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PRIMERA PARTE: ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION
CAPITULO I. PLANTEMIENTO DEL PROBLEMA, PREGUNTAS Y

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Introduccién

La incorporacion de la perspectiva de género en el ambito juridico ha motivado grandes
esfuerzos desde la judicatura para comprender y aplicar adecuadamente los estandares
nacionales e internacionales en materia de derechos humanos, sobre todo cuando se ve
vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion. Asi, es posible encontrar multiples
documentos, protocolos, guias y pautas para ayudar al poder judicial en esta dificil labor que
durante muchos afos fue considerada innecesaria dado el “status quo” del Derecho como

Ciencia considerado en términos preponderantemente masculinos.

Dentro de estos esfuerzos, es posible percibir que la preocupacioén por una imparticion de

justicia igualitaria estd presente en diversos paises como Espana!, Colombia2, Méxicos,

1C.G.P.J,, Guias y Protocolos de  Actuacion. Violencia Doméstica y de Género, en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-actuacion/ (2020).
2COMISION  NACIONAL DE GENERO, Rama  Judicial Colombia, Lista de Verificacién, en
https://www.ramajudicial.gov.co/web/comision-nacional-de-genero/lista-de-verificacion (2020).

3SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo realidad el
derecho a la igualdad, en https://www.scjn.gob.mx/registro/sites/default/files/page/2020-
02/protocolo_perspectiva_genero.pdf, 22 ed. (2015)


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-actuacion/
https://www.ramajudicial.gov.co/web/comision-nacional-de-genero/lista-de-verificacion
https://www.scjn.gob.mx/registro/sites/default/files/page/2020-02/protocolo_perspectiva_genero.pdf
https://www.scjn.gob.mx/registro/sites/default/files/page/2020-02/protocolo_perspectiva_genero.pdf

Guatemala4, Argentinas, Bolivia®, Republica Dominicana’, e incluso se manifiesta en
colaboraciones regionales, como las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad®; o el Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigaciéon

de las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género —femicidio/feminicidio—.9

Sin embargo, a pesar de todos estos esfuerzos locales e internacionales, las preguntas siguen
colocadas sobre la mesa écomo se aplica la perspectiva de género en el ambito judicial?, ésu
aplicaciéon implica darle la razén preponderantemente a las mujeres por el simple hecho de
serlo?, y, quiza la mas importante, ¢como transitar de las palabras a los hechos?, es decir, de
una igualdad formal, a una real o sustantiva. Es necesario tratar de dar respuesta a estas y
otras interrogantes que giran en torno a esta problemaética, porque mas alla de la tarea de
los juristas, la discriminacion y la violencia constituyen pandemias sociales que impactan la

vida de muchas personas en condicién de vulnerabilidad, en especial mujeres y nifas.

1.1 Justificacion

He decidido elegir el tema de juzgar con perspectiva de género porque considero que desde

él se pueden hacer aportaciones significativas en los sistemas judiciales americanos, en los

40ACNUDH, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Guatemala, Herramienta
para la incorporacion del enfoque de derechos humanos y la perspectiva de género, en la elaboracién de sentencias relativas
a delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la muger, en
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/Herramienta_ DHVSG_ alta.pdf (2006).

5CORTE SUPREMA DE LA NACION, REPUBLICA DE ARGENTINA, Guia interactiva de estandares internacionales sobre
derechos de las mujeres, en https://www.csjn.gov.ar/om/guia_ddmm/index.html (2020).

6SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICIA, ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, Comité de Género, Protocolo para juzgar
con perspectiva de género, en https://tsj.bo/tsj-aprobo-el-protocolo-para-juzgar-con-perspectiva-de-genero/ (2017).
7CONSEJO DEL PODER JUDICIAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA, AYUNTAMIENTO DE GIJON Y MOVIMIENTO
ASTURIANO POR LA PAZ, Andalisis de sentencias judiciales por muerte vinculadas a relaciones intimas, familiares y/o por

violencia contra la mujer, en
https://observatoriojusticiaygenero.gob.do/documentos/PDF/publicaciones/Lib_ Informe_ Estudio_ Sentencias.pdf
8XIV CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA, Reglas de Brasilia, en

https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf (2008).

90FICINA REGIONAL DE ONU MUJERES PARA LAS AMERICAS Y EL CARIBE, Modelo de protocolo latinoamericano de
investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), en
https://www.unwomen.org/es/digital-library/publications/2014/8/modelo-de-protocolo-latinoamericano (2014).
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https://www.unwomen.org/es/digital-library/publications/2014/8/modelo-de-protocolo-latinoamericano

que aun existen muchas desigualdades sustentadas en estereotipos socioculturales que
impiden el avance de criterios juridicos y la imparticién de justicia para quienes que se

encuentran en situaciones de vulnerabilidad o desventaja.

El estudio de este problema social y juridico es relevante porque no se limita a un mero
analisis descriptivo o tematico de la jurisprudencia més relevante en la materia, sino que
busca proporcionar a los miembros de la judicatura un andamiaje conceptual, asi como las
herramientas argumentales que les guien en el momento de emitir decisiones donde sea

necesario tomar en cuenta la perspectiva de género.

Como ha senalado la Suprema Corte de Justicia en México:

“lalabor jurisdiccional juega un papel relevante en la caracterizacion de las mujeres. Quienes
imparten justicia tienen en sus manos hacer realidad el derecho a la igualdad, para lo cual
deben evitar que en el proceso de interpretacion y aplicacién del Derecho intervengan
concepciones prejuiciadas de como son y como deben comportarse las personas por

pertenecer a un sexo o género determinado, o por su preferencia/orientacion sexual.”°

El afo 2016, fue el primero en esta materia se incluy6 dentro del plan de estudios en la
judictaura mexicana y habia pocos referentes en la materia. Sin embargo, con los afios, la

perspectiva de género se ha abierto campos de estudio y ha trascendido fronteras.

Desde entonces, ha surgido la necesidad de aportar a la judicatura una herramienta util a
partir del analisis jurisprudencial desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, que les permita tener una imagen holistica a nivel regional, de cbmo comenzé y

10SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género..., cit., p. 14.
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ha evolucionado esta herramienta metodoldgica, asi como advertir sus limitaciones al
aplicarse a nivel local, ya que los tribunales internacionales, al no fungir como cuartas
instancias, no comparten los mismos objetivos que los tribunales locales. A nivel
internacional, lo relevante es siempre la atribuciéon de responsabilidad internacional estatal

y no individual.

Por ese motivo, este trabajo constituye una aproximacién desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, que consiste en analizar la jurisprudencia
interamericana, a la luz del aporte metodolégico de la Suprema Corte de Justicia Mexicana
en su protocolo para juzgar con perspectiva de género, en el que se desarrolla una lista de
cinco pasos: 1. Cuestiones previas al proceso, 2. Determinacidn de los hechos e interpretacion
de las pruebas, 3. Determinacion del derecho aplicable, 4. Argumentacion, y 5. Reparacion
del dafio. Este anélisis jurisprudencial pretende facilitar a la judicatura la identificacion de

prejuicios y estereotipos de género en la aplicacion del derecho, buscando corregirlos, a fin

de garantizar el acceso a la justicia para todas las personas.

1.2 Objetivos

Como parte de los objetivos generales, es preciso definir los elementos tedricos y de analisis
que permiten explicar los problemas de género que tiene el derecho; asi como conocer y
analizar las herramientas juridicas del derecho internacional de los derechos humanos, que
sirven de base para aplicar criterios con perspectiva de género en sede judicial, en particular,
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Finalmente, se pretende brindar
herramientas ttiles a los jueces, para elaborar resoluciones emitidas en diferentes materias

con un enfoque de derechos humanos y perspectiva de género.
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En cuanto a los objetivos especificos, esta investigacién busca conocer los prejuicios
socioculturales presentes en los problemas de género que tiene el derecho, asi como estudiar
la jurisprudencia interamericana con la finalidad de buscar pardmetros comunes aplicables
a los sistemas juridicos nacionales en Latinoamérica, emitiendo conclusiones practicas que
resulten tutiles para los jueces al dictar sentencias que requieran aplicar la perspectiva de

género.
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CAPITULO II MARCO TEORICO

2.1 El derecho a la igualdad y no discriminacion como fundamento

para la justicia con perspectiva de género

2.1.1 Sistema internacional de proteccion de derechos humanos

Cuando se estaba formando la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1945, Lord
Halifax comenzo6 su intervencion, al presidir la dltima sesion plenaria de la Conferencia de
San Francisco, con estas poderosas palabras “la cuestion que estamos a punto de resolver
con nuestro voto es la més importante que podrd ocurrir en nuestras vidas'’.
Indudablemente, después de las atrocidades perpetradas durante las dos guerras mundiales,
la Carta de la ONU significo6 ademas de la conformacion de un nuevo sistema juridico
internacional, la afirmacion de cambiar el rumbo bajo el que la humanidad habia vivido,
para no repetir la amarga experiencia que pisote6 la dignidad y acab6 con la vida de decenas

de millones de personas.

El preambulo de la Carta comienza afirmando “la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de

hombres y mujeres y de naciones grandes y pequefias”.

Este documento juridico, firmado por cuatro mujeres que figuraban entre los ochocientos

cincuenta delegados presentes en aquel momento, resulta relevante porque es el primero

1ONU, Historia de la Carta de las Naciones Unidas, en https://www.un.org/es/sections/history-united-nations-charter/1945-
san-francisco-conference/index.html (2020).
20NU, Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, San Francisco, Estados Unidos, 1945, Preambulo.
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con una proyeccion universal que afirma de manera enérgica la igualdad de todos los seres
humanos por un lado, y alude al sexo como motivo de discriminacion por el otros. Este hecho
coloco desde entonces los derechos de la mujer en una parte central de la lucha juridica por
la igualdad dentro de la configuracion del nuevo sistema internacional. Sin embargo, en
1945, la lucha en favor de la igualdad entre los géneros estaba atn en sus primeras etapas,
pues de los cincuenta y un Estados miembros fundadores, solo treinta permitian que las
mujeres tuvieran los mismos derechos de voto que los hombres o que ocupasen cargos

publicos4.

En 1948, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos [DUDH] retom6 la afirmacion
de igualdad de derechos plasmada en la Carta de la ONU, y anadi6 en su articulo primero
que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™s. Esta
disposicion contiene, a decir Ramirez y Pallares “el reconocimiento de un hecho y una
obligacion: la igualdad de los seres humanos a partir de su idéntica dignidad y el deber de

comportarse coherentemente con ese primer reconocimiento”®.

Es quizas esta dualidad la que resulta dificil asimilar, al hablar del derecho a la igualdad
como fundamento para la justicia de género, ya que no se trata solamente del
reconocimiento normativo de los derechos de la mujer, sino, sobre todo, de la obligacion
derivada de ese reconocimiento, que fundamentalmente consiste en ser tratadas como

iguales en dignidad bajo cualquier circunstancia o contexto.

3CENTRO DE INFORMACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA ARGENTINA Y URUGUAY, La ONU y la muyjer,
Compilacién de Mandatos Marzo 2017, en https://www.un.org/es/events/women/iwd/2007/compilacion.pdf (2007).
aUNIVERSIDAD AUTONOMA DE CHIAPAS, Las cuatro conferencias mundiales sobre la mujer, 1975 A 1995: Una
perspectiva histérica, en http://www.mec.maestrias.unach.mx/images/tablas/2/onu%2o0conferencias.pdf

(2000).

50NU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos A.G./Res217/111, Paris 1948, Preambulo.

6RAMIREZ H.S. y PALLARES, P., Derechos Humanos, Oxford University Press, México 2015, p 5.
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Asi, la evolucion del reconocimiento de los derechos de las mujeres en el marco internacional
pasé por diferentes etapas, hasta avanzar a la integracion de disposiciones generales y
particulares de manera armonica para brindar una proteccion efectiva de los derechos. A

continuacion, me referiré brevemente estas etapas.

En un primer momento se plante6 un enfoque de generalidad en el que los primeros
tratados tendian a homologar derechos sin reconocer particularidades de grupos en
desventaja, propiciando asi situaciones de discriminacion. Ejemplos de esta primera
aproximacion los encontramos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
[PIDCyP 1976], o el Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
[PIDESC 1976]7, pues, aunque ambos aseguran de manera general un trato igualitario, al
estar formulados de manera genérica, fallan en reconocer las necesidades especificas de
colectivos de personas cuyos derechos humanos estan expuestos a violaciones especificas o

que requieren una proteccion reforzadas.

Este seria el caso, entre otros, de las personas trabajadoras migrantes, refugiadas, con
discapacidad, pueblos indigenas, nifias, nifios y los adolescentes y, por supuesto, también de
las mujeres. La ausencia de un nimero adecuado de mujeres, debido a la mentalidad de la
época en los procesos de redaccion de las primeras convenciones, produjo un derecho neutro

que no reconoce particularidades ni contexto algunod.

7OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Mujeres WRGS, Los derechos humanos de las mujeres y la
igualdad de género, en https://www.ohchr.org/sp/issues/women/wrgs/pages/wrgsindex.aspx (2020).

8 PECES-BARBA G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos 11T de Madrid, Boletin Oficial del
Estado, Madrid 1995, p. 181

9TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION TEPJF, Equidad de género y derecho electoral en
Meéxico, p- 38 en
https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/Equidad_de_genero%20y%20derecho%20electo
ral%20en%20M%C3%Agxico.pdf (20009).
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Luego se transité a la particularidad en la que se hizo una distincién entre los tratados
especificos que se aplicaban a las mujeres y el resto de los instrumentos de aplicacion
general, provocando una especie de ruptura o division. Ejemplos de esta segunda
aproximacion los encontramos en la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW 1979, por sus siglas en inglés) y en el ambito
regional la Convencion Belém do Para de 1994. En el caso de la primera, a pesar de ser uno
de los afos tratados con mayor numero de ratificaciones, también es el que tiene mayor

numero de reservas y explicaciones interpretativas:©.

El énfasis en la proteccion de derechos de particular importancia para las mujeres, como la
igualdad, también gener6 aislamiento en su discusion. Se encontraron, por un lado, los
tratados y 6rganos de proteccion de las mujeres y, por otro lado, los tratados y los 6rganos
de proteccion generales y aplicables a quienes no son mujeres. Esto genero en ocasiones, la
idea de que los derechos de las mujeres solo estan en un par de tratados y que lo demas no

les es aplicable.

Finalmente, los altimos esfuerzos tienden mas a la igualdad. En palabras de Rebeca Cook,
este enfoque busca valorar las diferencias para re-caracterizar el derecho, aplicando tratados
internacionales de manera universal, volviendo asi a la generalidad, pero asumiendo ademés
una interpretaciéon que reconoce las particularidades y contextos en los que viven las
mujeres'2. Sin duda, como bien sefialé Zagrebelsky, el derecho puede ser un instrumento

ductil, cambiante, abierto's, y la perspectiva de género es un buen ejemplo para evidenciar

10QNU, United Nations Treaty Collection, en https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en (2020).

uFLACSO MEXICO, Programa de apoyo a las y los profesores. Curso de formacién y preparacion de Secretarios del Poder
Judicial de la Federacién, Ciudad de México 2016, p. 43

12COOK, R., "Introduccién: el camino a seguir”, en Rebecca Cook (comp.), Derechos humanos de la mujer, Ed. Profamilia,
Santafé de Bogot4, D.C. 1997, p. 9

BZAGREBELSKY, G., El derecho diictil: ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, Madrid, Espafa, (102 ed.) 2000, p. 3.
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la necesidad de echar mano de esa maleabilidad con el objetivo de corregir las situaciones

de discriminacion con las que nifias y mujeres se enfrentan todos los dias.

En cuanto al marco juridico internacional que garantiza el derecho a la igualdad y no
discriminacion para nifias y mujeres podemos destacar las siguientes disposiciones
normativas, algunas de caracter general y otras de caracter particular, que habran de ser una
referencia permanente en el momento de ser aplicadas a nivel regional y local para lograr la

ya mencionada “re-caracterizacion del derecho”4:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 26:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion dela ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social?s.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Articulo 3:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales

enunciados en el presente Pacto®.

La Convencidn sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra

la Mujer [CEDAW] abarca diversos posibles actos discriminatorios. Articulo 1:

14COOK, R.., “Introduccion: el camino a..., cit., p. 9

150NU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos A.G./Res.2200/XXI, Nueva York, Estados Unidos 1966, 26 art.
160QNU, Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales A.G./Res.2200/XXI, Nueva York, Estados Unidos
1966.
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A los efectos de la presente Convencion, la expresidon "discriminaciéon contra la mujer"”
denotara toda distincion, exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o
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, econémica,

social, cultural y civil o en cualquier otra esfera?.

Es importante destacar que el organismo de control para observar el cumplimiento de este
tratado, ha sido muy activo en la defensa de los derechos de las mujeres, se trata del Comité
de la CEDAW, compuesto por veintitrés expertos de todo el mundo que, valiéndose del
protocolo facultativo de la Convencion, recibe comunicaciones, inicia investigaciones y

emite recomendaciones generales.

Por lo que respecta al papel de los 6rganos generales de Naciones Unidas y su funcién
respecto a la justiciabilidad universal de los derechos de las mujeres, podemos destacar los

siguientes:

2.1.1.1 El Consejo de Derechos Humanos

Es el principal 6rgano de las Naciones Unidas, esta integrado por cuarenta y siete Estados
miembros elegidos por la Asamblea General. Desde su creacién en dos mil seis, el Consejo
de Derechos Humanos ha celebrado regularmente reuniones especiales sobre los derechos
de la mujer y la integracion de una perspectiva de género. Son muchas las resoluciones
aprobadas por el Consejo y por su predecesora, la Comisién de Derechos Humanos, en las

que se pide a los Estados que cumplan sus obligaciones relativas a los derechos de la mujer.

17ONU, Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer A.G./Res.34/180, Nueva York,
Estados Unidos 1979, art. 1
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Esos debates y resoluciones son importantes para hacer que los derechos de la mujer sigan
figurando en la agenda internacional’8. Por ejemplo, a raiz del periodo extraordinario sobre
Darfur (Sudéan) y de la Misi6n de alto nivel sobre la situacion de los derechos humanos en
Darfur se redacté un informe en el que se expresd preocupacion de manera concreta por las
violaciones y la violencia sexual y la falta de acceso a la justicia en relacion con esos delitos,

sefialando en ese contexto que:

“Las violaciones y la violencia sexual estan difundidas en todo Darfur, incluidos casos de
violaciones por bandas. Desde mayo de 2006, también se ha informado sobre violencia sexual
en ataques intertribales. Pese a las modalidades bien conocidas de violacion de mujeres
alrededor de los campamentos de personas desplazadas, las autoridades han hecho muy poco
para disminuir la amenaza o investigar los casos denunciados. La vigilancia del sistema de
justicia penal en los ultimos dos afios ha demostrado que se investigan o enjuician muy pocos

casos de violacién en comparacién con el niimero de incidentes ocurridos™9.

Otro ejemplo, lo encontramos en los informes elaborados en el marco del periodo
extraordinario de sesiones dedicado a la Republica Democratica del Congo, en el que
también se expreso especial preocupacion por la violencia sexual y la desigualdad de género,

al denunciar que:

“Segtn los informes, las Fuerzas Armadas de la Reptiblica Democratica del Congo rodearon
el campamento, dispararon y apalearon hasta la muerte al menos a 50 refugiados y quemaron

el campamento hasta arrasarlo. De las 40 mujeres que fueron secuestradas en el

18QFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Los derechos de las mujeres son derechos humanos, p. 19.
En https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-14-2_ SP.pdf (2014).

19QNU, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe de la Mision de alto nivel sobre la situacién de los derechos humanos
en Darfur, de conformidad con la decision S-4/101 del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/4/80), Ginebra, Suiza, 2007,
p- 39
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campamento, un grupo de diez que lograron escapar relataron que habian sido utilizadas

como esclavas sexuales y que los soldados las habian violado en grupos y las habian mutilado.

El 10 de mayo de 2009, las Fuerzas Democraticas de Liberacién de Rwanda se vengaron con
la poblacion civil de Busurungi y Moka, violaron a mujeres y nifias y mataron al menos a 60
civiles, la mayoria mujeres y nifas [...]. Diversos informes inquietantes hablan de ejecuciones
sumarias de mujeres y nifias después de haber sido victimas de violaciones en grupo. En
algunos casos, habian introducido armas, madera, arena o pegamento en el interior de las

victimas™2o.

Por otra parte, el examen periddico universal (EPU), es un procedimiento instituido desde
que se cre6 el Consejo, y brinda oportunidades importantes de evaluar el cumplimiento por
parte de los Estados de sus obligaciones internacionales en relacién con los derechos
humanos de las mujeres. Varios mandatos de los procedimientos especiales tratan
especificamente sobre los derechos de la mujer, como los del Relator Especial sobre la
violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; el Relator Especial sobre la trata de
personas, especialmente mujeres y ninos; y el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la

discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica..

2.1.1.2 El Consejo de Seguridad

Ha aprobado una serie de resoluciones relacionadas especificamente con las mujeres, la paz
y la seguridad. Por ejemplo, en el afio 2000 aprob6 por unanimidad la resolucién 1325, en

la que pedia un aumento de la participacion de la mujer en todos los aspectos de la

200NU, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Segundo informe conjunto de los siete expertos de las Naciones Unidas sobre
la situacion en la Republica Democratica del Congo (A/HRC/13/63), Ginebra, Suiza, 2010 p. 9-10.
21QFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Los derechos de las mujeres...cit., p. 21.
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prevencion y resolucion de conflictos y la incorporacién de una perspectiva de género en las
operaciones de mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Asi, el Consejo
expres6é su voluntad de incorporar una perspectiva de género en las operaciones de
mantenimiento de la paz, instando al Secretario General a que vele por que, cuando proceda,

las operaciones sobre el terreno incluyan un componente de género22.

2.1.1.3 Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer

Se cred en 1946, en virtud de la resolucion 2/11 del Consejo Econémico y Social, con el fin
de preparar recomendaciones e informes destinados al Consejo sobre la promocion de los
derechos de la mujer en los ambitos politico, econémico, civil, social y educativo. La
Comisi6on también tiene el mandato de formular recomendaciones al Consejo sobre
problemas urgentes que requieren atencion inmediata en la esfera de los derechos de la
mujer. La Comision se reine una vez al afio y emite conclusiones sobre los temas prioritarios

que se establecen para cada afo.

A lo largo de su historia, la Comision ha jugado un papel fundamental en la promocién de
los derechos de la mujer, aportando su contribucién a instrumentos juridicos y de politica
internacional fundamentales, como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminaciéon contra la Mujer, la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia

contra la Mujer y la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing23.

A pesar de que el Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos ha realizado

esfuerzos para promover la discusién sobre los temas de especial relevancia para las

220NU, CONSEJO DE SEGURIDAD, Resolucién 1325 S/RES/1325, Nueva York, Estados Unidos, 2000, p. 2
230FICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Los derechos de las mujeres...cit., p. 11.
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mujeres, destacando la celebracion de las cuatro conferencias sobre la mujer, la primera en
México en 1975; la segunda en Copenhague en 1980; la tercera en Nairobi en 1985, y la
ultima en Beijing en 1995, se esta lejos de lograr una igualdad sustantiva, pues aunque la
igualdad juridica en muchos paises parece alcanzada, aunque existan leyes que garanticen
los derechos de nifias y mujeres, en la practica estos derechos se convierten en letra muerta,
o mal interpretada, como se expondra méas adelante con algunos ejemplos practicos. Ahora
puede resultar oportuno exponer someramente los datos que arrojan diversos paises

respecto a la situacion actual de nihas y mujeres en el mundo.

2.1.1.4 Cifras que ilustran la discriminacién que viven niflas y mujeres en el Sistema

Universal

En muchos sitios del mundo sigue constituyendo hoy en dia una verdadera desventaja nacer
mujer: Las tasas mas altas de matrimonio infantil, se encuentran en Africa. Con un setenta
y seis por ciento de ninas que se casan antes de cumplir 18 afnos24, segin UNICEF, Niger
tiene la tasa mas alta de matrimonio infantil en el mundo. Sin embargo, este fendmeno se

extiende hacia otros continentes.

La India, por ejemplo, tiene una tasa del cuarenta y siete por ciento de matrimonio infantil
en las ciudades de Rajastan y Bihar25; mientras que Nicaragua alcanza el cuarenta y uno por
ciento de matrimonios infantiles en todo el territorio.2® La mayoria de las nifias casadas

abandona su educacion, tiene embarazos prematuros y el riesgo afiadido de morir en el

24 GIRLS NOT BRIDES, Child marriage rate in Niger, en: https://www.girlsnotbrides.org/child-marriage/niger/

25 GIRLS NOT BRIDES, Child marriage rate in Niger, en: https://wwuw.girlsnotbrides.org/child-marriage/india/
26UNICEF COMITE ESPANOL, Revista Contigo Llegamos Mds Lejos. Matrimonio infantil, ni esposas ni madres, solo nifias,
Numero 226, Madrid, Espaiia, 2017, p. 4.

23



parto. Muchas quedan aisladas de la sociedad y es més probable que sufran violencia

doméstica.

Pero estos matrimonios no son el tinico problema que afecta a las ninas de manera especial.
Otro asunto alarmante es la mutilacion genital femenina (MGF), que comprende la reseccion
parcial o total de los genitales externos femeninos, asi como otras lesiones en los érganos
genitales por motivos no médicos. Estos procedimientos no comportan ningin beneficio
para la salud, por el contrario, causan dolor, hemorragias, inflamacion, fiebre, infecciones
(tétanos), problemas urinarios, menstruales, sexuales, trastornos psicologicos e, incluso, si

tienen complicaciones sobrevenidas, la muerte.

Se calcula que cada afio mas de tres millones de nifas corren el riesgo de sufrir MGF. Mas
de doscientos millones de mujeres y nifias vivas actualmente, han sido objeto de la MGF en

los treinta paises de Africa, Oriente Medio y Asia, donde se concentra esta practica2’.

Tanto los matrimonios infantiles, como las mutilaciones genitales, basadas en tradiciones
arcaicas, confirman la idea de inferioridad e indignidad de la mujer, que no puede elegir con

quien casarse, ni tampoco posee el derecho al placer sexual.

Alrededor de diez y siete millones de nifias dan a luz cada afio, esto es, una cada dos
segundos, lo que las lleva a asumir responsabilidades adultas, poniendo en peligro su salud,
educacidon y perspectivas econémicas. La mayor parte de los nacimientos de madres

adolescentes (noventa y cinco por ciento) se dan en paises en desarrollo28,

27UNICEF SPREAD, Brochure FMG A Global Concern, pp.1-2 en
https://www.unicef.org/media/files/FGMC_2016_brochure_final UNICEF_SPREAD.pdf (2016).

280RGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, El embarazo en la adolescencia, en https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/adolescent-pregnancy (2020).
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La maternidad cuando el cuerpo de una nifa no esta lo suficientemente maduro para dar a
luz sin complicaciones, suele tener consecuencias muy arriesgadas. Las complicaciones
derivadas del embarazo y del parto en ninas, son la segunda causa mundial de muerte en

mujeres de entre quince y diecinueve afios. Al final, cuando sus bebés nacen, tienen

también un alto riesgo de morir29.

La maternidad temprana también tiene un serio impacto sobre las economias de las
comunidades y las naciones. Por ejemplo, si todas las adolescentes de Kenia terminaran sus
estudios secundarios, y si las mas de doscientas mil madres adolescentes hubieran tenido
un empleo en vez de haberse quedado embarazadas, podrian haber sumado a la economia
del pais tres mil cuatroscientos millones de dolares, lo que equivale al valor total de sector

de la construccién en esa nacion3e.

Si las adolescentes de Brasil o India hubieran esperado, al menos, a la mayoria de edad para
ser madres, dichos paises hubieran tenido una mayor productividad econémica equivalente
a tres coma cinco, y siete coma siete miles de millones de dolares, respectivamente. Por eso,
los embarazos en la adolescencia son més comunes en comunidades pobres, rurales y sin

educacionst.

Los problemas para las nifias no terminan al alcanzar la edad adulta, més bien se agudizan:

Segun la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) ciento treinta y

29Tbidem.

30 SAVE THE CHILDREN, Infancias Robadas, Informe mundial sobre la infancia, pp. 25-27, en
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/_stolen_ chilhoods_esp-vweb.pdf (2017).

3ilbidem.
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siete mujeres en el mundo son asesinadas a diario por un miembro de su familia32. En
cuanto a las relaciones de pareja, se ha calculado que unos quince millones de muchachas
adolescentes (de entre quince y diecinueve afios) de todo el mundo han sido obligadas a
mantener relaciones sexuales forzadas por sus parejas, exparejas, novios, compaieros

sentimentales o maridos. Segin los datos recogidos en treinta paises, solamente el uno por

ciento de ellas ha buscado ayuda profesional3s.

En cuanto a la trata de personas, las mujeres y las nifias son las mas afectadas por la trata
con fines de explotacion sexual, de acuerdo con la Oficina de Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, de un estudio realizado en 54 paises para identificar a las victimas de
explotacion sexual, el ochenta y cuatro por ciento resultaron ser mujeres, mientras que en
las ninas, esta cifra es de setenta y dos por ciento. Si se comparan estos datos con los
porcentajes de afectacion al sector masculino, encontramos que solamente el diez por ciento
de la trata para explotacion sexual afecta a los hombres, mientras que los nifios la sufren en

un veintisiete por ciento34.

En el campo laboral, un estudio nacional efectuado en Australia demuestra que casi dos de
cada cinco mujeres (treinta y nueve porciento) que han participado en el mercado laboral

durante los Gltimos cinco afios han sido victimas de acoso sexual en el lugar de trabajo3s.

32QFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, UNODC, Global Study on Homicide, Viena, Austria,
2019, p. 14

33UNITED NATIONS CHILDEN’S FUND, A Familiar Face: Violence in the lives of children and adolescents UNICEF, Nueva
York, Estados Unidos, 2017, pp. 73-82.

340FICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, UNODC, Global Report on Trafficking in Persons,
Nueva York, Estados Unidos, 2018, pp. 25-28.

35COMISION AUSTRALIANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Everyone’s business: Fourth National Survey on Sexual
Harassment in Australian Workplaces, Australia, 2018, pp. 8y 27.
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En el espacio digital, una de cada diez mujeres de la Unién Europea declara haber sufrido
ciberacoso desde la edad de quince afios, lo que incluye haber recibido correos electronicos

o mensajes SMS no deseados, sexualmente explicitos y ofensivos3®.

En la politica, un estudio realizado por la Uni6én Interparlamentaria en treinta y nueve
paises de cinco regiones, el ochenta y dos porciento de las parlamentarias encuestadas
declar6é haber experimentado alguna forma de violencia psicoldgica (comentarios, gestos e
imagenes de caracter sexista o de naturaleza sexual degradante usados contra ellas,
amenazas 0 acoso laboral) durante su mandato. Casi la mitad (el cuarenta y cuatro
porciento) afirmé haber recibido amenazas de muerte, violacion, agresién o secuestro

contra ellas o sus familias37.

Todas estas muestras representativas de violencia contra las nihas y las mujeres,
consideradas muchas de ellas como crimenes de lesa humanidad, segtn el articulo siete del
Estatuto de Roma, nos dejan ver que ain queda un largo camino por recorrer en la

efectividad de sus derechos.

El Comité de la CEDAW ha explicado que para conseguir la igualdad efectiva es preciso

abordar las causas subyacentes de la desigualdad de las mujeres:

Un enfoque juridico o programatico puramente formal, no es suficiente para lograr la
igualdad de facto [...] sustantiva. Adema4s, la Convencién requiere que la mujer tenga las

mismas oportunidades desde un primer momento y que disponga de un entorno que le

3sAGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, Violence against women: an EU-wide
survey, Viena, Austria, 2014, pp. 104.

37UNION INTERPARLAMENTARIA, Sexism, harassment and violence against women parliamentarians, Ginebra, Suiza,
2016, p.3.
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permita conseguir la igualdad de resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un trato
idéntico al del hombre. También deben tenerse en cuenta las diferencias biologicas que hay
entre la mujer y el hombre y las diferencias que la sociedad y la cultura han creado. En ciertas
circunstancias sera necesario que haya un trato no idéntico de mujeres y hombres para
equilibrar esas diferencias. El logro del objetivo de la igualdad sustantiva también exige una
estrategia eficaz encaminada a corregir la representacion insuficiente de la mujer y una

redistribucion de los recursos y el poderss.

2.1.2 Sistema interamericano de proteccion de derechos humanos

Dentro de los sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, europeo, africano e
interamericano, ha sido este tltimo el mas activo en la conformacién de un marco juridico

para la proteccion de los derechos de las mujeres.

El primer instrumento de derechos humanos adoptado en el &mbito interamericano fue la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, que consagra en su
articulo segundo el derecho a la igualdad ante la ley sin distincion de raza, sexo, idioma o
credo; y en su articulo séptimo sefiala que las mujeres en estado de gravidez o en periodo de

lactancia requieren especial proteccion y cuidados39.

Sin embargo, al ser una declaracion carecia de caracter vinculante. No fue hasta 1969, al

adoptarse la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, cuando

comenzd a verse con claridad la responsabilidad estatal cuando se vulneran derechos de las

38COMITE DE LA CEDAW, Recomendacién general N°25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, referente a medidas especiales de caracter temporal,
Nueva York, Estados Unidos, 2004, p. 3.

390RGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Bogota, Colombia, 1948, art. 2.7.
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personas, en particular con el articulo primero que sefiala la obligacién de respetar derechos
sin discriminacién; y con el articulo segundo que enuncia el deber de adoptar las
disposiciones de derecho interno necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades

fundamentales4°.

Antes se desarrollaron algunas disposiciones generales en 1948, en particular, dos
Convenciones Interamericanas sobre la concesion de derechos civiles y politicos,
respectivamente. La de derechos civiles contaba solo con dos articulos y enunciaba que los
Estados americanos convenian en reconocer a la mujer los mismos derechos civiles de que
goza el hombre4!; mientras que la Convenciéon de derechos politicos, también de dos
articulos, estableci6 a nivel regional el derecho de las mujeres a votar y ser votadas.42 NO
obstante, cabe sefialar que en algunos de los paises americanos este derecho ya estaba

formalmente reconocido.

En definitiva, el tratado que marc6 un hito en el desarrollo del reconocimiento de los
derechos de las mujeres en las Américas, fue la Convencién interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer o Convencién de Belém do Para de 1994,

que es la homologa a la de la CEDAW en el sistema universal.

Esta Convencion recoge disposiciones de la Declaraciéon sobre la eliminacion de violencia
contra la mujer, emitida por la Asamblea General de la ONU en 1993, la cual fue promovida

por la Comision Interamericana de Mujeres [CMI].

40ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José),
San José, Costa Rica, 1969, art. 1.2.

40ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Convencién Interamericana sobre la concesiéon de derechos civiles a
la muyjer, El Salvador, San Salvador, 1948, art. 1.

420RGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Convencién Interamericana sobre la concesién de derechos politicos
a la mujer, Bogota, Colombia, 1948, art. 1.
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La Convencion de Belém do Para, con sus veinticinco articulos, sienta las bases de los
conceptos fundamentales, respecto a la necesidad de garantizar los derechos de las mujeres,
reconociendo desde su preambulo que la violencia contra ellas es una ofensa a la dignidad
humana y una manifestaciéon de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre

mujeres y hombres.

En su capitulo primero, comienza por cambiar la idea de que la violencia debe ser siempre
visible y pertenecer al espacio publico para ser perseguida “debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafo o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito ptiblico como en el
: ”» z L] z ~ . o e
privado”3. Asi mismo, en su articulo sexto sefiala que el derecho de las mujeres a vivir una

vida libre de violencia, incluye el derecho a no ser discriminadas.

Esta Convencion asumi6é como mecanismo de proteccion, el deber de los Estados de
presentar informes periddicos ante la CIM, asi como la posibilidad de solicitar opiniones
consultivas a la Corte Interamericana de Derechos Humanos [CorteIDH] sobre la
interpretaciéon de la Convencion. Ademas de estos mecanismos de control, en el afio 2004
se cre6 “MESECVI” el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Belém do Para, que
conformado por los Estados Parte y un Comité experto, intercambia informacién instalando
una metodologia de evaluacion multilateral sistematica y permanente de este tratado, con el
objeto de analizar los avances estatales, asi como los desafios persistentes ante la violencia

contra las mujeres en la region44.

©30RGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer “Belém do Pard”, Belém do Para, Brasil, 1994, art. 1.

44MECANISMO DE SEGUIMIENTO DE LA CONVENCION DE BELEM DO PARA (MESECVI), éQué es el MESECVI?, en
https://www.oas.org/es/mesecvi/nosotros.asp (2020).
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En este sentido, el MESECVI declar6 en el afio 2014, citando la observacion n° 19 de la
CEDAW, que la violencia contra las mujeres es una forma de discriminacion que inhibe
gravemente la capacidad de la mujer de gozar de sus derechos y libertades en pie de igualdad
con el hombre. También reconocié que los principios de igualdad y no discriminacién son
normas de ius cogens sobre las cuales descansa todo el andamiaje juridico del orden publico

nacional e internacional45.

Las primeras aproximaciones desde el Derecho internacional asumidas ahora en las
constituciones latinoamericanas, han creado corrientes diversas en la manera en que los
jueces entienden y aplican el derecho, estas tensiones a decir del constitucionalista italiano
Giancarlo Rolla parecen contradictorias: Enfrentamos una inclinacion a la distincién, pero
al mismo tiempo una fascinacion por la historia comin; creemos en ideales liberales, pero
también fomentamos practicas antidemocraticas; manifestamos apertura a nuevas
corrientes de pensamiento, pero buscamos preferentemente soluciones internas antes que

acatar preceptos juridicos internacionales4.

Esto, sin duda, no es mas que el reflejo de nuestra historia continental que, atravesando por
conquistas, sistemas monarquicos, dictaduras y movimientos independentistas, nos llevo al
anhelado Estado democratico de derecho. Lamentablemente, en mi opinién, los temas de
discriminacion politica contra las mujeres, no han sido suficientemente discutidos y se han
asumido desde el discurso del reconocimiento y las buenas intenciones, més no desde una

verdadera redistribucion politica del poder piblico. Es vergonzoso, a mi juicio, que de los

4sMECANISMO DE SEGUIMIENTO DE LA CONVENCION DE BELEM DO PARA (MESECVI), Declaracién sobre la Violencia
contra las Mujeres, Niftas y Adolescentes y sus Derechos Sexuales y Reproductivos, p. 1-3 en
http://www.oas.org/es/MESECVI/docs/CEVI11-Declaration-ES.pdf (2014).

46Cfr., ROLLA, G., La Concepcién de los Derechos Fundamentales en el Constitucionalismo Latinoamericano, Universidad de
Génova, Italia, p. 4, en http://www.crdc.unige.it/docs/articles/Rolla3.pdf (2002).
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treinta y cinco paises del continente americano solamente tengamos a una mujer como jefa

de gobierno frente a treinta y cuatro hombres+7.

A pesar de la falta de representacién, las mujeres han encontrado, gracias el
constitucionalismo latinoamericano, una nueva especie de integracion juridica, que les
permite comenzar a visibilizar los derechos de las mujeres como parte integral de los

derechos humanos.

Este constitucionalismo regional, se ha traducido en la aplicacion del llamado control de
convencionalidad, que no es otra cosa que el diadlogo entre el derecho internacional y el
derecho interno. Pero que, sin duda, ha contribuido a reafirmar que el reconocimiento de la
dignidad humana, implica el derecho a respetar la vida humana, independientemente de la

fuente normativa que la proteja.

En este sentido, el jurista argentino Néstor Sagiiés sefnala que el control de convencionalidad
no es una teoria, sino una regla juridica en vigor, que es resultado de una evoluci6on
jurisprudencial, por lo tanto, no es perfecta, ni tiene un desarrollo conceptual puro, sino que
avanza y retrocede*8. Por eso, resulta de vital importancia el papel que desempeiia la
judicatura a nivel local en la aplicacion de este enfoque de derechos humanos mediante la
jurisprudencia, pues a través de ella continuara sentando las bases que habran de garantizar

un acceso igualitario a la justicia para todas las personas.

“DATOS, Solo 17 mujeres dirigen gobiernos en el mundo, Periédico El Diario, Espafia, en
https://www.eldiario.es/internacional/17-mujeres-dirigen-gobiernos-mundo_1_8689252.html (2022).

4SAGUES, N., Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control de
convencionalidad, en Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, Brasil, 2014, p. 23.
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Este breve recuento, aunado al desencanto del poder politico que ha puesto en jaque
nuestros sistemas democraticos en la region49, coloca hoy a los encargados de impartir
justicia como protagonistas, y les insta a interpretar y aplicar conceptos juridicos que no
fueron definidos por ellos, sino por el 6rgano legislativo, pero que han de ser llevados a la

realidad de los justiciables a través de sus sentencias en cada caso concreto.

En esta ardua labor, el filésofo norteamericano Ronald Dworkin, nos advierte sobre los
peligros de idealizar al juez y verlo como un semi-dios, al estilo de Hérculess°, olviddndonos
de otras circunstancias como la practica mas all de la literalidad del texto legal; el peligro
de justificar decisiones judiciales refiriéndose tnicamente a la aplicacion previa de

determinada ley, sin contextualizarla en el caso concreto.

Esta apreciacion sesgada de la justicia, en cuanto a la pretension de colocar a quien juzga
como Unico protagonista de todo el proceso, constituye un error que nos impide seguir
llevando a la practica la perspectiva de género en las decisiones judiciales. El juez no es el
perfecto intelectual con paciencia sobrehumana, dotado del don de la justiciay guardian de
un sistema de derecho positivo, sino una persona normal, a la que se le ha conferido la
responsabilidad de dirimir controversias actuando dentro de sus respectivas competencias,
a fin de garantizar el acceso a la justicia con imparcialidad y sin discriminacion para todas

las personas.

Una de las razones por las que se han perpetuado estas ideas equivocadas respecto a la

judicatura y las normas en general, es la concepcion positivista del derecho. Ruiz Manero y

49MIRES, F., Estado y Politica. La lucha por la democracia en América Latina, en Revista Nueva Sociedad, n°210, Buenos
Aires, Argentina, 2007, p. 144
5oCfr., DWORKIN, R, Law’s Empire, The Belknap Press of Harvard University, United States, 1986, pp. 337-345.
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Atienza senalan que es necesario dejar atras el positivismo juridico, por ser incapaz de servir
como herramienta para dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad, pues a pesar de que
esta corriente realiz6 importantes contribuciones en el pasado, le dio a la teoria del derecho

un caracter meramente descriptivo, lo que implico la exclusion valorativa de las normass:.

Es en esta concepcion no positivista ni idealizada del derecho, en la que se ve inserta la
aplicacion de la perspectiva de género, como herramienta metodologica de caracter
hermenéutico, que permite valerse de las fuentes normativas para llevarlas a una practica
social compleja, en este caso, mediante la imparticion de justicia. Aunque a nivel regional,
el marco juridico latinoamericano parece suficientemente so6lido para hacer respetar los
derechos de nifias y mujeres, en la practica contintian existiendo grandes desventajas, ya
que las normas se enfrentan al momento de su aplicacion con un contexto de pobreza, falta
de oportunidades, corrupcion, violencia y machismo en el que las mujeres y nifias son las

més desfavorecidas. Revisemos algunos datos ilustrativos.

2.1.2.1 Cifras que ilustran la discriminacién que viven ninas y mujeres en el Sistema

Interamericano

La siguiente informacién se toma, a manera de sintesis, de un estudio que realiz6 el grupo
de Naciones Unidas para el desarrollo en América Latina y el Caribe, de cara al cumplimiento

de la agenda 2030 de la ONU52,

51RUIZ, J. Y ATIENZA, M., Dejemos atrds el positivismo juridico, en Revista Isonomia, n°27, Alicante, Espafia, 2007, p. 7.
52GRUPO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Compromisos y ruta
hacia un planeta 50-50 al 2030, en https://foroalc2030.cepal.org/2017/sites/default/files/compromisos_ruta_50.pdf
(2017).
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¢Quiénes son las ninas, adolescentes y mujeres mas excluidas? ¢Quiénes se enfrentan a

mayores desafios para poder progresar?

Las que sufren violencia de género: un millon cien mil nifias adolescentes, en la region
objeto del estudio entre quince y diecinueve afios, han experimentado violencia sexual. Los
agresores son en su mayoria hombres del entorno inmediato: padres, hermanos, tios; lo cual
complica todavia mas la ruptura del circulo de violencia que viven. De los veinticinco paises
del mundo con las tasas més altas de feminicidio, catorce estdn en América Latina y el

Caribe.

Las que se casan a temprana edad, en especial las que viven en situacion de pobreza o
pertenecen a alguna etnia indigena: En América Latina y el Caribe el matrimonio infantil y

las uniones tempranas constituyen una practica comun tolerada social y legalmente.

El veintitrés porciento de las mujeres de veinte a veinticuatro afios estaban casadas o en
union antes de cumplir dieciocho afios, y aunque en un niimero reducido de paises la edad
adulta o "mayoria de edad" se alcanza antes de los dieciocho afios, la Convencion de los
Derechos del Nifio, sefiala como regla general en su articulo primero que “se entiende por
nino todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad’s3,asi, las Naciones Unidas han
entendido que el matrimonio infantil es un matrimonio en el que uno o ambos cényuges son

menores de dieciocho afos54.

530NU, Convencion sobre los Derechos del Nifio, A.G./Res.44/25, Nueva York, Estados Unidos, 1989, art. 1.

54FONDO DE POBLACION DE LAS NACIONES UNIDAS, UNFPA, Preguntas frecuente sobre el matrimonio infantil, en
https://www.unfpa.org/es/resources/preguntas-frecuentes-sobre-el-matrimonio-
infantil#%C2%BFQu%C3%A9%20consecuencias%20tiene%20el%20matrimonio%20infantil? (2018).
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América Latina es la tnica region del mundo donde la prevalencia de matrimonio infantil
no ha bajado en las tltimas tres décadas, con datos a nivel nacional preocupantes en cuanto
matrimonios infantiles contraidos: México (veintitrés porciento), Guatemala (treinta
porciento), Honduras (treinta y cuatro porciento), Brasil (treinta y seis por ciento),
Republica Dominicana (treinta y siete por ciento) y Nicaragua (cuarenta y uno porciento).
La prevalencia del matrimonio infantil en las zonas rurales es casi el doble que en las zonas
urbanas. Las nifas de familias pobres, las que viven en zonas rurales y las nifias indigenas
son las méas afectadas, fendmeno que contribuye a la reproduccion intergeneracional de la

pobreza.

Las mujeres y ninas migrantes: Quienes se ven expuestas a diversas expresiones de
violencia fisica, abusos sexuales, violaciones, secuestro, extorsiéon, trata de personas,
explotaciéon, sometimiento y actividades ilicitas vinculadas al narcotrafico. A modo de
ejemplo, seis de cada diez mujeres migrantes son victimas de violacion en su ruta hacia

Estados Unidosss.

Sin duda, la vulneraciéon de los derechos humanos de las mujeres se ve agudizado en los
paises en vias de desarrollo, queda aiin mucho trabajo por hacer desde el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos para tratar de acercar a la justicia a las
nifas y mujeres que por el lugar y el contexto en el que les tocd nacer, ven con demasiada

frecuencia violados sus derechos humanos.

sSEXPANSION, El peligro de migrar: 6 de cada 10 mujeres son violadas en México, en
https://politica.expansion.mx/mexico/2019/12/13/el-peligro-de-migrar-6-de-cada-10-mujeres-migrantes-son-violadas-en-
mexico (2019).
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se alza como una esperanza continental
en la justiciabilidad internacional de los derechos de las nifias y mujeres en América Latina.

A continuacion, explicaré brevemente su labor.

Para tal explicacion, me baso en las siguientes informaciones recogidas en el ultimo
documento publicado por la CorteIDH en el afo 2020 titulado “ABC de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El como, cuando, dénde y porqué de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”s6.

Como se indicoé anteriormente, el tratado que da origen al sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos es la Convencidon Americana de 1969 que entr6 en vigor en
1978. Actualmente son veintitrés Estados los que forman parte de este tratado: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,

Pert, Reptiblica Dominicana, Surinam y Uruguay.

Hay dos Estados que han denunciado la Convencion ante el Secretario general de 1a OEA, y
por lo tanto ya no se encuentran vinculados a este tratado, estos paises son Trinidad y
Tobago, que la denuncié en mil novecientos noventa y ocho para surtir efectos en mil
novecientos noventa y nueve, y Venezuela, que efectu6 su denuncia en dos mil doce,

surtiendo efectos en dos mil trece.

56CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El qué,
como, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana, en https://www.corteidh.or.cr/tablas/abccorte/ABC_es.pdf
(2020).
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NO obstante, todos los hechos que puedan constituir una violacién a las obligaciones
internacionales de estos paises, son susceptibles de ser llevados ante la Corte
Interamericana, mientras hayan ocurrido con anterioridad a que surtieran efecto las
denuncias. Es asi que, por ejemplo, la CorteIDH ha emitido después del afio mil novecientos
noventa y nueve, cinco sentencias condenatorias para Trinidad y Tobago; y después del afio
dos mil doce, ocho sentencias condenatorias para Venezuelas’.

La Convencion Americana tiene dos protocolos adicionales, uno en materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San Salvador” de 1988; y

otro sobre la Abolicion de la Pena de Muerte de 1990.

El sistema interamericano ha creado dos 6rganos destinados a velar por la promocion y

proteccion de los derechos humanos en la region: la Comisiéon Interamericana de Derechos

Humanos [CIDH] y la Corte Interamericana de Derechos Humanos [CorteIDH].

2.1.2.2 La Comision

La CIDH tiene su sede en Washington D.C., y aunque su ubicacién ha sido blanco de criticas,

sobre todo por parte de los gobiernos de Ecuador y Venezuela, la Comision a diferencia de

57Las sentencias condenatorias pueden consultarse en el sitio web de la Corte Interamericana, en
https://corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm (2020). Trinidad y Tobago: Corte IDH. Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de septiembre de 2001. Serie C N°80.; Corte IDH. Caso Benjamin y otros vs. Trinidad
y Tobago. Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de septiembre de 2001. Serie C N°81.; Corte IDH. Caso Constantine y otros
vs. Trinidad y Tobago. Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de septiembre de 2001. Serie C N°82.; Corte IDH. Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie
C N°94.; Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo de 2005.
Serie C N°123. Venezuela: Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de mayo
de 2014. Serie C N°278.; Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2014. Serie C N°281.; Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas
Television) vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C
N°293.; Corte IDH. Caso Ortiz Hernandez y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de
2017. Serie C N°338.; Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de febrero de 2018. Serie C N°348.; Corte IDH. Caso Lopez Soto y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2018. Serie C N°362.; Corte IDH. Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2019. Serie C N°380.; Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2019. Serie C N°392.
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la Corte, es un 6rgano principal de la OEA que depende de la Secretaria General y del Consejo
Permanente. Por lo cual, el cambio de sede no solamente haria muy complicado su trabajo,
sino que implicaria también trasladar también la sede de la Secretaria General de la OEA.
Segun el ex Secretario General, José Miguel Insulza, el cambio de sede de la Comision

requeriria la modificacion del Pacto de San José y la propia Carta de la OEA58,

La Comision se encarga de la observancia y defensa general de los derechos humanos en
toda la region y sirve como 6rgano consultivo de la OEA en esta materia. Tiene competencias
con dimensiones politicas, entre las que destacan la realizacion de visitas in loco y la
preparacién de informes acerca de la situaciéon de los derechos humanos en los Estados

miembros.

Por otro lado, realiza funciones cuasi-judiciales y dentro de estas recibe las denuncias de
particulares y organizaciones relativas a violaciones de derechos humanos, examina esas
denuncias que se hacen en forma de peticiones y adjudica los casos enviandolos a la
CorteIDH en el supuesto de que se cumplan los requisitos necesarios para proceder en un
asunto. La Comision cuenta con un folleto informativo que permite a la sociedad conocer

como funciona el sistema de peticiones y casos9.

2.1.2.3 La Corte

Por su parte, la CorteIDH con sede en San José, Costa Rica, es una institucion judicial

auténoma que tiene por objetivo aplicar e interpretar la Convencion Americana.

SSTAMBOLINI, L., Comision Interamericana de los Derechos Humanos: El debate y las polémicas sobre el traslado de la
sede, Consejo de Asuntos Hemisféricos, en https://www.coha.org/comision-interamericana-de-los-derechos-humanos-el-
debate-y-las-polemicas-sobre-el-traslado-de-la-sede/ (2017).

59COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sistema de peticiones y casos, folleto informativo, en
http://www.oas.org/es/cidh/docs/folleto/CIDHFolleto_esp.pdf (2012).
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Para poder llevarlo a cabo, ejerce dos competencias: contenciosa, cuando se trata de resolver
casos que le son adjudicados por la CIDH, asi como supervisar el cumplimiento de las
sentencias que dicta; y consultiva, cuando es llamada a interpretar disposiciones y alcances
de la Convencion Americana. Finalmente la Corte tiene la facultad de dictar medidas
provisionales, de manera excepcional, en casos graves y urgentes, para evitar danos

irreparables a las personas.

De los veintitrés paises que forman parte de la Convencion Americana, veinte han
reconocido la competencia contenciosa de la Corte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,

Nicaragua, Panama4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay.

Ademas de la Convencidon Americana que regula la funciéon de la CorteIDH, el Tribunal
cuenta con un Estatuto que entré en vigencia en mil novecientos setenta y nueve y un

Reglamento que entr6 en vigor en el ano dos mil diez.

Integracion del Tribunal

La CorteIDH esta integrada por siete jueces y juezas, nacionales de los Estados miembros
de la OEA, la composicion actual de la Corte es la siguiente en orden de precedencia:
Elizabeth Odio Benito (Costa Rica), Presidenta; Patricio Pazmifio Freire (Ecuador),
Vicepresidente; Eduardo Vio Grossi (Chile); Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia);
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (México); Eugenio Ratl Zaffaroni (Argentina); y Ricardo

Pérez Manrique (Uruguay).
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Secretaria

La Secretaria por su parte, esta compuesta por un Secretario y una Secretaria Adjunta, los
cuales dan soporte legal y administrativo a la Corte en su trabajo judicial. El Secretario es
Pablo Saavedra Alessandri (Chile) y la Secretaria Adjunta es Romina I. Sijniensky

(Argentina).

Presupuesto

El presupuesto que la OEA otorg6 a la Corte durante el ejercicio contable del afio 20216° es
considerablemente menor comparado con el de sus homélogos en otros continentes, quienes
reciben hasta once veces més, hablamos de la Corte Africana de Derechos Humanos,*! y del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos®2.

Programa de pasantias y visitas profesionales.

Por suerte, a pesar de ese panorama econémico poco alentador, la CorteIDH cuenta con un
programa de pasantias y visitas profesionales para estudiantes y profesionales de las areas

del derecho, relaciones internacionales, ciencia politica, lenguas y traduccion.

Este programa tiene la finalidad de dar a conocer su funcionamiento, los instrumentos

internacionales aplicables y difundir las actividades del Tribunal, brindando a los

60E] presupuesto 2021 fue de US$8,329,573.40. Sobre este total, US$ 5,024,000.00 (60.32%) provienen del Fondo Regular de
la OEA 233. A su vez, US$899,657.13 (10.80%) provienen de contribuciones voluntarias de los Estados miembros y US$
2,405,916.27 (28.88%) de Proyectos de Cooperacion Internacional.

6iCORTE AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS, Presupuesto 2021, 11,999,311 USD en https://www.african-
court.org/wpafc/report-of-the-african-court-on-human-and-peoples-rights-afchpr-1-january-31-december-2021/(2021).
62CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Presupuesto 2020, 76,816,700 EUR, en
https://www.echr.coe.int/Documents/Budget_ ENG.pdf (2021).
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participantes seleccionados una experiencia practica relevante que complemente su
formacion académica y profesional, la cual puede ser luego aplicada en distintos 4mbitos
laborales en que se desempefien una vez concluida la pasantia o la visita profesional. Este
programa ademas promueve la participacion de personas de distintas nacionalidades,

provenientes de diferentes sistemas juridicos.

Eleccién de los miembros que integran el Tribunal

Los jueces y juezas de la CorteIDH se eligen mediante la solicitud que el Secretario General
de la OEA hace a los Estados partes en la Convencién, para que presenten una lista con los
nombres de sus candidatos. Cada uno puede proponer hasta tres nacionales del Estado que

los propone o de cualquier otro Estado miembro de la Organizacion.

Los jueces y juezas son elegidos a titulo personal por los Estados partes, en una votaciéon
secreta y por mayoria absoluta de votos, durante la Asamblea General de la OEA

inmediatamente anterior a la expiracion del mandato de la judicatura saliente.

Sus mandatos duran 6 afios y pueden ser reelegidos una vez mas por el mismo periodo. Sin
embargo, quienes terminan su mandato, siguen participando en el estudio de casos que
conocieron antes de que expirara su periodo y que se encuentren vistos para sentencia. Para
la Presidencia y Vicepresidencia de la Corte, son sus miembros quienes los eligen por un

periodo de dos afios, y pueden ser reelegidos por un periodo igual.

Quienes integran el Tribunal estan a disposicion de la Corte, y deben trasladarse a la sede o

al lugar en que esta realice sus sesiones, cuantas veces y por el tiempo que sea necesario, y
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aunque no existe el requisito de residencia en la sede de la Corte, la persona que preside

debe prestar permanentemente sus servicios.

Otro dato importante es que los jueces y juezas no pueden conocer casos de su nacionalidad.
Sin embargo, en casos interestatales si es posible que los Estados nombren un juez o jueza

ad hoc de la nacionalidad de los Estados involucrados en el caso en cuestion.

Competencia contenciosa

Por lo que respecta a las funciones de la CorteIDH, la mas reconocida es su funciéon
contenciosa, mediante la cual la Corte determina si un Estado ha incurrido en
responsabilidad internacional por la violacion de alguno de los derechos contenidos en la
Convencion Americana o en otros tratados de derechos humanos aplicables al Sistema
Interamericano. También a través de esta via, la Corte supervisa el cumplimiento de las

sentencias que ha dictado.

Medidas provisionales

Otra de las facultades que tiene la Corte es la de dictar medidas provisionales en casos de

extrema gravedad y urgencia, y, cuando sea necesario evitar danos irreparables para las

personas. Estos tres requisitos tienen que comprobarse, prima facie, para que se adopten

estas medidas.
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Competencia consultiva

Por tltimo, la funcién consultiva consiste en dar respuesta a las consultas que formulen los
Estados miembros de la OEA o los 6rganos de la propia organizacion acerca de a) la
compatibilidad de las normas internas con la Convencion; b) la interpretacion de la
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en

los Estados Americanos.

Supervision de cumplimiento de sentencias

En lo que respecta a la supervision de cumplimiento de sentencias, la Corte solicita
informacion al Estado sobre las actividades desarrolladas para los efectos de dicho
cumplimiento en el plazo otorgado por la Corte. Ademas, recaba las observaciones de la
Comision y de las victimas o sus representantes. Una vez que el Tribunal cuenta con esa
informacién, puede apreciar si hubo cumplimiento de lo resuelto y orienta las acciones de

los Estados para ese fin.

Ademaés, cumple con la obligacion de informar a la Asamblea General sobre el estado de
cumplimiento de los casos. Asimismo, cuando lo considere pertinente, el Tribunal convoca
al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia para supervisar el

cumplimiento de sus decisiones escuchando el punto de vista de la Comisién.

Este mecanismo de supervision es muy importante porque constituye una pieza clave de la

verdadera vigencia y eficacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sin la cual

se hace ilusorio el propoésito que determiné su establecimiento. La Corte considera que el
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efectivo cumplimiento de sus decisiones es parte integrante del derecho de acceso a la

justicia.

Periodos ordinarios de sesiones

Dentro de sus periodos ordinarios de sesiones, la Corte realiza diversas actividades. Entre
ellas, audiencias y resoluciones sobre casos contenciosos, medidas provisionales y

supervision de cumplimiento de sentencias.

Asimismo, la Corte considera diversos tramites en los asuntos pendientes ante ella y analiza
los distintos informes presentados por la Comision Interamericana, los representantes de
las presuntas victimas, y los Estados involucrados en los asuntos en que se hayan adoptado
medidas provisionales, o en los casos que se encuentran en la etapa de supervision de
cumplimiento, es decir, casos donde la Corte ya dict6 sentencia y se encarga de vigilar si los
Estados estan cumpliendo con la resoluciéon. Ademas, la Corte considera asuntos de tipo

administrativo.

Periodos extraordinarios de sesiones

A partir de 2005 la Corte Interamericana ha celebrado periodos extraordinarios de sesiones
fuera de su sede en San José Costa Rica. Con motivo de la celebracién de dichos periodos de
Sesiones, el Tribunal se ha constituido en Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Per,

Republica Dominicana y Uruguay.
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Esta iniciativa del Tribunal permite conjugar de manera eficiente dos objetivos: Por un lado,
incrementar la actividad jurisdiccional y, por el otro lado, ha permitido difundir de manera
eficiente las labores de la Corte Interamericana, en particular, y del Sistema Interamericano

de Proteccion de los Derechos Humanos, en general.

Substanciacién del proceso

En el marco de la competencia contenciosa del Tribunal el proceso de elaboraciéon de una
sentencia comprende varias etapas que combinan la naturaleza escrita y oral. La segunda
etapa, esencialmente oral, se expresa en la audiencia publica sobre cada caso que suele durar
aproximadamente un dia y medio. En dicha audiencia la Comision expone los fundamentos
de la presentacion del caso ante la Corte, y de cualquier otro asunto que considere relevante

para su resolucion.

A continuacién los Jueces y Juezas del Tribunal escuchan a los peritos, testigos y presuntas
victimas convocados mediante resolucion, quienes son interrogados por las partes (la
Comisiéon Unicamente respecto de peritos) y, de ser el caso, por los Jueces y Juezas.
Seguidamente, la Presidencia concede la palabra a las presuntas victimas o a sus
representantes y al Estado demandado para que expongan sus alegatos sobre el fondo del

Ccaso.

Posteriormente, la Presidencia otorga a las presuntas victimas o a sus representantes y al
Estado, respectivamente, la posibilidad de una réplica y una duaplica. Concluidos los
alegatos, la Comision presenta sus observaciones finales, luego de lo cual tienen lugar las

preguntas finales que realizan los Jueces y Juezas a las partes.
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Presentacién de un caso ante la Corte

Los individuos u organizaciones que consideren que existe una situacion violatoria de las
disposiciones de la Convencion y deseen acudir al Sistema Interamericano, deben dirigir sus
denuncias a la Comision Interamericana, la cual es competente para conocer peticiones que
le presente cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida que contengan denuncias o quejas de violaciéon de la Convencion por parte de un

Estado.

Una vez concluido el procedimiento ante la Comision, el caso llega a la Corte, la cual tiene
competencia para conocer sobre cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de la Convencion, siempre que los Estados en el caso, hayan reconocido su
competencia contenciosa. A manera ilustrativa, se presenta un esquema del procedimiento

de un caso contencioso ante la CorteIDH:
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squema del procedimiento de un caso contencioso

ante la Corte Interamericana

ESCRITOS PRINCIPALES

Sometimiento del

caso por parte de la d <
Comisién (Art. 35) » ESAP de los representantes > Contestacian CArk At
de las presuntas 3
Escrito de sometimiento + El Estado puede:
victimas (Art. 40)
Informe de fondo (Informe
articulo 50 CADH)
/ g7
2 meses (De la recepcion 2 meses (De la recepcion
por parte de los representantes por parte del Estado del ESAP
del escrito de sometimiento y todos sus anaxos)
Y todos sus anexos) Excepcion: + de 1 "
representante (Art. 25) i
Interponer excepclones Reconocer total o parcialmente los No Interponer excepclones Acuerdo de solucién
preliminares (Art. 42) hechos o las violaclones (Art. 62) preliminares amistosa
-

Observaclones de los representantes y de la Comision
Interamericana a las excepclones y/o reconocimiento

v
(
Solicitud y presentacién de listas definitivas de declarantes (Art. 46)
Observaciones de 1. Admisibilidad de | -
los affidavits "““"‘:" s declarantes propuestos o alas listas v
(Art. 50.6) proguntas para ’ de declarantes (Art. 46.2)
Tambien podrian Neospaion i doclarantes | et < -Objecién de testigos (Art. 47)
remitirso despuos, de atficavits por affidavit recusaciones u otras -Recusacién de peritos (Art. 48)
con los alegatos solicitudes pertinentes -Sustitucion de declarante (Art. 49)
finales escritos (Art. 50.5) de las partes
3, Forma
rocepcion de las
declaracion
- 4, Objeto de las v
declaraciones
Audioncia publica 6. Convoca a la Obvervaciones #ae >
sobre audiencia publica < del perito
preliminares (S| Amicus Curlae* recusado Teclyamre
hay y eventuales), (Art. 44) 6. Fija fecha para algun perito
fondo, reparaciones alegatos Y (Art. 48.3)
y costas (Art. 51) observaciones
( Sentencia de
| Se podria solicitar prueba para mejor resolver (Art. 58) Homologacién <
de Acuerdo de
Solucién
- Amistosa >
1 (Art.63)
Presentacién de alegatos
finales escritos de las
partes y de
observaclones v
finales escritas de la 7 g -
Comislén
. Observaciones
de las partes a
los anexos Sentencia de
v presentados excepciones
por la "5‘"’"'"‘.""‘ Solicitud de Sentencia de
| contraparte, y (s sl Interpi é Interp é
Sl las partes o la de ser el caso, caso) fondo, (Art.68) (Art.68.5) -
Comislon presentan _ | alaprueba . reparaciones y > >
prueba (Anexos) con sus B para melor costas
alegatos finales ‘ resolver.
(7 Supervisiéon de Cumplimiento de la Sentencia J
L
CADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
ESAP: Escrito de Solicitudes de Argumentos y Pruebas
D escrita da bajo y validada por el fedatario publico (notario publico).
Amicus Curiae: Se pueden en después del del caso hasta 15 dias después de la audiencia 63

63 Esquema obtenido de ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El qué, cémo, cuando, déonde y porqué de la
Corte Interamericana, San José, C.R.: Corte IDH, 2018, p. 17.
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CAPITULO III METODO Y CONTENIDO DE LA INVESTIGACION

3.1 Conceptos basicos: distincioén entre sexo y género

Es necesario delimitar la base conceptual de este trabajo para comprender las implicaciones
de los conceptos que sirven como punto de partida en el uso de la perspectiva de género
como metodologia de anAlisis juridico. En este sentido, lo que se entienda por sexo y género
sera un factor crucial para el anélisis jurisprudencial posterior, por ello qué mejor que acudir
directamente a lo que la CorteIDH ha senalado cuando aplica estos conceptos en sus analisis

juridicos.

En el afio 2017 la CorteIDH dio respuesta a una opinién consultiva presentada por Costa
Rica sobre las obligaciones estatales respecto a la identidad de género, igualdad y no
discriminacion de parejas del mismo sexo%. En esta opinion desarroll6 en su capitulo IV
dentro de la consideraciones generales, un glosario en el que incluy6 su definicion sobre sexo

y género, expresanado lo siguiente:

“Sexo: En un sentido estricto, el término sexo se refiere a las diferencias biologicas entre el
hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiolégicas, a la suma de las caracteristicas biologicas
que define el espectro de las personas como mujeres y hombres o a la construccion biologica
que se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas y fisiologicas sobre cuya

base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer®s.

64 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién
con el articulo 1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre
de 2017. Serie A N°24., San José Costa Rica, pp. 15-16.

6CONSEJO PERMANENTE DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, COMISION DE ASUNTOS
JURIDICOS Y POLITICOS. Orientacién sexual, identidad de género y expresién de género: algunos términos y estandares
relevantes. Estudio realizado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.G. CP/CAJP/INF. 166/12, 23
abril 2012, p. 13.
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Género: Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de
la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias

biolbgicas”¢s.

Estas definiciones no difieren sustancialmente del significado que la RAE acuia para estos

mismos conceptos:

“sexo
Del lat. sexus.

1. m. Condicion organica, masculina o femenina, de los animales y las plantas.

género
Del lat. genus, -éris.
3. m. Grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde un

punto devista sociocultural en lugar de exclusivamente biologico”s7.

El sexo por lo tanto guarda relaciéon con elementos biologicos, mientras que el género esta
vinculado también a elementos sociologicos y culturales presentes en las interacciones

cotidianas entre hombres y mujeres, por lo que se puede afirmar entonces que:

“El género se refiere al conjunto de roles y relaciones socialmente construidos, rasgos
personales, actitudes, comportamientos, valores, poder relativo e influencia que la sociedad

atribuye a los dos sexos de forma diferente. Mientras que el sexo bioldgico esta determinado

6 NACIONES UNIDAS, COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER — CEDAW,
Recomendacion general N.° 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, Nueva York, Estados Unidos, p. 5; Ibidem., p.
14. .

6’REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espaiiola, 23.2 ed., en https://dle.rae.es (2020).
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por caracteristicas genéticas y anatémicas, el género es una identidad adquirida que se
aprende, cambia con el tiempo y varia mucho dentro y entre culturas. El género es relacional
y se refiere no solamente a las mujeres o los hombres sino a la relacion que existe entre

ambos”68.

La distincion entre sexo y género es indispensable para una adecuada aplicacién de la
perspectiva de género en el ambito juridico. Porque el anélisis se centrard de manera
fundamental en el aspecto sociolégico y cultural, analizando como es que éste permea el

ambito juridico.

Murguialday, anade que es necesario diferenciar dos acepciones del género que coexisten en
el campo de la planificacion para el desarrollo, por un lado la dimension de género como
categoria de analisis, Gtil para conocer y evaluar un contexto y una realidad determinada; y
por otro lado la perspectiva de género, ya que esta tltima alude no sélo al potencial analitico
de esta categoria sino también a su potencial politico, es decir, su puesta en accion mas alla

del estudio o analisis, que le permite transformar la realidad.

Desde este punto de vista, el género no es solamente una herramienta para analizar como
estan las mujeres en el mundo, sino que constituye también una propuesta social y cultural
que exige un compromiso a favor de la construccion de mejores relaciones de género que

sean equitativas y justas®9.

68CENTRO DE INFORMACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA ARGENTINA Y URUGUAY, La ONU y la muyjer,
Compilacién de...cit., p. 13.

69Cfr. MURGUIALDAY, C., Género, en Diccionario de Acciéon Humanitaria y Cooperacién para el Desarrollo, en
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/108 (2020).
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Para fines aclaratorios, cuando se comience a estudiar la sentencias de la CorteIDH se
asumiran como conceptos de sexo y género, los que la propia Corte ha definido en la Opinién

Consultiva 24/2017 antes mencionada.

3.2 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo realidad el

derecho a la igualdad

En México, la Suprema Corte asumi6 la labor de incorporar la perspectiva de género desde
la formacion judicial, con la publicacion del Protocolo para Juzgar con Perspectiva de
Género7°. Este protocolo, ha sido tomado como referencia por la Comisiéon Permanente de
Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana para configurar un

modelo regional que permita incorporar la perspectiva de género en las sentencias.

El protocolo mexicano presenta una propuesta metodologica que permite detectar los
estereotipos de género en el ordenamiento juridico para corregirlos al impartir justicia. Todo
este capitulo hara referencia sintética a dicha guia con la finalidad de comprender su

contenido y aplicarla posteriormente en el analisis jurisprudencial interamericano.

7°SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género..., cit., Cabe mencionar
que a través de este protocolo se ha logrado incluir dentro de la jurisprudencia de la Suprema Corte algunos criterios
obligatorios para todo el pais en materia de imparticiéon de justicia con perspectiva de género: Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.)
ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO. Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no discriminacién por razones de género, deriva
que todo 6rgano jurisdiccional debe impartir justicia con base en una perspectiva de género, para lo cual, debe implementarse
un método en toda controversia judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacién de
violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de manera completa e igualitaria. Para ello,
el juzgador debe tomar en cuenta lo siguiente: i) identificar primeramente si existen situaciones de poder que por cuestiones
de género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia; ii) cuestionar los hechos y valorar las pruebas
desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por
condiciones de sexo o género; iii) en caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la situacion de violencia,
vulnerabilidad o discriminacién por razones de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones; iv)
de detectarse la situacién de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como
evaluar el impacto diferenciado de la solucién propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al contexto
de desigualdad por condiciones de género; v) para ello debe aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los nifios y nifias; y, vi) considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso
del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar
un acceso a la justicia sin discriminacién por motivos de género.
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A pesar de que el protocolo fue actualizado en el afio 2020, es el protocolo de 2016 el que
explica la metodologia para juzgar con perspectiva de género, por eso se hara referencia al
primer protocolo, complementando este método con el programa de apoyo al profesorado
del curso de formacion y preparacion de secretarios del Poder Judicial de la Federacién en

México7 a partir del siguiente temario72:

-Género, teorias feministas y derecho.

-Igualdad y no discriminacion.

-La perspectiva de género como categoria de analisis juridico.

-Juzgar desde la igualdad y la perspectiva de género.

-Los hechos. Determinacion de la persona y enfoque diferencial.

-Los hechos. Determinacion del contexto.

-El derecho aplicable: re-caracterizar el derecho.

-El derecho aplicable: interpretaciéon conforme y control constitucional y convencional.
-La argumentacion del caso: un proceso de evidencia, integracion y critica.

-Etapa final del proceso: reparaciones restitutorias y transformativas.

3.1.1. Género, teorias feministas y derecho

Como cualquier otra area social, el derecho ha sido objeto de estudios de género a fin de
analizar el impacto que los roles asignados a hombres y mujeres se trasladan a los sistemas
normativos. Historicamente, la produccion del derecho ha Estado en manos de los hombres,

con razén Michel de Montaigne advertia desde el siglo XVI que las mujeres tenian razon en

7FLACSO MEXICO, Programa de apoyo a las y los profesores..., cit., p.43.
72Desglose de temas adaptado con base en el disefio curricular del Curso Basico de Formacién y Preparacion de Secretarios del
Poder Judicial de la Federacion para la materia Elementos teérico-practicos para juzgar con perspectiva de género.
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rebelarse contra las leyes porque las habian hecho sin ellas?s. Esto ha pasado tanto en el
derecho nacional como en el internacional, incluso en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Pero no solo se trata de una mirada “sexista” o “masculina” que impregna los sistemas
juridicos sino que, como explica Smart74, el derecho también es constructor de género. El
género crea derecho, pero el derecho también tiene la posibilidad de crear género. Es decir,
el derecho puede ser un simple reflejo de los roles de género tradicionales que subordinan a

la mujer o puede ser una herramienta que permita transformar esos roles.

Lo que resulta fundamental, en todo caso, es permanecer alertas y en actitud critica frente
al derecho y sus resultados, en la medida que no se trata solo de algo impuesto sino que
puede ser considerado un campo de encuentro y cooperacion para la construcciéon de

relaciones igualitarias.

Las criticas feministas al derecho han realizado contribuciones importantes desde esta
perspectiva de construccién del género a partir del derecho. Si bien cada una de las miradas
feministas hace hincapié en aspectos distintos del derecho como su objeto de preocupacion,
estas distintas perspectivas han hecho aportes importantes en la historia de los derechos

humanos de las mujeres.

73 Cit en SALAZAR VILLEGAS, E. Y BETANCUR OSORIO, J., Aplicacién de la perspectiva de género de la mujer en la decisién
Jjudicial adoptada en el proceso identificado con numero radicado 17-001-33-31-004-2011-00444-02 del Tribunal
Administrativo de Caldas, p- 25, en
https://ridum.umanizales.edu.co/xmlui/bitstream/handle/20.500.12746/3730/Proyecto%20Perspectiva%20Genero%20En
trega%20Final.pdf?sequence=3&isAllowed=y (2011).

74Cfr. SMART, C., La teoria feminista y el discurso juridico, en: Haydée Birgin (comp), El derecho en el género y el género en
el derecho, Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000, p.31.
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Las disputas que las distintas corrientes feministas tienen entre si responden a un espacio y
tiempo politico, social y econdémico determinado, por lo que sus luchas fueron ddndose como

un proceso historico y de lucha social que culmina en énfasis diferentes.

Jaramillo7s estudia esta evolucion del derecho a partir de los distintos aportes de los

feminismos, y algunas de sus reflexiones se exponen a continuacion.

3.1.1.1 Feminismo liberal clasico

Tienes sus raices en las reivindicaciones de las mujeres dentro del marco de la revolucion
francesa y en las obras de Mary Wollstonecraft7® y John Stuart Mill7”. Fue el principal apoyo

tedrico de los movimientos sufragistas de los siglos decinueve y veinte.

El argumento para excluir a las mujeres era el de su menor capacidad racional y por lo tanto
su necesidad de proteccion. En contra de este argumento, el feminismo liberal clasico senald
que las mujeres, eran iguales en capacidades intelectuales, pero necesitaban tener acceso a

la educacion, trabajo, y politica para desarrollarse.

Por lo tanto, el objetivo era eliminar las barreras formales (legales) que disminuian su
capacidad civil y autonomia impidiéndoles entrar en las areas de la vida publica antes
mencionadas, por lo que puso énfasis en el reconocimiento formal de los derechos de las
mujeres. Si las mujeres no pueden votar, entonces es necesario que se reconozca el derecho

al voto y a ser elegidas.

75Cfr. JARAMILLO, 1, La critica feminista al derecho, en: Avila Santamaria et. al (Coords.), El género en el derecho. Ensayos
Criticos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Serie de Justicia y Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo y
Sociedad.), Ecuador, 2009, pp. 103- 135.

76WOLLSTONECRAFT, M., A Vindication of the Rights of Woman, Penguin Books, London, 1972 (42 reimpresion en 1992).
77MILL, J., The Subjection of Women, en la compilacion de Stefan Colliny, John Stuart Mill, On Liberty, Cambridge, Cambridge
University Press, 1989.
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Si bien los logros del feminismo liberal clasico no pueden considerarse menores. empezaron
a hacerse evidentes sus insuficiencias, asi como las deficiencias de su sustento teérico,

principalment a través de tres criticas:

Primera, las mujeres continuaban relegadas a la esfera privada: Como sefal6 Betty Friedan
en su libro La mistica de la feminidad’®, a pesar de que las mujeres norteamericanas tenian
acceso a la educacion y al empleo, seguian relegadas a la esfera doméstica, atrapadas por la
mistica femenina de la mujer hermosa que vive en una casa en las urbanizaciones, con tres

ninos y dedicada cien por ciento al "hogar".

Segunda, la igualdad formal resultaba insuficiente: El feminismo liberal clasico fue victima
de los ataques lanzados contra el liberalismo clasico en general, en el sentido de que la mera
igualdad formal, la igualdad en la ley, no podia ser una garantia suficiente en sociedades con

profundas desigualdades sociales.

Tercera, no se cred un parametro social femenino: Este feminismo fue criticado por acoger
ciegamente los parametros sociales vigentes en cuanto a lo que debe ser un ser humano,
parametros que reflejaban el punto de vista masculino y no tenian en cuenta las capacidades

y necesidades especificas de las mujeres79.

78FRIEDAN, B., The Feminine Mystique, Harmondsworth, London, Penguin Books, 1963.

79Esta es fundamentalmente la critica de las feministas de la diferencia en contra del feminismo de la igualdad en general. Ver
FRASER, N., Justitia Interrupta, Bogot4, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 1997; TONG, R., Feminist
Thought, San Francisco. Westvlew Press, 1989; TUANA, N. y TONG, R., Feminism and Philosophy, Oxford, Westview Press.
1995
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3.1.1.2 Feminismo liberal social

Aparece como una alternativa que intenta superar las deficiencias del feminismo liberal,
stiudndose en el marco teoérico del liberalismo social y recogiendo algunos planteamientos
marxistas, seflalando que no se puede ejercer la libertad si no se cuenta con los recursos
materiales o econdmicos necesarios, por ello entiende el concepto de libertad

necesariamente vinculado al de igualdad en el acceso a los recursos.

En su vertiente de interpretacion feminista, se asimila sefialando que existe una distribucion
desigual de los recursos segun el género de las personas. Por eso se concentra en mostrar
que si bien las mujeres tienen acceso al trabajo, son menos remuneradas que los hombres,
aunque usualmente tengan jornadas mas largas porque no solamente deben atender sus
obligaciones como profesionistas sino que ademéas deben cumplir con la doble jornada de
cuidados familiares y labores domésticas, por lo tanto esta discriminaciéon en el empleo

representa un obstaculo para ingresar a ciertas areas del mercado laboral, ascender, etc.

Eisenstein, explica la vinculacion entre capitalismo y patriarcado de la siguiente forma:

“Esta afirmacion de la dependencia mutua del patriarcado y el capitalismo no sblo asume la
maleabilidad del patriarcado frente a las necesidades del capitalismo, sino que asume la
maleabilidad del capital frente a las necesidades del patriarcado. Cuando uno sefiala que el
capitalismo necesita del patriarcado para operar eficientemente uno realmente esta anotando
que la supremacia masculina, ofrece al capitalismo el orden y control que necesita. Este
sistema de control es pues necesario para suavizar el funcionamiento de la sociedad y del
sistema econémico y por lo tanto no deberia ser socavado. En tanto la preocupacioén por las

ganancias y la preocupacion por el control social estan intimamente ligadas (pero no pueden
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reducirse la una a la otra), el patriarcado y el capitalismo se convierten en un proceso integral

[...]780,

Las feministas liberales socialistas, recogen el reclamo del desconocimiento de la diferencia
femenina para exigir que las mujeres reciban tratamiento especial en lo relacionado con sus
funciones biolégicas de maternidad, particularmente en la forma de apoyo a las mujeres
embarazadas y desempleadas y en la proteccion laboral de la mujer embarazada, que

posteriormente se tradujo en licencias de maternidad y lactancia®:.

En suma, este feminismo considera que la sola existencia de la norma no es suficiente para
asegurar los derechos sustantivos de las mujeres, por lo que centra su atencién en la
distribucion de los recursos. Si las mujeres pueden trabajar, lo cierto es que ganan menos
que los hombres, y, por lo tanto, es necesario luchar por un salario igual por trabajo igual.
Ademas, ponen atencion en las diferencias de las mujeres respecto a sus funciones de
procreacion, por lo que sefialan que es necesario el reconocimiento de ciertos derechos

laborales a favor de las mujeres.

A pesar de que supera de manera importante los planteamientos del feminismo liberal

clasico, su tendencia social lo hace débil politicamente, ante el desprestigio de la izquierda

80EISENSTEIN, Z., Developing a Theory of Capitalist Patriarchy and Socialist Feminism, in: Zillah Eisenstein (comp.),
Capitalist Patriarchy and the Case for Socialist Feminism, New York, Monthly Review Press, 1979, p.23.

81Esta caracterizacion de las feministas liberales sociales corresponde a TONG, R., Feminist..., cit..; BARLETT, K., Gender Law,
in: Journal of Gender Law and Policy, vol. 1. N°1. 1994, p.1.; HARTMANN, H., Y AARONSON, S., Pay Equity and Women's
Wage Increases: Success in the States. a Model for the Nation, in: Journal of Gender Law and Policy, vol. 1, 1994, p. 69-88.;
FRASER, N., Justitia...,cit.; CONAGHAN, J., The Invisibility of Women in Labor Law: Gender Neutrality in Model-Building",
in: International Journal of the Sociology of Law, vol. 14, pp. 377-392. MOSER, C., Gender Planning and Development. Theory,
Practice and Training, London, Routledge, 1993; BROWN, H., Feminism and Development Theory: A Critical Overview,
Cork, Ireland, University College, Department of Sociology, 1992; MOGHADAM, V., Patriarchy and Economic Development:
Women's Positions at the End of the Twentieth Century, Oxford, Clarendon Press, 1996; TINKER, 1., Persistent Inequalities:
Women and World Development, New York, Oxford University Press, 1990; VISVANATHAN, N. (COORDINATOR),
DUGGAN, L., AND WLEGERSMA, N., (EDS.), The Women, Gender and Development Reader; London, Atlantic Highlands,
N.J., Zed Books, 1997.
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en general, y su compromiso con la igualdad sigue siendo criticado por no reconocer

plenamente el valor de lo femenino.

3.1.1.3 Feminismo de la diferencia o cultural

Se aparta de los feminismos liberales y socialistas con la intencién de hacer énfasis en la
reinvidicacién de las diferencias de las mujeres, asi como su reclamo por el reconocimiento
de esas diferencias. El eje principal de este feminismo lo encontramos en la obra de
Gilligan®2, que recoge el trabajo de Chorodows?s, y lo extiende para mostrar las diferencias en

el razonamiento moral de hombres y mujeres.

Segun Gilligan, 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. Estas diferencias en el razonamiento moral responderian

a diferencias en la formacién de la identidad propuestas en la obra de Chorodow.

En tanto en las sociedades actuales la crianza corresponde primariamente a la mujer, afirma
Chorodow, las nifias en su desarrollo tienden a identificarse con la madre, a ser una con ella.

Los nifios, por el contrario, deben separarse de la madre para lograr su identidad.

La consecuencia de esto es que mientras las mujeres perciben el mundo social como un

conjunto de relaciones de las cuales ellas son parte y que merecen su atencion y cuidado, los

82GILLIGAN, C., In a Different Voice: Psychological Theory and Women's Development, Cambridge, Harvard University
Press, 1982.

83CHORODOW, N., The Reproduction of Mothering: Psychoanalysis and the Sociology of Gender, Berkeley, University of
California Press, 1978.
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hombres perciben el mundo como compuesto por individuos cuya autonomia debe ser

protegida.

La principal critica que se esgrime contra el feminismo cultural, que ya ha logrado permear
la teoria politica, juridica, cientifica y la practica politica, es que, al reivindicar lo privado
como lo femenino, y esto como algo valioso, se olvida de que buena parte de lo considerado
como femenino ha sido construido socialmente, y que las sociedades en las que nos
encontramos son sociedades patriarcales. Lo construido hasta ahora como femenino,

entonces, seria el producto de la opresion y por eso no deberia asumirse acriticamente.

Adicionalmente, se ha sefialado que al reivindicar la diferencia de las mujeres y el valor del
cuidado, se corre el riesgo de revivir los fantasmas sociobiolégicos y las tendencias
paternalistas. Sin embargo, considero que esta critica dependera en gran medida del valor
asignado a los cuidados, pues no podemos olvidar que son precisamente estos los que

sostienen la vida mas all4 del ambito privado.

En resumen, el feminismo de la diferencia o cultural pone su atencion en las diferencias que
existen entre hombres y mujeres, de tal manera que reivindica lo valioso de las mujeres. Si
las mujeres se desarrollan en el dmbito privado, también ahi debe existir la regulaci6on
estatal. Por supuesto, esta ha sido una de las tesis feministas mas criticadas, pero que
también ha tenido un impacto importante en la medida que la mayoria de las violaciones a

los derechos de las mujeres se cometen en espacios privados.
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3.1.1.4 Feminismo radical

Encuentra su mejor expresion en la obra de MacKinnon84, quien afirma que la estructura
fundamental de la sociedad es el género, siendo esta la linea que determina la distribucion

del poder. MacKinnon lo explica en los siguientes términos:

"[el feminismo] tiene una teoria del poder: la sexualidad esta determinada por el género y el
género por la sexualidad. Lo masculino y lo femenino se crean a través de la erotizacion de la
dominaciéon y la sumisién. La diferencia entre hombres y mujeres y la dinamica de la
dominaciéon/sumisiéon se definen mutuamente. Este es el significado social del sexo y la

explicacion distintamente feminista de la desigualdad de género™ss.

En virtud de que los hombres tienen el poder, lo que se manifiesta en su libre acceso a la
sexualidad femenina, tienen la posibilidad de definir lo que es ser mujer. Las mujeres,
entonces, silenciadas y despojadas de sus posibilidades de identificacion, se convierten en
objetos de intercambio. La superacién de esta condiciéon, para MacKinnon, exige la creacién
del conocimiento propio a través del método de la "elevacién de conciencia" (consciousness
raising). Usando este conocimiento deberia perseguirse la transformacion de las estructuras

sociales.

El feminismo radical se enfoca por lo tanto, en analizar las relaciones de poder y
especificamente la forma en que los hombres se han apropiado de la mujer y de su
sexualidad. El empoderamiento de las mujeres pasa, entonces, por la recuperaciéon de su

sexualidad, de tal forma que desde aqui se enuncia el derecho a decidir y, en general, de esta

84 MACKINNON, C., Towards a Feminist Theory of the State, Cambridge, Harvard University Press, 1989.
85 MACKINNON, C., Feminism, Marxism. Method, and the State: Toward Feminist Jurisprudence, in: Signs: Journal of
Women in Culture and Society, vol. 7, 1982, pp. 515-544-.
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corriente se desprenden las luchas feministas sobre derechos sexuales y reproductivos de la

mujer.

Como hemos visto, los feminismos en la historia han recorrido distintos derechos,
transitando desde su mero reconocimiento formal hasta la necesidad de desestructurar las

relaciones de poder.

Cada una de estas tesis feministas sobre el derecho ha realizado aportes fundamentales al
derecho y a los derechos humanosy, por ello, es necesario detenernos en su analisis. Lo mas
certero es pensar que se requiere una mirada complementaria y no excluyente. Finalmente,
tenemos varios métodos feministas para el analisis del derecho, a partir de las siguientes
coordenadas: la pregunta sobre las mujeres, la razon practica femenina y la creacién de
conciencia. Cada uno de estos métodos va a poner énfasis en un campo de accion frente al

derecho que, al igual que las criticas feministas, pueden ser complementarios.

3.1.1.5 Los métodos feministas segiin Bartlett8¢

La pregunta por las mujeres: Consiste en introducir la pregunta por las consecuencias
diferenciadas por género que pueden derivarse de las normas juridicas cuando éstas son
aplicadas. También implica una relectura de los textos juridicos tradicionales para entender
de qué manera las experiencias de las mujeres han quedado marginadas en las lecturas
tradicionales y como estas experiencias y valores de las mujeres pueden volverse parte de la

lectura del texto.

86BARTLETT, K., Feminist Legal Methods, in: Harvard Law Review, vol. 103. N°4. 1990, pp. 829-888.

62



Asi, por ejemplo, se ha postulado releer las normas que consagran el derecho a no ser
sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes, habitualmente ligado a la
regulacion de la potestad sancionatoria del Estado, para incluir la violencia doméstica que,
en algunos supuestos, llega a alcanzar el grado de tortura o trato cruel, por lo que es

necesario reforzar la necesidad de sancionarla®’.

La razén prdctica femenina: Partiendo de la idea aristotélica del razonamiento contextual
en materia practica, varias feministas han senalado que no sélo la forma de razonamiento
especificamente femenina es contextual, sino que el analisis topico debe ser introducido para
dar cuenta de la diferencia de las mujeres en la aplicaciéon de las normas juridicas. El método
del razonamiento préactico afirma que lo importante es considerar las maltiples variables
para lograr integraciones y reconciliaciones creativas, no el pensamiento dicotémico ni la

ponderacion de principios.

Afirman, asi mismo, que las situaciones son tnicas y que ellas mismas generan en quien
toma la decision el deseo por los fines correctos. Por esta razon, se prefieren aqui los
principios juridicos de caracter general, aunque no se niega la importancia de las reglas en

la toma de decisionesss.

La creaciéon de conciencia: Dirigido a la identificacion de los problemas de las mujeres,
Bartlett prefiere considerarlo un "meta-método", ya que implica la creaciéon colectiva de

conocimiento a partir de la puesta en comun de las experiencias de vida de las mujeres.

87MARCUS, I., Reframing Domestic Violence: Terrorism in the Home, in: Martha Albertson Fineman y Roxanne Mykitiuk
(eds.), The Public Nature of Private Violence, New York, Routledge, 1994.

88BARTLETT cita aqui a RORTY, A., Mind in Action, Boston, Beacon Press, 1988; y NUSSBAUM, M., The Fragility of
Goodness: Luck and Ethics in Greek Tragedy and Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press, 1986.
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A partir de este conocimiento, se hace posible la movilizacién en torno a la modificacion de
la legislacion vigente, ya sea en el escenario de la legislacion o en el de la aplicacion de la
norma. Pero, ademas, la creacion de conciencia tiene un efecto de empoderamiento respecto

de las mujeres que participan.

Este recorrido por los feminismos y sus métodos vinculados al &mbito juridico nos permiten
tener una vision mas amplia de ellos, asi como a comprender que contintan en proceso de

desarrollo, y que son las mujeres quienes les han dado significado, como sefiala Lagarde:

“Hay quienes circunscriben todo el feminismo —los feminismos y sus dimensiones—, al
movimiento feminista, como si se tratase de un s6lo movimiento social o politico, una lucha
o alguna conmemoracion. Incluso reducen el feminismo a las feministas que han encontrado
en su camino. Pero cualquiera que se zambulla en la historia de los feminismos, vera con
claridad que el feminismo no puede ser pensado s6lo como un movimiento concreto o como
el movimiento feminista. Ha habido centenas de movimientos feministas y habra muchos
mas. El feminismo tampoco puede ser identificado solo con movilizaciones piblicas,
protestas y demandas, con mujeres con el pufio en alto, el feminismo sucede también en
soledad. No s6lo esta en las luchas publicas, sino también en las nuevas formas de convivencia
y cotidianidad. Transcurre en torno a fogones y mesas de cocina, en los mercados, los
hospitales y las iglesias. Estd en las aulas, las salas de conciertos y los proyectos

productivos”ss,

89LAGARDE DE LOS RiOS, M., Claves éticas para el feminismo en el umbral del milenio, en Revista Omnia, Ciudad de México,
2002, pp. 11-24.
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3.1.2. Igualdad y no discriminacion

La igualdad puede entenderse en dos dimensiones, como principio y como derecho.

a) Como principio: Fundamenta y da sentido a todo el andamiaje juridico, de origen nacional
e internacional, y a los actos que derivan de él, ya sean formal o materialmente
administrativos, legislativos y judiciales. Esta dimension implica que la igualdad debe
utilizarse como una guia hermenéutica en la elaboracion, interpretacion y aplicacion del

Derecho.

Respecto al principio de igualdad, la Opinién Consultiva 18 de la Corte IDHY°, solicitada por
México, senala cuatro puntos especialmente relevantes respecto a la igualdad como

principio:

» Tiene caracter de ius cogens?!, por lo que no admite acuerdo en contrario, ya que ningin

acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental puede ser admitido.

9oCorte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A n°18.

91La conceptualizacion de “ius cogens” que da la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados es la siguiente: 53.
Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general ("ius cogens"). Es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracion esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter. 64. Aparicion
de una nueva norma imperativa de derecho internacional general ("ius cogens"). Si surge una nueva norma imperativa de
derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertira en nulo y terminara.
En el presente contexto, la igualdad como principio de ius cogens se encuentra plenamente aceptado y reconocido por la
comunidad internacional:

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Art iculo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion.
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Articulo 2.1. 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 jurisdicciéon los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinciéon
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
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« Es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional.

« Implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por
actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actiien bajo su tolerancia, aquiescencia
o negligencia, no puede contrariar el principio de igualdad y no discriminacion.

« Genera efectos incluso entre particulares.

En consecuencia, los Estados sb6lo podran establecer distinciones objetivas y razonables
cuando estas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con

el principio de la aplicacion de la norma que mejor proteja los derechos de la persona.

b) Como derecho: La igualdad constituye una herramienta subjetiva para acceder a la
justicia; es decir, otorga titularidad a las personas para reclamar, por diversas vias, la

realizacion efectiva de la igualdad en el ejercicio del resto de los derechos.

respecto, la ley prohibiré toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccidén igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social,posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 2.2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Art iculo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE

Articulo II. Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Art iculo 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
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 24. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacioén, a igual protecciéon
de la ley.

PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES "PROTOCOLO DE SAN SALVADOR"

Articulo 3. Obligacion de no Discriminacion. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.
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“Adoptar el principio de no discriminacion no implica pretender igualar a hombres y mujeres, sino
otorgar la misma consideracion en el reconocimiento de sus diferencias. Es decir, significa
responder juridica y politicamente al escenario plural e igualitario que caracteriza al espacio social
moderno. Asi, por ejemplo, terminar con la discriminacién racial, no implica la negaciéon o
eliminacién de los diversos colores de la piel, sino defender la idea de que ninguna raza debe

prevalecer sobre otra en el ordenamiento social”92.

“[...] 1a interpretacion de este principio y derecho no se limita al entendimiento de la igualdad
desde un punto de vista de equiparacibn mateméatica o formal que exigiria absoluta
homogeneidad, sino que debe verse desde una perspectiva material que establezca tratos iguales
entre iguales, tratos diferentes entre supuestos disimiles e, incluso, medidas distintas en
beneficios de grupos que aunque desde una perspectiva son iguales desde otra requieren mejor

tratamiento por parte del Estado” 9s.

Para comprender los requerimientos de la igualdad, es preciso aproximarse a ella a partir de

una mirada integral desde su concepcion formal, material y estructural.

En la igualdad formal son irrelevantes las categorias de sexo, raza, religion, preferencia u
orientacion sexual, mientras que en la igualdad material y estructural adquieren principal
relevancia. A continuacion, se presenta una tabla de igualdad formal, material y estructural

donde se explican las diferencias entre cada una de estas concepciones94:

922PROGRAMA DE EQUIDAD DE GENERO EN LA SCJN, El principio de no discriminacién y la ética judicial, Boletin “Género
y Justicia”, n°2, agosto de 2009.

93CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-862/08, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-862-08.htm (2008).

94Tabla tomada tomada de SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de
género..., cit., p. 34.
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IGUALDAD

FORMAL

A todas las personas se
les reconoce, a través de
diversas fuentes —princi-
palmente la legislativa, los
mismos derechos.

Es irrelevante si se es hom-
bre, mujer, indigena, homo-
sexual o musulmana, todos
los derechos se reconocen
en términos universales.

MATERIAL

El sexo, el género, las preferencias/
orientaciones sexuales, la raza, la
religion, entre otros, determinan
que, pese al reconocimiento formal,
no sea posible que todas las per-
sonas gocen efectivamente de los
derechos.

El sexo, la raza, la discapacidad, la
preferencia/orientacion sexual son
relevantes en tanto condicionan el
ejercicio y goce de los derechos. En
consecuencia, el Estado debe to-
mar acciones especificas en el caso
concreto para hacerse cargo de los
efectos del trato diferenciado ilegiti-
mo o para imponer una medida que
atienda la desigualdad detectada.

ESTRUCTURAL

Existen factores que, sin posibilidad de opcion
y sin que medie decision autdonoma, colocan a
las personas dentro de grupos historicamen-
te marginados y sometidos. Estos grupos son,
por ejemplo: las mujeres, las personas de as-
cendencia africana, adultas mayores, indige-
nas, migrantes y/o personas desaventajadas

econémicamente.
. . .. - . O
En tanto implica una posicion de sometimiento

y, por tanto, de inacceso histérico a los dere-
chos, la pertenencia a un grupo discriminado,
es relevante. Por ello, el Estado debe estable-
cer medidas transformativas de las condiciones
que generan exclusion juridica, social, cultural
y economica de forma sistematica.

Tomando en cuenta las diferencias biolégicas, sociales y culturales entre hombres y mujeres
debe buscarse una estrategia eficaz encaminada a corregir la representacion insuficiente de
la mujer y una redistribucion de los recursos y el poder, para lograr una igualdad sustantiva,
de resultados. La igualdad, en cualquiera de sus enfoques, demanda acciones de
reconocimiento, redistribucion y representacion.

En su libro “Scales of Justice”, Fraser atribuye a la justicia tres dimensiones:
reconocimiento, redistribuciéon y representacion. Segin esta autora, el reconocimiento
implica una validacion de las distintas personas y perspectivas a las que se les otorga igual
respeto, sin exigirseles asimilaciones a las normas socioculturales dominantes; es decir, una
aproximacién incluyente a las “diferencias” culturales, étnicas, raciales y de género; entre

otras.
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Mientras que la redistribucion, entendida fundamentalmente en términos econémicos, se
comprende como la justa distribucién de recursos y bienestar. Por su parte, la
representacion corresponde a la dimension politica de la justicia y alude principalmente a la
existencia o no de participacion, en condiciones de igualdad, en la deliberacion mediante la
cual se define el marco de referencia de la justicia, y la forma en la que los derechos seran

protegidos y garantizados9s.

Una vision integral de la igualdad, debe contener tratos diferenciados objetivos y razonables,
de lo contrario se vulnera la igualdad incurriendo en actos de discriminacion. La vinculacion
entre igualdad y no discriminacion fue explicada por el Juez Rodolfo Piza Escalante durante
su voto separado en una opiniéon consultiva de la CorteIDH donde senal6: “[...] parece claro
que los conceptos de igualdad y de no discriminacion se corresponden mutuamente, como
las dos caras de una misma institucién: la igualdad es la cara positiva de la no
discriminacion, la discriminacion es la cara negativa de la igualdad, y ambas la expresion de
un valor juridico de igualdad que esta implicito en el concepto mismo del Derecho como

orden de justicia para el bien comin”s.

Mas adelante la CorteIDH senal6 en su opinién consultiva dieciocho del afio 2003 que “[...]
los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”s.

Asi, es necesario detectar los diferentes tipos de discriminacién en los que puede incurrir un

Estado:

9PROGRAMA DE EQUIDAD DE GENERO EN LA SCJN, Reconocimiento, Redistribucién y Representaciéon en la
Interpretacion Judicial, Boletin “Género y Justicia”, N°44, en: www.equidad.scjn.gob.mx (2017).

96CORTE IDH, Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante. Opinién Consultiva OC-4/84, parr.10.

97CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 103.
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Directa o por objeto: Su propdsito es dar un trato diferenciado ilegitimo. Ejemplo:

Codigo civil para el Estado de Guanajuato, México.

“Articulo 342. En los casos de divorcio, la mujer inocente tendra derecho a alimentos
mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido inocente sélo tendra
derecho a alimentos cuando esté imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios para

subsistir [...] 98.

La Suprema Corte Mexicana determiné que esta norma ejercia discriminacion directa contra
hombres y mujeres, basada en roles y estereotipos. Sin embargo, en la actualidad, la divisién
de labores en las parejas contemporaneas no admite un andlisis basado en los roles que
cultural y socialmente han sido asignados, pues ambos pueden asumir cualquier papel
dentro de la dindmica familiar y, en este sentido, hombres y mujeres se pueden colocar en
una situacion de necesidad derivada del desequilibrio econémico que provoca la disoluciéon

del vinculo familiarss.

Indirecta o por resultado: Se genera como resultado de leyes, politicas o practicas que en
apariencia son neutrales, pero que como resultado colateral impactaran adversamente en el

ejercicio de los derechos de ciertas personas o grupos. Ejemplo:

98PODER LEGISLATIVO DE GUANAJUATO, Cddigo Civil para el Estado de Guanajuato, art. 342, en
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfArticuladoFast.aspx?q=wWetTvXwsnNEwayrR24Hh6/fsPIgzLuXvois
dU2ZWN3hed/BqfbNTLHf/0jWR6PSyUX2rqZOSzOhMpmNxdtsTg== (2015).

9SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES, Cuaderno de
Jurisprudencia n°y Igualdad y no discriminacion, p- 35, en
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2021-
02/IGUALDAD%20Y%20N0%20DISCRIMINACION_ febrero%202021.pdf (2021).
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Acuerdo General del Pleno del consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la carrera

judicial y las condiciones de los funcionarios judiciales.

“Articulo 20.- El Pleno podra reincorporar a quien, habiendo ocupado el cargo de magistrado
de Circuito o de juez de Distrito ratificados, se hubiese separado de él por motivos personales
o causas legales que, por no ser de gravedad, no constituyan impedimento insalvable [...] La
solicitud de reincorporacién, debera formularse por escrito de manera respetuosa y motivada,
a la que se acompaiiara:

a) Curriculum Vitae;

b) Constancia de las actividades profesionales desarrolladas durante el tiempo en que estuvo

separado del cargo; y

c¢) Constancia de las actividades académicas realizadas en ese periodo 0,

Aparentemente esta norma es neutral, sin embargo, ¢qué pasa con las personas que se
separan del cargo para ejercer roles de cuidado, los cuales no son valorados curricularmente
y no se consideran “actividad profesional” ni “académica”? Indirectamente, como resultado
de esta norma, se genera un trato diferenciado injustificado que impacta principalmente a
las mujeres quienes, por los roles asignados histéricamente, ejercen actividades de cuidado.
Asi, las mujeres que se separen del cargo en razon de sus responsabilidades familiares, no
reuniran los requisitos exigidos y, por lo tanto, no seran reincorporadas a su labor

jurisdiccional®?,

100CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL, Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que
Reglamenta la  Carrera Judicial 'y las Condiciones de los  Funcionarios Judiciales, en
http://www.dof.gob.mx/nota_ detalle.php?codigo=4933158&fecha=03/10/2006 (2006).

wiVer Recurso de Revisibn Administrativa 144/2010, Recurrente: Maria del Carmen del Razo Soto, en:
http://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Detallepub.aspx?AsuntoI D=123072&SinBotonRegresar=1
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Ademas de la discriminacion directa e indirecta, puede existir discriminacion sistémica o
multiple. La Observacion general veinte del Comité de Derechos Econdémicos Sociales y

Culturalestoz sefiala las diferencias entre ambas:

Discriminaciéon multiple: El Comité sefiala que algunos individuos o grupos sufren
discriminacién por mas de uno de los motivos prohibidos; por ejemplo, las mujeres
pertenecientes a una minoria étnica o religiosa. Esa discriminacion acumulativa afecta a las
personas de forma especial y concreta por lo que merece particular consideracion y medidas

especificas para combatirla.

Discriminacién sistémica: Es omnipresente, fuertemente arraigada en el comportamientoy
organizacion de la sociedad. A menudo, implica actos de discriminacién indirecta o no
cuestionada. Este tipo de discriminacién produce o, més bien, consolida relaciones

injustificadas de subordinacion.

En el mismo sentido, el Comité CEDAW, en su Recomendacion General 2893, expresa que
la interseccionalidad es un concepto bésico para comprender la discriminacion y las

obligaciones que tiene el Estado para combatirla.

Interseccionalidad: Implica contextualizar la discriminacién, que por lo general, ocurre por
mas de un motivo, que al actuar e interactuar entre si, dan lugar a tipos particulares de
discriminaciénio4, Reconoce que las personas no experimentan la discriminacién en un

vacio, sino dentro de un contexto social, econémico y cultural determinado, en donde se

102COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Recomendacién General 28, 10,12, p 17.

103 COMITE CEDAW, Recomendacién General 28, parr. 18.

104 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y CONSEJO DE EUROPA, Manual de
legislacion europea contra la discriminacion, en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_non_discri_law_SPA.pdf (2018).
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construyen y reproducen los privilegios y las desventajas. Asi, las personas, en general, son
discriminadas no por quiénes son, sino por lo que se piensa que son o representan; es decir,

en virtud de la asignacion de estereotipos sociales o culturales negativos.

En estos casos, al aplicar el test estricto de proporcionalidad para determinar si la
diferenciaciéon en cuestidon estd o no justificada, los tribunales deberan adicionalmente
atender a otros factores como el contexto en el que ocurre la discriminacion; la complejidad
de la experiencia discriminatoria; los elementos de discriminacion de naturaleza objetiva
(informes estadisticos sobre desigualdad), como subjetiva (papel de los estereotipos
presentes en el caso, la respuesta social hacia la persona como resultado de la confluencia

de motivaciones)s,

Para ejemplificar un caso en el que la interseccionalidad de sexo, raza y condicién
econdmica devienen en actos de discriminacion y violencia, tenemos el caso de Maria de
Lourdes da Silva Pimentel, una ciudadana brasilefia de origen africano, casada, y con una
hija, que, a raiz del deficiente e inoportuno tratamiento médico que el servicio de salud le
presto6 en su embarazo, asi como en posteriores atenciones obstétricas perdi6 la vida después
de un aborto no deseado. En julio de 2011 el Comité CEDAW declard la responsabilidad del
Estado brasileno por discriminacion multiple basada en el sexo (solamente las mujeres

pueden dar a luz), la ascendencia africana y la condicion econémicat°.

10sWOMEN’S LINK WORLDWIDE Y PROGRAMA DE EQUIDAD DE GENERO, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, EI Principio de Igualdad de Género en la Jurisprudencia Comparada Una muestra analitica de criterios
internacionales nacionales, en
http://www.pjhidalgo.gob.mx/tsj /unldad genero/descargar/principio_igualdad/ El%20PrlnCIpl0%20de%201gualdad%20de
%20Genero%20en%20la%z20Jurisprudencia%20Comparada.pdf (2014).

106COMITE CEDAW, Comunicacién 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008, Dictamen de julio de 2011, parr. 7.7 y 9, en
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/ CEDAW-C-49-D-17-2008_sp.pdf (2011).
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La Corte IDH7 conceptualiza las distinciones como “diferencias compatibles con la
Convencién Americana por ser razonables y objetivas” y a las discriminaciones como
“diferencias arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos”. Asi nos
brinda tres elementos que son tutiles para determinar si una distincion esta justificada, el
primero, la objetividad y razonabilidad, el segundo, la existencia de categorias sospechosas

de discriminacion, y, finalmente, la afectacion en el ejercicio de un derecho.

De acuerdo con la CorteIDH, no todo tratamiento juridico diferenciado es necesariamente
discriminatorio, ya que “no toda distinciéon de trato puede considerarse ofensiva, por si

misma, de la dignidad humana”°8,

Siguiendo a la Corte Europea de Derechos Humanos, la CorteIDH determina que la
discriminacién se encuentra en actos que carecen de justificaciéon objetiva y razonable 109.

Ademas sefiala que:

“Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por el
contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan como
juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacion por razén de edad
o condicion social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes,
por ser menores o no gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo

de su propio patrimonio [...].

107CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012,
parr. 285.

108CORTE IDH. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion.
Opinién Consultiva 4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A, n°4, parr. 56.

109 TEDH, Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium" (merits), judgment of
23rd July 1968, pag. 34; TEDH, Burden contra Reino Unido [GS], n°13378/05, 29 de abril de 2008, apartado 60; TEDH,
Guberina contra Croacia, n°23682/13, 22 de marzo de 2016, apartado 69; TEDH, Vrountou contra Chipre, n°33631/06, 13
de octubre de 2015; TEDH, Martzaklis y otros contra Grecia, n°20378/13, 9 de julio de 2015.
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No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la
naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincién parta de
supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios,
caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de

la naturaleza humana”1o,

La objetividad de una distincion, exclusion, restriccion o preferencia la determina el hecho
de que haya sido tomada de acuerdo a criterios libres de estereotipos y basados en los
derechos humanos. Mientras que la razonabilidad estd en la proporcionalidad entre la
finalidad (diseno y ejecucion de un proyecto de vida digna enmarcado en la autonomia de la

persona y sus derechos humanos) y la medida tomada.

Un elemento que afiade el Juez de la Corte Interamericana, Piza Escalante es el de la

adecuacion:

“[...] una distinciéon, aun razonable y proporcionada [...] todavia puede resultar
discriminatoria e ilegitima con vista de las circunstancias relativas historicas, politicas,
econdmicas, sociales, culturales, espirituales, ideologicas, etc.— de la concreta sociedad en
que las normas o conductas cuestionadas se producen o producen sus efectos. En este sentido
es posible que unas determinadas limitaciones o preferencias, por ejemplo, por razones de
nivel educativo, razonables, proporcionadas y justificables en una sociedad desarrollada en

ese campo, podrian resultar inaceptables en una con un alto grado de analfabetismo:

uolbidem., parr. 56 y 57.
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obviamente, a la luz de los principios democraticos no podria calificarse igual la exigencia de
saber leer y escribir para poder elegir o ser electo, en una sociedad en que la gran mayoria de

la poblacidén es analfabeta, que en una en que no lo es.

El ejemplo de una distincidon objetiva y razonable la encontramos en el caso Jacobs vs.
Bélgica, en el que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas determiné que el

establecimiento de cuotas de género era objetivo y razonable2.

En lo que concierne a la objetividad de los tratos diferenciados, la conceptualizacion de los
estereotipos y el papel que juegan en las cuestiones relacionadas con el género y los derechos

humanos de las mujeres requiere un analisis mas detenido.

3.1.2.1 Estereotipos

El primero en introducir el término “estereotipo” en las ciencias sociales fue Lippmann, en
1922, quien lo utilizé para referirse a un conjunto de ideas que forman una imagen mental
sobre algo o alguien, afiadiendo que funcionan como imagenes mentales en la mente de las
personas determinadas por la cultura y actan como herramientas o estructuras cognitivas

que facilitan el manejo de la informacion®3.

Los estereotipos constituyen, por lo tanto, representaciones de la realidad para simplificar

la informacion que conocemos. Como tal, podriamos decir que forman parte del natural

m]bidem., Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, péarr. 16.

12Guido Jacobs Belgium, Communication N°943/2000,
U.N. Doc. CCPR/C/81/D/943/2000 (2004) 9.5 “[...] Lastly, the Committee finds that a reasonable proportionality is
maintained between the purpose of the gender requirement, namely to promote equality between men and women in
consultative bodies; the means applied and its modalities, as described above; and one of the principal aims of the law, which
is to establish a High Council made up of qualified individuals. Consequently, the Committee finds that paragraph 3 of article
295 bis-1 of the Act of 22 December 1998 meets the requirements of obJectlve and reasonable justification”.

u3 MARTINEZ R. y GUERRA J.M., “Aspectos psicosociales de la comunicacién”, Ediciones Piramide, Madrid, 2014, p. 51.
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proceso de conocimiento humano, sin embargo, los problemas se presentan cuando
dotamos a los estereotipos de connotaciones negativas creando prejuicios que discriminan
a algunas personas, y, en particular, a las mujeres. De acuerdo con Cook y Cusak “la
asignacion de estereotipos produce generalizaciones o preconcepciones concernientes a los

atributos, caracteristicas o roles de quienes son miembros de un grupo social particular” 14,

Por ejemplo, en la creacién y transmision de estereotipos de la mujer, es frecuente
relacionarla con lo inferior y dependiente, con el espacio privado y doméstico o con la belleza
y la juventud®s. En este mismo sentido la Suprema Corte de Justicia en México ha

confirmado, en su Protocolo para juzgar con perspectiva de género, que:

“Los estereotipos de género estdn relacionados con las caracteristicas sociales y
culturalmente asignadas a hombres y mujeres a partir de las diferencias fisicas basadas
principalmente en su sexo. Si bien los estereotipos afectan tanto a hombres como a
mujeres, tienen un mayor efecto negativo en las segundas, pues histéricamente la sociedad
les ha asignado roles invisibilizados, en cuanto a su relevancia y aportacion, y

jerarquicamente considerados inferiores a los de los hombres” 16,

Cabe mencionar, que el Protocolo antes mencionado, aunque no constituye una decisiéon
jurisdiccional, ha sido recogido por la jurisprudencia de la Suprema Corte en diversos

precedentes”.

4COOK, J.,y CUSACK, S., “Estereotipos de género. perspectivas legales transnacionales”. Traduccion al espafiol por: Andrea
Parra (andparra@gmail.com) Pro familia, 2010 Titulo Original: Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives,
University of Pennsylvania Press, 2009 p. 1.

usMARTINEZ R. y GUERRA J.M., “Aspectos psicosociales de..., cit., p. 54.

u6SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género..., cit., p. 49.
u7“ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO?”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 29, Tomo II, abril de 2016, p. 836. Registro digital 2011430. “DERECHOS
FUNDAMENTALES A LAIGUALDADYALANO DISCRIMINACION METODOLOGIA PARA EL ESTUDIO DE CASOS QUE
INVOLUCREN LA POSIBLE EXISTENCIA DE UN TRATAMIENTO NORMATIVO DIFERENCIADO”, Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./J. 44/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 56, Tomo I, julio de 2018, p. 171. Registro digital 2017423. “DISCRIMINACION INDIRECTA O POR
RESULTADOS. ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tesis:

77



Gabaldon sostiene que uno de los estereotipos que se ha mantenido a lo largo de la historia

con mayor fuerza y fiabilidad es el basado en el sexo, comportando consecuencias

1a./J.100/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 48, Tomo I, noviembre de 2017,
p. 225. Registro digital 2015597. “IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION BASADA EN UNA
CATEGORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ DE AQUEL
PRINCIPIO”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis: 1a./J. 66/2015 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo II, octubre de 2015, p. 462. Registro digital 2010315. “JURISPRUDENCIA
EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”, Pleno de la Suprema corte de Justicia de la Nacién,
Tesis: P./J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, Tomo I, abril de 2014, p.
204. Registro digital 2006225. “NORMAS DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE
OBLIGACION DE REPARAR?”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./J. 47/2015 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federac1on Décima Epoca, Libro 21, Tomo I, agosto de 2015, p. 394. Registro digital 2009726.

“MOTIVACION LEGISLATIVA. CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS” Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Tesis: P./J. 120/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, diciembre de
20009, . 1255. Registro digital 165745. “PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, ALGUNOS ELEMENTOS QUE
INTEGRAN EL PARAMETRO GENERA”, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: SCIN P./J.9/2016 (10a.),

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro XXXIV, Tomo I, septiembre de 2016, p. 112. Registro
digital 2012594. “PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION A EFECTOS DE DETERMINAR
LA INTENSIDAD DEL ESCRUTINIO”. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. CII/2010,

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII , junio de 2008, p. 185. Registro digital 163766.

“ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS
DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Tesis: 1a. XCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 4, Tomo I, marzo de 2014,
p- 524. Registro digital 2005794. “DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE
COMPRENDE”, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: P. LXVI/2009 (9a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 7. Registro digital 165822. “IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION POR CUESTIONES DE GENERO. PARA ANALIZAR SI UNA LEY CUMPLE CON ESTE DERECHO
FUNDAMENTAL, DEBE TENERSE EN CUENTA QUE LA DISCRIMINACION PUEDE SER DIRECTA E INDIRECTA”
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. CCCVI/2014, Gaceta del Semanario Judicial de 1a
Federacién, Décima Epoca, Libro 10, Tomo I, septiembre de 2014, p. 579. Registro digital 2007338. “lGUALDAD. CASOS EN
LOS QUE EL JUZGADOR CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A DICHA GARANTIA CON MAYOR
INTENSIDAD?”, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 2a. LXXXV/2008, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, junio de 2008, p. 439. Registro digital 169490. “lGUALDAD. CRITERIOS
QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN
VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA”, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2a. LXXXIV/2008,

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca Tomo XXVII, junio de 2008, p. 440. Registro digital 169489.

“IMPARTICION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO. OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR EL ESTADO
MEXICANO EN LA MATERIA”, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: P. XX/2015 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 22, Tomo I, septiembre de 2015, p. 235. Registro digital 2009998.

“JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO. CONCEPTO, APLICABILIDAD Y METODOLOGIA PARA CUMPLIR DICHA
OBLIGACION”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. XXVII/2017 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro XL, Tomo I, marzo de 2017, p. 443. Registro digital 2013866. “NORMAS
DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION CONFORME”, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Tesis: 2a. X/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 40, Tomo II, marzo de
2017, p. 1394. Registro digital 2013789. “PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. SU
SIGNIFICADO Y ALCANCES”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. XXIII/2014 (10a.), Gaceta
del Semanario v Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 3, Tomo I, febrero de 2014, p. 677. Registro digital
2005458. “PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. SU SIGNIFICADO Y ALCANCES”,
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis: 1a. XXIII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Tomo I, febrero de 2014, p. 677. Registro digital 2005458. “PRINCIPIO DE IGUALDAD.
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO
INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Tesis: 1a. CIV/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, septiembre de
2010, p. 183. Registro digital 163768. “SENTENCIA CON FORMATO DE LECTURA FACIL. EL JUEZ QUE CONOZCA DE UN
ASUNTO SOBRE UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, DEBERA DICTAR UNA RESOLUCION
COMPLEMENTARIA BAJO DICHO FORMATO”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis: 1a.
CCCXXXIX/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, Tomo I, diciembre de 2013,
p- 536. Registro digital 2005141. “ESCRUTINIO DE IGUALDAD Y ANALISIS CONSTITUCIONAL ORIENTADO A
DETERMINAR LA LEGITIMIDAD DE LAS LIMITACIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RELACION” Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, P./J. 28/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXIV, agosto de 2011, p. 5. Registro digital 161310.

78



psicologicas y sociales que afectan principalmente a las mujeres8. Este estereotipo sexual
conduce a la sobreestimacion de la uniformidad e intenta englobar tanto a hombres como
mujeres en nudcleos o grupos de “iguales”, sin atender a sus diferencias contextuales y

sociales.

Trasladando el rol que juegan los estereotipos al plano judicial, es importante cuestionar en
especial, los estereotipos que, adquiriendo connotaciones negativas, han violentado de
manera directa o indirecta el derecho a la igualdad y a la no discriminaciéon. Cook y Cusack
al estudiar los estereotipos desde la perspectiva legal, tratan de aplicar las disposiciones de
la Convencion para Eliminar todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
y plantean algunas interrogantes que pueden resultar utiles para generar hipétesis que nos
ayuden a comprender por qué se estereotipa, como se institucionalizan los estereotipos
causando prejuicios, como se refuerzan y cuél podria ser la forma mas efectiva para
eliminarlos9. A continuacién, se toman dichas interrogantes para adaptarlas a quienes
imparten justicia, con la finalidad de propiciar una reflexion inicial desde la 6ptica de

judicatura, cuando se conocen casos que implicarian juzgar con perspectiva de género:

i-¢Por qué los jueces aplican, ejecutan o perpetian estereotipos de género? ¢Es por su
arraigo social por lo que son incapaces de detectarlos y los aceptan inconscientemente?, ¢Se

trata de una carencia en la fundamentacion de esos juicios previos?

- ¢Cudl es el proceso mediante el que un estereotipo se inserta en el inconsciente del juez y

hace que este lo perciba como natural, intuitivo y obvio?

u8GABALDON B., Los estereotipos como factor de socializacién en el género, en Comunicar, “Estereotipos en los medios:
educar para el sentido critico”, Vol. VI, n° 12, 1° semestre, 1 marzo 1999, p. 82.
19COOK, R., y CUSACK, S., Estereotipos de género. Perspectivas legales...cit., p. 43-44.
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- ¢Como podemos comprender el proceso de arraigo de esos estereotipos en sede judicial?

Dicha comprension ¢érevelaria oportunidades para eliminarlos?

- ¢Acaso los jueces perpetuan los estereotipos de género para maximizar la simplicidad y

predictibilidad de las resoluciones que deben emitir?

Para profundizar en el concepto de estereotipos abordados desde la imparticion de justicia,

la magistrada canaria Gloria Poyatos senala que los estereotipos son:

“Elementos cognitivos irracionales que vemos como verdades absolutas. Son una imagen o
guion ordenado que determina como debemos ser en vez de reconocer como somos,
cercenando la capacidad de las personas para construiry tomar decisiones sobre sus propios

proyectos de vida. [...]120”.

Un ejemplo arraigado durante muchos afios en Latinoamérica, se refiere a la asignacion de
roles dentro del matrimonio, imponiendo sobre el hombre la responsabilidad de representar
y administrar el patrimonio y sobre la mujer el rol de cuidado sobre el hogar y los hijos. Esta
division basada en estereotipos muchas veces le dificulta al hombre el participar en las
labores de cuidado, y le impide a la mujer desarrollarse econdmicamente. Lo preocupante
de asumir estos estereotipos de manera inconsciente, es que el juez estima que esta actuando
de manera adecuada, cuando en realidad esta generando desigualdad. Este fue el caso de

Maria Eugenia Morales de Sierra?!, que se analiza a continuacion.

120POYATOS MATAS, G., Juzgar con Perspectiva de Género: Una Metodologia Vinculante de Justicia Equitativa, IQUAL,
Revista de Género e Igualdad, 2019, n°2,121, pp. 5-6.

121COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N.° 4/01, Caso 11.625 Maria Eugenia Morales de
Sierra vs. Guatemala, enero de 2001.
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En este caso, ventilado ante la CIDH, se cuestion la regulacion de las responsabilidades de
los conyuges dentro del cédigo civil guatemalteco, las cuales ya habian sido avaladas por la
Corte Constitucional y que asignaban ciertos deberes y conferian determinados derechos
basados en el sexo de los contrayentes. Asi, por ejemplo, al esposo le correspondia la
representacion conyugal, la administracion del patrimonio conyugal y la asistencia y
proteccion a la esposa. Mientras que a la esposa le correspondia el cuidado del hogar y de
los hijos; mientras que la posibilidad de ejercer algtn oficio u otras responsabilidades, podia
realizarse siempre que no perjudicara sus labores dentro del hogar, por lo que su marido

tenia la facultad de oponerse a la realizacion de dichas tareas fuera de él.

La Comisién Interamericana consider6 que esta division de los derechos y responsabilidades
dentro del matrimonio impedia la igualdad entre los conyuges y, por tanto, era incompatible

con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

ii. ¢Como es que los jueces institucionalizan ciertos estereotipos de género en algunas

materias o en ciertas comunidades o tradiciones y estructuras sociales?

- ¢Acaso los jueces perpetiian un estereotipo de género debido a condiciones
antecedentes o predispuestas, incluyendo factores situacionales como la proporcion

de mujeres y hombres en ciertos sectores de la vida en sociedad?

- ¢Acaso los jueces refuerzan un cierto estereotipo de género por la restringida

participacion de las mujeres en la vida publica, la cual se debe a factores historicos o

culturales?
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Estas interrogantes invitan a reflexionar sobre la integracién de los tribunales judiciales, ya
que la mayoria de las Cortes Supremas siguen teniendo un desequilibrio notable de
participacion masculina y femenina, a pesar de la implementacién de acciones afirmativas
como las cuotas de género. Este hecho continua restringiendo las aportaciones que las

mujeres podrian y deberian estar haciendo en la sede jurisdiccional.

iii. ¢Cuales son los factores individuales, situacionales o mas generales que habilitan la

percepcion y eliminacion de un cierto tipo de estereotipo de género en sede judicial?

Esta ultima interrogante es quiza la mas importante al juzgar con perspectiva de género, ya
que a pesar de que el primer paso consiste en identificar los estereotipos, el paso mas
complejo y que constituye un reto para los encargados de impartir justicia consiste en evitar

que éstos definan los razonamientos que sirven de sustento a las resoluciones judiciales.

En esta ardua labor, las decisiones judiciales juegan un papel fundamental, puesto que
ademas de resolver la situacién concreta de un determinado justiciable, sientan precedentes
que han de ser seguidos por los futuros juzgadores, segin el rango del Tribunal y la
consideracion de la Jurisprudencia como fuente o no del Derecho en cada ordenamiento y,
en este sentido, tienen un alto contenido de compromiso ético y social hacia las futuras
generaciones. No debemos olvidar que los estereotipos de género han sido aprendidos y
reforzados a través de afios de reiteracion, por lo que resulta importante buscar mitigarlos,

sobre todo, a través de cambios jurisprudenciales en los altos tribunales.

Sin embargo, abordar los estereotipos desde la judicatura no es un asunto facil. Arena

distingue entre estereotipos descriptivos y normativos dentro de las decisiones judiciales y
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sefala que los primeros, persiguen ofrecer informacion acerca del mundo, es decir, buscan
describir un estado de las cosas, y pueden ser evaluados segun su grado de correspondencia
o0 no con la realidad, y pueden contar con alguna base estadistica. Los segundos, por su parte,
son criterios en virtud de los cuales se considera que una persona con determinada
caracteristica deberia desempefiar ciertas tareas o asumir determinados roles sociales22, Asi,
Arena hace una critica a la definicién de estereotipos de género que asume la CortelDH en
el Caso Campo Algodonero como “una preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas

o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente”!23,

Arena piensa que la CorteIDH confunde estereotipos descriptivos con normativos y crea una
definicion mixta, aplicandola a los casos de los que conoce. Por ejemplo el caso donde aplicd
esta definicion versaba sobre el examen de la actuaciéon de funcionarios mexicanos ante la
desaparicion de mujeres en Ciudad Juérez, donde se advierte el uso del estereotipo en los
dos sentidos: “los comentarios efectuados por funcionarios en el sentido de que las victimas
se habrian ido con su novio [estereotipo descriptivo] o que tendrian una vida reprochable
[estereotipo normativo] y la utilizacién de preguntas en torno a la preferencia sexual de las

victimas constituyen estereotipos”24.

Es interesante esta critica porque, aunque no aparece en el protocolo de la Suprema Corte
Mexicana, nos ayuda a comprender que en el anélisis jurisprudencial que abordaremos
posteriormente, pues entenderemos incluida en la definicion de estereotipo, esta concepcion

hibrida que considera tanto enunciados descriptivos como normativos y que tiende a hacer

122ARENA, F., Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una exploracion conceptual, Revista Derecho, Valdivia,
Chile 2016, vol.29, n.1, p. 55.

123CORTE IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N°205., parr. 401.

124ARENA, F., Los estereotipos normativos...,cit., p. 55.
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mayor énfasis en estos ultimos, bajo la identificacion de categorias sospechosas de

discriminacion.

3.1.2.2 Categorias sospechosas

Las categorias sospechosas, conocidas también como rubros prohibidos de discriminacion,
hacen las veces de focos rojos para las autoridades que juzgan. Esto significa que se requerira
de un escrutinio estricto y una carga probatoria determinada para establecer la legitimidad

o necesidad de una distincién, exclusion, restriccion o preferencia.

Algunas de las categorias sospechosas son sexo, género, preferencias/orientaciones
sexuales, edad, discapacidad, condicion social, religion, estado civil, raza, idioma, etc. De
acuerdo con el Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales, el caracter de

discriminacion varia segin el contexto y evoluciona con el tiempo.

Por lo tanto, la discriminacién basada en cualquier otra condicién social, exige un
planteamiento flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no puedan
justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos

expresos!2s,

El derecho internacional ha reconocido que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos “cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y

las condiciones de vida actuales”.

125COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacién General, parr. 21-27.
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Tomando esto en consideracion, asi como el principio de interpretacion pro persona, a pesar
de que la “orientaciéon sexual” no estaba contemplada como categoria sospechosa en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el caso Karen Atala (en el que se niega
la tutela de las hijas a una mujer por ser lesbiana), la Corte Interamericana determiné que
“los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar [...] no son un
listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo” y, en consecuencia, bajo la
categoria “cualquier otra condicién social” se encuadra la prohibicién de no discriminar

por orientaciéon sexual'2®.

3.1.2.3 Afectacion en el ejercicio de un derecho

Si bien desde un enfoque ético y moral hay tratos diferenciados injustos, no todos son
relevantes en términos juridicos. Por ejemplo, la decision de establecer relaciones
personales con un cierto prototipo de personas y excluir a quienes no cumplen con un
parametro de belleza determinado, es infundada y puede ser reprochada desde un punto de
vista ético y moral. Sin embargo, en principio, no se estd impidiendo, anulando o

menoscabando un derecho y por tanto, este acto no puede ser considerado discriminatorio.

Para que un acto sea discriminatorio debe tener por objeto o por resultado, impedir, anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales. Por lo tanto, la determinacién de la
existencia de un hecho discriminatorio que sea relevante para el derecho, debera pasar por
un analisis de objetividad y razonabilidad, identificando si estdn presentes estereotipos o

categorias sospechosas, que deriven en la afectacion objetiva del ejercicio de un derecho.

126CORTE IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C
N°239., parr.83.
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La perspectiva de género es un método que bajo un esquema de interseccionalidad, detecta
la presencia de tratos diferenciados basados en el sexo, el género o las preferencias u
orientaciones sexuales, y determina si dicho trato es necesario y por lo tanto, legitimo, o si,
por el contrario, es arbitrario y desproporcionado y por lo tanto, discriminatorio. Esta
perspectiva adquiere particular relevancia en el quehacer jurisdiccional, ya que cuestiona el
paradigma unico de ser humano neutral y universal, basado en el hombre blanco,
heterosexual, adulto sin discapacidad, no indigena, y en los roles que a dicho paradigma se
atribuyen. Por eso, no se trata de un método enfocado tinicamente a las mujeres, sino de una
estrategia que permite ver a las personas en su diversidad de contextos, necesidades y

autonomia.

3.1.3. La perspectiva de género como categoria de anélisis juridico

El punto de partida para comprender en qué consiste la perspectiva de género, es la
distincion entre sexo y género, que ya se adelant6 desde el aspecto conceptual27, senalando
que el sexo se referia a lo biolégicamente dado, mientras que el género versaba sobre lo
socialmente construido. El sexo designa caracteristicas biolégicas de los cuerpos, mientras
que el género se refiere al conjunto de caracteristicas, actitudes, asi como roles sociales,
culturales e historicos, asignados a las personas en virtud de su sexo. Mientras que la

biologia determina, lo cultural es modificable. En este sentido Martha Lamas sefiala que:

“En todo el mundo, los seres humanos enfrentan un hecho estructurante: la diferencia
anatomica [...] Hoy se denomina género a la forma en que las sociedades simbolizan la

diferencia anatomica y esa logica cultural es la fuerza subyacente que impide tratar a hombres

127Vid. Supra, apartado 2.2 Conceptos bésicos: distincién entre sexo y género p. 29.
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y a mujeres, a heterosexuales y a homosexuales, a transexuales y a personas intersexuadas,
como ciudadanos “iguales”. Las diferencias que los seres humanos manifiestan en torno a su
sexuacién, su identidad sexual y sus practicas sexuales se han traducido socialmente en
desigualdad, discriminacion, estigmatizaciéon y, en ocasiones, en linchamiento social y

muerte”128,

La perspectiva de género cuestiona la dicotomia basada en los cuerpos de las personas, asi
como las consecuencias que se le han atribuido. Es una categoria de analisis que permite las

funciones que se enuncian en la lista siguiente

-Visibilizar la asignacién social diferenciada de roles y tareas en virtud del sexo, género,
preferencia u orientacién sexual.

-Revelar las diferencias en oportunidades y derechos que siguen a esa asignacion.
-Evidenciar las relaciones de poder originadas por esas diferencias.

-Hacerse cargo de la vinculacion que existe entre las cuestiones de género, raza, religion,
edad, creencias politicas, etc.

-Preguntar por los impactos diferenciados que tienen las leyes y politicas publicas basadas
en estas asignaciones, diferencias y relaciones de poder.

-Determinar en qué casos un trato diferenciado es arbitrario y en qué casos es necesario.

La abogada costarricense Alda Facio'29 sefiala que el sexismo esté construido por creencias
fundadas en mitos sobre la superioridad de los hombres, y que dichas creencias generan

privilegios. Desde su punto de vista, el sexismo se manifiesta de diveresas maneras:

128 AMAS, M., Dimensiones de la diferencia, en Rodolfo Vazquezy Juan A. Cruz Parcero (coords.), Género, Cultura y Sociedad,
Fontamara, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2012, p. 1.

120FACIO, A., Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género del fenémeno legal, en
http://www.fiscalia.gub.uy/innovaportal/file/2477/1/libro.pdf (1992).
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El androcentrismo: Surge cuando un estudio, analisis o investigacion se enfoca inicamente
desde la perspectiva masculina, presentandola como la tinica relevante. Asi, cuando se
estudia a la poblacion femenina es en relacion a las necesidades, experiencias y/o
preocupaciones de los hombres. La misogninia (repudio a lo femenino) y la ginopiaso.

(invisibilizacion de la experiencia femenina) son dos formas extremas de androcentrismo.

La sobregeneralizacién y sobreespecificacion: La sobregeneralizacion ocurre cuando un
estudio analiza solamente la conducta del sexo masculino y presenta sus resultados como
validos para ambos sexos. Mientras que la sobreespecificacion consiste en presentar como
especifico de un sexo, ciertas necesidades, actitudes e intereses que no en realidad son de

ambos.

La insensibilidad al género: Se presenta cuando se ignora la variable sexo como socialmente
importante o valida. Aqui entran los estudios sobre los efectos de determinadas leyes o
politicas que omiten la diferencia para cada sexo de, por ejemplo, los roles sexuales, la

valoracion de cada género, la utilizacion del tiempo y el espacio, etc.

El doble pardmetro: Es similar a la doble moral, se da cuando una misma conducta es
valorada o evaluada con distintos parametros o instrumentos para uno y otro sexo, con base

en el dicotomismo sexual y en el deber ser de cada sexo.

130CHAVEZ, S., Ginopia, silencio. Género, discurso, diccionario, ISSN 0716-5811. Lit. lingﬁist. n°4o0 Santiago, Chile, en
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0716-58112019000200393; GARCIA, E., La inaceptable ginopia
de la Coordinadora Democrdtica es cronica y grave, en https://www.analitica.com/opinion/opinion-nacional/la-

inaceptable-ginopia-de-la-coordinadora-democratica-es-cronica-y-grave,/ (2004); MORELLI, M., Ginopia, en:
http://www.larepublica.com.uy/mujeres/319436-ginopia (2008); ARIAS D., La construccién del relato arquitecténico y las
arquitectas de la modernidad. Un andlisis feminista de la historiografia, en:

https://upcommons.upc.edu/bitstream/handle/2117/123109/TDAL1de1.pdf;jsessionid=5E950FA25DC5BCD7DBD8760AFA
3DDDBo?sequence=1 (2018); MAFFIA D., Patriarcado sideral,  feminismo y ginopia, en:
https://www.perfil.com/noticias/columnistas/patriarcado-sideral-feminismo-y-ginopia.phtml (2019); SANCHEZ L., Género,
poder y desarrollo: andlisis antropoldgico de la politica local gallega tras la implantacién de la ley de igualdad (ley 3/2007),
en: https://eusal.es/eusal/catalog/download/978-84-1311-350-0/5284/5619-1?inline=1 p. 9 (2020).
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El dicotomismo sexual: Provee un trato diferenciado a hombres y mujeres como si fueran
absolutamente diferentes, en vez de tratarlos como dos grupos que tienen semejanzas y

algunas diferencias.

El familismo: 1dentifica a la mujer-persona humana exclusivamente como mujer-familia, es
decir, al hablar de las mujeres las relaciona siempre con la familia, como si su papel dentro
del nucleo familiar fuera lo que determina su existencia y por ende sus necesidades y la

forma en la que se le toma en cuenta, se la estudia o se la analiza.

Estas expresiones de sexismo trascienden al &mbito juridico, segtin el Comité de la CEDAW:

“La situacion de la mujer no mejorara mientras las causas subyacentes de la discriminacion
contra ella y de su desigualdad no se aborden de manera efectiva. La vida de la mujer y la vida
del hombre deben enfocarse teniendo en cuenta su contexto y deben adoptarse medidas para
transformar realmente las oportunidades, las instituciones y los sistemas de modo que dejen
de basarse en pautas de vida y paradigmas de poder masculinos determinados

histéricamente”3t,

Los roles de género también afectan y discriminan a los hombres, ya que al asignarles
caracteristicas y comportamientos en virtud al sexo al que pertenecen, se excluye cualquier
expresion de identidad que no se ajuste a dicha asignacion. Por ejemplo, en tanto se
considera que el varon debe ser el proveedor principal o, en ocasiones, Gnico de la familia,

racae en él toda la responsabilidad econémica, y con esto se le excluye de un ejercicio de la

131COMITE CEDAW, Recomendacién general n°25, parr.10.
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paternidad maés activa, y, si no tiene éxito econémico, se le etiqueta como “menos hombre”

o menos capaz de sacar adelante a su familia.

El derecho ha propiciado la subordinaciéon de las mujeres frente a los hombres, y, por lo
tanto, puede ser también un elemento emancipador en la medida en que sirva para cambiar
esa situacion de injusta subordinacion. El poder judicial tiene la responsabilidad frente a la
sociedad de evitar la incorporacion y el reforzamiento de preconcepciones violadoras del

principio de igualdad en sus decisiones judiciales.

Las sentencias se erigen como uno de los resultados mas tangibles del ejercicio del derecho
al acceso a la justicia y del debido proceso de las personas. Por ello, hacer realidad el derecho
a la igualdad en la labor jurisdiccional pasa por reconocer y combatir tratos diferenciados
ilegitimos. Juzgar con perspectiva de género, en este sentido, implica hacer realidad el
derecho a la igualdad. Responde a una obligacion constitucional y convencional de combatir
la discriminacion por medio del quehacer jurisdiccional para garantizar el aceso a la justicia
y remediar, en un caso concreto, situaciones asimétricas de poder. Asi, el Derecho y sus
instituciones constituyen herramientas emancipadoras que hacen posible que las personas

disefien y ejecuten un proyecto de vida digna en condiciones de autonomia e igualdad.

En palabras del juez de la CorteIDH Cancado Trinidade:

“[...] a cada uno cabe proceder a las opciones que le parecen acertadas, en el ejercicio de su
plena libertad personal, para alcanzar la realizacion de sus ideales. La realizacién del proyecto
de vida desvenda [sic], pues, un alto valor existencial, capaz de dar sentido a la vida de cada
uno [...] por eso [...] la brusca ruptura de esta btisqueda, por factores ajenos (como la

violencia, la injusticia, la discriminaciéon), que alteran y destruyen de forma injusta y
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arbitraria el proyecto de vida de una persona, revistese de particular gravedad, y el derecho
no puede quedarse indiferente a esto. [...] Cabe al poder ptiblico asegurar a todas las personas
bajo la jurisdiccion de dichos Estados la plena vigencia de los derechos protegidos, esencial

para la realizacién del proyecto de vida de cada uno”32.

A este proposito, resulta oportuno referirse a un caso ocurrido en México en el que es posible
advertir qué es lo que sucede cuando se ignora la perspectiva de género en la imparticion de
justicia. Es el que se refiere en lo acontecido con Adriana Manzanares, una mujer indigena
originaria de Guerrero que fue denunciada por su familia y su comunidad, tras haber sufrido

un aborto involuntario, mientras se encontraba sola en su casa.

Adriana, que no hablaba espafiol y no cont6 con un intérprete ante la fiscalia, fue encarcelada
y sentenciada a veintisiete aflos de prision en abril de 2010, sin pruebas que corroboraran
los hechos. Después de siete anos y nueve meses en prision, la primera sala de la Suprema
Corte en México le otorgd un amparo'ss, en sesiéon del 22 de enero de 2014 y ordend su
libertad inmediata después de haber avocado su caso, y corroborar que no existia sustento

probatorio para condenarla. Adriana sali6 libre ese mismo dia?s4.

Para terminar este apartado se incluye un cuadro proveniente del Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, publicado por la Corte Suprema de México en el que se muestra una

forma practica de aplicacion de dicha perspectiva en la actividad jurisdiccional?ss.

132Voto razonado del Juez A.A. Cancado Trinidade derivado de la sentencia de la Corte IDH en el caso de Gutiérrez Soler vs.
Colombia, parr. 3,4,y 5.

33SUPREMA CORTE DE  JUSTICIA DE LA NACION, Amparo en Revisibn 21/2012, en
http://wwwz2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2012/1/2_138452_1794.doc (2014).

134CONCURSO GENERO Y JUSTICIA 2014, Documental Justicia para Adriana Manzanares en
https://www.youtube.com/watch?v=q1qDOiWgIWo&feature=youtu.be (2014).

135Tabla tomada y adaptada de SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de
género..., cit., 79, p. 80.
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i.Cuestiones previas

al proceso.

1. ¢El caso requiere que se dicten 6rdenes de proteccidon?

2. ¢La admisibilidad del asunto requiere un anélisis de género?

ii.Determinacién de
los hechos e
interpretacion  de

las pruebas.

1. {Cual es el contexto en el que se desarrollan los hechos?

2. ¢Alguna de las personas involucradas se encuentra en situaciéon de
pobreza, marginacién, vulnerabilidad o discriminacién basada en el sexo,
género o preferencia/orientacion sexual?

3. ¢Entre las personas vinculadas al caso subyace una relacion asimétrica de
poder? ¢Como influye esto en la solicitud y valoracion de las pruebas?

4. ¢Estdn involucradas personas que han sido tradicionalmente
discriminadas en virtud de las llamadas "categorias sospechosas"?

5. ¢La persona pertenece a un grupo histéricamente desaventajado?

6. {La persona presenta caracteristicas que la exponen a una doble
discriminacion por tratarse de un caso de interseccionalidad?

Por ejemplo, en un proceso de divorcio, ser una mujer indigena, o solicitar
empleo siendo lesbiana y estando embarazada.

7. ¢El comportamiento que se espera de las personas involucradas o de las
victimas en el caso obedece a estereotipos o a una de las manifestaciones del
sexismo?

8. ¢La reaccion esperada de la victima cambiaria si se sustituyera, por
ejemplo, por un varén o una persona heterosexual?

¢Qué cambiaria en la expectativa de comportamiento de la persona si se
asignara un rol estereotipicamente considerado como femenino? Por

ejemplo, si fuera un hombre quien solicitara permisos laborales para ejercer

su paternidad.

iii. Determinacion
del derecho

aplicable.

1. ¢Cuél es el marco normativo de origen interno e internacional aplicable al

caso?
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2. ¢Existen resoluciones o sentencias de organismos internacionales que
brinden argumentos para resolver el asunto en cuestion?

3. ¢Existen sentencias internacionales contra México que deban ser
atendidas en la solucion del caso?

4. ¢Las observaciones generales de los comités de Naciones Unidas y los
criterios de la Comisi6on Interamericana de Derechos Humanos aportan
elementos valiosos para la resolucién del caso?

5. éCudl es la concepcién de sujeto que subyace al marco normativo
aplicable?

6. ¢La norma responde a una vision estereotipica o sexista del sujeto?

7. ¢La aplicacion de la norma genera un impacto diferenciado para la
persona y el contexto en el que se encuentra?

8. ¢Cual es la norma que garantiza mejor el derecho a la igualdad de las
victimas o personas involucradas en el caso?

9. ¢Culles son las estrategias juridicas con las que se cuenta para
contrarrestar una norma discriminatoria por objeto o por resultado?

10. ¢El caso demanda la deconstrucciéon de un paradigma, concepto o
institucion juridica? ¢En qué medida la sentencia puede hacerse cargo de
ello?

11. ¢{Cuéles son las herramientas que el marco normativo aplicable brinda
para resolver las asimetrias en la relacion asi como la desigualdad

estructural de la que derivo el caso? ¢El caso amerita un trato diferenciado?

iv. Argumentacion.

1. Aplicar los principios constitucionales de igualdad, universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

2. Justificar el uso de la normativa que sea mas protectora de la persona que
se encuentra en una situacién asimétrica de poder o de desigualdad
estructural. Esto implica no s6lo la cita de, por ejemplo, tratados

internacionales, sino la expresiéon de las razones por las cuales hay que
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traerlos a cuenta al caso en concreto y la resolucion del caso con base en
ellos.

3. Interpretar de acuerdo con los nuevos paradigmas constitucionales que
dejan en desuso criterios hermenéuticos como el de literalidad, jerarquia y
especialidad.

4. Detectar lo problematico que puede resultar la aplicacion de criterios
integradores del derecho como la analogia, cuando no se toma en cuenta la
igualdad formal, material y estructural.

5. Acudir a los analisis de género contenidos en sentencias de otros paises y
a doctrina sobre la materia.

6. Esgrimir las razones por las que la aplicacién de la norma al caso en
cuestion deviene en un impacto diferenciado o discriminador.

7. Evidenciar los estereotipos y los sexismos detectados en los hechos
acontecidos, en la valoracion de las pruebas, en los alegatos y pretensiones
de las partes, o en normas que podrian haber resultado aplicables.

8. Cuando sea necesario hacer un ejercicio de ponderacion, tomar
adecuadamente en cuenta las asimetrias de poder.

9. Exponer las razones por las que en el caso subyace una relaciéon
desequilibrada de poder y/o un contexto de desigualdad estructural.

10. Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el impacto de
la desigualdad estructural en el caso especifico.

11. Reconocer y evidenciar en los puntos resolutorios de la sentencia los
sesgos de género encontrados a lo largo del proceso.

12. Eliminar la posibilidad de revictimizar y estereotipar a la victima a través

de los argumentos y de los puntos resolutivos de la sentencia.

v. Reparacion del

dafio.

1. ¢El dafio causado genera un impacto diferenciado a partir del sexo,

género, preferencia u orientacion sexual de la persona involucrada?
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2. ¢Qué tipo de medidas de reparacion pueden hacerse cargo de este impacto
diferenciado?

3. Si fueron detectadas relaciones asimétricas de poder y condiciones de
desigualdad estructural, écuales son las medidas que la sentencia puede
adoptar para revertir dichas asimetrias y desigualdades?

4. ¢La medida de reparaciéon se basa en una concepcion estereotipada o
sexista de la persona en cuestion?

5. A partir del dafio causado, el sexo, el género y las preferencias/orientacién
sexual de la victima, ¢cuéles son las medidas mas adecuadas para reparar el
dano?

6. En la definiciéon de las medidas de reparaciéon ése toméd en cuenta el
parecer de la victima?

7. éCuél fue el impacto del dafio en los roles y responsabilidades familiares,
laborales y comunitarios de la victima?, ¢Como puede subsanarse este
impacto?

8. ¢Existi6 un “dano colectivo”? ¢Es posible repararlo?

9. ¢Se trata de un caso en donde el dafio se produjo por pertenecer a un
determinado grupo?

10. ¢La reparacion se hace cargo de todos los danos detectados?

Resulta adecuado, antes de realizar un estudio de las etapas procesales que contiene la
columna izquierda del cuadro precedente abordar los principales métodos analiticos que

existen en el derecho, cuando se consideran temas de igualdad y no discriminacion.
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3.1.4. Juzgar desde la igualdad y la perspectiva de género

3.1.4.1. Método de escrutinio estricto o test de igualdad

Nos permite identificar diferencias de trato que constituyan discriminaciéon en determinadas
situaciones y, aunque no podamos encontrar las causas estructurales que las originan, puede
ser 1til para resolver algunos problemas comunes. Asi, no toda distincion estaria prohibida,
pero aquella distincion que esté basada en una categoria sospechosa (raza, religion, sexo,
edad, nacionalidad, entre otras) debe ser muy cuestionada, por lo que deben evaluarse los

siguientes elementos:

Objetividad. Si la distincidon obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente valida,

como la proteccion de los derechos de otra persona.

Razonabilidad. La adecuacion de la medida con los fines perseguidos, lo que comporta
valorar tanto si la distincién es un medio apto para alcanzar el objetivo que se pretende,
como si la medida es proporcional, es decir, que no sea tal que impida el ejercicio de un

derecho en su totalidad.

Dulitzky3¢ seniala que la CorteIDH ha ido agregando elementos al método de escrutinio
estricto, por ejemplo, en cuanto a la objetividad sefiala que ésta debe ser ademas legitima,
importante e imperiosa's’ ; y, por lo que respecta a la razonabilidad, senala que esta debe ser
adecuada, conducente y necesaria!3® (que no pueda ser reemplazada por una medida menos

lesiva), mientras que la proporcionalidad debe exceder en beneficios a las restricciones

136DULITZKY, A., El principio de igualdad y no discriminacion. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana en Anuario
de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2007, pp. 15-24-.

137]bidem., p. 23.

138]bidem., p. 20.
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impuestas'39. Sobre esta base, sefiala que la CorteIDH no ha realizado una elaboracion

adecuada en su doctrina jurisprudencial por los motivos que siguen.

En primer lugar, no ha explicado por qué puede apartarse del texto convencional para incluir

nuevas categorias prohibidas de discriminacion o categorias sospechosas.

En segundo término, tampoco ha analizado o manifestado cudles son las consecuencias de
que una categoria esté expresamente incluida como prohibida y, en particular, si a ella se
aplica un estandar de justificacibon méas estricto en cada caso que se alegue una

discriminacion basada en ella.

Y, finalmente, en tercer lugar, a pesar de haber reconocido, en varias ocasiones, la relacion
intrinseca entre discriminacion y estado de vulnerabilidad de diferentes grupos, la Corte atin
no ha desarrollado estandares particularizados relativos a las obligaciones de investigar,
juzgary sancionar las violaciones a los derechos de las personas pertenecientes a ellos, cuyos

derechos son violados precisamente por dicha pertenencia.

Un ejemplo que nos deja ver como se aplica el método de escrutinio estricto, asi como la
pertinencia de algunas de las criticas que realiza Dulitzky, antes citado, es el de Karen Atala,
que se refiere a la responsabilidad internacional de Chile, por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala Riffo, debido a su
orientacion sexual, en un proceso judicial del que result6 la retirada del cuidado y custodia

de sus hijas.

139]bidem., p. 20.
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En dicho caso la CorteIDH se abord6 los alcances del derecho a la igualdad y no
discriminacion con referencia a la orientacion sexual como categoria sospechosa protegida
por el articulo 1.1 de la Convencién Americana, pese a no estar expresamente en el texto
convencional. También sefial6 que existi6 una diferencia de trato basada en la orientaciéon

sexual de Karen Atala y que dicha diferencia de trato constituy6 discriminacion?4°.

3.1.4.2. Método estructural o de desventaja

Este método exige que los jueces determinen si la discriminacion se debe a la pertenencia de
una persona a un grupo histoéricamente desaventajado, haciendo un analisis de su contexto
y de su realidad social. El objetivo es determinar si la situacion de desigualdad que vive una
mujer, u otra persona perteneciente a un grupo persistentemente desaventajado, se debe a

su inclusién en un sector determinado.

En el caso de que esto sea asi, se establece la discriminacion en tanto desventaja. Por tanto,
no se sigue la logica de las categorias sospechosas, establecidas en términos neutros, sino
que se nombra e identifica al grupo en situaciéon de discriminacion. Elementos claves de este
método son la identificacion del sujeto y su contexto en términos politicos, econémicos y de

pertenencia a determinados grupos o colectivos sociales.

En este sentido, Mahoney'4* nos propone una aproximaciéon para utilizar el derecho a la
igualdad en la adjudicaci6n judicial desde una logica distinta a la de la similitud-diferencia,

que busca tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

140CORTE IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012, Serie C
n°239, pp. 72-155.

141MAHONEY, K., Enfoques canadienses a la igualdad de derechos y a la equidad de género en los estrados judiciales, en
Cook, R. (ed.) Derechos humanos de la Mujer. Colombia: Profamilia, 1997, pp. 443-466.
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La primera perspectiva —a partir de la objetividad y razonabilidad— nos da elementos para
comparar la situacion de dos personas o de grupos sociales; sin embargo, tiene menos
posibilidades en lo relativo a hacer evidente las desventajas econdmicas, politicas y en
reconocimiento de la identidad de las mujeres, pues establece un parametro tnico frente al
cual ellas deberdn medirse, sin identificar las desventajas que son producidas por las

circunstancias propias de las mujeres.

Un ejemplo de la aplicacion de este método, es el de Sandra Lovelace, una mujer indigena
que vivio con sus padres en la reserva a la que pertenecian hasta que se cas6é con un hombre
que no era indigena. Su matrimonio derivo en la pérdida de derechos con base en la
Canadian Indian Act (Ley de Indigenas Canadiense), la cual preveia que una mujer indigena

que se casa con un hombre no indigena pierde su condicion étnica.

Lo que también implicaba perder acceso a programas federales de educacién, vivienda y
asistencia social para indigenas, asi como la pérdida del derecho a ser propietaria de una
vivienda o vivir en la reserva, e imposibilidad para obtener dinero en préstamo del Banco
del Consejo para fines habitacionales, de caza o pesca tradicional. En suma, todos los
beneficios culturales y econ6micos que implicaban vivir entre la familia y los amigos dentro

de la reserva.

La Sra. Lovelace present6 una peticion ante el Comité de Derechos Humanos, aunque ella
habia perdido su condicidon juridica de indigena, antes de que el PIDCP entrara en vigor para
Canada. El Comité concluyoé que, a pesar de ello, los efectos de perder los beneficios
culturales de vivir en la reserva continuaban y por lo tanto la violacién a sus derechos

humanos se actualizaba.
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El Comité sefiald que el derecho de la Sra. Lovelace a disfrutar de su cultura se veia
interferido porque no existen comunidades fuera de la reserva que compartan su idioma y
su cultura. Porlo que denegarle el acceso a vivir en la reserva no era ni razonable ni necesario
para preservar la identidad del grupo y, por el contrario, privarla de su condiciéon de indigena

era equivalente a negarle los derechos del articulo veintisiete y una violacion del PIDCP42,

La Canadian Indian Act fue modificada en 1985 para eliminar la discriminacién de género
en la determinacion de la condicién de indigena. Las modificaciones también devolvieron
dicha condicion a las mujeres aborigenes que la habian perdido por las clausulas referidas

al casamiento mixto de la legislacion anterior.

Este caso represent6 un importante paso hacia la eliminacion de la discriminacion de género

en la ley canadiense. Sandra Lovelace Nicolas fue, posteriormente, una prominente

senadora canadiense.

El protocolo de la Suprema Corte recupera ambos enfoques. Sin embargo, al reconocer la

importancia del contexto para el sujeto le da una relevancia fundamental a una vision que

tiene en cuenta las desventajas estructurales.

3.1.5. Los hechos. Determinacién de la persona y enfoque diferencial

Como ya adelantamos, juzgar con perspectiva de género se articula en los siguientes pasos:

142[J.N. DOC. CCPR/C/OP/1, Lovelace v. Canada, Comm. 24/1997, at Human Rights Commission 1979.
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Cuestiones previas al proceso.

Primero.-Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas.
Segundo.-Determinacion del derecho aplicable.
Tercero.-Argumentacion.

Cuarto.-Reparacion del dano.

3.1.5.1 Cuestiones previas al proceso

Hay que preguntarse si la victima requiere medidas especiales de proteccion para evitar que
sufra alguna lesion o dafio, asi como determinar si el caso en estudio requiere o no un analisis

de género.

El protocolo de la Suprema Corte Mexicana presenta el caso de una mujer con un puesto
ambulante, en el que fallan las medidas de proteccion a su favor: La demandada presenta un
Amparo donde reclama el no ejercicio de la accion penal decretado por el Ministerio Publico
y confirmado por el Procurador de Justicia del Estado por el delito de “abandono de

obligaciones alimenticias”.

La mujer sostenia que el progenitor se desentendié de sus hijos por dos afios y se nego a
brindarles recursos para su supervivencia. La negativa del Ministerio Pablico a iniciar la
accion penal se baso en que, al tener la madre un puesto ambulante de comida, a los nifios

no les faltaba alimento.

El Tribunal determiné la inconstitucionalidad del no ejercicio impugnado tomando en
cuenta, entre otras consideraciones, que estaba probado que el inculpado tenia en abandono

a sus hijos (interés superior del menor) y que la supervivencia de los menores habia estado
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a cargo de la madre3. En este sentido, el Tribunal encontr6 que la resoluciéon reclamada
implicaba violencia en contra de la mujer, debido a que ella tuvo que hacerse cargo sola de
sus hijos, cuando la responsabilidad era compartida, lo que evidenciaba un trato

inequitativo. El magistrado que resolvio el caso hizo la siguiente reflexion:

“Queda claro para el suscrito, que el caso abordado previamente puede resolverse a partir de
diversos matices tradicionales vinculados con la dogmaética juridico penal, y adicionalmente,
bajo la base de proteger el interés superior del nifio, a lo cual nos encontramos obligados
todos los tribunales cuando emerge un problema en que un infante esté involucrado; pero
también me queda claro, que la victima de un delito de abandono de obligaciones alimenticias
también lo es la madre de los infantes abandonados, porque al presentarse tal escenario, que
a decir verdad ocurre en una gran parte de las familias mexicanas, se obliga a la madre a ser
la tinica que pase penurias para procurar los satisfactores basicos de sus parvulos, pero
ademas de ello, se le provoca una afliccion y sufrimiento al ver padecer a sus hijos carencias
provocadas por irresponsabilidad de su padre, lo cual atenta contra el derecho consagrado en

el articulo 4, parrafo sexto de la Convencién Belém Do Para.

Este reconocimiento de la comunidad internacional es especialmente relevante, porque a la
luz de dicho principio podemos identificar infinidad de casos en los que infantes son afectados
por la omision de sus progenitores de suministrarles alimentos, lo cual implicitamente genera
una especie de violencia en contra de la mujer, que padece frontalmente los consabidos

perjuicios que ello ocasiona a los hijos” 144,

Como podemos observar, el estereotipo aqui presente fue el de la mujer cuidadora, basado

en la creencia de que es responsabilidad y obligacion de las mujeres dedicarse a los cuidados,

43CARRILLO DE LEON, G., Nuevos Horizontes Constitucionales para el Ejercicio de la Dignidad de las Mujeres, en
FONSECA, E. (cord.), Seis Voces Sobre Justicia y Género en el Poder Judicial de la Federacién II México, 2012, pp. 33-38.
144Tbidem., p.37.
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cuando la realidad es que dicho deber y derecho, debe ser compartido entre quienes forman
parte de una familia o comunidad, en lugar de recaer siempre sobre una sola persona, en
este caso la mujer. Esto derivd en que la fiscalia minimizara y pasara por alto el

incumplimiento de obligaciones parentales del padre de los nifios.

3.1.6. Los hechos. Determinacién del contexto

En la sentencia dictada por la CorteIDH en el caso Gonzalez y otras vs. México, previo al
analisis de las violaciones a derechos humanos, la Corte analiz6 el contexto en que se

encontraban las mujeres asesinadas.

El apartado séptimo de la sentencia dedica varios parrafos para hacer un anélisis sobre la
violencia y discriminacion contra la mujer en este caso, analizando cémo es la vida en Ciudad
Juérez, como es el fend6meno del feminicidio en esa ciudad, desde cuando, cudntas muertes
de mujeres han ocurrido, quiénes son las victimas, cuiles son las modalidades del

feminicidio; en fin, como es la violencia de género en esta poblacién4s.

Este analisis contextual previo es de suma importancia, porque gracias a él se dimensiona la
forma en que debid actuar el Estado a partir de ese contexto: no de forma abstracta sino con

base en ese contexto especifico de violencia estructural en contra de la mujer.

También es relevante porque en su andlisis, la Corte determiné que el Estado mexicano no
tiene responsabilidad por la privaciéon ilegal de la libertad de las mujeres como acto inicial

que terminara en el feminicidio, pero en cambio, si es responsable de no haber realizado

145CORTE IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N°. 205., parr. 113-144.
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todas las diligencias posteriores a la primera noticia de la desaparicion de mujeres con el fin
de encontrarlas con vida; diligencias que ademas eran esperadas y para las cuales el Estado

debia estar preparado, tomando en consideracion este contexto de violencia contra la mujer.

3.1.6.1 Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

Se trata de conocer los hechos a través de las pruebas, evitando contaminarse de
valoraciones estereotipadas. Asi, deben fijarse primero los hechos, y, después, analizarse las
pruebas, para poder determinar el derecho aplicable y por lo tanto cual fue el dafio que habra

de determinar, y sus consecuencias juridicas.

Pero, ¢por qué es importante valorar los hechos y las pruebas conforme a la perspectiva de
género? Aqui tenemos un ejemplo de un caso sobre violencia sexual ante la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, que resolvié conforme a los siguientes

hechos:

“Dos mujeres jovenes (de 18 y 20 afios) fueron asaltadas en un parque por cinco hombres.
Estos se dieron a la fuga, salvo uno, quien, bajo la amenaza de “chuzarlas” (punzarlas,

herirlas) obligd a ambas a realizar actos sexuales en un parque publico.

La sentencia de casacion determiné la inexistencia de la violaciéon a partir de la siguiente
lectura de los hechos: Antes de ingresar en el parque ptblico, el acto inici6 en una calle
transitada; el procesado presenta fragiles condiciones fisicas, no estaba armado y no ejercio
violencia fisica; el temor que sintieron las aparentes ofendidas no es suficiente para que
doblegaran su voluntad; siendo que “lo razonable es que la victima se resista a las agresiones”
y que no medié ningan intento de defensa “como el forcejeo, la fuga, los gritos de auxilio,

etc.”, el tribunal concluye que “la violencia que se predica se evapora frente a la regla de la

104



experiencia que supone la accion beligerante, o por lo menos defensiva de la persona que esta

ad portas de ser agredida sexualmente”46,

Tres magistrados se separaron de esta decision razonando los hechos desde la siguiente

perspectiva:

“La baja estatura del victimario o la carencia de armas resultan insustanciales” debido a que
el tipo de violencia que se ejercié en contra de ellas consisti6 en amenazarlas de muerte;
resulta irrelevante ponderar si existio “desproporcion de fuerzas, debido a que la comision de
delitos sexuales “no se encuentra condicionada ni legal ni facticamente a la constatacion de
fuerzas entre victima y victimarios”. Las mujeres validamente supusieron “que los demas
participes en el latrocinio anterior, permanecian acechantes en el lugar”; exigir a las victimas
la oposicion de resistencia ante el agresor, “comporta una re-victimizacion de quienes

soportaron la comision del delito™47 .

Este caso evidencia como el comportamiento esperado de la victima, derivado de una
concepcion estereotipada de como sucede la violacion, genera impunidad. Si la perspectiva
de género hubiera estado presente en la valoracion de los hechos, tal como aparece en los
votos minoritarios, la sentencia hubiera garantizado a las victimas el acceso a la justicia. Se
advierte en este caso, una valoracién de elementos subjetivos y estereotipados de cémo

deben reaccionar victima y agresor.

3.1.7. El derecho aplicable: re-caracterizar el derecho

146CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, SALA DE CASACION PENAL, Recurso de Casacién -Proceso 29308 -

13/05/2009. )
147CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, SALA DE CASACION PENAL, Recurso de...cit.
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En el apartado de sistema internacional de proteccion de derechos humanos, se explico la
evolucion historica en el reconocimiento de los derechos de las mujeres, a continuacion se
sintetizan dichas ideas en un cuadro, para dar un mapa de ruta sobre la necesidad de re-

caracterizar el derecho desde la perspectiva de género. 48

PIDCP y CADH.

-mujeres, nifios, indigenas,

etc.

De la generalidad Ala particularidad Alaigualdad
Homologar. Separar. Valorar diferencias y re-caracterizar
el derecho.
Primeros tratados: Tratados muy especificos: Derechos contenidos en los

tratados, aplicables a todas las

personas (universalidad).

Derechos humanos en lo

general, sin especificar

incidencias contextuales.

Se aisl6 la discusion de los
derechos de las minorias a

ciertos 6rganos.

Parte del reconocimiento de una
situacion de persistente desventajay
de las condiciones del grupo o

sector.

Al no

particularidades de grupos

reconocer

en desventaja, se reforzo la

situacién de discriminacion.

Se hace una division entre
un par de tratados aplicables
alas mujeres y el resto de los

tratados aplicables a todos

Se da un paso atras regresando a la
generalidad, pero interpretando los
derechos de forma

una que

reconozca las particularidades y

los demas. contextos de los diferentes grupos

sociales.

Para aplicar el derecho con perspectiva de género es necesario tener en consideraciéon no
solamente aquellos tratados dirigidos a las mujeres, sino a todos los tratados sobre derechos
humanos. A continuacioén se presentan algunos ejemplos que permiten re-caracterizar el

derecho.

148E] siguiente cuadro es de elaboracién propia, con base en supra, apartado 2.1.1 Sistema internacional de proteccion de
derechos humanos p. 8.
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En México se presento un caso de pension por viudez, en el que se exigian mayores requisitos
a los varones para acceder a esta prestacion, con base en una concepcién estereotipica o

sexista de la norma:

El articulo setenta y cinco, fraccion tercera de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (vigente hasta marzo de dos mil siete) constituye un
ejemplo de una norma que estereotipa a hombres y mujeres basdndose en sus roles sexuales,
partiendo de que el hombre invariablemente debe asumir el papel de proveedor y, por tanto,
no tendria derecho a acceder a una pension por viudez, salvo en el caso de que dicho rol no
pudiera ser cumplido por edad, discapacidad o dependencia econémica. Es decir, se
presenta el caso contrario al de la mujer, de quien se asume que por no realizar trabajo
remunerado (es decir, dedicarse a labores domésticas), siempre podra ser acreedora de la

pension.

En consecuencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio el siguiente criterio:

“[...] no obstante que la Constitucién prevé como derecho fundamental la igualdad ante la ley,
el legislador ordinario establecid un trato distinto para tener derecho a la pensién por viudez
proporcionada por el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado, segun se trate de la esposa del trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora, pues
al disponer, en el articulo 75, fraccién III, de la ley que lo regula, que para que el esposo
supérstite pueda acceder a la pensi6én por viudez, es necesario que sea mayor de cincuenta y
cinco afos o esté incapacitado para trabajar y dependa econémicamente de ella, en tanto que
la esposa supérstite del trabajador o pensionado, para obtener los mismos beneficios, sblo
requiere demostrar tal hecho, es decir, que es la esposa supérstite, sin que se le exija alguna

otra condicién, transgrede el principio de igualdad establecido en el articulo 4°
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constitucional, pues al vardn se le esta discriminando por razén de género, edad, discapacidad

y condicién econémica”149,

Por otra parte, en Puerto Rico se present6 un caso de violencia doméstica hacia una pareja
homosexual que fue resuelto por el Tribunal Supremo, los hechos fueron los siguientes, un
homosexual fue golpeado por su pareja y presentd una denuncia por “maltrato agravado” en
el marco de la Ley para la Prevencion e Intervencién con la Violencia Doméstica. Los hechos
sucedieron cuando se encontraba vigente una orden de proteccion emitida por una jueza, ya
que el acusado habia agredido a su compafiero en tres ocasiones previas. El Tribunal

Supremo resolvio que:

“la conducta punible que se le imputa al peticionario, Sr. [xxx], no puede encausarse mediante
las disposiciones de la Ley Num. 54, ya que éstas son aplicables inicamente a aquellos actos

de violencia doméstica en la relacion entre hombre y mujer”s0.

La interpretacién hecha por el Tribunal Supremo de Puerto Rico respecto del “sujeto”
implicado en la norma se bas6 en derivar de los debates legislativos, que la ley establece
como sujeto de proteccion a la mujer maltratada en una relacion de pareja conyugal. Esta
conceptualizacion del sujeto protegido por la norma, basada en estereotipos de lo que es el
paradigma de una pareja, trajo como consecuencia el desamparo para la persona que sufrio

violencia.

Dentro del mismo Tribunal, hubo manifestaciones disidentes ante la sentencia. Las cuales,

fundamentalmente, sefialaron que:

149SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Tesis Aislada, 102 época, 1a. sala, VII/2012 (92), Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1, p. 294.

150TRIBUNAL SUPREMO DE PUERTO RICO, Caso CC-2002-35, en
https://www.ramajudicial.pr/opiniones/2003/2003TSPR52.pdf (2002).
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“[...] Interpretar la Ley Ntim. 54 de modo que la misma s6lo proteja a parejas heterosexuales,
tiene el efecto de colocar al estatuto en cuestion al margen de la Constituciéon en la medida en
que se le niega a la victima de autos la igual protecciéon de la ley por la tinica consideracion
del género de la persona que le agredi6. El efecto de dicha interpretacion es que se le da un
trato discriminatorio a la victima, y se deja impune a un maltratante por la tinica razén de su
orientacion sexual. Dicha conclusiéon no sé6lo es injusta para la victima, sino que ademas es

juridicamente insostenible en nuestro sistema de derecho” 151,

En este caso debe aplicarse la perspectiva de género porque esta presente un contexto de
desigualdad estructural basado en la orientacién sexual de quien sufre la violencia
doméstica. La ley 54 discrimina con base en la categoria sospechosa de orientacion sexual,
debido a que el mismo tribunal en ocasiones anteriores ha protegido, por ejemplo, bajo la
misma ley, a hombres que han sufrido violencia doméstica dentro del hogar, siempre y
cuando la hayan padecido en una relacion heterosexualis2, es precisamente esta distincion la
que no encuentra justificacion razonable, al tratar de manera desigual a personas que se

encuentran bajo el mismo supuesto, inicamente por su orientaciéon sexual.

3.1.8. El derecho aplicable: control de constitucionalidad y convencionalidad

El protocolo de la Suprema Corte Mexicana no profundiza en la aplicacion del control de
convencionalidad y constitucionalidad, sino que lo trata de manera general en el contexto
mexicano, sobre todo a raiz de la reforma en materia de derechos humanos del aflo dos mil

once, que colocd estos derechos junto con la constitucion y las leyes federales en el mismo

15'TRIBUNAL SUPREMO DE PUERTO RICO, Caso CC-2002-35...cit.
152TRIBUNAL SUPREMO DE PUERTO RICO, Caso CC-2000-922, en
https://www.ramajudicial.pr/opiniones/2001/2001TSPR112.pdf (2000).
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nivel, es decir, sin jerarquia entre ellos, configurando asi un bloque de constitucionalidad y

convencionalidad.

La gran mayoria de las constituciones de América Latina les reconocen a los derechos
humanos contenidos en tratados o a los tratados de derechos humanos, un nivel
constitucional o una jerarquia inmediatamente inferior a la propia constitucion. Este marco
juridico ampliado abre mayores posibilidades de proteccién en la medida que se incorporan

derechos, pero también una logica diversa del funcionamiento de esos derechos.

La interaccion entre las normas de origen nacional con las de origen internacional se da por
medio de un proceso, no siempre sencillo, de reenvios normativos. La incorporacion de estas
normas también supone la admisiéon de herramientas que permiten cuestionar las normas
nacionales para darles una interpretaciéon respetuosa con los derechos humanos o para
excluirlas cuando la contradiccion con el marco de derechos humanos es tal, que no puede

hallarse ninguna interpretacion que permita que sean consideradas.

Para los efectos del presente trabajo, resulta especialmente importante sefialar mas alla del
contexto en México, como la doctrina del control de convencionalidad surge y se consolida
en la jurisprudencia de la CorteIDH, primero porque el estudio jurisprudencial con
perspectiva de género que se desarrollara mas adelante, se refiere exclusivamente a la
jurisprudencia de este tribunal y resulta importante conocer el contexto de los casos en los
que esta Corte regional ha tenido que exigir a los paises la aplicacién de estandares de
derecho internacional; y, en segundo término, porque la aplicacion local de la perspectiva
de género en los paises latinoamericanos encuentra necesaria remision a esta doctrina que
permite a los operadores juridicos ir mas all4 de sus textos normativos nacionales, que con

frecuencia carecen de un enfoque de género.
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El juez interamericano Eduardo Ferrer Mac Gregor, ha sefalado que el control de
convencionalidad no constituye ninguna innovacién de la CorteIDH'53, ya que siempre han
existido frenos y contrapesos al poder politico y normativo a través de distintas figuras, como
el habeas corpus, por lo que es un error afirmar que el control de convencionalidad comenzo6

en 2006 con la jurisprudencia de la CorteIDH.

Con esta precision, se presenta el desarrollo jurisprudencial de esta figura, a través de
preguntas que ayuden a comprender su significado y alcances, tomando como base el
cuadernillo de jurisprudencia nimero siete que emiti6 la CorteIDH sobre control de

convencionalidad?s4.

¢Qué es el control de convencionalidad? El primer caso que resuelve la CorteIDH en el afio

dos mil seis nos da una aproximacién general a este concepto.

3.1.8.1 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n°15455

Los hechos del presente caso se desarrollan en el contexto del régimen militar que derroco
el gobierno del entonces presidente Salvador Allende en mil novecientos setenta y tres. La
represion generalizada dirigida a las personas que el régimen consideraba como opositoras

oper6 hasta el fin del gobierno militar.

153FERRER MACGREGOR, E., Conferencia Magistral "El control de la Convencionalidad", en el Poder Judicial del Estado de
Yucatan, min. 10:30, en https://www.youtube.com/watch?v=DKeoFjXowSw (2013).

154CORTEIDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no 7: Control de
Convencionalidad, en https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf (2019).

155CORTE IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°154.
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Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor de ensefianza bésica y militante del Partido
Comunista. El dieciséis de septiembre de mil novecientos setenta y tres fue detenido por
carabineros quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la salida de su casa. Falleci6

al dia siguiente.

En 1978 se adopto6 el Decreto Ley n°2191, mediante el cual se concedia amnistia a todas las
personas que hayan incurrido en hechos delictuosos entre 1973, y 1978. Debido a esta
norma, no se investigd adecuadamente la muerte del sehor Arellano ni se sancioné a los

autores del hecho.

En este caso la Corte IDH sefial6 que:

“El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete tltima de la Convencién Americana” 156.

Ma4s adelante, la Corte reflexion6 sobre la forma debe ser desarrollado el control de

convencionalidad en el Ambito interno.

3.1.8.2 Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C n°169 57

156]bidem., parr. 124.
157CORTE IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C n°. 169.
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Existia la regulacién de la pena de muerte obligatoria a condenados por homicidio en
Barbados. Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael
McDonald Huggin fueron condenados por el delito de homicidio y condenados a muerte
mediante la horca, bajo la seccion dos de la Ley de Delitos del Estado contra la Persona. De
conformidad con esta disposicion, una vez que una persona sea condenada por el delito de
asesinato, ningan tribunal puede evaluar si la pena de muerte es un castigo adecuado a las

circunstancias particulares de la victima.

Las cuatro personas estuvieron sometidas a condiciones degradantes en los centros de
detencion. El sefior Atkins murié por motivos de enfermedad. Los otros tres continuaban

detenidos.

La CorteIDH realiz6 las siguientes reflexiones:

“La Corte observa que el CJCP [Comité Judicial del Consejo Privado] llegb a la conclusiéon
mencionada anteriormente a través de un anélisis puramente constitucional, en el cual no se
tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la Convenciéon Americana y

segin la jurisprudencia de esta Corte.
[...] El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP [Ley de Delitos del

Estado contra la Persona] era inconstitucional. Mas bien, la cuestién deberia haber girado en

torno a si la ley también era “convencional”.
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[...] El articulo 26 de la Constitucion de Barbados les niega a sus ciudadanos en general, y a
las presuntas victimas en particular, el derecho de exigir proteccion judicial contra

violaciones al derecho a la vida”158.

La jurisprudencia interamericana evoluciond en la precision conceptual del control de
convencionalidad profundizando en sus caracteristicas. Asi, sefiald que, consiste en verificar
la compatibilidad de las normas y demés practicas internas con la Convencion Americana,
la jurisprudencia de la Corte IDH y los demés tratados interamericanos de los cuales el
Estado sea parte. Ademas, sefialdé que es una obligacion que corresponde a toda autoridad
publica en el ambito de sus competencias y que para determinar la compatibilidad de una
obligacion internacional con la Convencién Americana, no so6lo se debe tomar en
consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte IDH y los deméas

tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

Asi mismo, indic6 que este control debe realizarse ex officio por toda autoridad publica y
que su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la Convencion o bien
su interpretacion conforme a la misma, dependiendo de las facultades de cada autoridad

publica.

Habiendo definido las caracteristicas del control de convencionalidad, la Corte se adentrd

en el estudio del control de convencionalidad ex officio.

158]bidem., parr. 77-79.
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3.1.8.3 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) s. Pert.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de

2006. Serie C n°158 159

Este caso se contextualiza tras el autogolpe de Estado en 1942. Mediante el Decreto Ley
n°25,641 del 21 de julio de 1992, que autoriz6 la ejecucion del proceso de racionalizacion del
personal del Congreso de la Reptblica. El 6 de noviembre de 1992, 1a recién creada Comision
Administradora de Patrimonio del Congreso de la Republica emiti6, con base en los
resultados de evaluaciones, dos resoluciones por las que fueron cesados mil ciento diez
funcionarios y servidores del Congreso, entre los cuales se encontraban las doscientas

cincuenta y siete victimas.

Dichas personas presentaron una serie de recursos administrativos que no tuvieron mayor

resultado. Asimismo, presentaron un recurso de amparo que fue desestimado.

La CorteIDH sefal6 lo siguiente:

“Los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

procesales correspondientes.” 160

159CORTE IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C n°. 158.
16o]bidem., parr.128.
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Hasta este momento del desarrollo jurisprudencial sobre control de convencionalidad,
comenzd a surgir en debate académico, los sujetos obligados a aplicar el control de

convencionalidad. Cuestion que se aclaré con la siguiente sentencia.

3.1.8.4 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C n°220 61

Los hechos de este caso se iniciaron el dos de mayo de 1999, cuando el seiior Montiel Flores
se encontraba fuera de la casa del sefior Cabrera Garcia, junto a otras personas, en la
comunidad de Pizotla, Estado de Guerrero. Aproximadamente cuarenta miembros del
cuadragésimo Batallon de Infanteria del Ejército Mexicano entraron en la comunidad, en el

marco de un operativo.

Los senores Cabrera y Montiel fueron detenidos y llevados a orillas del Rio Pizotla durante
dos dias. Luego fueron trasladados al cuadragésimo Batallon de Infanteria, fueron golpeados
y maltratados durante su privaciéon de la libertad. Posteriormente, miembros del Ejército
presentaron una denuncia penal en contra de los sefiores Cabrera y Montiel por la presunta
comision de los delitos de portacion de armas de fuego de uso exclusivo de las Fuerzas

Militares y siembra de amapola y marihuana, inicidndose la respectiva investigacion penal.

El 28 de agosto del 2000, el Juez Quinto de Distrito del Vigésimo Primer Circuito en Coyuca
de Catalan dict6 sentencia mediante la cual condeno a pena privativa de libertad de seis afios
y ocho meses de duracién al senor Cabrera Garcia y de diez afios al senor Montiel Flores.

Esta decision fue objetada a través de diversos recursos judiciales y se modifico parcialmente

16:CORTE IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N°220.
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a su favor. En el afio 2001, los sefiores Cabrera y Montiel fueron liberados para continuar

cumpliendo la sancién que se les impuso en su domicilio, debido a su estado de salud.

Respecto al control de convencionalidad, la CorteIDH sefial6 lo siguiente:

“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus o6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél [...] Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion

de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”.

[...] Es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas de la jurisdiccion
militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este
Tribunal que aplican para toda violacién de derechos humanos que se alegue hayan cometido
miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que, independientemente de las reformas
legales que el Estado deba adoptar [...], en el presente caso corresponde a las autoridades
judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio

el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario” 162,

A pesar de la sentencia anterior, continuaba en el debate académico la interrogante sobre si
el control de convencionalidad se delimitaba al poder judicial y la administracion de justicia,
o si abarcaba a todas las autoridades publicas. La Corte en su siguiente fallo aclaré que la

obligacion abarca a todas las autoriades publicas y no solamente a la judicatura.

162[bidem. parr.225y 233.
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3.1.8.5 Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de

2011. Serie C n°221163

En 1973, se llevo a cabo un golpe de Estado que se prolong6 hasta 1985. En esos anos, se
implementaron formas de represion a las organizaciones politicas de izquierda. En
noviembre de 1965, se formaliz6 la “Operacion Condor”, lo que facilitoé la creaciéon de
estructuras militares paralelas, que actuaban de forma secreta y con gran autonomia. Esa
operacion fue adoptada como una politica de Estado de las “ctapulas de los gobiernos de
hecho”, y estaba dirigida, en ese entonces, por cuerpos castrenses principalmente de Chile,

Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia y Brasil.

Maria Claudia Garcia I. Casinelli, embarazada y de decinueve afios de edad, fue detenida el
24 de agosto de 1966 junto con su esposo, Marcelo Ariel Gelman, en su residencia de Buenos
Aires, por comandos militares uruguayos y argentinos. Fueron llevados a un centro de
detencion clandestino, donde permanecieron juntos algunos dias y posteriormente fueron
separados. Marcelo Gelman fue torturado y ejecutado en 1966. En 1989, sus restos fueron

descubiertos.

Maria Claudia Garcia fue trasladada a Montevideo de forma clandestina por autoridades
uruguayas, donde dio a luz a una nifa, que le fue sustraida hasta el momento no se conoce

sobre el paradero o los restos de Maria.

El 14 de enero de 1967, la hija de Maria Claudia de Gelman habria sido colocada en un

canasto y dejada en la puerta de la casa de la familia del policia uruguayo Angel Taurifio. El

163CORTE IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C n°. 221.
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y su esposa, quienes no tenian hijos, recogieron el canasto y se quedaron con la nifia,

registrandola como hija propia aproximadamente un afio y medio maés tarde.

El 31 de marzo del 2000, a la edad de veintitrés afios, Maria Macarena Taurifio tuvo por
primera vez contacto con su abuelo paterno, Juan Gelman. Como consecuencia de lo
anterior, Maria Macarena se sometio, el mismo afo, a una prueba de ADN, a efectos de
determinar el eventual parentesco con la familia Gelman, la que result6 en una identificacion

positiva de un noventa y nueve, coma noventa y nueve por ciento.

Los hechos sefialados nunca pudieron ser investigados ni sancionados por Uruguay, puesto
que el 22 de diciembre de 1986, el Parlamento uruguayo aprob6 la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva del Estado. Dicha ley fue una amnistia en relacion con los delitos

cometidos en el periodo del régimen militar.

La Corte sefial6 lo siguiente:
“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente respeto
del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
[...] La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, [...] la protecciéon de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad” [...], que

es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial” 164,

164Tbidem., parr.239.
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Mas tarde, la Corte reafirmo este razonamiento en dos decisiones mas.

3.1.8.6 Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de

2014. Serie C 282 165.

En Republica Dominicana la poblacién haitiana y las personas nacidas en territorio
dominicano de ascendencia haitiana cominmente se encontraban en situacion de pobrezay
sufrian con frecuencia tratos peyorativos o discriminatorios, inclusive por parte de

autoridades, lo que agravaba su situacion de vulnerabilidad.

En noviembre de 1999 funcionarios estatales se presentaron en la casa de la familia Medina.
Sin previa comprobacion de su documentacioén oficial, todos sus miembros fueron llevados
a la “carcel de Oviedo”, para luego ser trasladados a territorio haitiano. Posteriormente el
Estado inform6 que la Junta Central Electoral decidi6 autorizar la suspension provisional
de las expediciones de actas de registros de nacimientos de la familia, junto con las nulidades
de sus declaraciones de nacimientos, y adicionalmente se recomend6 la cancelacion de las
cédulas de identidad y electoral. Los documentos personales fueron destruidos por los

oficiales dominicanos durante su expulsion.

Respecto de la Familia Fils-Aimé. El 2 de noviembre de 1999 agentes estatales detuvieron al
sefior Jeanty Fils-Aimé en el mercado, y posteriormente ese mismo dia llegaron a su casa y

también detuvieron a su esposa junto a sus tres hijos, quienes fueron subidos forzadamente

165CORTE IDH, Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C n°282.
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a un camion y llevados a la “Fortaleza de Pedernales”, para luego junto con otras personas

ser expulsados del territorio dominicano hacia Haiti.

La Familia Gelin: fue separada forzosamente el 5 de diciembre de 1999, mientras el sefior
Gelin se dirigia a su trabajo, lo detuvieron y después lo trasladaron a Haiti. Lo que implico

la separacion de su hijo.

La Corte reafirmoé que:

“Esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo ordenado, que en el ambito de
su competencia “todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencién tienen

la obligacién de ejercer un ‘control de convencionalidad” 06,

3.1.8.7 Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C 28567

El caso se relaciona con las desapariciones forzadas de los nifios José Adrian Rochac
Hernandez, Santos Ernesto Salinas, Emelinda Lorena Herndndez, Manuel Antonio Bonilla

y Ricardo Abarca Ayala.

Las desapariciones no constituyeron hechos aislados, sino que se insertan en el patréon
sistematico estatal de desapariciones forzadas de ninas y ninos que se verifico durante el
conflicto armado en El Salvador. Han transcurrido mas de treinta anos desde las

desapariciones forzadas, sin que ninguno de sus autores materiales o intelectuales haya sido

166Tbid parr.497.
167CORTE IDH, Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre
de 2014. Serie C n°285.
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identificado y procesado, y sin que se conozca ain toda la verdad sobre los hechos ni sus

paraderos. De modo tal que prevalece una situacién de impunidad total.

Los familiares realizaron varias gestiones para encontrar a la nifia y los ninos desaparecidos,

pero sus denuncias no fueron recibidas.

La Corte aclar6 nuevamente que el control de convencionalidad se aplica a todos los poderes

y 6rganos estatales en su conjunto:

“El Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz no
vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos materia del presente
caso ni para la identificacién, juzgamiento y eventual sanciéon de los responsables de los
mismos y de otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas durante el
conflicto armado en El Salvador. Esta obligaciéon vincula a todos los poderes y érganos
estatales en su conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un control “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,

evidentemente en el marco de sus respectivas competencias” 168,

Después de estos precedentes, la Corte sefiald que el parametro de convencionalidad se

extiende ademas a otros tratados de derechos humanos.

3.1.8.8 Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C n°253 169

168Tbid, parr.313. )
160CORTE IDH, Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C n°253.
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Se realizaron desapariciones forzadas de veintiséis personas registradas en un documento
de inteligencia militar guatemalteco, conocido como el “Diario Militar”. Este documento
contenia un listado de ciento ochenta y tres personas con sus datos personales, afiliacion a
organizaciones, actividades y, en la mayoria de los casos, también una foto tipo carnet de la
persona. Cada registro indicaba ademas las acciones perpetradas contra dicha persona,

incluyendo detenciones secretas, secuestros y asesinatos.

De acuerdo con los datos registrados en el Diario Militar, algunas de las victimas
permanecieron en cautiverio entre quince y ciento seis dias. Una de ellas fue presuntamente
ejecutada el mismo dia de su captura y otras fueron trasladados a destinos desconocidos o

centros de detencion.

Luego de la revelacion del Diario Militar, se denunciaron los hechos ante el Ministerio

Publico. Pese a ello se evidencian escasas diligencias de investigacion.

La Corte sefial6 que los Estados deben estar atentos no solamente del texto de 1a Convencién

Americana, sino también de otros tratados en materia de derechos humanos:

“Cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convenciéon Belém do
Par4, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros
deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados

por la aplicacién de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin”17°,

170]bidem. parr.330.
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La Corte cotintia ampliando el pardmetro de convencionalidad, sefialando que ademés, debe

tomar en cuenta las opiniones consultivas emitidas por la Corte.

La CorteIDH en su Opinion Consultiva OC-21/14'7%, sobre derechos y garantias de nifias y
ninos en el contexto de la migraciéon y/o en necesidad de proteccion internacional, sefiald
que también se extiende el pardmetro de convencionalidad a las opiniones consultivas, la

opinio6n hizo referencia a los siguientes hechos:

El 7 de julio de 2011 Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, presentaron una solicitud de
Opinion Consultiva sobre nifiez migrante a fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor
precision cudles son las obligaciones de los Estados con relacién a las medidas posibles de
ser adoptadas respecto de nifas y nifos, asociada a su condicién migratoria, o a la de sus

padres.

“Cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién Americana,
dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo
que la violacién por parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional
para aquél. Es por tal razén que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en
ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con
su competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos humanos:

“la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos™'72.

171CORTE IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A n°21.
172]bidem., parr. 31.
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Por ultimo, cabe afiadir que el valor de la jurisprudencia interamericana constituye un
parametro de convencionalidad de acuerdo a lo establecido en el caso Gelman vs. Uruguay,
donde la Corte sefial6 que una sentencia de este tribunal regional, no se limita en su efecto
vinculante a la parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos,
motivaciones, alcances y efectos del mismo, de modo que aquella es vinculante en su
integridad, incluyendo su ratio decidendi. Asi, puesto que la parte resolutiva o dispositiva
de la sentencia refiere expresa y directamente a su parte considerativa, esta es claramente

parte integral de la misma y el Estado también est4 obligado a darle pleno acatamiento.

En este recorrido convencional se puede apreciar el desarrollo jurisprudencial de la
CorteIDH, al mismo tiempo que mediante el acercamiento a estos casos, es posible hacerse
una idea del contexto peculiar por el que ha atravesado América Latina en la lucha por la
defensa de los derechos humanos en la region. Y aunque el panorama parece a veces poco
alentador, no debemos olvidar que como bien sefialé Bobbio, entre tantas predecibles causas
de desgracia, existe un signo notoriamente positivo que debe darnos esperanza: “[...]La
creciente importancia dada en los debates internacionales, entre hombres de cultura y
politicos, en seminarios de estudio y en conferencias gubernamentales, al problema del

reconocimiento de los derechos del hombre73.

3.1.9. La argumentacion del caso: un proceso de evidencia, integracion y critica

La argumentacion juridica con perspectiva de género requiere de un ejercicio que va mas

alld de la aplicacion de una norma a un caso concreto, implica cuestionar la supuesta

173BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, ed. Sistema, 1991, Madrid, p. 97.
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neutralidad de las normas; asi como la determinacion de un marco normativo adecuado para
resolver de la forma més favorecedora del derecho a la igualdad. Ademaés, se ha de revisar la
legitimidad de un trato diferenciado y esgrimir las razones por las que es necesario aplicar
cierta norma a determinados hechos. Finalmente, conlleva un compromiso judicial con la
mejora del Derecho, con la lucha contra la impunidad y con la reivindicacion de los derechos

de las victimas.

Implica, como se ha expresado, aplicar principios constitucionales (igualdad, universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad), justificando el uso de la normativa que
sea mas protectora de la persona que se encuentra en una situacion asimétrica de poder o
de desigualdad estructural. Esto comporta no solo la cita de, por ejemplo, tratados
internacionales, sino la expresion de las razones por las cuales hay que traerlos a cuenta al

caso en concreto y la resolucion del caso con base en ellos.

Ademas, deben interpretarse las normas compatibilizando los criterios hermenéuticos como
el de literalidad, jerarquia y especialidad, con los nuevos paradigmas constitucionales que

fluyen con la interpretacion armonica del derecho internacional de los derechos humanos.

Es importante, asi mismo, detectar lo problematico que puede resultar la aplicacion de
criterios integradores del derecho como la analogia, cuando no se toma en cuenta la igualdad

formal, material y estructural.

Otro elemento que se ha de considerar, son los estudios de derecho comparado acudiendo a

los anélisis de género contenidos en sentencias de otros paises, asi como doctrina sobre la

materia.
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Algunas de las obligaciones de las personas que imparten justicia con perspectiva de género,

pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a) Esgrimir las razones por las que la aplicacion de la norma al caso en cuestién deviene en

un impacto diferenciado o discriminador.

b) Evidenciar los estereotipos y los sexismos detectados en los hechos acontecidos, en la

valoracion de las pruebas, en los alegatos y pretensiones de las partes, o en normas que

podrian haber resultado aplicables.

¢) Cuando sea necesario hacer un ejercicio de ponderaciéon para tomar adecuadamente en

cuenta las asimetrias de poder.

d) Exponer las razones por las que en el caso subyace una relacion desequilibrada de poder

y/o un contexto de desigualdad estructural.

e) Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el impacto de la desigualdad

estructural en el caso especifico.

f) Reconocer y evidenciar en los puntos resolutorios de la sentencia los sesgos de género

encontrados a lo largo del proceso.

g) Eliminar la posibilidad de revictimizar y estereotipar a la victima a través de los

argumentos y de los puntos resolutivos de la sentencia.
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Respecto a los principios que rigen una aplicacion adecuada de los derechos humanos, y por
ende, de la perspectiva de género, Vazquez y Serrano'74 sefialan que es preciso tener claro el

contenido de cada uno de ellos y mencionan y analizan los cuatro principios siguientes.

El principio de universalidad, se refiere a que la titularidad de los derechos es para todas las
personas y, por lo tanto, este principio conlleva un deber de respeto por parte del resto de la

comunidad en todo contexto7s.

Por su parte la interdependencia se refiere a una relacion de reciprocidad, por lo que los
derechos funcionan en conjunto, asi, el disfrute de un derecho o un grupo de derechos

dependen de la ralizacion de otro derecho o grupo de derechos7°.

La indivisibilidad responde a que los derechos humanos forman parte de una sola
construccion, implica ver los derechos humanos de manera holistica sabiendo que su

concrecion, solo puede alcanzarse mediante la realizacion conjunta de todos ellos'77.

Por tltimo, el principio de progresividad se traduce en gradualidad como progreso, es decir,
la efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata

de un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo'7s.

La argumentacion juridica también nos sitia en el campo de la filosofia del derecho. En este

sentido, Atienza sefiala que el obstaculo més grande con el que nos enfrentamos los juristas

74VAZQUEZ, D.y SERRANO, S., Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes
para su aplicacién practica, en: Carbonell, Miguel y Pedro Salazar, La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: un
nuevo paradigma. UNAM-IIJ, México, 2011, pp. 135-165.

175]bidem., p. 137.

176]bidem., p. 152.

1771bidem., p. 155.

178Tbidem., p. 159.
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es el formalismo juridico y lo define como la dolencia méas perniciosa en los paises latinos,

una enfermedad endémica en nuestra cultura juridica79.

Aunque el derecho es en gran medida un fenémeno de autoridad, el jurista no debe sentirse
solamente vinculado por el texto de la ley, sino por las razones en las que ellas se

fundamentan:8o,

En este sentido, Pou advierte que hay que tener cuidado con el formalismo magico aplicado
ala perspectiva de género: Este consiste en pensar que la simple invocacion del principio de
igualdad o la mera cita en una sentencia de la CEDAW —esto es, la simple mencion formal,
en la argumentacion, de una fuente normativa “prestigiosa” en materia de equidad de

género— garantiza estar aplicando el derecho con perspectiva de género.

El peligro es que quienes juzgan piensen que invocar esas hermosas “normas paragua”, como
por arte de magia, basta para convertir sus decisiones en sentencias dictadas con perspectiva

de género's.

Un ejemplo de este formalismo magico, son las sentencias donde, para argumentar la
incorporacion de la perspectiva de género, se dice: “porque hay una mujer involucrada”,
“porque es mujer”, “las mujeres estan en desigualdad”, o “la violencia se ejerce contra las
mujeres”, pero no se abunda en mayores explicaciones. Una sentencia concreta en este

ambito, se dict6 en el Estado de Yucatan en México, en la que el Tribunal Superior de Justicia

179ATIENZA M., Cobmo desenmascarar a un formalista, en ISONOMIA, Revista de teoria y filosofia del derecho, n°34, 2011,
P.199.

180ATIENZA M., Dos versiones del constitucionalismo, en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2011,pp. 73-88.

181PQU GIMENEZ, F., Argumentacion judicial y perspectiva de género, en Interpretacién y Argumentacion Juridica en México,
Juan A. Cruz Parcero, Ramiro Contreras (coords.). En Coleccion Doctrina Juridica Contemporanea, ed. Fontamara, Ciudad
de México, 2014, p.288.
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incorporé conceptos que no tienen fundamento juridico y que, aun cuando intentan proteger

a la persona, son creencias personales de quienes juzgan'82.

Es el caso de una adolescente de 17 afios que fue violada por un conocido de sus padres desde
los 6 anos, el abuso se repiti6 hasta 2015, cuando ella fue diagnosticada con VIH

(enfermedad que habia sido detectada en el agresor desde el 2010).

El Tribunal confirm¢ la sancién para el agresor, sin embargo, para justificar la sancion,
probo como ciertos los hechos porque una nifia no puede “tener el deseo genético de querer
entregarse voluntariamente”83, Pero, éa qué deseo “genético” se refiere?, parece que el uso

del adjetivo genético por parte del tribunal, resulta desafortunado84.

Sin embargo, el formalismo no es el tnico de los problemas al que se enfrentan quienes
imparten justicia. A continuacion, se incluye en este apartado una parte adaptada de un
trabajo previo presentado durante el Segundo Congreso de Filosofia del Derecho para el

Mundo Latino, celebrado en Rio de Janeiro?ss,

Como afirma Vigo, la recepcion en la teoria juridica de la razén practica tiene enorme
aceptacion en los tltimos tiempos, y al margen de la filosofia juridica clasica, podemos
ejemplificarlo con autores diversos como: Nino, MacCormick, Raz, Alexy, Dworkin, Garzén

Valdez, Atienza, etc.’%6. Lo que pretendo expresar es que hablar de la teoria general del

182EQUIS, RED POR LA CIUDADANIZACION DE LA JUSTICIA, "No es justicia", Andlisis de sentencias y resoluciones
Judiciales del pats, p. 25, en http://ciudadanizandolajusticia.org/noesjusticia.pdf (2019).

183bidem., p.25.

84TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE YUCATAN, Sentencia 077/2017, México, 29 de septiembre de 2017, p.15.
185sPALOMO, C., La importancia de la perspectiva de género en la construccion de una teoria general del derecho, en
https://www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2017/08/Cecilia-del-Refugio-Palomo-Caudillo-Me%CC%81xico.pdf
(2019).

186 VIGO, R, ¢Qué filosofia del derecho para el mundo latino?, en
http://iusfilosofiamundolatin®ua.es/download/Vigo%20oponencia.pdf (2016).
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Derecho desde la perspectiva de género, exige mirar mas alla de la filosofia juridica clasica,
poniendo énfasis en la razon practica ya que los actos de discriminacion hacia la mujer se
identifican primordialmente en la aplicacion de las normas juridicas que bajo el criterio de
legalidad y certeza juridica olvidan la razon principal que motiva y justifica la existencia

misma del Derecho: servir a la sociedad.

Por ese motivo, tan inutil resulta una teoria del Derecho sin practica como una praxis que

carezca de so6lidas bases teoricas, en palabras de Atienza:

“el problema fundamental de la ensefianza del Derecho no estriba en que se trate de una
ensefnanza demasiado teorica, sino mas bien que no existe una auténtica teoria, una teoria
que rehuaye la practica o que acepta simplemente lo establecido, no pasa de ser una falsa

teoria, pensamiento abstracto, ideologia” 187.

La teoria argumentativa del derecho promovida por Atienza incluye tres concepciones de la
argumentacion: formal, material y pragmatica. Esta division resulta pedagogicamente 1til
al estudiar la perspectiva de género desde la teoria porque al incluir el anélisis, evaluacion y
argumentacion del derecho brinda los instrumentos necesarios que permiten, por un lado,
identificar bajo la l6gica deductiva clasica como es que se han construido enunciados
juridicos posicionando a la mujer en un segundo plano de igualdad respecto de los hombres,
y, al mismo tiempo, permite evaluar las premisas para identificar la relacion entre razones
juridicas y morales, y como estas ultimas llevadas al extremo han reproducido criterios
discriminatorios. Finalmente, la concepcion pragmatica de la argumentacion al centrarse en

los efectos que se pretenden lograr al argumentar, permite encaminar la teoria general del

187 ATIENZA, M., Ideas para una filosofia del derecho. Una propuesta para el mundo latino, Universidad Inca Garcilaso de
la Vega, Fondo editorial Nuevos Tiempos, Nuevas Ideas. Lima, Perd, 2008, p.23.
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derecho hacia una practica argumentativa mas incluyente que logre hacer efectivo el derecho

a la igualdad.

Como ya hemos precisado, el sexo se refiere a factores biolégicos, y el género versa sobre
factores culturales. Esto es relevante para la teoria del derecho porque mientras la biologia
determina, lo cultural es modificable. Es precisamente esta susceptibilidad de cambio la que
invita a teorizar desde la perspectiva de género, al enfocar equivocadamente los problemas
de género en el factor sexual se persiguen soluciones para lo que, en palabras de Dworkin

aparentan ser casos faciles'8s.

Sin embargo, se ignora la multiplicidad de elementos socioculturales y juridicos que
desempeiian un papel decisivo en los casos que requieren aplicar una perspectiva de género.
Estos conflictos se presentan con frecuencia como casos dificiles que para ser resueltos
exigen mucho mas que conocer y aplicar el Derecho, constituyendo un verdadero reto que
implica mantenerse al margen de los estereotipos de género, para dar paso por lo menos al
ideal de correccion del que habla Toulmin!®9, buscando soluciones factibles, al margen del

activismo judicial.

A continuacion se abordan las tres concepciones de la teoria de la argumentacion juridica
(formal, material y pragmatica) desde la perspectiva de género, para concluir que todas ellas
son necesarias, mas no suficientes, para resolver los problemas de género que enfrenta el

Derecho.

188AGUDELO, O., Dos dilemas judiciales en Ronald Dworkin, NOVUM JUS, Volumen 8 n°2, Julio-Diciembre 2014, p. 41.
189TOULMIN, S., The Layout of Arguments, in The Uses of Argument, Cambridge University Press, 2003, p. 7.
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3.1.9. 1 La concepcion formal y la perspectiva de género

Hace énfasis en la comprension del Derecho desde la logica y, al hacerlo, provoca que sus
defensores se decanten en posturas radicales ya sea en defensa del imperio de la 16gica o por

el contrario, sosteniendo una postura de antilogicismo.

La aplicacion de la perspectiva de género haciendo prevalecer el imperio de la logica, es un
error frecuente en la judicatura, resultado de la influencia del formalismo juridico, y tiende
con frecuencia ubicar los casos de discriminacién en materia de género en el extremo del
silogismo judicial entendido como simple subsuncidn, lo cual lleva a plasmar y reproducir

categorias discriminatorias. Para ejemplificar esta afirmacion se proporcionan un ejemplo:

Sistema Nacional. México Amparo 159/2017

Sentencia dictada por un tribunal local del Estado de Veracruz en México en el que una
menor de edad de 17 afos, se ve expuesta a un acto de violencia sexual, al ser privada de
libertad en un vehiculo por cuatro hombres. Los cuales la obligaron a colocarse en la parte
trasera de la unidad, situacién que le impedia moverse, los dos hombres que se ubicaban en
la parte trasera del vehiculo, se burlaban de ella mientras le tocaban sus 6rganos genitales,

posteriormente la llevaron a un departamento donde uno de ellos la abus6 sexualmente.

El juez, al motivar la sentencia de amparo, para dar respuesta a una pretension presentada
por uno de los acusados cuyo objetivo era eximirse de responsabilidad penal, acude a
precedentes jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia, con al finalidad de sostener

que en este caso, no se configuraba el delito de abuso sexual:
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“ABUSO SEXUAL. ELEMENTOS PARA SU CONFIGURACION.

Debe senalarse que en el caso del delito de abuso sexual, la expresion acto sexual debe
entenderse como cualquier accién dolosa con sentido lascivo que se ejerza en el sujeto pasivo,
sin su consentimiento, el cual podria ser desde un roce, frotamiento o caricia, pues el
elemento principal que se debe valorar para considerar que se actualiza el delito en mencidn,
es precisamente la accidon dolosa con sentido lascivo que se le imputa al sujeto activo, de tal
manera que un roce o frotamiento incidental ya sea en la calle o en alguno de los medios de
transporte, no serian considerados como actos sexuales, de no presentarse el elemento
intencional de satisfacer un deseo sexual a costa del sujeto pasivo. En ese sentido y toda vez
que la ley penal no sanciona el acto sexual por la persistencia, continuidad o prolongacion de
la conducta (tocamiento), sino por la imposicion del acto lascivo, el cual debe ser examinado
en el contexto de la realizacidon de la conducta intencional para obtener aquel resultado, es
indispensable acreditar esa intencion lasciva del sujeto activo, independiente del acto que

realicel...]

En este tenor se advierte que dicha ejecutoria defini6 la “lascivia”, como “la tendencia a los
placeres sexuales. Inclinacién a la satisfaccion o al erotismo sexual [...] De lo antes expuesto,
se puede concluir que para que exista abuso sexual [...] es menester no solo que se pruebe el
acto libidinoso (tocamiento, roce, frotamiento o caricia), sino que dicha conducta haya sido
desplegada con una intencién lasciva del sujeto activo [...] el abuso sexual, consiste no solo
en la conducta en forma objetiva, sino que es menester el elemento subjetivo, esto es, que
dicho despliegue de accién haya sido con el &nimo al deleite carnal u obtener una satisfacciéon

sexual o un apetito inmoderado de sensaciones placenteras.

Esta intencion lasciva, elemento subjetivo conformador del “abuso sexual”, es el que no se

acredit6 en el presente asunto, pues no existe prueba alguna que compruebe eficazmente la

lascivia en la conducta del quejoso [...] s6lo se da noticia de un hecho de tipo sexual (por la
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parte del cuerpo) en donde existi6 el tocamiento (elemento objetivo del abuso), pero no se
aprecia esa intencion de satisfacer placeres sexuales o el erotismo propio del activo, o de un
apetito carnal inmoderado (elemento subjetivo del abuso), pues es un hecho que se dio
instantineo, en un solo momento, sin expresar palabra alguna y sin que se tuviera ese deseo

de delite sexual en detrimento de la victima”19°,

En este caso el juez baso su criterio de tipificacion del delito en un elemento subjetivo “la
intencion lasciva del sujeto”, y asumi6 que, al no existir placer o deleite carnal no se
configuraba la intencion lasciva. Este criterio resulta probleméatico porque se basa en un
precedente jurisprudencial descontextualizado, que parece haber sido aplicado a conductas
que suceden en el transporte publico, y cree estar aplicando un silogismo desde la mera
l6gica formal, para concluir que, en este caso, es necesario que el perpetrador experimente

placer para configurar el delito de abuso sexual.

Si analizamos este caso desde la concepcion formal de la argumentacién juridica, podemos
apreciar que la falta de justificacion externa hace que el juez parta sin mas de un supuesto
normativo dejando de lado las premisas facticas, como el hecho de que en el expediente del
juicio se probo6 que la mujer estaba privada de libertad, que se encontraba incomunicada, y
que cuatro sujetos se burlaban de ella mientras dos de ellos la tocaron sin su consentimiento.
Como bien afirma Perelman “el juez no puede considerarse satisfecho por haber podido
motivar su decision de una manera aceptable; debe apreciar también el valor de esta decision

y decidir si le parece justa o, por lo menos, razonable™9:,

190 Cfr. AUDIENCIA CONSTITUCIONAL BOCA DEL RIO, VERACRUZ, Sentencia Juicio de Amparo 159/2017 , México, 21-
p-22, en: https://issuu.com/pajaropolitico/docs/sentencia_amparo_porkys/16 (2018). El juez que resolvi6 este amparo fue
suspendido mientras el Consejo de la Judicatura estudiaba las irregularidades en el expediente, posteriormente fue destituido
del cargo en el 2019 por encontrar ademas hechos de corrupcion en un caso de pederastia.

191 PERELMAN, CH.., El razonamiento judicial después de 1945, Cap. 3 De La logica juridica y la nueva retoérica, p.97.
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Las preguntas que quedan pendientes para la teoria del derecho en este caso son las
siguientes ¢qué concepto de derecho tiene este juez?, ¢habria influido en algo el tener
conocimiento de que este caso requeria aplicar una perspectiva de género?. Para Carlos Nino
el razonamiento juridico no es un razonamiento autbnomo, lo que significa también que no
puede ser entendido en términos puramente formales. La logica formal deja de lado
consideraciones referentes al contenido de los argumentos y a su contexto92. Parece que
estas consideraciones fueron las que hicieron que en este caso se emitiera una sentencia

cuestionable desde el punto de vista argumentativo.

La concepciéon material y la perspectiva de género: Se refiere mas que a un estudio de los
argumentos desde la l6gica, a una teoria de las premisas o de las buenas razones, y busca dar
respuesta a la siguiente interrogante, équé hace que un argumento sea bueno para explicar

o justificar algo?.

Atienza senala que la idea de ver la argumentacion juridica como una teoria de las premisas,
y no de la inferencia, estd claramente puesta de manifiesto en la obra de Viehweg, también
Garcia Amado, y Roesler, con su insistencia en que la tépica no es un ars iudicandi (técnica
de juicio para pasar de las premisas a la conclusion), sino un ars inveniendi (técnica para

hallar las premisas) 193. Para ejemplificar este razonamiento, se proporciona un ejemplo:

Sistema Interamericano. Forneron vs. Argentina.

Los hechos del presente caso se refieren a diversos procesos judiciales relativos a la guarda

judicial y posterior adopcién de una niha por parte de un matrimonio sin contar con el

192 Cfr. ATIENZA, MANUEL, El derecho como argumentacion. Concepciones de la Argumentacién, editorial Ariel. Barcelona,
2012, p. 177.
193 Tbidem., p.183.
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consentimiento del padre bioldgico (el senor Fornerén), asi como a la falta de
establecimiento de un régimen de visitas a favor de aquel, y a la falta de investigacion penal
sobre la supuesta “venta” que realiz6 la madre de la nifia al matrimonio de guarda'94. Esta

sentencia se analizara a fondo en el siguiente capitulo.

La sentencia de la Corte Interamericana hace referencia a los derechos que se le negaron al
sefior Fornerdn respecto de su hija debido en gran parte a la dilacion judicial que provocd
que la nifia alcanzara los 12 afnos de edad sin haber conocido a su padre biologico. Es de
Ilamar la atencion el argumento que desarrolla el juez de primera instancia para otorgar la

custodia al matrimonio “adoptante”:

“El 17 de mayo de 2001, el Juez de Primera Instancia otorgb la guarda judicial de la nina al
matrimonio B-Z, por un plazo de un afio. En la sentencia consider6 que: a) la inexistencia de
un “noviazgo formal de méas de 12 meses” entre el sefior Forneron y la sehora Enriquez, el
hecho de que la nifia “no fue resultado del amor” ni “del deseo de formar una familia”, y la
existencia de una fuerte oposiciéon de la madre biologica a la posible entrega de la nifia a su
padre, son circunstancias que “acreditaban un real conflicto” entre los progenitores de la nifia
y “la ausencia de una familia biologica”; [...] d) de entregarse la nifia al padre bioldgico, no

contaria con una familia biolégica, faltdndole la presencia maternal [...]”195.

En este caso es posible percibir como la asignacion de roles sexuales provoca que el operador
juridico haga afirmaciones carentes de justificacion como sefialar que la niha no fue
resultado del amor, o que aunque se entregase la custodia al padre (puesto que es hombre)

no contaria con una familia biologica por faltarle la presencia maternal. Aqui vemos un

194CORTE IDH, Caso Fornerén e Hija vs. Argentina, Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana de la sentencia de
27 de abril de 2012, p.1, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_242_esp.pdf (2012).

195 Corte IDH, Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C
N°242, parr.33.
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argumento que basa su dicho en un concepto tnico de familia, esta vision privo de derechos

al senor Fornerén y a su hija.

El estereotipo que subyace es la creencia de que un padre es incapaz de encargarse del
cuidado y custodia de una hija. Atienza sostiene que un objetivismo moral minimo es una
condicion necesaria para dar sentido a la argumentacion judicial y, en general a la
argumentacion juridica, puesto que si no fuera posible una justificacion moral en sentido
estricto (es decir, si los juicios morales no contuviesen una pretensiéon objetiva de
correccion), tampoco seria posible la justificacion juridica9¢. Parece que en este caso, no

hubo justificacién razonable, ni objetivismo moral minimo.

La concepcién pragmdtica y la perspectiva de género: Parte de un enfoque del derecho que
trata de conectar los elementos de las dos anteriores concepciones para dar por resultado
una vision dindmica, instrumental y comprometida de la ciencia juridica, en la que toma

especial relevancia la nocion de conflicto.

Para Atienza, el conflicto es el origen del derecho, lo que lleva a verlo como un instrumento
volcado a la resolucion de conflictos por medios argumentativos en las diversas instancias
de la vida juridica. Argumenta el juez motivando su decision, el abogado al tratar de
persuadir al juez en su decision, el asesor de un cliente para emprender determinado curso
de accion, un abogado que negocia con otro para zanjar una disputa, el legislador al
manifestarse sobre el contenido de determinados preceptos, etc. La argumentacién esta
presente practicamente en toda la practica juridica y dado que la experiencia juridica

consiste de manera prominente en argumentar, parece inevitable que la teoria del Derecho

196 Cfr. ATIENZA, MANUEL, EI Derecho como Argumentacion...cit., p.246.
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tenga que construirse en muy buena medida como una teoria de la argumentacién

juridica.

A continuacion se presenta el extracto de una sentencia que logra integrar las tres
concepciones de la argumentacion, articulando una vision integral y adecuada del derecho

al aplicar la perspectiva de género.

Sistema interamericano L.V. vs. Bolivia

Este caso se relaciona con la responsabilidad internacional de Bolivia por la intervencion
quirdrgica consistente en una salpingoclasia bilateral o ligadura de trompas de Falopio a la
que fue sometida la sefiora I.V. en un hospital publico, la cual se efectu6 sin que se tratara
de una situacion de emergencia y sin el consentimiento informado de la paciente. La
intervencion quirtrgica constituy6é una violaciéon a la integridad fisica y psicologica de la
senora I. V., asi como a su derecho a vivir libre de violencia y discriminacion, de acceso a la
informacién y a la vida privada y familiar, entendiendo la autonomia reproductiva como
parte de tales derechos. El Estado no brind6 a la presunta victima una respuesta judicial

efectiva frente a tales vulneraciones 198.

La sentencia de la Corte Interamericana reconoci6é que:

“la relacién de poder entre el médico y la paciente, puede verse exacerbada por las relaciones
desiguales de poder que histéricamente han caracterizado a hombres y mujeres, asi como por

los estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes que constituyen de forma

197 Cfr. Ibidem., p.60.
198 OEA, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Comunicado de Prensa N°064/15. en
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/064.asp (2015).
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consciente o inconsciente la base de practicas que refuerzan la posicién de las mujeres como
dependientes y subordinadas. Al respecto, la Corte ha reconocido que la obligacién de
eliminar todas las formas de discriminaciéon contra la mujer lleva insita la obligacion de
eliminar la discriminacién basada en estereotipos de género. [...] La Corte visibiliza algunos
estereotipos de género frecuentemente aplicados a mujeres en el sector salud, que generan
efectos graves sobre la autonomia de las mujeres y su poder decisorio: i) las mujeres son
identificadas como seres vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables o
consistentes, lo que conlleva a que profesionales de la salud nieguen la informacién necesaria
para que las mujeres puedan dar su consentimiento informado; ii) las mujeres son
consideradas como seres impulsivos y volubles, por lo que requieren de la direccion de una

persona mas estable y con mejor criterio, usualmente un hombre protector [...]”199

La parte final de esta sentencia, sefiala de manera expresa que las reparaciones deben

incorporar una perspectiva de género tanto en su formulaciéon como implementacién. Este

tipo de argumentacion juridica capaz de considerar detenidamente la estructura logica de

los argumentos y las circunstancias contextuales de la presunta victima, llevando este mismo

analisis a la reparacion integral, nos permite darnos cuenta de que la forma en la que

argumentamos el derecho tiene gran influencia en la consolidacion de una practica juridica

tendente a erradicar la discriminacion a través de la perspectiva de género.

Activismo judicial, el peligro de no entender la perspectiva de género y aplicarla como

mera ideologia populista: Sin duda, toda aproximacion tedrica conlleva ciertos riesgos al

trasladarse al 4&mbito de la practica. Incorporar la perspectiva de género requiere de

formacion juridica y es cierto que muchos jueces, como afirma Atienza citando a Laporta2°°,

no estan preparados para llevar a cabo este tipo de razonamientos.

199 CORTE IDH., Caso I.V. vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C n°329,

parr.187.

200 Cfr. ATTENZA, M., Filosofia del derecho y transformacion social, Editorial Trotta, Madrid 2017, p. 191.
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Sin embargo, es preciso comprender que aplicar la perspectiva de género implica al mismo
tiempo analizar las teorias juridicas en su conjunto, cuestionando reglas y principios que se

han dado por explicados y de los cuales siempre es posible aprender algo nuevo.

Las tres concepciones de la argumentacion y el derecho a la igualdad en la teoria del
derecho: La perspectiva de género guarda estrecha relacién con el derecho a la igualdad, por
ello resulta pertinente identificar la forma en la que las concepciones de la argumentacion
se vinculan con las teorias generales del derecho. Atienza sostiene que un modelo de teoria
del derecho pragmaticamente 1til y culturalmente viable bien podria consistir en combinar

estos tres ingredientes: método analitico, objetivismo moral e implantacién social2°.

Cada uno de ellos esta especialmente vinculado a una de las grandes concepciones del
derecho bajo las cuales se suele clasificar a los filosofos del derecho: el positivismo juridico,
el iusnaturalismo y la teoria critica del derecho. A partir de esta afirmacion, se presenta una
posible relacion entre las concepciones del derecho, las concepciones de la argumentacion y

los tipos de igualdad analizados desde una perspectiva de género.

201 ATTENZA, M., Ideas para una filosofia del derecho...cit., p. 663.
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Concepcioén formal

Concepcién material

Concepcién pragmaética

Logica (silogismo judicial)

Unidad del razonamiento

tedrico y practico

La argumentaciéon como actividad

Método analitico

Positivismo juridico

Objetivismo moral

Iusnaturalismo

Transformacion social

Teoria Critica del Derecho
-pragmatismo filosofico

-objetivismo ético

-derecho como préctica no solo como

fenémeno autoritativo

En perspectiva de género:
Igualdad formal

A todas las personas se les

reconocen a través de
diversas fuentes
(principalmente la

legislativa) los mismos

derechos.

En perspectiva de género:
Igualdad material

El sexo, el género, las
preferencias/ orientaciones
sexuales, la raza, la religion,
entre otros, determinan
que, pese al reconocimiento
formal, no sea posible que
todas las personas gocen

efectivamente de los

derechos.

En perspectiva de género:
Igualdad estructural

Existen factores que, colocan a las
dentro de

personas grupos

histéricamente marginados y
sometidos. Estos grupos son, por
ejemplo: las mujeres, las personas de
ascendencia africana, adultas
mayores, indigenas, migrantes y/o
personas desaventajadas

econOémicamente.

202

Del

anterior cuadro se desprende que la teoria general del Derecho analizada desde la

perspectiva de género, exige asumir una vision holistica e integradora de las diversas teorias,

métodos y sistemas juridicos que permita en su conjunto hacer efectivo el derecho a la

igualdad.

202 E] cuadro fue realizado considerando tres fuentes: Un texto de ATIENZA, MANUEL, Una propuesta de filosofia del derecho
para el mundo latino, publicado en la revista DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Espafia
2007, p.661-663.; El libro de ATIENZA, MANUEL, El derecho como argumentacion; y el Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en México. Y para este trabajo se agregaron consideraciones
del libro de ATIENZA MANUEL, Filosofia del Derecho y transformacion social, Editorial Trotta, Madrid 2017,
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3.1.10. Etapa final del proceso: reparaciones restitutorias y transformativas

Es importante conocer las distintas medidas de reparacion por violaciones a los derechos
humanos con perspectiva de género, en especial la vocacion transformadora que han tenido

las reparaciones en el sistema interamericano.

Las violaciones a los derechos humanos, deben ser reparadas. Existen distintas formas de
reparacion, pero la que més ha distinguido al tribunal interamericano son las reparaciones
transformativas, entendidas como aquellas que buscan transformar las causas subyacentes

a la violacién de los derechos humanos.

Si bien es cierto que no todos los recursos de proteccion de derechos humanos en la region
regulan la adopcion de medidas reparadoras desde esta vision integral de la victima y con
afanes de transformacion, lo cierto es que la incorporacion de los derechos humanos en las

constituciones trae consigo la proteccion dichos derechos.

Ademas, en otro tipo de materias, como la penal, si es una practica comun la adopcion de
medidas de reparacién. La apuesta es ampliar la vision de las posibilidades de la
adjudicacion judicial en materia de reparaciones, en la medida que no s6lo constituyen una
obligacion estatal, sino también mecanismos para respetar los derechos humanos de las

mujeres en la aplicacion del derecho.
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La CorteIDH senala que la reparacion integral o restitutio in integrum implica la mayor
restitucion en todos los planos posibles, econémico, moral, simboélico y de no repeticion,
entendiendo que una violacion a derechos humanos afecta la vida completa de las personas
y que no basta con una indemnizacion, sino que hay una serie de factores que también deben
ser atendidos para lograr restituir la vida de la persona al tiempo anterior a la violacion, en

la mayor medida posible.

Las medidas de reparacion que han sido utilizadas por la CorteIDH en sus sentencias
abarcan cuatro grandes grupos, indemnizaciéon (por dafio emergente, lucro cesante y dano

moral); satisfaccidon; garantias de no repeticion y deber de actuar en el ambito interno.

Para cumplirlas, la Corte ha solicitado muy diversas acciones a los Estados, desde
capacitacion a funcionarias y funcionarios publicos, pasando por actos de peticion de perdon

a las victimas, hasta la creaciéon de monumentos.

Estas medidas de reparacion también deben ser aplicadas con perspectiva de género, es
decir, reconocer los distintos impactos que las violaciones tienen en las mujeres y adoptarse

de tal forma que efectivamente respondan a la persona y su contexto.

Conforme a ello, la Corte IDH establece medidas de reparacién con las siguientes

caracteristicas:

“i) se refieran directamente a las violaciones declaradas por el Tribunal;
ii) reparen proporcionalmente los dafios materiales e inmateriales;
iii) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento;

iv) reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victimas en la situacién anterior
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a la violacién en aquello en que no se interfiera con el deber de no discriminar;

v) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de discriminacion;

vi) se adopten desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos
diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres, y

vii) consideren todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado en el expediente

tendentes a reparar el daio ocasionado”23,

La CorteIDH ha considerado reiteradamente en sus decisiones judiciales, que la sentencia
en si misma, constituye una forma de reparacion, pues reconoce la fuerza simbdlica que para
las victimas tiene el hecho de que, después de una larga lucha por la justicia, una instancia

jurisdiccional reconozca que el Estado viol6 sus derechos humanos.

Ciertamente, el &mbito de competencia y materia de cada 6rgano judicial determinaré las
posibilidades del establecimiento de medidas de reparaciéon. Independientemente de esto,
las reparaciones que sean fijadas deberan hacerse con una perspectiva de género y, en su
caso, tender al establecimiento de medidas transformativas del contexto y las estructuras

que permitieron que la violacion sucediera.

Asi, el quehacer jurisdiccional se hace cargo no solo de resolver el caso concreto, sino de

participar, a través de ellos y desde la independencia e imparcialidad judicial, en garantizar

el acceso a la justicia.

3.1.11. ¢Porqué es importante juzgar con perspectiva de género?

203CORTE IDH, Caso Gonzdalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C n°205, parr. 450-451.
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De acuerdo al Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema Corte
mexicanaze4, ignorar la perspectiva de género conduce a resoluciones con dispersion de

criterios o falta de concordancia, induciendo al error.

El resultado de juzgar con perspectiva de género es el acceso a la justicia de quienes, por sus
condiciones biolégicas, fisicas, sexuales, de género o de contexto ven en peligro el
reconocimiento de sus derechos. Este enfoque metodologico, logra reivindicar los derechos

de las victimas.

Finalmente, la argumentacion con perspectiva de género, cristaliza en resoluciones y
sentencias que generan confianza en la judicatura y evitan la posibilidad de que el asunto sea
impugnado a nivel nacional o genere responsabilidad estatal a nivel internacional,
estableciendo precedentes en materia de igualdad de género. En este sentido, los precedentes
judiciales abren la posibilidad de dar vida a las normas juridicas, para adaptarlas a nuevas
realidades y necesidades sociales, y colocan el quehacer jurisdiccional méas alla del caso

concreto.

3.1.11. Lista de verificacioénzos

La siguiente lista de verificacion subsume lo expuesto en el método y pretende ser

transversal a cualquier etapa del proceso y a cualquier materia.

204SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género..., cit., p.137.
205]bidem., pp.142-143.
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A. Respecto a las cuestiones previas al proceso: Revisar si procede otorgar medidas
especiales de proteccion y analizar la admisibilidad de los asuntos de acuerdo con los

postulados de la perspectiva de género y el control de convencionalidad.

B. Respecto a los sujetos involucrados: Identificar la existencia de una relacién
desequilibrada de poder y a la persona que se encuentra en situacion de vulnerabilidad o de
desigualdad formal, material y/o estructural. Aplicar un escrutinio estricto en casos en los
que estén involucradas categorias sospechosas como sexo, género y/o
preferencia/orientacion sexual y prestar particular atencion a los casos en donde confluyan
dos categorias sospechosas como sexo y raza, sumados a ciertos contextos como, por

ejemplo, pobreza, situacion de calle y migracion.

C. Respecto a los hechos que originan la resolucion o sentencia: Leer e interpretar los

hechos sin estereotipos discriminatorios y de acuerdo al contexto de desigualdad verificado.

D. Respecto al derecho aplicable a la resolucién o sentencia: Aplicar los estandares de
derechos humanos, asi como los principios constitucionales de universalidad,

indivisibilidad, interdependencia, progresividad y pro persona.
Cuestionar la pretendida neutralidad de la norma a fin de evaluar los impactos diferenciados
en su aplicacion. Verificar la existencia de estereotipos en la norma o en el actuar de las

autoridades y determinar la manera de combatirlos por medio de la resolucion o sentencia.

Establecer el marco normativo aplicable conforme al control de constitucionalidad y

convencionalidad.
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Argumentar de tal manera que la sentencia se haga cargo de las desigualdades detectadas.

Usando un lenguaje incluyente y no discriminatoriozc6.

En la medida de lo posible, fijar precedentes y aportes en materia de género con la

argumentacion y el sentido de la sentencia.

E.Respecto a la etapa final del proceso: Determinar medidas de reparacion integral del dafio
que atiendan a la afectacion del proyecto de vida de la persona involucrada y que se hagan
cargo del poder simbolico de las sentencias. En su caso, establecer medidas de reparacion

transformativas.

Asegurar que la etapa de ejecucion y seguimiento a la resolucion o sentencia dé continuidad

ala aplicacion de la perspectiva de género realizada en etapas anteriores del proceso judicial.

206]bidem., p.129. La Suprema Corte Mexicana, considera que las sentencias son el principal medio de comunicacién entre
quien juzga y quien ha sido parte de una controversia o victima de una violacion a sus derechos humanos. Son una
manifestacién del poder transformador de la palabra. El proceso de eleccion de una u otra palabra para nombrar una situaciéon
esta determinado por una valoracion o conceptualizacién implicita de dicha situacion. Por ejemplo, en la siguiente tesis, cuando
se considera que la licencia de maternidad es un “descanso forzoso” parece denotar que el trabajo materno en realidad implica
un “descanso” y que se realiza de manera “forzada”, presumiblemente para la o el empleador.

“El articulo 123, apartado B, fraccion X1, inciso ¢), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece, entre
otras garantias a favor de las mujeres trabajadoras, el derecho a gozar forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha
fijada aproximadamente para el parto y de otros dos posteriores a este Gltimo, con derecho de percibir integro su salario y
conservar su empleo, asi como las prerrogativas que hubieran adquirido por la relacion de trabajo. El establecimiento de esa
garantia [...], perseguia garantizar la proteccion social a la maternidad, que a su vez, busca proteger la salud de la mujer y del
producto de la concepcion y establecer, en suma, mejores condiciones para el feliz desarrollo de la familia” Décimo Quinto
Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo en revision 114/2011. Ana Elena Torres Garibay y otros.
3 de febrero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Galvan Zarate. Secretaria: Susana Aurora Gonzalez Caballero.
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SEGUNDA PARTE: ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CAPITULO IV SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS ANALIZADAS CON PERSPECTIVA DE

GENERO

Al abordar la importancia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana para la proteccion
de los derechos humanos en la region, Brewer afrirma que desde finales de los ochenta se
presenta un escenario de profundas transformaciones en los marcos constitucionales de
gran parte de los Estados latinoamericanos, que permitieron constitucionalizar los derechos

humanos que habian sido reconocidos en décadas anteriores:.

Esta importante transformacién en los ordenamientos internos de América Latina ha sido
un paso fundamental en la consecucién del respeto y protecciéon de los derechos humanos,
pero teniendo en cuenta que las disposiciones en ellos contenidas tienen un caracter abierto
e indeterminado, se hace necesaria la concrecion de su contenido y alcance. En este sentido,
la Corte Interamericana, en especial a través de su jurisprudencia, desempefia un papel

fundamental en la interpretacion de los instrumentos interamericanos en la materia2.

La labor de vanguardia realizada por la Corte Interamericana, radica en que, al ser un
tribunal internacional de caracter regional, no se encuentra sometida a disposiciones del

derecho interno, teniendo la facultad de verificar la compatibilidad entre la conducta del

+ Cfr. BREWER, A., “La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el orden interno de los paises
de América Latina”, Revista IIDH, 2006. Vol. 46, pp. 219 — 271.

2Cfr. AREVALO, L., “El impacto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Colombia. Avances
y retrocesos”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N° 9, octubre 2015 — marzo 2016, ISSN 2253-6655, p. 87.
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Estado y las disposiciones de la Convencion Americana, de modo que la instancia
internacional es una instancia propia y autonoma de control de juridicidads, que no opera

como o6rgano de apelacion de la justicia nacional, ni la sustituye4.

En este escenario, México es uno de los paises en los que la jurisprudencia interamericana
ha tenido mayor influencia, pues a raiz de la sentencia de Rosendo Radilla Pacheco en 2009,
mejor conocido en el &mbito judicial mexicano como el expediente varios 912/20105, la
Suprema Corte Mexicana se cuestion6 por primera vez, como implementar una sentencia
interamericana contra el Estado mexicano. Fue también la primera ocasion en que se hace
referencia expresa al control de convencionalidad y sus alcances en la region, asi como a la

vinculatoriedad de las sentencias interamericanas®.

Este caso marcd un parteaguas sobre el recibimiento de las sentencias de la Corte
Intaermericana en México, asi como un punto de referencia para el alcance que tienen estas

sentencias en el resto de los paises de la region.

El influjo de la jurisprudencia interamericana es especialmente constatable en la emision de
sentencias dictadas con perspectiva de género. El analisis de los pronunciamientos de la
Corte han demostrado sus crecientes esfuerzos por aplicar las normas del sistema
intermaericano de derechos humanos con perspectiva de género, ya sea en los casos en que

los derechos de la mujer constituyen el tema principal de examen —como, por ejemplo, el de

3 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, “Manual auto-formativo para la aplicacién del control de
convencionalidad dirigido a operadores de justicia”, San José, C.R.: IIDH, 2015, ISBN 978-9930-514-06-1, p. 105.

4 LONDONO, M., “El principio de legalidad y el control de convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el
pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, V. XLIII, N°128,
mayo-agosto, 2010, p. 797.

5 QUINTANA, K., “El control de convencionalidad: Un estudio del derecho interamericano de los derechos humanos y del
derecho mexicano. Retos y perspectivas”, Tesis doctoral, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2017, p. 129.

6 SCJN, pleno., “Expediente Varios 912/2010”, 14 de julio de 2011, Ministra Ponente: Margarita Luna Ramos. Ministro
encargado del engrose: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Rail M. Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. Este caso
se relaciona con temas de desaparicion forzada, jurisdiccion militar, y, acceso a la justicia.
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Campo Algodonero—, o en aquellos en que la lesion de dichos derechos forma parte de un

contexto mas amplio y diferenciado de violaciones — como el Caso del Penal Castro Castro’.

La aplicacion de la Convencion de Belém do Para por parte de la Corte, junto al didlogo con
la jurisprudencia de otros organismos internacionales, especialmente los tribunales penales
internacionales para la ex-Yugoslavia y Ruanda, le han permitido adoptar una posiciéon muy
progresista, en varios aspectos, en materia de violencia de género. En definitiva, durante los
ultimos afios ha sido notable el papel jugado por la Corte para enfrentar el tema de los

derechos humanos de la mujer desde una perspectiva de género3.

Criterios de seleccion de sentencias de la Corte Interamericana.

La seleccion de las sentencias que se analizaran en este capitulo se realiza tomando como
referencia el cuadernillo de jurisprudencia nimero cuatro, “Derechos Humanos de las
Mujeres”, elaborado por la CorteIDH con la colaboracion de la Cooperacion Alemana (GIZ),
actualizado en el afio 20219, por considerar que contiene segun el criterio del propio tribunal
interamericano, el desarrollo jurisprudencial que se estima relevante en esta materia. Se
excluyen del anélisis las sentencias cuyo enfoque de género o roles estereotipados no se

abordan de manera principal, sino en relacion con otros derechos.

En cuanto a la seleccion de sentencias, se considero6 la relvancia que tuvo para la propia Corte
el anélisis de los argumentos de fondo, siendo algunos de los razonamientos més destacados

los siguentes.

7 TRAMONTANA, E., “Hacia la consolidacién de la perspectiva de género en el Sistema Interamericano: avances y desafios
a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte de San José”, en Revista IIDH Vol. 53, 2011, p.178.

8 Ibidem., p. 180.

9CORTEIDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n°4: Derechos Humanos de
las Mujeres, en https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo4_2021.pdf (2021).
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Caso del Penal Miguel Castro Castro Perti, 2006. Fija los estandares sobre el trato que deben
recibir las mujeres detenidas o arrestadas, en especial aquellas en Estado de embarazo y

lactancia.

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”). México, 2009. Enfatiza la relevancia del
contexto cultural de discriminacién contra las mujeres como elemento relevante en la
comision de los delitos de feminicidio. Ademaés, dio operatividad la Convencion Belém do
Par4, al fijar un mapa de ruta en el cumplimiento de las obligaciones internacionales para el

resto de la region.

Casos Fernandez Ortega y otros. México, y, Caso Rosendo Cantt y otra. México, 2010.
Analizan las causas y consecuencias de la violencia sexual en contextos indigenas,
considerando la cosmovision de estas comunidades, asi como los retos al que se enfrentan

las mujeres indigenas en el acceso a la justicia.

Caso Atala Riffo y Ninas Chile, 2012. Se incluye la orientacién sexual como motivo de
discriminacion, sefialando la relevancia de erradicar los estereotipos respecto a los roles que

desempenian las mujeres en la sociedad.

Caso Fornerdon e Hija Argentina, 2012. Sefiala que determinar la capacidad e idoneidad

parental con base en presunciones y estereotipos sobre los roles que deben desempenar

hombres y mujeres no es adecuado para asegurar el interés superior de la infancia.
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Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, 2014. Identifica los elementos basicos para
conducir una investigacion penal con perspectiva de género, haciendo énfasis en la

identificacion de estereotipos.

Caso 1.V. vs. Bolivia, 2016. Analiza los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en
el contexto de esterilizaciones forzadas, haciendo énfasis en la relacion médico-paciente y el

consentimiento informado.

Caso V.R.P. Nicaragua, 2018. Describe la violencia de género institucional en el contexto de
violencia sexual infantil, y aborda las principales obligaciones internacionales de los

Estados, para evitar convertirse en segundos agresores.

Caso Digna Ochoa y familiares México, 2021%°. Aborda la perspectiva de género y enfoque
interseccional en el acceso a la justicia para mujeres defensoras de derechos humanos,

haciendo énfasis en la investigacion diligente y libre de estereotipos.

1o Esta sentencia es la iinica que no est4 incluida en el Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte, porque es de fecha posterior.
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4.1. Sentencias en las que la Corte aplica la perspectiva de género

4.1.1. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C n°160"

4.1.1.1 Resumen de los hechos

Los hechos del presente caso se desarrollan en marco de conflicto armado en el Pert. Entre
el 6 y 9 de mayo de 1992 el Estado peruano ejecutd un operativo denominado "Mudanza 1",
cuya presunta finalidad era el traslado de aproximadamente noventa mujeres recluidas en

el centro penal "Miguel Castro Castro”, a centros penitenciarios femeninos.

La Policia Nacional derribd parte de la pared externa del patio del pabell6on 1A utilizando
explosivos. Simultdneamente los efectivos policiales tomaron el control de los techos del en
los que roban boquetes, desde los cuales realizaron disparos. Asimismo, los agentes
estatales, policia y ejército utilizaron armas de guerra, explosivos, bombas lacrimégenas,
vomitivas y paralizantes en contra de los internos. Finalmente, el ataque se produjo con

cohetes disparados desde helicopteros, fuego de mortero y granadas.

La operacion caus6 la muerte de decenas de internos, asi como muchos heridos. Los internos
sobrevivientes fueron objeto de golpes y agresiones. Muchos de los heridos fueron
mantenidos sin atencion médica por durante varios dias y los heridos que fueron trasladados

al hospital no recibieron los medicamentos ni la atenciéon médica que requerian.

uCORTEIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pertl. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2006. Serie C n°160. Texto integro de la sentencia disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf
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4.1.1.2. Cuestiones previas al proceso

El 18 de agosto de 1992 la Comision solicit6 al Estado la adopcion de medidas cautelares en
relacion con hechos ocurridos en el Penal Miguel Castro Castro, de conformidad con lo
establecido en el articulo 29 del Reglamento de la Comision. Entre las medidas solicitadas
se encontraba la autorizacion de visitas de familiares y abogados de los detenidos y el ingreso
de ropa y medicinas. Asimismo, se solicitd que el Estado brindara atencién médica a quiénes
la requirieran y que remitiera a la Comision la lista oficial de muertos y desaparecidos a

partir de los hechos acontecidos en el Penal®2.

El 13 de agosto de 2004, ante la falta de implementacion satisfactoria de las
recomendaciones contenidas en el informe 94/03 realizado por la Comisién, ésta decidio

someter el caso a la jurisdiccion de la Corte’s.

4.1.1.3. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte considero tres tipos de prueba, documental, testimonial y pericial, donde figuran
testimonios de presuntas victimas, sus familiares, testigos oculares y testigos llamados para

mejor resolver, asi como peritajes de expertos.

Respecto a los hechos considerados como probados por la Corte, es importante resaltar

aquellos que tienen relevancia para el analisis con enfoque de género:

El objetivo era trasladar mujeres detenidas a una carcel de maxima seguridad. De acuerdo

a la version oficial, el “Operativo Mudanza 1”7, consistia en el traslado de alrededor de 135

12 Cfr. Ibidem., parr. 8.
13 Cfr. Ibidem., parr. 32.
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mujeres que se hallaban recluidas en el pabellon 1A del Penal Miguel Castro Castro, a la

carcel de maxima seguridad de mujeres en Chorrillos?4.

El 9 de mayo de 1992 fue el ultimo dia del “operativo”, ese dia aproximadamente a las 18:00
horas entre gritos, insultos y forcejeos la policia separ6 a los hombres de las mujeres y les
obligaron a acostarse boca abajo en las zonas conocidas como “tierra de nadie” y “admisién”.
Estuvieron tendidos boca abajo sobre la tierra, en posiciéon de ventral, sin abrigo, a la
intemperie, permitiéndoseles levantarse inicamente para ir a orinar, y fueron objeto de

constantes golpes y agresiones?s.

Quienes estuvieron en estas condiciones durante varios dias, recibieron como tnico
alimento pan y agua de manera irregular por las mafianas y una sopa aguada, y fueron
vigilados por agentes de seguridad armados y con perros si alguien se movia o se quejaba
dichos agentes se paraban sobre el cuerpo del sobreviviente y lo insultaban. Dentro de este
grupo de personas se encontraban heridos y mujeres en estado de gestacion, quienes
también fueron forzadas a yacer boca abajo, al igual que los demas detenidos. Muchos

permanecieron en estas condiciones por mas de diez dias:®.

Algunas mujeres fueron trasladadas a la carcel y otras al hospital, en ambos lugares
sufrieron violaciones de sus derechos humanos. Algunas internas mujeres fueron

trasladadas al penal “Santa Ménica de Chorrillos” y otras al penal “Cristo Rey de Cachiche”7.

14 Cfr. Ibidem., parr. 197.15.

15 Cfr. Ibidem., parr. 197.36.

16 Cfr. Ibidem., parr. 197.42. El 10 de mayo de 1992 el presidente Alberto Fujimori estuvo presente en el penal y camin6 entre
los prisioneros tendidos boca abajo en el suelo de los patios del presidio.

17 Cfr. Ibidem., parr. 197.44.
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Mujeres detenidas en el Hospital. Algunas internas e internos heridos fueron trasladadas al
Hospital de la Sanidad de la Policia. En el Hospital se encontraban rodeados de individuos
armados, quienes aparentemente eran miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. A
las internas no se les permiti6 asearse, estaban cubiertas con tan solo una sabana, y en
algunos casos para utilizar los servicios sanitarios debian hacerlo acompanadas de un
guardia armado, quien no les permitia cerrar la puerta y las apuntaba con el arma mientras
hacian sus necesidades fisiologicas. Una de las internas fue objeto de una “inspeccién”
vaginal dactilar, al llegar al Hospital de Sanidad de la Policia, realizada, con suma

brusquedad, bajo el pretexto de revisarla:s.

Mujeres detenidas en centros penitenciarios. Las internas trasladadas a las carceles de
“Santa Monica de Chorrillos” y de “Cristo Rey de Cachiche” fueron objeto de constantes
maltratos fisicos y psicolégicos. Fueron mantenidas sin contacto con el mundo exterior, ni
acceso a libros, television, radios o periddicos. No se les permitia dialogar entre si, leer o
estudiar, ni realizar trabajos manuales de ningtn tipo, ni siquiera aquellos que trataban de
realizar con hilos tomados de sus propias ropas, con migas de pan o con restos de “valvas de
choro” que venian en la sopa. La violacién de cualquiera de estas prohibiciones era motivo
de palizas. Tampoco tenian acceso a materiales de aseo personal, tales como jabén, papel

higiénico, toallas sanitarias, ni ropa intima para cambiarse, asi como ropa de abrigo®.

Permanecian encerradas 23 horas y media o 24 horas al dia en una celda de dos metros por
dos metros, la cual compartian al menos dos personas. Dichas celdas no tenian a luz de
ningun tipo, natural o artificial, por lo que permanecian en una oscuridad constante. Los

alimentos eran escasos. Eran objeto de constantes requisas, durante las cuales recibian

18 Cfr. Ibidem., parr. 197.50.
19 Cfr. Ibidem., parr. 197.51.
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golpes, puntapiés, choques eléctricos, golpes en la planta de los pies con varillas, les
arrojaban agua y las amenazaban con matarlas. Asimismo, si se negaban a cantar el himno

nacional eran castigadas2°.

Mujeres embarazadas. Se acredit6 ante la Corte que las internas Eva Challco, Vicente Genua
Lopez y Sabina Quispe Rojas al momento de los hechos en Castro Castro se encontraban
embarazadas. Tenian, respectivamente, 7, 5 y 8 meses de embarazo. Las internas Eva
Challco y Sabina Quispe dieron a luz cuando se encontraban, respectivamente, en las
carceles de Cachiche y Chorrillos, y no recibieron atencién médica sino hasta que las llevaron

al hospital para el parto. La interna Sabina Quispe no recibi6 atencion médica post parto2!.

La prensa hizo referencia a que las personas detenidas eran terroristas. Entre los dias 6 y
12 de mayo de 1992 se publicaron en varios periodicos del Pert, articulos en los cuales se
hacia referencia a los internos que ocupaban los pabellones 1-A y 4-B del penal calificandolos

”

de “internos por terrorismo”, “terroristas” y “delincuentes terroristas”22.

4.1.1.4. Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacion de respetar los

derechos?3, Articulo 11 Derecho a la honra y dignidad, Articulo 12 Libertad de conciencia y

20 Thid.

21 Cfr. Ibidem., parr. 197.57.

22 Cfr. Ibidem, parr. 197.59. Algunos de los articulos de prensa tenian los siguientes titulos: “unos 600 terroristas siguen en
evidente rebeldia”, “600 terroristas hombres y mujeres amotinados en el pabellon 4B del Penal Castro Castro, depusieron su
actitud de rebelde y se rindieron”, “470 terroristas se rinden tras infernal balacera en Canto Grande”, y “pabellon 4B asilo para
terroristas”.

23 Articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos.): 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, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de
esta Convencién, persona es todo ser human®
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de religion, Articulo 13 Libertad de pensamiento y expresion, Articulo 25 Protecciéon
Judicial, Articulo 4 Derecho a la vida, Articulo 5 Derecho a la integridad personal, Articulo

7 Derecho a la libertad personal, Articulo 8 Garantias Judiciales.

Tratados interamericanos. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer ("Convencién de Belém do Para")24.

Otros instrumentos internacionales. Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detenciéon o prision Naciones Unidas, Manual
sobre la Prevencion e Investigacion Eficaces de las Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias
y Sumarias ("Protocolo de Minnesota") Naciones Unidas, Principios Basicos sobre el empleo
de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

Naciones Unidas.

4.1.1.5. Argumentacion de fondo

Sobre la afectacién diferenciada que sufren las mujeres en los conflictos armados. La Corte
inicia haciendo referencia al contexto histérico en el que ocurrieron los hechos, y advierte
que, dentro del contexto de violaciones a los derechos humanos durante el conflicto interno,

las mujeres se vieron afectadas por la violencia de manera diferente a los hombres2s.

24 En especial se aplicé por primera vez el articulo 7b sobre debida diligencia estatal: Articulo 7 Los Estados Partes condenan
todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: b. actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

25 Cfr. Ibidem., parr. 223.
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La Comision de la Verdad y Reconciliacién de Pert incluy6é en su informe un capitulo
especifico sobre la violencia sexual contra las mujeres y también se refiri6 a la situacién que
experimentaron las madres recluidas en centros penitenciarios. Asimismo, en dicho
informe se concluy6 que durante el conflicto interno y con motivo de éste los agentes
estatales fueron responsables de aproximadamente un 83% de los casos de violacion sexual

contra las mujeres2°.

Violencia sexual contra las mujeres como medio simbdlico de humillacion al oponente. Ha
sido reconocido por diversos 6rganos peruanos e internacionales que durante los conflictos
armados las mujeres se enfrentan a situaciones especificas de afectacion a sus derechos
humanos, como lo son los actos de violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada

como un medio simbolico para humillar a la parte contraria2’.

Violencia sexual contra las mujeres como medio de castigo y represion. Es reconocido que
durante los conflictos armados internos e internacionales las partes que se enfrentan utilizan
la violencia sexual contra las mujeres como un medio de castigo y represion. La utilizaciéon
del poder estatal para violar los derechos de las mujeres en un conflicto interno, ademas de
afectarles a ellas de forma directa, puede tener el objetivo de causar un efecto en la sociedad

a través de esas violaciones y dar un mensaje o leccion?28.

Articulo 4° derecho a la vida. En este apartado la Corte no hace un analisis diferenciado

entre hombres y mujeres, simplemente sefiala que el uso de la fuerza fisica, fue

26 Cfr. Ibidem., parr. 206.

27 Cfr. Ibidem., parr. 223.

28 Cfr. Ibidem., parr. 224. Al respecto, en su Informe Final la Comisién de la Verdad y Reconciliacién del Pert afirmé que en el
conflicto armado existié una practica de violaciones sexuales y violencia sexual contra mujeres principalmente, la cual es
imputable en primer término a agentes estatales y en menor medida a miembros de los grupos subversivos. Asimismo, sefiald
que durante el referido conflicto los actos de violencia sexual contra las mujeres tenian como objetivos castigar, intimidar,
presionar, humillar y degradar a la poblacion.
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desproporcionado de acuerdo al derecho internacional, y que el traslado posterior a diversos
hospitales en los que no recibieron medicamentos ni atencién constituian omisiones que
respondieron a decisiones deliberadas y no a meros descuidos o negligencias, mismos que

dieron lugar a privaciones arbitrarias de la vida29.

Articulo 5° derecho a la integridad personal en relacién con el articulo 1.1 de la misma, y
en conexion con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. La Corte comienza por sehalar los elementos que determinaron la
gravedad en los hechos del caso y realiza algunas precisiones relativas a los derechos de las
mujeres, por ejemplo, al indicar que, en uno de sus informes, la Defensoria del Pueblo del
Pert concluy6 que el involucramiento de las mujeres en el conflicto armado cambi6 la
percepcion de la mujer y provoco un trato mas cruel y violento sobre aquellas mujeres
consideradas sospechosas. Y que en este caso qued6 probado que el ataque inici6
especificamente en el pabellon del penal ocupado por las internas acusadas o sentenciadas

por delitos de terrorismo y traicion a la patriase.

Es responsabilidad del Estado el bienestar de las personas bajo su cuidado. La Corte
concluyb que es posible considerar responsable al Estado por las torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes que sufre una persona que ha Estado bajo la custodia de agentes
estatales, si las autoridades no han realizado una investigacion seria de los hechos seguida
del procesamiento de quienes aparezcan como responsables de ellos. Pues entonces, en el
Estado la obligacion de proveer una explicacion satisfactoria y convincente de lo sucedido y
desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad, mediante elementos probatorios

adecuados3.

29 Cfr. Ibidem., parr. 246.
30 Cfr. Ibidem., parr. 270.
31 Cfr. Ibidem., parr. 273.
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El Estado es responsable por hechos de tortura en este caso. La Corte estima que después
del operativo, los internos e internas que sobrevivieron al ataque experimentaron tortura
psicolbgica por las amenazas constantes y el peligro real que generaron las acciones estatales
que podian producir su muerte y serias lesiones a su integridad fisica. Destaca que el cadaver
de la interna Julia Marlene Olivos Pefia presentaba signos visibles de tortura. Esta
circunstancia muestra la violencia extrema con que los agentes estatales actuaron durante

el “operativo” 32,

La situacion extrema a la que se enfrentaron las mujeres embarazadas durante el
operativo. Un dato que muestra las condiciones extremas en que se desarroll6 el ataque fue
que las prisioneras tuvieron que arrastrarse pegadas al piso, y pasar por encima de cuerpos
de personas fallecidas, para evitar ser alcanzadas por las balas. Esta circunstancia resulté
particularmente grave en el caso de las mujeres embarazadas quienes se arrastraron sobre
su vientre. Las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron un sufrimiento
psicoldgico adicional, ya que ademas de haber visto lesionada su propia integridad fisica,
padecieron sentimientos de angustia, desesperacion y miedo por el peligro que corria la vida

de sus hijos3s.

Las mujeres detenidas debian ser revisadas por oficiales femeninas, y las embarazadas
proveidas de condiciones minimas durante su detencion. Por lo que respecta a los tratos
recibidos en los centros de salud, la Corte alude al tratamiento que deben recibir las mujeres

detenidas o arrestadas, sefialando que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

32 Cfr. Ibidem., parr. 281.

33 Cfr. Ibidem., parr. 292. Al respecto, ademas de la proteccién que otorga el articulo 5 de la Convencién Americana, es preciso
sefialar que el articulo 7 de la Convencion de Belem do Para sefiala expresamente que los Estados deben velar porque las
autoridades y agentes estatales se abstengan de cualquier accidn o practica de violencia contra la mujer.
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Derechos Humanos menciona que no deben sufrir discriminacion, y deben ser protegidas
de todas las formas de violencia o explotacion. Asimismo, ha indicado que las detenidas
deben ser supervisadas y revisadas por oficiales femeninas y las mujeres embarazadas y en

lactancia deben ser proveidas con condiciones especiales durante su detencions4.

Las mujeres detenidas fueron victimas de violencia sexual. El Tribunal estima que esas
mujeres, ademas de recibir un trato violatorio de su dignidad personal, también fueron
victimas de violencia sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sabana,
estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente eran miembros de las
fuerzas de seguridad del Estado. Lo que califica este tratamiento como violencia sexual es

que las mujeres fueron constantemente observadas por hombresss.

La Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo
dispuesto en la Convencion 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 ademas de comprender la invasion
fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso

contacto fisico algunos®.

La interna “inspeccionada” vaginalmente fue victima de violacion sexual. En el presente

caso se ha probado que una interna trasladada al Hospital de la Sanidad de la Policia fue

34 Cfr. Ibidem., parr. 303.

35 Cfr. Ibidem., parr. 306.

36 Ibid. La Corte hace notar el contexto en el que fueron realizados dichos actos, ya que las mujeres que los sufrieron se hallaban
sujetas al completo control del poder de agentes del Estado, absolutamente indefensas, y habian sido heridas precisamente por
agentes estatales de seguridad. El haber forzado a las internas a permanecer desnudas en el hospital, vigiladas por hombres
armados, en el Estado precario de salud en que se encontraban, constituy6 violencia sexual en los términos antes descritos,
que les produjo constante temor ante la posibilidad de que dicha violencia se extremara atin mas por parte de los agentes de
seguridad, todo lo cual les ocasiond grave sufrimiento psicolégico y moral, que se afiade al sufrimiento fisico que ya estaban
padeciendo a causa de sus heridas.
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objeto de una “inspeccion” vaginal dactilar, realizada por varias personas encapuchadas a la

vez, con suma brusquedad, bajo el pretexto de revisarlas’.

Siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto en el &mbito del Derecho
Penal Internacional como en el Derecho Penal comparado, el Tribunal considera que la
violacion sexual no implica necesariamente una relacion sexual sin consentimiento, por via
vaginal, como se considero6 tradicionalmente. Por violacion sexual también debe entenderse
actos de penetracidon vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la
utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal

por el miembro viril3s.

La especial gravedad de la violencia sexual cuando es perpetrada por agentes estatales. La
Corte reconoce que la violacion sexual de una detenida por un agente del Estado es un acto
especialmente grave y reprobable, tomando en cuenta la vulnerabilidad de la victima y el
abuso de poder que despliega el agente. Asimismo, la violaciéon sexual es una experiencia
sumamente traumatica que puede tener severas consecuencias y causa gran dano fisico y
psicologico que deja a la victima humillada emocionalmente, situacién dificilmente
superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias

traumaticass39.

Articulo 11 Proteccién a la honra y a la dignidad, en relacion con el articulo 1.1. Aunque se
probo que todos los internos que se encontraban en los pabellones 1A y 4B del penal Miguel
Castro Castro en la época de los hechos fueron tratados por la prensa como terroristas, a

pesar de que la mayoria no tenia sentencia condenatoria firme, y que sus familiares fueron

37 Cfr. Ibidem., parr. 309.
38 Cfr. Ibidem., parr. 310.
39 Cfr. Ibidem., parr. 311.

164



estigmatizados como familiares de terroristas, la Corte consider6 que no contaba con
pruebas suficientes que le permitieran determinar quiénes serian los internos que al
momento de los hechos tenian la calidad de acusados sin una sentencia condenatoria firme
y, por tanto, tampoco se puede determinar quiénes eran sus familiares. En consecuencia, la

Corte no puede declarar la responsabilidad del Estado4°.

Articulo 7 Derecho a la libertad personal en relacién con se articulo 1.1. Asi como articulos
12 Libertad de conciencia y religion y 13 Libertad de pensamiento y de expresion de la
Convencion en relacion con su articulo 1.1. La Corte consider6 no vulnerados los articulos
anteriores en el caso, porque consider6 que los argumentos formulados en estos dos

ambitos, ya habian sido tomados en cuenta en la violacion de los articulos anteriores4:.

Violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana Garantias judiciales y
proteccion judicial en relaciéon con su articulo 1.1, y en conexion con los articulos 7 de la
Convencion Interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra la
mujer, y los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura. La Corte senala el contenido del articulo 7.b de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer para recordar que los
Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y, por lo tanto,
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en actuar con la debida diligencia para

prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer42.

40 Cfr. Ibidem., parr. 360.
41 Cfr. Ibidem., parr. 364.
42 Cfr. Ibidem., parr. 369 f.
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Deber de garantizar el acceso a la justicia, reforzado por disposiciones de la Convenciéon
Belém do Para. De acuerdo a las obligaciones internacionales contraidas por el Pert, éste
tiene el deber de garantizar el derecho de acceso a la justicia de acuerdo a lo establecido en
la Convencion Americana, pero ademas conforme a las obligaciones especificas que le
imponen las Convenciones especializadas que ha suscrito y ratificado en materia de

prevencion y sancion de la tortura y de la violencia contra la mujer43.

Responsabilidad estatal por no garantizar recurso efectivo, dentro de un plazo razonable
para las victimas. La Corte estima que los procedimientos internos abiertos en el presente
caso no han constituido recursos efectivos para garantizar un verdadero acceso a la justicia
por parte de las victimas, dentro de un plazo razonable, que abarque el esclarecimiento de
los hechos, la investigacion y, en su caso, la sancién de los responsables y la reparacion de

las violaciones a la vida e integridad44.

Por ello, el Estado es responsable por la violacién de los articulos 8.1 y 25 de la Convencién
Americana, en relacion con la obligacién contenida en su articulo 1.1, en conexién con los
articulos 7.b de Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, y 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, en perjuicio de los familiares inmediatos de los 41 internos fallecidos,

de los internos sobrevivientes y de los familiares de los internos4s.

43 Cfr. Ibidem., parr. 377.
44 Cfr. Ibidem., parr. 408.
45 Cfr. Ibidem., parr. 408.
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4.1.1.7. Reparacion del dano4®

Ademas de las reparaciones por dafios materiales e inmateriales, la Corte ordené las
siguientes medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion tendentes a reparar el dano
inmaterial que no tienen alcance pecuniario, entre ellas, la obligacion de investigar los
hechos que generaron las violaciones del presente caso e identificar, juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables; realizar un acto pablico de reconocimiento de responsabilidad
en desagravio de las victimas y para satisfaccién de sus familiares; publicar y divulgar la
sentencia por parte del Estado; brindar asistencia médica y psicoldgica para las victimas
sobrevivientes, y familiares de las victimas mortales; e implementar medidas educativas
para agentes de las fuerzas de seguridad peruanas sobre los estindares internacionales
aplicables en materia de tratamiento de los reclusos en situaciones de alteraciéon del orden

publico en centros penitenciarios.

4.1.1.8. Voto razonado

Resulta particularmente interesante el voto razonado que acompafia esta sentencia de uno
de los jueces mexicanos, por incluir elementos importantes sobre la imparticiéon de justicia

con perspectiva de género:

Voto del Juez Sergio Garcia Ramirez+. Destacd de la sentencia la proteccion de los derechos
de la mujer, vulnerable por diversos motivos, acosada por riesgos, restricciones y
vulneraciones que poseen identidad caracteristica y enlazan no sblo con las condiciones

derivadas de la biologia, sino también, y sobre todo, en circunstancias culturales que no ha

46 Cfr. Ibidem., parr. 413-469.
47 El voto razonado puede leerse completo en el siguiente enlace.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_garcia_160_esp.doc
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sido posible contrarrestar, suprimir, disipar y en ocasiones ni siquiera moderar, no obstante

el esfuerzo realizado en este sentido por sucesivas generaciones48.

Primera vez que se aplica Belém do Para. Destaca que es la primera vez que la Corte
Interamericana recibe una consulta o litigio enfocado en las mujeres, hecho que ha

permitido al tribunal pronunciarse al respecto49.

Necesidad de proteger derechos y libertades especificas de las mujeres. Hace hincapié en
la necesidad de afirmar la proteccion especifica que requieren los derechos y libertades de
las mujeres, afirmacion que constituye una pieza indispensable para la construccion integral
del sistema de proteccion de los derechos humanos y su vigencia eficazs°. Al referirse a

derechos y libertades de las mujeres alude a dos sectores de proteccion juridicas:.

Por una parte, aquellos que comparten, sin salvedad ni distincion, con los varones: derechos
generales; y por otra parte, aquellos que se relacionan en forma directa y exclusiva o casi
exclusiva con la condicién de mujeres. En este Gltimo sector se impone la adopciéon de
medidas especiales que reconozcan caracteristicas propias de las mujeres ejemplo evidente
es la proteccion previa y posterior al parto- y que restablezcan, introduzcan o favorezcan la
igualacion entre varones y mujeres en ambitos en los que éstas se han encontrado en
situacién desfavorable frente a aquellos por consideraciones culturales, econémicas,

politicas, etcéteras2.

48 Cfr. Ibidem., parr. 3.

49 Cfr. Ibidem., parr. 8.

50 Para el juez Garcia Ramirez, militar en esta direccion significa avanzar en un rumbo establecido -aunque siempre sembrado
de obstaculos, limitaciones y contradicciones-, de manera consecuente con las mejores tendencias en esta etapa de la extensa
y dificil historia de la igualacion de las mujeres y los varones ante la ley (y, méas todavia, ante la aplicacién de la ley a la realidad
estricta).

5t Cfr. Ibidem., parr. 10.

52 Ibid.
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4.1.2. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C

n°20553

4.1.2.1 Resumen de los hechos

Los hechos del presente caso sucedieron en Ciudad Juarez, poblacion donde se desarrollan
diversas formas de delincuencia organizada. Asimismo, desde 1993 existia un aumento de

homicidios de mujeres determinado por una cultura de discriminacién contra la mujer.

Laura Berenice Ramos, estudiante de 17 anos de edad, desaparecio el 22 de setiembre de
2001. Claudia Ivette Gonzales, trabajadora en una empresa maquilladora de 20 anos de
edad, desapareci6 el 10 de octubre de 2001. Esmeralda Herrera Monreal, empleada
doméstica de 15 afios de edad desapareci6 el lunes 29 de octubre de 2001. Sus familiares
presentaron las denuncias de desaparicion. No obstante, no se iniciaron mayores
investigaciones. Las autoridades se limitaron a elaborar los registros de desaparicion, los

carteles de buisqueda, la toma de declaraciones y el envio del oficio a la Policia Judicial.

El 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos de estas mujeres, con cuales
presentaban signos de violencia sexual. Se concluy6 que las tres estuvieron privadas de su
libertad antes de su muerte. A pesar de los recursos interpuestos por sus familiares, no se

investigd ni se sanciono a los responsables.

53 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C n°205. Texto integro de la sentencia disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
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4.1.2.2. Cuestiones previas al proceso

El 4 de noviembre de 2007 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presento, de
conformidad con los articulos 51 y 61 de la Convencién, una demanda contra los Estados
Unidos Mexicano, a partir de la cual se inici6 el presente caso. La peticion inicial fue
presentada ante la Comision el 6 de marzo de 2002. El 24 de febrero de 2005 la Comision
aprobo los Informes N°16/05, 17/05 y 18/05, mediante los cuales declar6 admisibles las

respectivas peticioness4.

El 30 de enero de 2007 la Comision notifico a las partes su decision de acumular los tres
casos. Posteriormente, el 9 de marzo de 2007 aprob6 el Informe de fondo N°28/07, en los
términos del articulo 50 de la Convencidn, el cual contenia determinadas recomendaciones

para el Estado. Este informe fue notificado al Estado el 4 de abril de 200755.

Tras considerar que México no habia adoptado sus recomendaciones, la Comisiéon decidié

someter el presente caso a la jurisdiccion de la Cortes®.

4.1.2.3. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte considero tres tipos de prueba, documental, testimonial y pericial.

54 Cfr. Ibidem., parr. 1.
55 Ibid.
56 Tbid.
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Antes de analizar los hechos, la Corte dedic6é un apartado considerable para analizar el
contexto en el que ocurrieron los hechos, destacando los siguientes elementos relevantes

para el anélisis con perspectiva de género:

Contexto de inseguridad y violencia en Ciudad Juarez. Ciudad Juarez esta ubicada en el
norte del Estado de Chihuahua, exactamente en la frontera con El Paso, Texas. Su poblacion
es de mas de 1.200.000 habitantes. Se caracteriza por ser una ciudad industrial en donde se
ha desarrollado particularmente la industria maquiladora- y de transito de migrantes,

mexicanos y extranjeross’.

El Estado, asi como diversos informes nacionales e internacionales, hacen mencién a una
serie de factores que convergen en Ciudad Juarez, como las desigualdades sociales y la
proximidad de la frontera internacional, que han contribuido al desarrollo de diversas
formas de delincuencia organizada, como el narcotrafico, la trata de personas, el trafico de

armas y el lavado de dinero, incrementando asi los niveles de inseguridad y violencias.

Fenémeno de homicidios de mujeres y sus cifras. Desde 1993 existia un aumento
significativo en el nimero de desapariciones y homicidios de mujeres y nifias en Ciudad
Juarez. El Informe de la Relatora de la CIDH resalta que, aunque Ciudad Juarez se ha
caracterizado por un pronunciado aumento de los crimenes contra mujeres y hombres, el
aumento en lo referente a las mujeres es anémalo en varios aspectos, ya que en 1993 se
incrementaron notablemente los asesinatos de mujeres; los coeficientes de homicidios de
mujeres se duplicaron en relacion con los de los hombres, y; el indice de homicidios

correspondiente a mujeres en Ciudad Juarez es desproporcionadamente mayor que el de

57 Cfr. Ibidem., parr. 113.
58 Ibid.
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ciudades fronterizas en circunstancias analogas. Por su parte, el Estado proporcion6 prueba
referente a que Ciudad Juarez ocupaba en el 2006 el cuarto lugar en homicidios de mujeres

entre ciudades mexicanass.

Las victimas de Ciudad Judrez eran mujeres jovenes. De entre 15 y 25 afnos de edad,
estudiantes, migrantes o trabajadoras de maquilas o de tiendas u otras empresas locales, de

escasos recursos, algunas vivian en Ciudad Juarez desde hacia relativamente poco tiempo®°.

Modalidad del delito. Un nimero considerable de los homicidios presentaron signos de
violencia sexual. Segiin un informe de la Fiscalia Especial, algunos de los homicidios y las
desapariciones desde 1993 presentaban caracteristicas y/o patrones conductuales similares,
las mujeres son secuestradas y mantenidas en cautiverio; sus familiares denuncian su
desaparicion y; luego de dias o meses sus cadaveres son encontrados en terrenos baldios con
signos de violencia, incluyendo violacién u otros tipos de abusos sexuales, tortura y

mutilaciones®:.

Caracteristicas sexuales de los homicidios. El Estado alegd que, segun cifras del afio 2004,

alrededor del 26% de los homicidios obedecia a actos de indole sexual violento®2.

Violencia basada en género. El tema de género es el comin denominador de la violencia en
Ciudad Juarez, la cual sucede como culminacion de una situacién caracterizada por la

violacion reiterada y sistemética de los derechos humanos. Nifias y mujeres son violentadas

59 Cfr. Ibidem., parr. 117.
60 Cfr. Ibidem., parr. 122.
61 Cfr. Ibidem., parr. 125.
62 Cfr. Ibidem., parr. 126.
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con crueldad por el solo hecho de ser mujeres y sblo en algunos casos son asesinadas como

culminacion de dicha violencia ptblica y privada®s.

Cultura de discriminacion contra la mujer. El Estado sefial6 que los homicidios tienen
causas diversas, con diferentes autores, en circunstancias muy distintas y con patrones
criminales diferenciados, pero se encuentran influenciados por una cultura de
discriminacién contra la mujer. Segtin el Estado, uno de los factores estructurales que ha
motivado situaciones de violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez es la modificacion de

los roles familiares que genero la vida laboral de las mujeres®4.

El Estado explico que desde 1965 empez6 en Ciudad Juarez el desarrollo de la industria
magquiladora, el cual se intensificd en 1993 con el Tratado de Libre Comercio con América
del Norte. Senal6 que, al dar preferencia a la contratacion de mujeres, las maquiladoras
causaron cambios en la vida laboral de éstas, lo cual impact6 también su vida familiar porque
los roles tradicionales empezaron a modificarse, al ser ahora la mujer la proveedora del
hogar. Esto, segun el Estado, llevo a conflictos al interior de las familias porque la mujer

empezo a tener la imagen de ser mas competitiva e independiente econémicamente®s.

Ademas, el Estado cit6 el Informe del CEDAW para sefalar que este cambio social en los
papeles de las mujeres no ha sido acompafiado de un cambio en las actitudes y las
mentalidades tradicionales -el cariz patriarcal- manteniéndose una vision estereotipada de

los papeles sociales de hombres y mujereso®.

63 Cfr. Ibidem., parr. 128.
64 Cfr. Ibidem., parr. 129.
65 Ibid.
66 Thid.
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Situacién fronteriza precaria en Ciudad Juarez. Otros factores generadores de violencia y
marginaciéon son la falta de servicios publicos basicos en las zonas marginadas; el
narcotrafico, trafico de armas, criminalidad, lavado de dinero y trata de personas que se dan
en Ciudad Juarez por ser una ciudad fronteriza; el consumo de drogas; el alto indice de
desercion escolar, y la existencia de numerosos agresores sexuales y efectivos militares

provenientes de conflictos armados en la cercana ciudad de El Paso®’.

Estereotipos presentes en la sociedad mexicana. Los delitos estan influenciados por una
cultura de discriminacion contra la mujer basada en una concepcidon erréonea de su
inferioridad. México ademéas reconocid6 que una cultura fuertemente arraigada en
estereotipos, cuya piedra angular es el supuesto de la inferioridad de las mujeres, no se
cambia de la noche a la manana. El cambio de patrones culturales es una tarea dificil para

cualquier gobierno®s.

Irregularidad en las investigaciones. Existe falta de esclarecimiento e irregularidades en las
investigaciones, lo que genera un clima de impunidad. El Estado lament6 los errores
cometidos hasta antes del afio 2004 por servidores publicos que participaron durante

algunas de estas investigaciones®.

Estereotipos al momento de investigar. No fue poco frecuente que la Policia le dijera a un
familiar que trataban de informar la desaparicion de una nifia que volviera a las 48 horas,
siendo evidente que habia cosas que investigar. Tanto los representantes del Estado como

de entidades no estatales senalaron que las autoridades de Ciudad Juarez solian desechar

67 Cfr. Ibidem., parr. 130.
68 Cfr. Ibidem., parr. 132.
69 Cfr. Ibidem., parr. 146.
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las denuncias iniciales, manifestando que la victima habria salido con un novio y no tardaria

en volver al hogar7o.

Demoras excesivas y negligencia. Demora en la iniciacion de las investigaciones, lentitud o
inactividad en los expedientes, negligencia e irregularidades en la recoleccion y realizacion
de pruebas y en la identificaciéon de victimas, pérdida de informacion, extravio de piezas de
los cuerpos bajo custodia del Ministerio Puablico, y la falta de contemplaciéon de las

agresiones a mujeres como parte de un fenémeno global de violencia de género?:.

Actitudes discriminatorias de las autoridades. Un alarmante patréon de respuesta y
concepciones estereotipadas de las mujeres desaparecidas. Segun el Relator Especial sobre
la independencia judicial de la ONU, estos hechos no conmovieron mucho a los agentes de
la policiay alos procuradores, quienes llegaron incluso a reprochar a las mujeres su presunta

falta de moralidad72.

Discriminacién institucional, trasladar la culpa a las victimas. funcionarios del Estado de
Chihuahua y del Municipio de Judrez minimizaban el problema y llegaron a culpar a las
propias victimas de su suerte, fuera por su forma de vestir, por el lugar en que trabajaban,

por su conducta, por andar solas o por falta de cuidado de los padres7s.

70 Cfr. Ibidem., parr. 143.

7t Cfr. Ibidem., parr. 150. Segtn el Relator sobre la independencia judicial de la ONU, luego de una visita a Ciudad Juéarez en el
2001, “[1]e sorprendio la absoluta ineficacia, incompetencia, indiferencia, insensibilidad y negligencia de la policia que habia
llevado hasta entonces las indagaciones”. Por su parte, la Fiscalia Especial sefial6 en su informe del 2006 que, de 139
averiguaciones previas analizadas, en més del 85% se detectaron responsabilidades atribuibles a servidores ptblicos, graves
deficiencias y omisiones que “entorpecieron la resolucién de los homicidios ahi relacionados, provocando impunidad”.

72 Cfr. Ibidem., parr. 151. La Relatora sobre ejecuciones extrajudiciales de la ONU sefald que: [1]a conducta arrogante de
algunos funcionarios publicos y su manifiesta indiferencia ante [...] estos delitos permiten concluir que muchos de ellos fueron
deliberadamente pasados por alto por la mera razoén de que las victimas eran ‘s6lo’ muchachas corrientes y, por lo tanto, no
eran consideradas una gran pérdida. Cabe temer que, como consecuencia de los retrasos y las irregularidades, se hayan perdido
tiempo y datos muy valiosos.

73 Cfr. Ibidem., parr. 154. En este sentido, destacaron las afirmaciones de la CNDH en su Recomendacion 44/1998, con respecto
a que las declaraciones de funcionarios y autoridades de la Procuraduria estatal documentadas por esa instituciéon denotaban
“ausencia de interés y vocacion por atender y remediar una problematica social grave, asi como una forma de discriminacién”
y que constituian una “forma de menosprecio sexista”.
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Falta de esclarecimiento. La respuesta de las autoridades ante los crimenes contra mujeres
habia sido notablemente deficiente. Aunque el Estado tenia conocimiento de la gravedad de
la situacion, existia una gran brecha entre la incidencia del problema de violencia contra las
mujeres y la calidad de la respuesta estatal ofrecida a este fen6meno, lo cual propendio a la

repeticion de los hechos74.

Sentencias que no consideraron agravantes. En cuanto a las sentencias, especificamente
aquéllas impuestas a los responsables de homicidios dolosos, la Fiscalia Especial observo en
su informe del aflo 2006 que estas se enmarcaron en un promedio no mayor a los 15 anos
de prisidn, a pesar que en la mayoria de los casos se cometieron con agravantes y que esto
pudo haber obedecido a una politica judicial que en su momento deberé ser revisada por el
propio Poder Judicial del Estado, o bien al hecho de que el Ministerio Publico del fuero
comun no efectud todas las acciones que permitieran a los jueces allegarse de elementos para

sancionar de una manera mas severa a los responsables7s.

Impunidad vinculada a la discriminacién contra las mujeres. La Relatora sobre ejecuciones
extrajudiciales de la ONU expreso6 que los sucesos de Ciudad Juarez son el tipico ejemplo de

delito sexista favorecido por la impunidade.

74 Cfr. Ibidem., parr. 155.
75 Cfr. Ibidem., parr. 160.
76 Cfr. Ibidem., parr. 163.
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4.1.2.3.1. Los hechos probados

Desapariciones de las victimas. Laura tenia 17 afios y era estudiante del quinto semestre
de la preparatoria. La tltima noticia que se conocia de ella fue una llamada que hizo a una

amiga el sdbado 22 de septiembre de 2001 para avisar que estaba lista para ir a una fiesta7.

Claudia tenia 20 afios y trabajaba en una empresa maquiladora. Segiin una amiga cercana,
casi siempre salia con el tiempo limitado ya que ayudaba a su hermana con el cuidado de su
hija, motivo por el cual llegaba a veces tarde al trabajo. El 10 de octubre de 2001 llegd dos
minutos tarde a la maquila, por lo que le fue impedida la entrada. Ese mismo dia

desaparecio7s.

Esmeralda tenia 25 afos, era empleada doméstica y habia estudiado hasta tercero de
secundaria. Desaparecio el lunes 29 de octubre del 2001, luego de salir de la casa en la que

trabajaba. Todas ellas eran de origen humilde?o.

Primeras 72 horas, las mas importantes cuando una persona desaparece. Las primeras 72
horas Gnicamente se registraron las desapariciones y los testimonios de quienes las
interpusieron, se emiti6é un oficio del Programa de Atencién a Victimas de los Delitos y se
recibieron testimonios de apenas tres personas, una en cada caso, aparte de las declaraciones

adoptadas al momento de la presentacion de denuncias°.

77 Cfr. Ibidem., parr. 165.
78 Cfr. Ibidem., parr. 166.
79 Cfr. Ibidem., parr. 167-168.
8o Cfr. Ibidem., parr. 180.

177



Es decir, mas alla de diligencias rutinarias y formales, el Estado no present6 alegatos ni
prueba sobre acciones tomadas en el periodo referido para movilizar al aparato investigador

en la busqueda real y efectiva de las victimas?:.

Falta de biisqueda de las victimas antes del hallazgo de sus restos. En enero de 2006 la
Relatora de Naciones Unidas sobre Violencia contra la Mujer indic6 que, al parecer, la policia
municipal de Ciudad Juarez no emprende acciones de biisqueda ni adopta ninguna otra
medida preventiva en el momento de recibir una denuncia de desapariciéon de una mujer.

Inexplicablemente, la policia suele esperar a que se confirme la comision de un delito82.

Estereotipos de género proyectados por los funcionarios hacia los familiares de las
victimas. Los comentarios efectuados por funcionarios en el sentido de que las victimas se
habrian ido con su novio o que tendrian una vida reprochable y la utilizacion de preguntas

en torno a la preferencia sexual de las victimas constituyen estereotiposss.

Por otra parte, las actitudes y declaraciones de los funcionarios demuestran que existia, por

lo menos, indiferencia hacia los familiares de las victimas y sus denuncias84.

Hallazgo de los cuerpos. El 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos de tres

mujeres en un campo algodonero.

81 Tbid.

82 Cfr. Ibidem., parr. 195.
83 Ibid.

84 Ibidem., parr. 210.
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Los cuerpos de Esmeraldass, Claudia®¢ y Laura®’, fueron objeto de particular ensafiamiento
por parte de los perpetradores de los homicidios. Los representantes afiadieron que la forma

en que fueron encontrados sugiere que fueron violadas y abusadas con extrema crueldad?s.

Conclusiones a raiz de las deficientes investigaciones. Es posible concluir que Esmeralda,
al estar maniatada en la espalda, desnuda en la parte inferior del cuerpo, con la camiseta y
brassier por encima de la zona pectoral, sin region mamaria derecha y con dafios en partes
del pezon izquierdo, sufrié un ensafiamiento tal que le debi6 causar severos sufrimientos

fisicos y psiquicos en forma previa a su muerte®9.

En cuanto a Laura y Claudia, no fue posible para el Tribunal, por las sefialadas deficiencias
en las primeras etapas de las investigaciones, diferenciar cientificamente cuéales signos

fueron causados por agresion y cuéles por el paso del tiempo9°.

Por ello, la Corte debe tener en consideracion los diversos factores que se dieron respecto a

la desaparicién de las victimas. En concreto, que el trato sufrido durante el tiempo que

85 Su autopsia revel6 que vestia blusa desgarrada en el lado superior derecho y brassier, ambas prendas levantadas por encima
de la region pectoral, asi como calcetines blancos desgarrados. El Estado de conservacion del cuerpo era incompleto,
encontrandose en una posicion decubito dorsal, con su extremidad cefélica en direccion al oriente, sus extremidades superiores
se encontraban unidas entre si en la regiéon lumbar, con un cordén negro el cual daba dos vueltas en cada mufieca, con dos
nudos en la mufieca derecha y tres en la mano izquierda. El cordon rodeaba el cuerpo en su totalidad por la regién abdominal.
Al retirarse el cordon se apreciaron marcas equimoticas alrededor de las mufiecas. La piel presentaba coloracion de violacea a
negruzca. El craneo y el cuello descarnados, asi como la clavicula derecha, hombro derecho, y regién pectoral. El craneo
presentaba algunos cabellos adheridos. Ausencia de region mamaria derecha. Ausencia parcial de partes del pezon de la region
mamaria izquierda. Ambas manos presentaban desprendimiento de la piel. El cadaver presentaba fauna cadavérica. Bajo el
craneo, sobre el piso de tierra, se encontré una mancha rojiza. Se establecid causa de la muerte indeterminada y el tiempo de
la muerte de 8 a 12 dias.

86 Su autopsia reveld que vestia blusa blanca de tirantes y brassier de color claro. Su Estado de conservacion era incompleto.
Se encontraba en una posicién decubito lateral derecho, con la extremidad cefélica apuntando hacia el oriente. Craneo
descarnado con escasa presencia de cuero cabelludo. Ausencia de tejido en cuello y térax. Se establece causa de la muerte
indeterminada y el tiempo de la muerte de 4 a 5 semanas.

87 Su autopsia revel6 que vestia blusa blanca de tirantes de cuello en V y brassier color negro colocados ambos por encima de
la region mamaria y se observaba en el pezon derecho herida plana de 5 mm que cercend la punta del mismo. El Estado de
conservacion del cuerpo era incompleto. Se encontraba en posicion dectbito dorsal con la extremidad cefélica apuntando hacia
el sur, las extremidades inferiores en direcciéon contraria y las superiores extendidas por encima de la extremidad cefalica.
Presentaba acartonamiento en la piel. El craneo descarnado en su parte posterior. Cabello escaso con cortes irregulares. Se
encontraba cubierto de vegetacion propia del lugar. Se establece causa de la muerte indeterminada y el tiempo de la muerte de
4 a 6 semanas.

88 Cfr. Ibidem., parr. 210.

89 Cfr. Ibidem., parr. 219.

90 Cfr. Ibidem., parr. 220.
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permanecieron secuestradas antes de su muerte con toda probabilidad les causo, al menos,
un sufrimiento psicoldgico agudo, y que muy posiblemente los hechos acaecidos antes de su
muerte, al igual que en el caso de la Esmeralda, tuvieron un movil sexual, pues las jovenes
fueron encontradas semi desnudas en la parte inferior del cuerpo y Laura con la blusa y el

brassier levantadas por encima de los senos9.

Lo anterior se une al hecho de que, en Ciudad Juarez, al momento de la desaparicion de las
victimas, existian numerosos casos analogos al presente en los que las mujeres presentaban

signos de violencia sexual92.

4.1.2.4. Determinacion del derecho aplicable

Convencién Americana. Articulo 1 Obligacién de respetar los derechos, Articulo 11 Derecho
a la honra y dignidad, Articulo 19 Derechos de los nifios, Articulo 2 Deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, Articulo 25 Proteccién judicial, Articulo 4 Derecho a la

vida, Articulo 5 Derecho a la integridad personal, Articulo 8 Garantias judiciales.

Tratados interamericanos. Convenciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), Convencion

91 Ibid.
92 Tbid.
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,

“Convencion Belém do Para”es.

Otros tratados internacionales. Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (CEDAW), Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, Manual para la investigacion vy
documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (“Protocolo de Estambul”), Manual sobre la Prevencion e Investigacion Eficaces

de las Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias (“Protocolo de Minnesota”).

4.1.2.6. Argumentacion de fondo

La violencia contra la mujer en este caso. La Corte comienza advirtiendo que no toda
violacion de un derecho humano cometida en perjuicio de una mujer conlleva
necesariamente una violacion de las disposiciones de la Convencion de Belém do Para. Para

determinar si este caso cae en ese supuesto analizo tres elementos:

1-El reconocimiento del Estado Mexicano de la situacion de violencia contra las mujeres en
Ciudad Juarez, asi como los homicidios contra ellas influenciados por una cultura de

discriminacion94.

93 Respecto a la Convencién Belém do Para, México presenté una excepciéon preliminar ante la Corte, que fue parcialmente
aceptada, acotandose a evaluar el cumplimiento del articulo 77 de este tratado, sin extenderlo alos articulos 8 y 9 como alegaban
los representantes de las victimas. La Corte llegd a esta conclusion a través de un anélisis hermenéutico sobre los alcances de
su competencia contenciosa.

94 Cfr. Ibidem., parr. 223 y 228.
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2-Los informes de organismos internacionales sefialando que los miltiples homicidios de

mujeres en Ciudad Juarez son manifestaciones de violencia basada en el género%.

3-El contexto comun a las tres mujeres victimas en este caso: mujeres jovenes, de escasos
recursos, trabajadoras o estudiantes, desaparecidas, cuyos cuerpos aparecen en un campo

de algodon, con graves agresiones fisicas y de violencia sexual antes de su muerte%.

Lo anterior lleva a la Corte a concluir que las jovenes fueron victimas de violencia contra la
mujer segun la Convencion Americana y la Convencién Belém do Para. El Tribunal
consider6 que los homicidios de las victimas fueron por razones de género y estuvieron
enmarcados dentro de un reconocido contexto de violencia contra la mujer en Ciudad

Juéarez?7.

Deber de respeto, garantia y no discriminacién de los derechos consagrados en los
articulos 4, 5y 7 de la Convencién Americana y acceso a la justicia conforme a los articulos

8y 25 de la misma.

Respeto, entendido como la restriccion al ejercicio del poder estatal: El hecho de que la
impunidad en el presente caso impida conocer si los perpetradores son agentes estatales o
particulares actuando con su apoyo y tolerancia, no puede llevar a este Tribunal a presumir
que si lo fueron y condenar automaticamente al Estado por el incumplimiento del deber de
respeto. Por tanto, no se puede atribuir al Estado responsabilidad internacional en este

sentido%s.

95 Cfr. Ibidem., parr. 229.
96 Cfr. Ibidem., parr. 230.
97 Cfr. Ibidem., parr. 231.
98 Cfr. Ibidem., parr. 235.
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Garantia, entendida como el deber de organizar todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, implica el deber del Estado
de prevenir e investigar posibles actos de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes: El Tribunal analiza si el Estado previno adecuadamente la desaparicion,
vejamenes y muerte sufridas por las tres victimas y si investig6 las mismas con debida

diligencia%.

Deber de prevencion de los derechos a la libertad personal, integridad personal y vida de
las victimas. A pesar de que el Estado tenia pleno conocimiento del riesgo que corrian las
mujeres de ser objeto de violencia, no demostré haber adoptado medidas efectivas de
prevencion que redujeran los factores de riesgo para las mujeres. En el presente caso, existen
dos momentos claves en los que el deber de prevencion debe ser analizado. El primero es
antes de la desaparicion de las victimas y, el segundo, antes de la localizacion de sus cuerpos

sin vidateo,

Antes de la desaparicion. La falta de prevencion de la desaparicion no conlleva per se la
responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar de que éste tenia conocimiento de
una situacion de riesgo para las mujeres en Ciudad Juarez, no ha sido establecido que tenia
conocimiento de un riesgo real e inmediato para las victimas de este caso, por lo que el

Estado fall6 tinicamente en el cumplimiento general de su obligacion de prevencién?o:.

99 Cfr. Ibidem., parr. 248.
100 Cfr. Ibidem., parr. 281.
101 Cfr. Ibidem., parr. 282.
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Antes de la localizacién de los cuerpos. El Estado, tuvo conocimiento de que existia un riesgo
real e inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente, sometidas a vejamenes
y asesinadas. La Corte considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia
estricta frente a denuncias de desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante las
primeras horas y los primeros dias. Esta obligacion de medio, al ser mas estricta, exige la
realizacion exhaustiva de actividades de bisqueda. México no demostr6 haber adoptado las
medidas razonables, conforme a las circunstancias que rodeaban a los casos, para encontrar

a las victimas con vidato2.

El Estado tampoco demostr6 haber adoptado normas o implementado las medidas
necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencion Americana y al articulo 7.c de la
Convenciéon Belém do Para©s, que permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta
inmediata y eficaz ante las denuncias de desaparicion y prevenir adecuadamente la violencia
contra la mujer, ni demostr6 haber adoptado normas o tomado medidas para que los
funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran la capacidad y la sensibilidad
para entender la gravedad del fendmeno de la violencia contra la mujer y la voluntad para

actuar de inmediato°4.

Deber de investigar efectivamente los hechos, conforme a los articulos 8.1 y 25.1 de la

Convencion, derivado de la obligacion de garantia de los derechos a la vida, integridad

102 Cfr, Ibidem., parr. 284.

103 Articulo 2. Convencién Americana Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, 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. Articulo 7 c. Convencion Belém do Para Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la myjer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso.

104 Cfr. Ibidem., parr. 285.
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personal y libertad personal. El Tribunal analiza la controversia entre las partes sobre

alegadas irregularidades relacionadas con diversos temas.

*En primer lugar, la custodia de la escena del crimen, recoleccion y manejo de pruebas,
elaboracion de las autopsias e identificacion y entrega de los restos de las victimas. En este

punto de controversia se presentaron las siguientes irregularidades.

a) Hallazgo de los cuerpos, custodia de la escena del crimen, recoleccion y manejo de
pruebas. Hubo falta de precision de las circunstancias del hallazgo de los cadaveres; poco
rigor en la inspeccion y salvaguarda de la escena del crimen practicada por las autoridades;
indebido manejo de algunas de las evidencias recolectadas, y los métodos utilizados no

fueron acordes para preservar la cadena de custodia?©s.

b) Autopsias. La Corte resalt6 que, en casos de sospecha de violencia o abuso sexual, se debe
preservar liquido oral, vaginal y rectal, y vello externo y pubico de la victima. En el presente
caso, las autopsias eran deficientes e incompletas. Esta negligencia formaba parte de un

contexto generalizado en Ciudad Juarez, donde los informes periciales eran nulos?°®.

¢) Pruebas de ADN, e identificacion y entrega de los restos. Hubo irregularidades en la
asignacion arbitraria de nombres a los cuerpos encontrados; la entrega incompleta de los
cuerpos sin que existiese una identificacion positiva, solo se confirmo la identificaciéon de la

joven Ramos debido a que su familia conservé una clavicula; los analisis de ADN7.

105 Cfr. Ibidem., parr. 306.
106 Cfr, Ibidem., parr. 325.
107 Cfr. Ibidem., parr. 10.
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*En segundo lugar, en cuanto a la actuacion seguida contra presuntos responsables y
alegada fabricacién de culpables. La Comision alegd que se acusé como responsables de los
asesinatos a los sefores Victor Javier Garcia Uribe y Gustavo Gonzélez Meza, a pesar de que
no tenian relaciéon evidente con los hechos y que su detencion se realizé de manera arbitraria

y sus confesiones de culpabilidad fueron extraidas bajo tortura.

Los representantes concordaron con la Comisién y agregaron que el Procurador ordené
armar el expediente y fabricar culpables, para evitar la presion social. Asimismo, senalaron
que el senor Gonzalez falleci6 en la carcel después de una operaciéon por una hernia,

relacionada con la tortura padecidates.

La Comisién y los representantes agregaron que los abogados defensores de los sefiores
Garcia y Gonzélez fueron asesinados en circunstancias atin no aclaradas y que sus familiares

recibieron amenazas!o9.

Estas irregularidades generaron el reinicio de la investigacién cuatro afnos después de

ocurridos los hechos, lo cual gener6 un impacto grave en la eficacia de la misma®©.

Demora injustificada e inexistencia de avances sustanciales en las investigaciones. El
Tribunal resalta que las falencias investigativas que se dieron en la primera etapa de las
investigaciones dificilmente podrian ser subsanadas por las tardias e insuficientes

diligencias probatorias que el Estado ha desarrollado. Prueba de ello son los ocho afios que

108 Cfr. Ibidem., parr. 334.
109 Tbid.
uo Cfr. Ibidem., parr. 346.
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han trascurrido desde que sucedieron los hechos sin que la investigacion pase de su fase

preliminar,

Fragmentacion de las investigaciones. En el presente caso, en las investigaciones por los
tres crimenes no se encuentran decisiones del Ministerio Publico dirigidas a relacionar estas

indagaciones con los patrones en los que se enmarcan las desapariciones de otras mujeres*:2.

La Corte considera que no es aceptable el argumento del Estado en el sentido de que lo tinico
en comun entre los casos sea que aparecieron en la misma zona, ni es admisible que no exista
una minima valoracion judicial de los efectos del contexto respecto a las investigaciones por

estos homicidios3.

Falta de sancién a los funcionarios publicos involucrados con irregularidades. No se ha
investigado a ninguno de los funcionarios supuestamente responsables por las negligencias

ocurridas en el presente caso4.

Negacién de acceso al expediente y demoras o negacién de copias del mismo. El Tribunal
considera que no ha sido entregada prueba suficiente sobre la negacién de acceso al
expediente y fotocopias del mismo, por lo que no cuenta con elementos para analizar dichos

alegatos?ss.

Obligacién de no discriminar. La violencia contra la mujer como discriminacién. Es

posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género

1 Cfr, Ibidem., parr. 352.
uz Cfr, Ibidem., parr. 369.
u3 Cfr. Ibidem., parr. 369.
14 Cfr. Ibidem., parr. 378.
us Cfr. Ibidem., parr. 387.
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socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente
en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurri6 en el

presente caso6,

La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la
violencia de género en contra de la mujer. Por ello, el Tribunal considera que en el presente

caso la violencia contra la mujer constituy6 una forma de discriminaciéon7.

Derechos de las ninas, articulo 19 de la Convencion Americana, el deber de proteccion
reforzado. Para los representantes, las nifias Herrera y Ramos fueron asesinadas ocho afos
después de que se tuviera registro de los primeros homicidios de nifias y mujeres en Ciudad

Juarez y el Estado tenia la obligacién de adoptar medidas especiales de proteccion:8.

En este caso la Corte senal6 que el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y
los derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicion de nifias, como
mujeres que pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable. Lamentablemente, el
Estado mexicano no demostr6 tener mecanismos de reaccion o politicas ptblicas que
dotaran a las instituciones involucradas de los mecanismos necesarios para garantizar los

derechos de las ninas®9.

Derecho a la integridad personal de los familiares de las familias.

16 Cfr, Ibidem., parr. 401.
u7 Ibid.

u8 Cfr. Ibidem., parr. 404.
19 Cfr. Ibidem., parr. 410.
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Sufrimiento de los familiares por lo ocurrido a las victimas y por la biisqueda de la verdad.
La Corte concluye que la violacién a este derecho se ha configurado por las circunstancias
sufridas durante todo el proceso desde que las jovenes Esmeralda Herrera Monreal, Claudia
Ivette Gonzalez y Laura Berenice Ramos Monarrez desaparecieron, asi como por el contexto

general en el que ocurrieron los hechos?2°.

La irregular y deficiente actuacion de las autoridades del Estado a la hora de buscar el
paradero de las victimas una vez reportada su desaparicion, la falta de diligencia en la
determinacion de la identidad de los restos, de las circunstancias y causas de las muertes, el
retraso en la entrega de los cadaveres, la ausencia de informacion sobre el desarrollo de las
investigaciones y el trato dado a los familiares durante todo el proceso de busqueda de
verdad ha provocado en ellos un gran sufrimiento y angustia. Todo ello, a criterio del

Tribunal, configura un trato degradante?2:.

Amenazas, intimidacion y hostigamientos sufridos por los familiares. La Corte considera
que del acervo probatorio se desprende que la sefiora Monarrez, madre de Laura, sufrid
diversos actos de hostigamiento desde la desapariciéon de su hija hasta que abandoné su pais
para irse como asilada a Estados Unidos, circunstancias que también sufrieron sus tres hijos

y nietos!22,

En lo que respecta a la familia Herrera, el 5 de abril de 2006, la sefiora Monreal Jaime,
madre de Esmeralda, declar6 ante la Fiscalia que a su hijo “lo interceptaron en su vehiculo,
llegaron dos patrullas de la Policia Municipal y dos camionetas de la Policia Judicial, lo

bajaron, lo golpearon y se llevaron su vehiculo. Ocho meses después aparecio el auto

120 Cfr. Ibidem., parr. 424.
121 [hid.
122 Cfr, Ibidem., parr. 436.
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desmantelado en un terreno de la Policia Judicial. Por lo que el tribunal concluye que los
actos de hostigamiento que sufrieron los familiares configuran una violacion al derecho a la

integridad personal2s.

4.1.2.7. Reparacion del dano24

Ademas de las reparaciones por dafios materiales e inmateriales, la Corte ordené las
siguientes medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, tendentes a reparar el dafio
inmaterial que no tienen alcance pecuniario, entre ellas, la obligacién de investigar los
hechos que generaron las violaciones del presente caso e identificar, juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables; realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
en desagravio de las victimas y para satisfaccion de sus familiares; levantar un monumento
en memoria de las mujeres victimas de feminicidio en Ciudad Juérez; publicar y divulgar la

sentencia por parte del Estado.

Estandarizacion de protocolos, manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios
periciales y de imparticion de justicia, utilizados para investigar todos los delitos que se

relacionen con desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres.

Continuar implementando programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en
derechos humanos y género; perspectiva de género para la debida diligencia en la

conduccion de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con discriminacion,

123 Cfr. Ibidem., parr. 440.
124 Cfr. Ibidem., parr.446-601.
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violencia y homicidios de mujeres por razones de género, y superacion de estereotipos sobre

el rol social de las mujeres dirigidos a funcionarios publicos.

Brindar asistencia médica, psicologica o psiquiatrica gratuita, de forma inmediata, adecuada
y efectiva, a través de instituciones estatales de salud especializadas, a los familiares de las

victimas que asi lo deseen.

4.1.3. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C n°215'25

4.1.3.1. Resumen de los hechos

Los hechos del presente caso se producen en un contexto de importante presencia militar
en el Estado de Guerrero. La sefiora Fernandez Ortega es una mujer indigena perteneciente
a la comunidad indigena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, Estado de Guerrero. Al
momento de los hechos tenia casi 25 afnos, estaba casada con el senor Prisciliano Sierra, con

quien tenia cuatro hijos.

El 22 de marzo de 2002, Inés se encontraba en casa en compaiia de sus cuatro hijos, cuando
un grupo de aproximadamente once militares, vestidos con uniformes y portando armas del

ejército, ingresaron a su casa. Uno de ellos la tomé de las manos y, apuntandole con el arma,

125CORTEIDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010. Serie C n°215. Texto integro de la sentencia disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf
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le dijo que se tirara al suelo. Una vez en el suelo, otro militar la sujet6 de las manos y la violo,
mientras otros dos militares miraban. Se interpusieron una serie de recursos a fin de

investigar y sancionar a los responsables de los hechos. Pero resultaron infructuoso.

4.1.3.2. Cuestiones previas al proceso

El 7 de mayo de 2009, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos presento6 a la
Corte una demanda en contra de México, originada en la peticién presentada el 14 de junio
de 2004 por Inés Fernandez Ortega, la Organizacion Indigena de Pueblos Tlapanecos A.C.y
el Centro de Derechos Humanos de la Montafa Tlachinollan A.C. El 21 de octubre de 2006
la Comision Interamericana emiti6 el Informe de Admisibilidad N°94/06 y el 30 de octubre
de 2008 aprob6 el Informe de Fondo N°89/08, en los términos del articulo 50 de la

Convencion, en el cual realiz6 una serie de recomendaciones para el Estado*2°.

Este tltimo Informe fue notificado a México el 7 de noviembre de 2008 y se le concedié un
plazo de dos meses para comunicar las acciones emprendidas para implementar las
recomendaciones. El 12 de diciembre de 2008 el Estado presentd un informe preliminar y
solicit6 una prorroga para cumplir con las recomendaciones sefialadas. El 5 de febrero de
2009 la Comision informo al Estado que concedid la prorroga solicitada por el plazo de tres
meses. El 20 de abril de 2009 México presenté un informe final sobre el Estado de
cumplimiento de las recomendaciones hechas por la Comision Interamericana respecto al

Caso de Inés Fernandez Ortega, sin embargo, esta decidi6 someter el caso ante la Corte tras

126 Cfr. Ibidem., parr. 1.
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considerar que la informacidén aportada en relacion con la implementacion de las

recomendaciones obtenidas carecia de avances sustantivos!27.

4.1.3.3. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte considero tres tipos de prueba: documental, testimonial y pericial. Comenzando

por analizar los hechos relativos a la alegada violacion sexual de la sefiora Fernandez Ortega:

Presencia militar en el Estado de Guerrero. Al momento de los hechos la presencia militar
estaba dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia organizada, contando ya
con antecedentes de vulneracion a derechos fundamentales durante dichas actividades.

Situacién de vulnerabilidad de las comunidades indigenas, agravada para las mujeres:
Un importante porcentaje de la poblaciéon pertenece a comunidades indigenas, quienes
conservan sus tradiciones e identidad cultural y residen en municipios de gran marginaciéon
y pobreza. En general, la poblacién indigena se encuentra en una situacién de
vulnerabilidad, reflejada en diferentes ambitos, 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 econémicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o
a los 6rganos judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del
debido proceso. Lo anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas no
acudan a los 6rganos de justicia o instancias publicas de proteccion de los derechos humanos
por desconfianza o por 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

127 Tbid.
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que requiere enfrentar muchas barreras, incluso el rechazo por parte de su comunidad y

otras préacticas dafinas tradicionales?28.

Violencia institucional castrense contra las mujeres. De acuerdo con la Secretaria de la
Mujer del Estado de Guerrero las mujeres indigenas siguen padeciendo las consecuencias
de una estructura patriarcal ciega a la equidad de género, especialmente en instancias como
fuerzas armadas o policiales, donde se les entrena para la defensa, el combate o el ataque a
criminales, pero no se les sensibiliza en los derechos humanos de la comunidad y de las
mujeres. En este contexto, entre 1997 y 2004 se presentaron seis denuncias de violaciones
sexuales a mujeres indigenas atribuidas a miembros del Ejército en el Estado de Guerrero,
las cuales fueron conocidas por la jurisdiccion militar sin que conste que en alguno de esos

casos se hubiera sancionado a los responsables'29.

La identidad de Inés como mujer indigena. Pertenecia a la comunidad indigena Me’phaa,
residente en Barranca Tecoani, Estado de Guerrero. Al momento de los hechos tenia casi 25
afos, estaba casada con el sefior Prisciliano Sierra, con quien tenia cuatro hijos y un afio y
medio después naci6 una hija més. Se dedicaba a las tareas domésticas, al cuidado de los
animales que criaban y a la siembra de diferentes cultivos en la parcela familiar. La
comunidad de Barranca Tecoani se encuentra en una zona montafiosa, aislada y, por lo

tanto, de dificil acceso?so.

22 de marzo de 2002, dia en que ocurrieron los hechos. Alrededor de las tres de la tarde,
Inés se encontraba en su casa en compania de sus cuatro hijos, Noemi, Ana Luz, Colosio y

Nélida, cuando un grupo de aproximadamente once militares armados se acercaron a su

128 Cfr. Ibidem., parr. 78.
129 Cfr. Ibidem., parr. 79.
130 Cfr. Ibidem., parr. 8o.
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casa, tres entraron a su domicilio preguntandole reiteradamente éa donde habia ido a robar
carne su marido?, ella no contesté por no hablar bien espafiol y por miedo, los militares le
apuntaron con el arma insistiendo con la misma a pregunta, luego le ordenaron que se tirara
al suelo, uno de los militares le levanto la falda, le bajo la ropa interior y la viol6 sexualmente,
mientras los otros dos miraban, posteriormente salieron de su casa y se retiraron con el resto

de los militares que estaban afuera de la casa's:.

Los hijos de Inés corrieron al domicilio de sus abuelos y una vez que los militares se retiraron
de su casa, regresaron con su abuelo paterno y encontraron a su madre llorando, mas tarde,

cuando el esposo de Inés regreso a casa, ésta le conto lo ocurrido®s2.

Denuncia ante la Organizacion del Pueblo Indigena Me’paa y la Comision de Derechos
Humanos de Guerrero. Al dia siguiente, el sefior Prisciliano Sierra acudié a relatar lo que le
habia ocurrido a su esposa ante la organizacion indigena y ahi llamaron a la Comisién de

Derechos Humanos para presentar la queja'ss.

Servicios de salud deficientes. Llevaron a la sefiora Inés a recibir atencién médica con un

doctor particular, pero el médico solo le dio analgésicos ya que no habia mis medicina®s4.

Denuncia ante el Ministerio Ptblico de Allende. Al comenzar a relatar los hechos, sefialando
que sus agresores habian sido militares, el Ministerio Publico sefial6 que no tenia tiempo de
recibir la denuncia. Fue por insistencia del Visitador de la Comisién de Derechos Humanos

que al final le tomaron la denuncia en presencia de otras personas?ss.

13t Cfr. Ibidem., parr. 82.
132 Cfr. Ibidem., parr. 83.
133 Cfr. Ibidem., parr. 84.
134 Tbid.

135 Cfr. Ibidem., parr. 85.
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Revisién médica y examenes ginecolégicos. El Ministerio Publico solicit6é al médico legista
que revisara a Inés para emitir un certificado ginecologico de lesiones, y aunque Inés insistio
en ser revisada por una mujer, le dijeron que no habia mujeres disponibles para realizar la
exploracion médica. Al llegar al hospital, y ante la insistencia de Inés, le pidieron que
volviera en otros turnos para ver si podia ser atendida por una doctora. Dias después, una
doctora no especializada en ginecologia sefialé que Inés no presentaba fisicamente datos de
agresion y solicit6 exdmenes de laboratorio, pero el Directo del Hospital informé al
Ministerio Publico que no contaba con reactivos disponibles para realizarlos. Pasaron mas
de dos meses para que se pudiera rendir un dictamen de las muestras tomadas, y en julio de
2002, se confirmo la presencia de liquido seminal y células espermaticas, cuando intentaron
hacerse estudios mas delante de las mismas muestras, la autoridad sefial6 que se habian

agotado y destruido?s°.

Analisis de la prueba de violacion sexual. La Corte considero los siguientes elementos:

1. Testimonio de Inés

La declaracion de la victima de violencia sexual como prueba fundamental. La violacion
sexual es un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse en
ausencia de testigos, por lo que no puede esperarse la existencia de pruebas graficas o
documentales, por este motivo la declaracion de la victima constituye una prueba

fundamental sobre el hecho'7.

136 Cfr. Ibidem., parr. 112.
137 Cfr. Ibidem., parr. 100.
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Estandar de prueba en la atribucién de responsabilidad internacional. Hubo ligeras
variaciones en el testimonio de Inés respecto al nimero de militares que la violentaron, ante
el Ministerio Publico sefialé6 que habia sido violada por un militar, mientras que en la
ampliacion escrita de la demanda sefial6 que habian sido los tres. Sin embargo, la Corte
consider6 que, para atribuir responsabilidad internacional, resultaba irrelevante si habian
sido uno o varios los perpetradores de la violencia, ya que a la Corte Interamericana no le

corresponde atribuir responsabilidades individuales sino estatales?ss.

Considerar la lengua indigena de Inés al evaluar su consistencia del relato. El Tribunal
observa que Inés habla me’paa y que para ser entendida por el funcionario que recibi6 su
denuncia debi6 contar con la asistencia de una persona quien, ademaés, no era intérprete de
oficio. Otros relatos de los hechos, como la primera ampliacién de denuncia, se realizaron
mediante la presentacion de un escrito y no por el testimonio directo de la presunta

victima1s9.

Dado que el idioma de la sefiora Ferndndez Ortega no es el espaiiol, es evidente que, si bien
fueron firmados por ella, dichos documentos fueron redactados por un tercero, quien
ademas tuvo que reproducir en espaiiol lo que ella manifestaba en me’paa, o redactar lo que
un intérprete al espafiol le indicaba, circunstancia que indudablemente puede derivar
también en imprecisiones. En consecuencia, las diferencias de relato, mas que un problema
de consistencia, pueden deberse a obstaculos en la expresion, a la intervencion de terceros,

o producto del uso de diferentes idiomas o interpretaciones en las traducciones4°.

138 Cfr. Ibidem., parr. 102.
139 Cfr. Ibidem., parr. 105.
140 Thid.
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Por lo demas, los hechos relatados por la sefiora Fernandez Ortega se refieren a un momento
traumatico sufrido por ella, cuyo impacto puede causar que se cometan determinadas
imprecisiones al rememorarlos. Dichos relatos, ademas, fueron realizados en diferentes
momentos entre los ailos 2002 y 2010. No obstante, las diferencias en su relato no resultan

sustanciales4t,

ii. Presencia militar el dia de los hechos en la zona

En el expediente del caso constan declaraciones de soldados de infanteria, de las que se
desprende que la Base de Operaciones “Méndez” perteneciente al 41 Batallon de Infanteria
del Ejército Mexicano, se encontraba ubicada en las inmediaciones de Barranca Tecoani, a
unos tres kilometros de distancia, y que el dia de los hechos un grupo de soldados sali6 a
efectuar reconocimientos en las inmediaciones, regresando a su Base aproximadamente a

las cuatro de la tarde, es decir, una hora después de los hechos?42.

iii. Pruebas periciales y pérdida de prueba en poder del Estado

A pesar de haber corroborado la existencia de liquido seminal, de manera inexplicable los
peritos oficiales agotaron y desecharon las muestras impidiendo realizar otras pruebas,
algunas de fundamental importancia como, por ejemplo, de ADN. Este hecho reconocido
por el Estado y considerado especialmente grave, ha obstaculizado el esclarecimiento y

determinacion judicial de los hechos4s.

141 Cfr. Ibidem., parr. 106.
142 Cfr. Ibidem., parr. 109.
143 Cfr. Ibidem., parr. 112.
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Carga probatoria. En procedimientos sobre violaciones a los derechos humanos, a diferencia
del derecho penal, la defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del
demandante de allegar pruebas, cuando es el Estado quien tiene el control de los medios
para aclarar los hechos ocurridos dentro de su territorio. En este caso, la falta de
esclarecimiento responde principalmente a la destruccion de una prueba fundamental

custodiada por el Estado44.

iv. Otros elementos de conviceién

Peritaje médico realizado por la Comisiéon de Derechos Humanos afirmando que Inés estuvo

expuesta a un acontecimiento traumatico4s.

Informe psicologico realizado en el afio 2009, concluyendo que existe coherencia entre los
hechos narrados de la violacion sexual y los sintomas psicolégicos padecidos, siendo estas
reacciones emocionales tipicas de una victima de violacion sexual por parte de alguna

autoridad4e.

Declaracion de Noemi, hija de Inés, confirmando el relato de Inés sobre los momentos

anteriores y posteriores a la violacion sexual47.

Otros testimonios de quienes asistieron a Inés desde que tuvieron conocimiento de lo
ocurrido, coincidiendo en que la encontraron mal, triste, conmocionada, con malestares y

dolores, y que a todos les relaté que habia sido violada sexualmente por militares4s.

144 Tbid.
145 Cfr. Ibidem., parr. 113.
146 Tbid.
147 Cfr. Ibidem., parr. 114
148 Tbid.
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La prueba médica obtenida a través de exploracidn fisica sefialando que Inés no presentaba
datos de agresion, la Corte observa que coincide con el testimonio de Inés cuando senal6 que
no se resistié fisicamente ante la agresion, agregando que el uso de la fuerza no puede
considerarse un elemento imprescindible para castigar conductas sexuales no consentidas,
asi como tampoco debe exigirse prueba de la existencia de resistencia fisica, sino que es
suficiente con que haya elementos coercitivos de la conducta. En este caso qued6 acreditada
dicha coercion, agravada por producirse en un contexto de relaciones de autoridad, por parte

de militares armados49.

4.1.3.3. Determinacion del derecho aplicable

Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacién de respetar los
derechos, Articulo 11 Derecho a la honra y dignidad, Articulo 16 Derecho a la libertad de
asociacion, Articulo 2 Deber de adoptar disposiciones de derecho interno, Articulo 24
Igualdad ante la ley, Articulo 25 Proteccion judicial, Articulo 5 Derecho a la integridad

personal, Articulo 8 Garantias judiciales.

Tratados interamericanos. Convenciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer (“Convenciéon de Belém do Para”).

149 Cfr. Ibidem., parr. 115.
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4.1.3.4. Argumentacion de fondo

Calificacion juridica de los hechos relacionados con la violacion sexual.

Violencia contra la mujer como ofensa a la dignidad humana. La Corte comienza aludiendo
al preambulo de la Convencion Belém do Para para destacar que la violencia contra la mujer
no solo constituye una violaciéon a los derechos humanos, sino que es una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales

entre mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de la sociedad?s°.

Elementos del delito de tortura. Posteriormente analiza si en este caso se cumple con los
elementos que configuran el delito de tortura: i) intencionalidad, ii) sufrimiento fisico o

mental severo, iii) finalidad o propdsito.

1) Intencionalidad. Quedd acreditado que el maltrato fue deliberadamente infringido en
contra de Inés, quedando constancia de que uno de sus atacantes la oblig6 a recostarse en el

suelo y la viold mientras la apuntaba con un arma‘s:.

i1) Sufrimiento fisico o mental severo. La Corte consider6 elementos como la duracion, el
meétodo utilizado, el modo en que fueron infringidos los padecimientos, los efectos fisicos y
mentales, las condiciones de la persona que padece esos sufrimientos, su edad, sexo, Estado

de salud y demaés circunstancias personales's2,

150 Cfr. Ibidem., parr. 118.
15t Cfr. Ibidem., parr. 121.
152 Cfr. Ibidem., parr. 122.
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En cuanto al sufrimiento fisico, la Corte sefial6 que un acto de tortura puede ser perpetrado
tanto mediante actos de violencia fisica como a través de actos que produzcan un sufrimiento
psiquico o moral agudo. Afiadiendo que la violacion sexual es una experiencia sumamente
traumatica que tiene consecuencias severas y causa gran dafo fisico y psicolégico dejando a
la victima humillada fisica y emocionalmente, situacion dificilmente superable a lo largo del

tiempo?53.

Violencia sexual contra Inés agravada por sus circunstancias. En el caso de Inés, debe
considerarse que fue sometida a un acto de violencia sexual y control fisico del militar que
la penetr6 sexualmente de manera intencional su vulnerabilidad y la coercion que ejerciod
sobre ella se reforzo con la participacion de otros dos militares también armados, que
agravaron el marco de violencia sexual ejercido contra la victima, habiendo, incluso, otro

grupo de militares que esperaron fuera de la casas4.

Resulta evidente para la Corte que el sufrimiento padecido por Inés, es de la mayor
intensidad. El sufrimiento psicologico y moral se agravo dadas las circunstancias en las
cuales se produjo la violacion sexual, en tanto no podia descartarse que la violencia sufrida
se extremara atin mas por parte de los militares que presenciaban el acto de violacion, ante
la posibilidad de que fuera también violada sexualmente por ellos o por quienes se

encontraban afuera de la casatss.

153 Cfr. Ibidem., parr. 124.
154 Cfr. Ibidem., parr. 125.
155 Tbid.
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De igual modo, la presencia de sus hijos en los momentos iniciales del hecho, asi como la
incertidumbre de si se encontraban en peligro o si habrian podido escapar, intensificaron el

sufrimiento de la victima?ss.

Violencia sexual en la cosmovision de las mujeres indigenas. En este sentido, la perita
Correa Gonzalez se refiri6 a la situacion de humillacion y desproteccion en la que se
encontraba la victima y al impacto emocional que le gener6 el hecho que sus hijos estuvieran
presentes y que los autores fueran soldados, puesto que “para ella significaban una figura de
autoridad, lo que no le permiti6 valorar el riesgo de su presencia. La permanencia de los
otros dos militares aument6 el grado de indefension, humillaciéon e hizo que se sintiera
totalmente impotente y sin capacidad de reaccion alguna. Adicionalmente, se refirié a los
efectos psicosomaticos sufridos a partir de la violacién sexual. Por su parte, la perita
Hernéandez Castillo sefial6 que, de acuerdo a la cosmovision indigena, el sufrimiento de la

sefiora Fernandez Ortega fue vivido como una “pérdida del espiritu” 157.

ii1) Finalidad o proposito. La Corte consider6 que en términos generales la violacion sexual,
al igual que la tortura, persigue entre otros, los fines de intimidad, degradar, humillar,
castigar o controlar a la persona que la sufre. La violacién sexual contra Inés se produjo
cuando los agentes militares la interrogaron y como no obtuvieron respuesta sobre la

informacion solicitada la violaron?58.

La Corte consider6 probado que la finalidad fue de castigo de la violencia sexual ante la falta

de informacion, por lo tanto, en el presente caso se violento6 la integridad personal de Inés,

156 Thid.
157 Cfr. Ibidem., parr. 126.
158 Cfr. Ibidem., parr. 127.
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constituyendo ademéas un acto de tortura en términos del articulo 5.2 de la Convencion

Americana y 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura?s9.

Finalmente, la Corte sefiala que los mismos hechos vulneraron también el articulo 11 de la
Convencion que se refiere a la proteccion de la honra y la dignidad, pues dentro de este se
encuentra la proteccion a la vida privada, en este caso con repercusiones en la vida sexual de
Inés, pues se vulner6 su derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos, vulnerando sus valores y aspectos esenciales de su vida, anulando su derecho a

tomar libremente decisiones sobre con quien tener relaciones sexuales6°,

Violacion del derecho a la integridad personal de Inés, alegatos de los representantes y la
Comisién. Los representantes coincidieron con la Comisiéon en cuanto a la violacion al
derecho a la integridad personal en perjuicio de Inés por la impunidad en que se mantiene
el caso, cuya investigacion lleva mas de ocho anos, prolongandose asi su sufrimiento y

agravandose la huella que dejaron los hechos6.

Indicaron que la victima ha experimentado sentimientos de desesperanza y ha perdido la
confianza en el Estado que no ha atendido su demanda de justicia y ha protegido a los
militares, al haber llevado a cabo la investigacion la misma instituciéon a la cual pertenecen

los responsables de los hechos?62.

Mas atn, la posibilidad de comparecer ante militares generaba un nivel de ansiedad y

angustia considerable a la sefiora Fernandez Ortega. En consecuencia, solicitaron a la Corte

159 Cfr. Ibidem., parr. 128.
160 Cfr. Ibidem., parr. 129.
161 Cfr, Ibidem., parr. 134.
162 Thid.
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que declare que el Estado es responsable de la violaciéon del derecho a la integridad personal
de la victima por el sufrimiento causado a raiz del Estado de impunidad absoluta en que
permanece la agresion de la que fue objeto tomando en cuenta la cosmovision indigena y los

efectos que estos hechos han causado en la comunidad en su conjunto?6s.

Reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado. En la audiencia publica y en sus
alegatos finales escritos México reconoci6 que el retraso en la atencién médica, la pérdida
de las pruebas ginecolégicas y el retraso en la investigacion de los hechos del caso. La Corte
finalmente declar6 también vulnerado el derecho a la integridad personal de Inés reconocido

por el articulo 5.1 de la Convencidon en relacién al 1.1. de la misma?64.

Injerencia en el domicilio familiar, violacién al articulo 11.2. La Corte considera que el
ingreso de efectivos militares a la casa de Inés sin su autorizacion ni el consentimiento de

sus habitantes, constituy6 una injerencia arbitraria y abusiva en su domicilio familiar¢s.

Articulos 8 Garantias judiciales y 25 Proteccion judicial, en relacion a los articulos 1
Obligacion de respetar los derechos y 2 Deber de adoptar disposiciones de derecho interno
de la Convencién Americana, 7 de la Convencion Belém do Pard y 16 y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. La Corte analiza los siguientes

elementos:

a. Hechos con respecto a las averiguaciones previas.

b. Intervencidon de la jurisdiccion militar.

163 Tbid.
164 Cfr, Ibidem., parr. 138.
165 Cfr. Ibidem., parr. 159.
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c. Debida diligencia en el procesamiento, denuncia e investigacion de la violacion sexual.

d. Solicitud del Estado sobre aspectos especificos de las investigaciones.

e. Alegadas amenazas y hostigamiento a personas vinculadas al caso.

a. Hechos relativos a la investigacién penal. Las averiguaciones previas terminan

remitiendo los expedientes a la Jurisdiccion Militar?6e.

b. Intervencion de la jurisdiccion penal militar. La Corte considera que la violacién sexual
de una persona por parte de personal militar no guarda, en ningtn caso, relaciéon con la

disciplina o la mision castrense¢7.

Una violacion sexual no debe remitirse a la jurisdiccion militar. Por el contrario, el acto
cometido por personal militar contra la sefiora Inés afect6 bienes juridicos tutelados por el
derecho penal interno y la Convencion Americana como la integridad personal y la dignidad
de la victima. Es claro que tal conducta es abiertamente contraria a los deberes de respeto y
proteccion de los derechos humanos y, por lo tanto, esta excluida de la competencia de la

jurisdiccion militares.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye que la intervencién del fuero

militar en la averiguacion previa de la violacién sexual contrari6 los paradmetros de

166 Cfr. Ibidem., parr. 183.
167 Cfr. Ibidem., parr. 177.
168 Thid.
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excepcionalidad y restriccion que lo caracterizan e implico la aplicacion de un fuero personal

que opero6 sin tomar en cuenta la naturaleza de los actos involucrados©9.

Esta conclusion resulta valida en el presente caso aun cuando el hecho esté en la etapa de
investigacion del Ministerio Pablico Militar. Como se desprende de los criterios sefialados,
la incompatibilidad de la Convencién Americana con la intervencion del fuero militar en este
tipo de casos no se refiere Gnicamente al acto de juzgar, a cargo de un tribunal, sino
fundamentalmente a la propia investigacion, dado que su actuacion constituye el inicio y el
presupuesto necesario para la posterior intervencion de un tribunal incompetente. Con base
en lo anterior, la Corte concluye que el Estado viol6 los derechos a las garantias y a la

proteccion judicial7o.

No hubo un recurso efectivo para impugnar la jurisdiccion militar. La Corte destaco que la
participacion de la victima en procesos penales no esta limitada a la mera reparacion sino,
preponderantemente, a hacer efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia ante
tribunales competentes. Ello implica que, necesariamente a nivel interno, deben existir
recursos adecuados y efectivos a través de los cuales la victima tenga la posibilidad de
impugnar la competencia de las autoridades que eventualmente ejerzan jurisdiccion en
asuntos respecto de los cuales se considere que no tienen competencia. En consecuencia, el
recurso de amparo no fue efectivo en el presente caso para permitir a Inés impugnar el
conocimiento de la violacidon sexual por la jurisdiccion militar, lo cual constituye una

violacion del articulo 25.1 de la Convencion'7:.

169 Tbid.
170 Tbid.
171 Cfr. Ibidem., parr. 183.
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c. Debida diligencia en el procesamiento, denuncia e investigacion de la violacion sexual.
La Corte comienza recordando el reconocimiento parcial de responsabilidad de México, que
deja solamente controvertida la necesidad de determinar si la investigacion penal incumplié

con disposiciones de la Convencidn y otros tratados internacionales?72.

La obligacion de investigar violaciones a derechos humanos como una medida positiva, de
hacer. El deber de investigar es una obligacion de medios, y no de resultado. Sin embargo,
debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la
aportacién privada de elementos probatorios. A la luz de ese deber, una vez que las
autoridades estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar ex officio y sin dilacion,
una investigacion seria, imparcial y efectiva. Esta investigacion debe ser realizada por todos

los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la verdad®7s.

Deberes reforzados en casos de violencia contra la mujer y debida diligencia. Un acto de
violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a cargo
de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el
deber de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado
de erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su

proteccion74.

172 Cfr. Ibidem., parr. 190.
173 Cfr. Ibidem., parr. 191.
174 Cfr. Ibidem., parr. 193.
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Omisiones probadas imputables al Estado:

a) Un funcionario del Ministerio Piblico no quiso recibir inicialmente la denuncia de Inés,
situacion que requirio la intervencion de otro servidor publico para que el primero cumpliera

con su obligacion legal7s.

b) No le proveyeron de ningn traductor o intérprete, lo cual resulta inadecuado para
respetar su diversidad cultural, asegurar la calidad del contenido de su declaracion y

proteger debidamente la confidencialidad de la denuncia'7®.

¢) No se garantiz6 que la denuncia de la violacion sexual respetara las condiciones de
cuidado y privacidad minimas, se llevo a cabo en un lugar con presencia de publico, incluso

existiendo la posibilidad de que la victima fuera escuchada por conocidos!7’.

d) No se realiz6 la diligencia de investigacion sobre la escena del crimen inmediatamente,
sino que tuvo lugar doce dias después de interpuesta la denuncia. Por otra parte, no hay
constancia de que las autoridades a cargo de la investigacion hayan recabado o adoptado los
recaudos inmediatos sobre otros elementos, como, por ejemplo, la ropa que llevaba puesta

la sefnora Fernandez Ortega el dia de los hechos!78.

e) No se proveyo0 a la sefiora Fernandez Ortega de atencion médica y psicologica adecuada?79.

175 Cfr. Ibidem., parr. 195.
176 Tbid.
177 Ibid.
178 Tbid.
179 Ibid.
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f) No se protegio la prueba pericial. Por el contrario, como fue admitido por México, hubo
un manejo deficiente de la prueba recolectada en el examen médico de la victima. Llama la
atencion de la Corte que se haya agotado la misma y que no se previera la necesidad basica
de realizar examenes complementarios, como por ejemplo de ADN, con el fin de avanzar en

la determinacion de la posible autoria del hecho8°,

Re-victimizacion institucional. El Tribunal observa con especial preocupaciéon que las
autoridades a cargo de la investigacién centraron sus esfuerzos en citar a declarar
reiteradamente a la sefiora Fernandez Ortega y no en la obtencion y aseguramiento de otras
pruebas. La Corte destaca que, en casos de violencia sexual, la investigacion debe intentar
evitar en lo posible la re victimizacién o re experimentacién de la profunda experiencia

traumatica cada vez que la victima recuerda o declara sobre lo ocurrido?s:.

Inexistencia de protocolos para atender la violencia sexual. La carencia de recursos
materiales médicos elementales, asi como la falta de utilizacién de un protocolo de accion
por parte del personal de salud estatal y del Ministerio Publico que inicialmente atendieron
a la sefiora Fernandez Ortega, fue especialmente grave y tuvo consecuencias negativas en la

atencion debida a la victima y en la investigacion legal de la violacion?82.

Responsabilidad internacional. Con base en las anteriores consideraciones y en el
reconocimiento parcial de responsabilidad del Estado, la Corte Interamericana concluye que
las autoridades estatales no actuaron con la debida diligencia en la investigaciéon de la
violacion sexual de la senora Fernandez Ortega, la cual, ademaés, excedi6é un plazo razonable.

Por ello, el Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial

180 Thid.
181 Cfr. Ibidem., parr. 196.
182 Cfr. Ibidem., parr. 197.
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previstos en los articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion con su articulo
e incumpli6 el deber establecido en el articulo 7.b de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de la senora

Fernandez Ortega8s.

d. Solicitud del Estado sobre aspectos especificos de las investigaciones. Entre los que
destaca el alegato de haber conformado un grupo interdisciplinario con perspectiva de
género integrado por personal femenino por parte de la Procuraduria General de la

Repuiblica para acompafiar y apoyar a Inés con la finalidad de reducir su re victimizacion'4.

La perspectiva de género debe ser preventiva y no reactiva. La Corte sefial6 que, aunque
aprecia los avances alcanzados, observa que el grupo con perspectiva de género recién
comenz6 su trabajo como consecuencia del compromiso del Estado ante la Comisi6on
Interamericana en el afio 2007, es decir, més de cinco anos y medio después de denunciados

los hechos85.

e. Alegadas amenazas y hostigamiento a personas vinculadas al caso. Aunque de los
hechos se desprende que se produjeron determinados actos de amenazas y hostigamientos
en contra de la senora Inés y sus familiares. Estos hechos, estan siendo considerados por el
Tribunal a través de las medidas provisionales dispuestas oportunamente y no forman parte

del objeto del litigio del presente caso contencioso?se.

183 Cfr. Ibidem., parr. 198.
184 Cfr. Ibidem., parr. 205.
185 Tbid.

186 Cfr. Ibidem., parr. 213.
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4.1.3.5. Reparacion del dafio'8”

Ademas de las reparaciones por dafios materiales e inmateriales, la Corte ordené las
siguientes medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, tendentes a reparar el dano

inmaterial que no tienen alcance pecuniario, entre ellas:

a) Obligacion de investigar los hechos que generaron las violaciones del presente caso e
identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables. Incluyendo en este caso,
examinar de acuerdo a la normativa disciplinaria pertinente, el hecho y conducta del agente

del Ministerio Publico que dificult6 la recepcion de la denuncia presentada por Inés.

b) Adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar
el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales en la materia
y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como aquellas necesarias para
permitir que las personas afectadas por la intervenciéon del fuero militar cuenten con un

recurso efectivo de impugnacion de tal competencia.

¢) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad en desagravio de las victimas y para

satisfaccion de sus familiares.

d) Publicacion y divulgacion de la sentencia por parte del Estado.

e) Brindar tratamiento médico y psicoldgico que requieran las victimas.

187 Cfr. Ibidem., parr. 220-307.
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f) Continuar estandarizando un protocolo de actuacion respecto de la atencion e
investigacion de violaciones sexuales considerando, en lo pertinente, los parametros
establecidos en el Protocolo de Estambul y en las Directrices de la Organizacion Mundial de

la Salud.

g) Continuar implementando programas y cursos permanentes de capacitacién sobre
investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres, que incluyan una
perspectiva de género y etnicidad, los cuales deberan impartirse a los funcionarios federales

y del Estado de Guerrero. Asi como otros cursos y programas formativos permanentes.

h) Otorgar becas de estudios en instituciones ptiblicas mexicanas en beneficio de Noemi,

Ana Luz, Colosio, Nélida y Neftali, todos ellos de apellidos Prisciliano Fernandez.
i) Facilitar recursos para abrir un centro comunitario de la mujer en la comunidad indigena
mep’aa de Barranca Tecoani, en el que se desarrollen actividades educativas en derechos

humanos y derechos de la mujer.

j) Asegurar que los servicios de atencién a las mujeres victimas de violencia sexual sean

proporcionados.
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4.1.4. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C n°216188

4.1.4.1. Resumen de los hechos

Habia un contexto de importante presencia militar en el Estado de Guerrero, dirigida a
reprimir actividades ilegales como la delincuencia organizada. La poblaciéon contaba con un
importante porcentaje perteneciente a comunidades indigenas, quienes conservan su

identidad cultural y residen en municipios de gran marginacién y pobreza.

Valentina Rosendo Canta es una mujer indigena Me phaa que al momento de los hechos
tenia 17 anos, estaba casada con el sefior Fidel Bernardino Sierra, y tenia una hija. El 16 de
febrero de 2002, Valentina se encontraba en un arroyo cercano a su domicilio. Cuando se
disponia a banarse, ocho militares, acompanados de un civil que llevaban detenido, se
acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre “los encapuchados”, le
mostraron una foto de una persona y una lista con nombres, mientras uno de ellos le
apuntaba con su arma. Ella les indic6 que no conocia a la gente sobre la cual la interrogaban.
El militar que la apuntaba la golpe6 en el estomago con el arma, haciéndola caer al suelo.
Luego uno de los militares la tomd del cabello mientras insistié sobre la informacién
requerida. Finalmente le rasgufiaron la cara, le quitaron la falda y 1a ropa interior y la tiraron
al suelo, y uno de ellos la penetr6 sexualmente, al término de lo cual el otro que también la

interrogaba procedio6 a hacer lo mismo.

188 CORTE IDH. Caso Rosendo Cantd y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2010. Serie C n°216. Texto integro de la sentencia  disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
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Tanto la victima como su esposo presentaron una serie de recursos a fin de denunciar los
hechos y solicitar que se realizaran las investigaciones necesarias para identificar y sancionar
a los responsables, pero la investigacion fue remitida a la jurisdiccion penal militar, misa

que decidi6 archivar el caso.

4.1.4.2. Cuestiones previas al proceso

El 2 de agosto de 2009, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 61 de la
Convenciéon Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos someti6 a la
Corte una demanda en contra de los Estados Unidos Mexicanos, originada en la peticion
presentada el 10 de noviembre de 2003 por Valentina Rosendo Cantd, la Organizacion
Indigena de Pueblos Mixtecos y Tlapanecos A.C., el Centro de Derechos Humanos de la
Montaifia “Tlachinollan” A.C. y el Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez
A.C. El 21 de octubre de 2006 la Comision Interamericana emitié el Informe de
Admisibilidad n°93/06 y el 27 de marzo de 2009 aprob6 el Informe de Fondo N°36/09, en
los términos del articulo 50 de la Convencion, en el cual realiz6 una serie de

recomendaciones para el Estado?89.

La Comisi6n Interamericana emiti6 un Informe final y notific6 a México el 2 de abril de
2009, concediéndole un plazo de dos meses para que informara sobre las acciones
emprendidas para implementar las recomendaciones. El 7 de mayo de 2009 el Estado
solicit6 una prérroga de un mes para presentar su informe. La Comision otorgé la prorroga
solicitada el 17 de junio de 2009 y solicit6 al Estado que le informara sobre las medidas

adoptadas para dar cumplimiento a sus recomendaciones. Transcurrido el plazo sin que el

189 Cfr. Ibidem., parr. 1.
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Estado presentara informacién sobre la implementacion de las recomendaciones, el 31 de

julio de 2009, la Comision decidi6 someter el caso a la Corte9°.

4.1.4.3. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte consideré tres tipos de prueba, documental, testimonial y pericial. Comenzando

por analizar los hechos relativos a la alegada violacion sexual.

El contexto de presencia militar en Guerrero vulnerando derechos humanos. Los hechos
del presente caso se producen en un contexto de importante presencia militar en el Estado
de Guerrero, dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia organizada. Se ha

denunciado que en la represion de tales actividades se vulneran derechos fundamentales9:.

Identidad y vulnerabilidad de las comunidades indigenas. En el Estado de Guerrero un
importante porcentaje de la poblacién pertenece a comunidades indigenas, quienes
conservan sus tradiciones e identidad cultural y residen en los municipios de gran
marginacion y pobreza. En general, la poblacion indigena se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad, reflejada en diferentes dmbitos, como la administracién de justicia y los
servicios de salud, particularmente, por no hablar espafiol y no contar con intérpretes, por
la falta de recursos econémicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o
a los 6rganos judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del

debido proceso92.

190 Thid.
191 Cfr. Ibidem., parr. 70.
192 Thid.
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Desconfianza de las comunidades indigenas, especialmente de las mujeres, en las
instituciones encargadas de impartir justicia. Los integrantes de las comunidades
indigenas competencia no acuden a los 6rganos de justicia o instancias publicas de
proteccion de los derechos humanos por desconfianza o por miedo a represalias, situaciéon
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 “practicas dafinas tradicionales” 195.

Violencia institucional castrense contra las mujeres. La presencia del Ejército cuampliendo
labores policiales en el Estado de Guerrero ha sido un tema controvertido en relaciéon con
los derechos y libertades individuales y comunitarias, y ha colocado a la poblacién en una
situaciéon de gran vulnerabilidad, afectando a las mujeres de una manera particular. De
acuerdo con la Secretaria de la Mujer del Estado de Guerrero las mujeres indigenas siguen
padeciendo las consecuencias de una estructura patriarcal ciega a la equidad de género,
especialmente en instancias como fuerzas armadas o policiales, donde se les entrena para la
defensa, el combate o el ataque a criminales, pero no se les sensibiliza en los derechos

humanos de la comunidad y de las mujeres94.

Violencia sexual e impunidad en el fuero militar. En este contexto, entre 1997 y 2004 se
presentaron seis denuncias de violaciones sexuales a mujeres indigenas atribuidas a
miembros del Ejército en el Estado de Guerrero, las cuales fueron conocidas por la
jurisdiccién militar sin que conste que en alguno de esos casos se hubiera sancionado a los

responsables9s.

193 Tbid.
194 Cfr. Ibidem., parr. 71.
195 Tbid.
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Valentina y su identidad como mujer indigena. Valentina pertenece a la comunidad
indigena Me phaa, originaria de la comunidad de Caxitepec, Estado de Guerrero. Al
momento de los hechos tenia 17 afios, estaba casada con el sefior Fidel Bernardino Sierra
con quien residia en un lugar que quedaba aproximadamente a una hora caminando de
Barranca Bejuco, junto con la hija de ambos, Yenys Bernardino Rosendo, nacida el 23 de
noviembre de 2001. La comunidad de Barranca Bejuco se encuentra en una zona

montafiosa, aislada y, por lo tanto, de dificil acceso9°.

Narraciéon de los hechos de violencia sexual. La senora Valentina declar6 que el 16 de
febrero de 2002, alrededor de las tres de la tarde, se encontraba en un arroyo cercano a su
domicilio donde habia acudido a lavar ropa. Cuando se disponia a bafiarse, ocho militares,
acompanados de un civil que llevaban detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos de
ellos la interrogaron sobre “los encapuchados”, le mostraron una foto de una persona y una
lista con nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con su arma. Indic6 que, por temor a
que ellos fueran a hacerle algo, les contest6 que no conocia a la gente sobre la cual la
interrogaban. El militar que la apuntaba la golped en el estdmago con el arma, haciéndola
caer al suelo y perder el conocimiento por un momento. Relaté que cuando recobrd el
conocimiento se sentd, uno de los militares la tomd6 del cabello mientras insistié sobre la
informacion requerida, indicAndole que si no contestaba iban a matarla, asi como matarian
a todos los de Barranca Bejuco. Manifesté que, a continuacién, con violencia le rasguniaron
la cara, le quitaron la falda y la ropa interior y la tiraron al suelo, y uno de ellos la penetré
sexualmente, al término de lo cual el otro que también la interrogaba procedi6 igualmente a

penetrarla sexualmente97.

196 Cfr. Ibidem., parr. 72
197 Cfr. Ibidem., parr. 73.
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Denuncia de los hechos por parte del esposo de Valentina. Al llegar a su casa la sefiora
Valentina cont6 lo ocurrido a su cuiiada, la sefiora Estela Bernardino Sierra y a su esposo, el
sefior Fidel Bernardino Sierra, cuando éste regres6 al domicilio después de trabajar. Este
ultimo se traslad6 a Barranca Bejuco para denunciar los hechos a las autoridades

comunitarias98.

Biisqueda de atencién médica y respuesta deficiente. El 18 de febrero de 2002 Valentina
acompanada de su esposo, acudi6 a una clinica de salud en la comunidad de Caxitepec para
que la atendieran por los golpes que recibio, no constando que hubiera indicado al médico
que la tratd6 que habia sido violada sexualmente. El médico le dio analgésicos y

antiinflamatorios para calmar el dolor99.

Segunda busqueda de atencién médica a 8 horas de su lugar de residencia. El 26 de febrero
de 2002 acudieron a Ayutla de los Libres para que fuera atendida en el Hospital, para lo cual
tuvieron que caminar aproximadamente ocho horas. Alli fue atendida por el servicio de
consulta general, con el antecedente de traumatismo en abdomen, donde indic6 que hacia
10 dias le habia caido un trozo de madera en el abdomen, ocasionando dolor, en dicha area,
sin indicar que habia sido violada sexualmente. En esa consulta se solicitaron estudios de

laboratorio consistentes iinicamente en un examen general de orinaz°°,

Queja contra elementos del ejército ante la Comision Nacional de Derechos Humanos y
solicitud de intervencién al Gobernador de Guerrero para imponer correctivos al sector
salud de Caixtepec. El 27 de febrero de 2002 Valentina y su esposo interpusieron una queja

en contra de elementos del E]ejército por la violacion de derechos humanos ante la Comision

198 Cfr. Ibidem., parr. 74
199 Cfr. Ibidem., parr. 75
200 Thid.
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Nacional de los Derechos Humanos. El 7 de marzo del mismo afo, el director general de la
Comisi6on Nacional comunicdé a la presunta victima la admision de la denuncia vy,
consecuentemente, el inicio de las investigaciones y tramites correspondientes. El 11 de
marzo de 2002 la sefiora Rosendo Cantti y su esposo presentaron una solicitud de
intervenciéon al Gobernador Constitucional de Guerrero, en la cual ademas de solicitar
justicia, pidieron imponer correctivos al servicio de salud al que tienen derecho en la clinica

de Caxitepec2°t.

Denuncia del presidente de la Liga Mexicana por la Defensa de los Derechos Humanos de
Guerrero ante la Comision de Defensa de los Derechos Humanos. La denuncia se presento
en relacion al caso de la sefiora Rosendo Cantt, por presuntas violaciones consistentes en

tortura, lesiones y violacion sexual por parte de miembros del Ejército202.

Negacion de los hechos por parte del Estado. Ese mismo dia la Secretaria de Defensa
Nacional emiti6 un comunicado de prensa manifestando que los efectivos del Ejército y
Fuerza Aérea mexicanos, empenados en la campana permanente contra el narcotrafico, en
el Estado de Guerrero, no efectuaron en dicha fecha o proximas, alguna operacion en las

cercanias de la comunidad Barranca Bejuco2°s.

Denuncia por el delito de violacion ante el Ministerio Piiblico de Allende, denegacion inicial
de acceso a la justicia. El 8 de marzo de 2002 la sefiora Valentina, en compaiia de otras
personas, interpuso una denuncia por el delito de violacion. Ese mismo dia el Ministerio

Publico inici6 la averiguacion previa ALLE/SC/02/62/2002204,

201 Cfr, Ibidem., parr. 76.
202 Cfr. Ibidem., parr. 77.
203 Thid.

204 Cfr. Ibidem., parr. 78.
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Recepcion de la denuncia por insistencia del Visitador General de la Comisiéon de Defensa
de los Derechos Humanos, pero sin intérprete. El Visitador General tuvo que insistir en que
era necesario recibirle su denuncia, diligencia que finalmente llevo a cabo un agente del
Ministerio Publico ajeno al pueblo que no hablaba esta lengua, sin asistencia de un perito
traductor, por lo que el esposo de la sefiora Rosendo Cantd tuvo que ayudarla con la

traduccion de aquello que no podia comunicar en espafiol2°s.

Solicitud de examen médico ginecolégico no satisfecha por no contar con personal de salud
capacitado, Valentina es examinada por un médico general legista adscrito al Ministerio
Publico. El Visitador General solicitd que se le practicara un examen médico ginecologico
por una doctora, pero el agente del Ministerio Publico, al contar Gnicamente con un médico
legista de sexo masculino, quién ademaés se encontraba fuera del distrito, solicit6 al Director
de Servicios Periciales de Chilpancingo, Guerrero, designar un perito en materia de
ginecologia, de preferencia que sea del sexo femenino por asi solicitarlo la agraviada, para
que la examine y emita su dictamen correspondiente. Sin embargo, aunque Valentina acudi6é
al Hospital de Ayutla para la revision, la doctora simplemente solicito la realizacion de varios
examenes de laboratorio, y el 15 de marzo de 2002, el director general de Servicios Periciales
informé al Ministerio Piblico en respuesta a su solicitud que no contaba con personal
especializado en ginecologia- Es hasta el 19 de marzo que Valentina es analizada por un

médico general legista adscrito al Ministerio Pablico27°.

Estandares de prueba de la Corte en casos de violencia sexual:

205 Thid.
206 Cfr. Ibidem., parr. 79.
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1. Testimonio de Valentina como una prueba fundamental del hecho.

Para la Corte es evidente que la violacion sexual es un tipo particular de agresiéon que, en
general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y
el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar
la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaraciéon de la victima
constituye una prueba fundamental sobre el hecho. La presunta victima relaté y denuncié
los hechos en varias ocasiones, tanto a nivel interno como en el proceso seguido ante el

sistema interamericanoz2°7.

Consistencia en el relato, asi como la consideracion de la edad de Valentina al momento de
los hechos. De las diferentes declaraciones de la sefiora Rosendo Cantd, salvo algunas
imprecisiones, se advierte consistencia en lo relatado en cuanto al hecho de la violacién
sexual. La Corte considera que no es inusual que el recuento de hechos de esta naturaleza
contenga algunos aspectos que puedan ser considerados, a priori, inconsistencias en el
relato. Al respecto, el Tribunal toma en cuenta que los hechos referidos por la sefiora
Rosendo Cantu se relacionan a un momento traumatico sufrido por ella, cuyo impacto puede
derivar en determinadas imprecisiones al rememorarlos. Dichos relatos, ademas, fueron
realizados en diferentes momentos desde 2002 a 2010. Adicionalmente, la Corte tiene en
cuenta en el presente caso que al momento de ocurridos los hechos la senora Rosendo Canta

era una nifiaz°8,

207 Cfr. Ibidem., parr. 9o.
208 Cfr. Ibidem., parr. 91
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Imprecisiones en el relato que no son sustanciales. El Tribunal considera que las diferencias
en su relato no resultan sustanciales y que de las mismas se desprenden, de manera

consistente, los siguientes hechos209:

i) el dia 16 de febrero de 2002 se encontraba sola en un arroyo cercano a su casa al que habia

acudido a lavar ropa, en una zona aislada;

ii) aproximadamente a las tres de la tarde, ocho miembros del Ejército armados se

aproximaron a ella y la rodearon;

iii) dos de ellos, amenazandola con armas, le solicitaron informacién sobre las personas

cuyos nombres estaban incluidos en una lista y sobre otra cuya foto le mostraron;

iv) ella les dijo que no los conocia;

v) uno de los militares amenaz6 con matar a todos los de su comunidad,;

vi) fue golpeada en el abdomen con un arma, por lo que cay6 al suelo y perdid el

conocimiento, posteriormente uno de ellos la tomo del cabello y le rasgufi6 la cara, y

vii) en ese ambito de fuerte coercidn, sola y rodeada de ocho militares armados, fue violada
sexualmente consecutivamente por los dos militares que le habian requerido informacion,

mientras los demés observaban la ejecucion de la violacion sexual.

209 Cfr. Ibidem., parr. 92
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La inexistencia de elementos que afecten la credibilidad de las declaraciones de la violencia
padecida. La Corte no encuentra elementos que afecten la credibilidad de sus declaraciones.
La presunta victima es una mujer indigena, en el momento de los hechos menor de edad,
que vivia en una zona montafnosa aislada, que tuvo que caminar varias horas para recibir
asistencia médica por las agresiones fisicas sufridas, y para denunciar la violacion sexual
ante diversas autoridades que hablaban un idioma que ella no dominaba, la cual
probablemente tendria repercusiones negativas en su medio social y cultural, entre otros,
un posible rechazo de su comunidad. Asimismo, denuncié y persever6 en su reclamo,
sabiendo que en la zona en la que vive continuaba la presencia de militares, algunos de los

cuales ella estaba imputando penalmente la comisiéon de un delito grave21o,

Denuncias reiteradas ante diversas instituciones anaden credibilidad al testimonio. La
Corte observa que los hechos fueron puestos en conocimiento de la Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos por la presunta victima. Igualmente, ademas de las diferentes
denuncias ante las autoridades correspondientes, la propia presunta victima y su esposo
informaron de los hechos al Gobernador Constitucional de Guerrero, pidiendo su
intervencion. Estas quejas responden a los intentos de la presunta victima de informar a las
diversas autoridades sobre los hechos por ella sufridos, lo cual a criterio del Tribunal

confiere credibilidad al testimonio de la sefiora Valentina2't.

La omision de contar los hechos de violencia sexual durante las dos primeras visitas
médicas no le resta credibilidad al testimonio de Valentina. El Tribunal observa que la
primera vez que la sefiora Rosendo Cantt acudi6 a un centro de salud después de ocurridos

los hechos, el 18 de febrero de 2002, indic6 al doctor que recibié golpes con armas militares,

210 Cfr, Ibidem., parr. 93.
21 Cfr. Ibidem., parr. 94.
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y a la pregunta de si habia sido violada respondi6 que no. Por otro lado, el 26 de febrero del
mismo afo acudi6 al Hospital de Ayutla donde tampoco indicé que habia sido violada, sino
que informo a la médica que hacia 10 dias le cayé un trozo de madera en el abdomen,
ocasionando dolor en el mismo. La Corte considera que el hecho de que no indicara que
habia sido violada en las dos primeras consultas médicas debe ser contextualizado en las

circunstancias propias del caso y de la victima2'2,

La violencia sexual no suele denunciarse en las comunidades indigenas. Las agresiones
sexuales corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar. Ello sucede en
las comunidades indigenas, por las particularidades tanto culturales como sociales que la

victima tiene que enfrentar, asi como por el miedo2's.

Contexto particular de la victima siendo menor de edad y encontrdndose amenazada.
Valentina al momento de los hechos, era una muchacha que fue sometida a un evento
traumatico en el que, ademas de ser agredida fisica y sexualmente, recibi6 por parte de los

militares que la atacaron amenazas de muerte contra los miembros de su comunidad2'.

Este fue el motivo a criterio del Tribunal, de haber respondido que no habia sido violada
cuando fue preguntada por el primer médico y el no haber indicado la violacién sexual por
parte de militares en la siguiente visita médica, lo cual no desacredita sus declaraciones
sobre la existencia de la violacion sexual. Por ltimo, dicha omisiéon puede deberse a no

contar con la seguridad o confianza suficiente para poder hablar sobre lo ocurrido21s.

212 Cfr. Ibidem., parr. 95.
213 Tbid.
214 Tbid.
215 Tbid.
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ii. Presencia militar el dia de los hechos en la zona

La Corte encuentra probada la presencia militar en la zona en la época de los hechos, con

base en las siguientes consideraciones:

-Reconocimiento por parte del Estado. El Estado reconoci6 en la audiencia pablica y en sus
alegatos finales escritos la presencia de militares en la zona durante el periodo en que
ocurrieron los hechos, la cual responde a tareas de prevencion y combate al narcotrafico que

se realizan en esa area21°.

-Dictamenes cartograficos que dejan constancia de la ubicacion del 41 Batallon de
Infanteria a 9 kilémetros del lugar donde ocurrieron los hechos. En el expediente ante la
Corte constan dictimenes de cartografia presentados dentro de la averiguaciéon previa
SC/180/2009-II-E, de los cuales se desprende que la Base de Operaciones Rios,
perteneciente al 41 Batallon de Infanteria del Ejército Mexicano, se encontraba ubicada en

las inmediaciones de Mexcaltepec a aproximadamente 9 kildbmetros de Barranca Bejuco2'.

-Probada presencia militar cerca del lugar de los hechos. El Tribunal encuentra probado,
de conformidad con las declaraciones de soldados de infanteria, recabadas el 9 y el 11 de
marzo de 2002 en el marco de la averiguacién previa 35ZM/05/2002, que el dia 16 de
febrero de 2002 un grupo de soldados sali6 a efectuar operaciones de destruccién de
plantaciones de amapola en las cercanias, en la vaguada que conduce a la comunidad de
Caxitepec, regresando a su Base entre las cuatro y las cinco de la tarde, es decir, unas dos

horas después de los hechos!8,

216 Cfr. Ibidem., parr. 97
217 Cfr. Ibidem., parr. 98.
218 Thid.
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iii) Elementos adicionales de conviceién

-Dictamen médico psiquiatrico. Realizado el 11 de marzo de 2002, refiriendo que Valentina
sufri6 un sindrome por estrés postraumatico agudo y un episodio depresivo mayor leve como
consecuencia de experiencias vitales traumaéticas, e indic6 que estuvo expuesta a una
experiencia traumaética, aunque falta la evidencia fisica de que dicha experiencia fue una
violacion. Ademaés, concluy6 que estuvo expuesta a un acontecimiento traumatico en el que
existi6 amenaza para su integridad fisica, el cual re experimenta de manera persistente pues

revive constantemente la sensacion de que la estan violando29.

-Otras declaraciones de testigos en momentos inmediatamente posteriores a los hechos.
En especial de Estela Bernardino Sierra quien vio por primera vez a la victima luego de los
hechos, y senal6 que estaba llorando, semidesnuda y con sangre en la cara e indic6 que habia
sido violada sexualmente y que los responsables eran militares, informaciéon a la que se

refiri6 de manera similar el sefior Fidel Bernardino Sierra22°.

-Exploraciones fisicas realizadas con posterioridad a la violacién sexual que concuerdan

con los hechos narrados por Valentina.

-El Ministerio Pablico Militar realiz6 el 6 de marzo de 2002 una fe de lesiones, en la
cual indic6 que Valentina presentaba una escoriacién aproximadamente a dos
centimetros del ojo derecho, justamente en la mejilla, de aproximadamente un

centimetro, siendo la tinica lesion observable a simple vista22,

219 Cfr. Ibidem., parr. 99.
220 Cfr. Ibidem., parr. 100.
221 Cfr. Ibidem., parr. 101.

227



-El certificado de lesiones practicado a la presunta victima por la Comision de
Derechos Humanos de Guerrero el 8 de marzo de 2002 determind que tenia a la
altura de la parte inferior del parpado derecho un area amoratada, de forma
irregular, de color violaceo, de cerca de un centimetro; en relacion al golpe que refiere
la quejosa que le propinaron en el vientre, no se le aprecié huella visible, no obstante,

manifiesta sentir dolor al caminar222.

-El certificado médico practicado a la seiiora Rosendo Cantt el 19 de marzo de 2002,
esto es, mas de un mes después de ocurridos los hechos, indicd, entre otros datos,
que presenta huellas de violencia fisica, cicatriz no reciente de 5mm. El diametro
ubicada en el parpado inferior derecho; a la palpacion media refiere dolor de

mediana intensidad en hipogastrio22s.

-Pruebas circunstanciales sobre las que pueden inferirse conclusiones consistentes sobre
los hechos. La Corte ha sefialado que corresponde a la parte demandante, en principio, la
carga de la prueba de los hechos en que se funda su alegato. No obstante, ha destacado 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, cuando es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar

hechos ocurridos dentro de su territorio224.

Omisiones concretas por parte del Estado:

222 Thid.
223 Tbid.
224 Cfr. Ibidem., parr. 102.
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-Atencién meédica tardia y deficiente. Una vez conocidos los hechos por las
autoridades, la victima no recibi6é atencidén psicologica que hubiera permitido
obtener mayor informacion para el esclarecimiento de los hechos, ni se practicaron
determinadas pruebas, entre otras, periciales, con el objeto de determinar la verdad
de lo ocurrido. Al respecto, cabe sefalar lo reconocido por el Estado en el sentido de
que, a partir de la denuncia interpuesta el 8 de marzo de 2002, hubo un retraso en la
atencion médica especializada de la sefiora Rosendo Canti y transcurrié mas de un
mes del hecho, cuando el 19 de marzo de 2002 fue examinada por un médico legista

adscrito a la agencia del Ministerio Pablico del fuero comun?22s.

-Falta de una investigacion seria y efectiva. El Estado no present6 ante el Tribunal
avances en la investigacion iniciada por las autoridades que permitieran desvirtuar
los indicios que apuntan a la existencia de la violacion sexual por parte de militares.
La Corte advierte que, por el contrario, la defensa del Estado se apoya en el
desconocimiento de si la violacién habia existido y su autoria, lo cual es atribuible a
sus propias autoridades. Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de
la existencia de una violacion sexual cometida contra quien pertenece a un grupo en
situacion de especial vulnerabilidad por su condicién de indigena y de nina, tiene la
obligacion de realizar una investigacion seria y efectiva que le permita confirmar la

veracidad de los hechos y determinar los responsables de los mismos226.

Se concluye la responsabilidad estatal por no haber pruebas en contrario y porque el

Estado no puede ampararse en su propia negligencia para sustraerse de su

225 Cfr. Ibidem., parr. 103.
226 Tbid.
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responsabilidad. Dado que, transcurridos mas de ocho anos de ocurridos los hechos, el
Estado no ha aportado evidencia en el procedimiento que permita contradecir la existencia
de la violacién sexual de la sefiora Rosendo Canti, el Tribunal considera razonable otorgar
valor a las pruebas y a la serie de indicios que surgen del expediente sobre la existencia de
violacion sexual por parte de militares en contra de la sefiora Rosendo Cantd. Concluir lo
contrario implicaria permitir al Estado ampararse en la negligencia e inefectividad de la
investigacion penal para sustraerse de su responsabilidad por la violacion del articulo 5 de

la Convenci6n227.

La proteccion internacional de los derechos humanos, no debe confundirse con la justicia
penal local. Como lo sefial6 la Corte desde su primer caso contencioso, para un tribunal
internacional los criterios de valoracion de la prueba son menos formales que en los sistemas
legales internos. La proteccion internacional de los derechos humanos no debe confundirse

con la justicia penal228.

Alos efectos y propésitos de la Sentencia de la Corte, los elementos de conviccion que surgen
del acervo probatorio resultan suficientes para arribar a la conclusion antes sehalada. Los
estandares o requisitos probatorios no son los de un tribunal penal, dado que no le
corresponde a esta Corte determinar responsabilidades individuales penales ni valorar, bajo

tal criterio, las mismas pruebas229.

Con base en lo expuesto, la Corte encontr6 probado que la sefiora Rosendo Cantti fue victima

de actos constitutivos de violacion sexual, cometidos por dos militares en presencia de otros

227 Cfr. Ibidem., parr. 104.
228 Cfr. Ibidem., parr. 105.
229 Thid.
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seis mientras se encontraba en un arroyo al que acudi6 a lavar ropa en las cercanias de su

casaz3o,

4.1.4.4. Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacién de respetar los
derechos, Articulo 11 Derecho a la honra y dignidad, Articulo 19 Derechos del nifo, Articulo
24 Igualdad ante la ley, Articulo 25 Proteccion judicial, Articulo 5 Derecho a la integridad

personal, Articulo 8 Garantias judiciales.

Otros tratados interamericanos. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer ("Convencién de Belém do Para").

Otros Instrumentos. Directrices para la Atencién Médico Legal de victimas de violencia
sexual Organizacion Mundial de la Salud, Manual para la investigacion y documentaciéon
eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes ("Protocolo

de Estambul”) Naciones Unidas.

4.1.4.5. Argumentacion de fondo

Calificacion juridica de los hechos relacionados con la violacion sexual.

230 Cfr. Ibidem., parr. 106.
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Violencia contra las mujeres como ofensa a la dignidad humana. La Corte recuerda lo
sefialado por la Convencion de Belém do Par4, respecto a la violencia contra las mujeres para
reafirmar que no solo constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es una
ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder historicamente
desiguales entre mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de la sociedad
independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel

educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias bases23.

Elementos de la violencia sexual. Se configura con acciones de naturaleza sexual que se
cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion
fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso
contacto fisico alguno. En particular, la violacién sexual constituye una forma paradigmatica

de violencia contra las mujeres232.

La Corte procede a determinar si en este caso, los hechos acontecidos configuran una forma
de tortura, desglosando los siguientes requisitos: i) es intencionalidad; ii) severos

sufrimientos fisicos o mentales, y iii) finalidad o proposito.

i) Intencionalidad. De las pruebas que constan en el expediente queda acreditado que el
maltrato fue deliberadamente infligido en contra de la victima. En efecto, la Corte considera
probado que uno de los atacantes golpe6 en el abdomen a la sefiora Rosendo Cantti con su
arma, cayendo la victima al suelo, posteriormente la tomaron del cabello y le rasgufiaron la
cara y, por la fuerza, mientras era apuntada con un arma, fue penetrada sexualmente por

dos militares, mientras otros seis presenciaban la ejecucion de la violacion sexual233.

23t Cfr. Ibidem., parr. 108.
232 Cfr. Ibidem., parr. 109.
233 Cfr. Ibidem., parr. 111.
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ii) Sufrimiento fisico o mental severo. Deben considerarse circunstancias especificas en
cuanto a las caracteristicas del trato, duracion, método para infligir padecimientos asi como
sus efectos fisicos y mentales, y las condiciones de la persona que los padece (edad, sexo,

Estado de salud, etc.) 234,

En cuanto al sufrimiento fisico, la Corte recuerda que existen dos certificados médicos
emitidos 12 y 23 dias después de los hechos, respectivamente, que indican evidencia de
lesiones fisicas. Asimismo, la Corte también cont6 con una prueba testimonial que indica
que, con posterioridad a los hechos, la senora Rosendo Cantii se encontraba lastimada, con

dolores fisicos, e incluso requirio la asistencia de dos médicos235.

Violencia sexual como experiencia traumatica mas alld del daiio fisico. El Tribunal ha
reconocido que la violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica que tiene
severas consecuencias y causa gran dano fisico y psicologico al dejar a la victima humillada
fisica y emocionalmente, situacién dificilmente superable por el paso del tiempo. No en
todos los casos las consecuencias de una violaciéon sexual seran enfermedades o lesiones
corporales. Las mujeres victimas de violacién sexual también experimentan severos dafios y

secuelas psicologicas y sociales23°.

Sufrimiento por la presencia de agentes presenciando la violacién. Resulta evidente para
la Corte que el sufrimiento padecido por la sefiora Rosendo Cantd, al ser obligada a
mantener actos sexuales contra su voluntad, hecho que ademas fue observado por otras seis

personas, es de la mayor intensidad, mas atn considerando su condiciéon de menor. El

234 Cfr. Ibidem., parr. 113.
235 Ibid.
236 Cfr. Ibidem., parr. 114.
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sufrimiento psicologico y moral se agravo dadas las circunstancias en las cuales se produjo
la violaci6én sexual, en tanto no podia descartarse que la violencia sufrida se extremara atin
més por parte de los agentes estatales que presenciaban el acto de violacion, ante la

posibilidad de que fuera también violada sexualmente por ellos237.

iii) Finalidad. Violencia sexual como castigo ante la falta de informacién. La Corte
considera que, la violacion sexual al igual que la tortura, persigue, entre otros, los fines de
intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre. En este caso, la
violacion sexual de Valentina se produjo en el marco de una situacion en la que los agentes
militares interrogaron a la victima y no obtuvieron respuesta sobre la informacion solicitada.
Sin descartar la eventual concurrencia de otras finalidades, el Tribunal considera probado

que el presente caso tuvo la finalidad especifica de castigo ante la falta de informacién238.

El Tribunal concluye que la violacion sexual en el presente caso implicé una violacion a la
integridad personal de la sefiora Rosendo Cantq, constituyendo un acto de tortura en los
términos de los articulos 5.2 de la Convencion Americana y 2 de la Convencién

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura2s9.

Violacion al articulo 11 de la Convencion, Proteccion de la honra y de la dignidad. La Corte
sostiene que su contenido incluye la protecciéon de la vida privada. Que comprende, entre

otros d&mbitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones

237 Cfr. Ibidem., parr. 115. En este sentido la perita Correa Gonzélez refiri6 que la sefiora Rosendo Cantt sinti6é impotencia,
incapacidad de reaccién y humillacién ante las agresiones y la violacion sexual de los dos militares, sentimientos que se
agravaron por la presencia de los otros militares durante la violacién. Asimismo, manifest6 que en el momento de los hechos
experiment6 desesperacion y angustia. Indic6 que “verse a si misma como habia quedado —golpeada, sin ropa, violada era un
hecho tan traumatico, que no podia aceptar lo que habia sucedido”. Ademas, en dias posteriores a la violacion experimentd
vergiienza e impotencia fisica y emocional. Adicionalmente, se refiri6 a los efectos psicosociales y psicosomaticos sufridos a
partir de la violacion sexual.

238 Cfr. Ibidem., parr. 117.

239 Cfr. Ibidem., parr. 119.
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con otros seres humanos. En este sentido la Corte consider6 que la violacion sexual vulner6
valores y aspectos esenciales de su vida privada, supuso una intromisién en su vida sexual y
anul6 su derecho a tomar libremente las decisiones respecto con quien tener relaciones
sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre sus decisiones mas personales e

intimas, y sobre las funciones corporales basicas24°.

Con base en lo anterior, la Corte concluye que el Estado es responsable por la violacion de
los derechos a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, consagrados,
respectivamente, en los articulos 5.2, 11.1y 11.2 de la Convenciéon Americana, en relacion con
los articulos 1.1 del mismo tratado y 1, 2 y 6 de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, asi como por el incumplimiento del deber establecido en el articulo
7.a de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer24..

Integridad personal de la sefiora Rosendo Cantil y sus familiares.

1) Integridad personal de la sefiora Rosendo Cantii. Teniendo en cuenta el reconocimiento
de responsabilidad del Estado y las afectaciones relacionadas, inter alia, con la interposiciéon
de la denuncia y los obstaculos relativos a la bisqueda de justicia, el Tribunal declara que
México viol6 el derecho a la integridad personal de la sefiora Rosendo Canti consagrado en

el articulo 5.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la mismaz242,

240 Tbid. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sostenido que la definicion de la discriminacién
contra la mujer “incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque i) es mujer o ii) le
afecta en forma desproporcionada”. Asimismo, también ha sefialado que “la violencia contra la mujer es una forma de
discriminacién que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”.

241 Cfr. Ibidem., parr. 121.

242 Cfr. Ibidem., parr. 123.
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i1) Integridad personal de los familiares. La Corte considera, en el caso de la nifia Yenys
Bernardino Rosendo, quien tenia pocos meses de edad al momento de ocurridos los hechos,
que una de las afectaciones que sufri6 fueron los destierros que ha debido enfrentar con su
madre a raiz de los hechos, el alejamiento de su comunidad y de su cultura indigena, y el

desmembramiento de la familia243.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye que la violacion sexual sufrida
por la sefora Rosendo Cantd, las consecuencias de la misma, y la impunidad en que se
mantiene el caso, provocaron una afectacion emocional a Yenys Bernardino Rosendo, en
contravencion del derecho reconocido en el articulo 5.1 de la Convenciéon Americana, en

relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento244.

Articulos 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) , en relacion con los articulos
1.1 (obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la Convencion Americana, 7 de la Convencion de Belém do Parday 1, 6 y 8 de
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura: Este apartado se

enfoca en el analisis que hace la Corte sobre debida diligencia en casos de violencia sexual.

Casos de violencia contra la mujer reforzados por tratados interamericanos especificos, en
este caso debida diligencia reforzada. En casos de violencia contra la mujer las obligaciones

genéricas establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion se complementan y refuerzan,

243 Cfr. Ibidem., parr. 138. La perita Correa Gonzalez indic6é que “la nifia ha sufrido en ocho afios, al menos un cambio dréstico
del campo a la ciudad, y tres cambios de ciudad, lo cual se traduce en cambio de escuelas, barrios, amigos, cotidianeidad
afectando la construccion de su identidad”. Estos traslados generaron que su crianza se desarrolle lejos de su familia materna,
a la que se encuentra fuertemente vinculada, al punto que ha indicado que “no quiere estar en la ciudad, sino irse con sus
[abuelos] a Caxitepec”. Asimismo, la psic6loga Gonzélez Marin sefialé que la nifia Yenys Bernardino Sierra “fue creciendo en
medio de un escenario violento, lo que ha originado en ella sentimientos de inseguridad y desproteccién”. Por otro lado, los
cambios de residencia le “han generado confusién y constantemente cuestiona a su madre el hecho de estar lejos de la
comunidad”. Adicionalmente, los traslados tuvieron como consecuencia también que su educacion fuera de la comunidad se
desarrolle en escuelas en que sélo se habla espaiiol. Por altimo, las circunstancias en las que se esta desarrollando su infancia,
segun la perito Correa Gonzalez, pueden a futuro acarrear secuelas emocionales.

244 Cfr. Ibidem., parr. 139.
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para los Estados que son Parte, del tratado interamericano especifico, en este caso, la
Convenciéon de Belém do Pari. Esta convenciéon en su articulo 7.b obliga de manera
especifica a los Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. De tal modo, ante un acto de violencia, resulta
particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante
con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la
violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar

confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccion24s.

Ademas de los principios generales de investigacion, entre los que se encuentran, recuperar
y preservar el material probatorio con el fin de ayudar en cualquier potencial investigaciéon
penal de los responsables; identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones, y

determinar la causa, forma, lugar y momento del hecho investigado24°.

En casos de violencia contra la mujer, la investigacion debe realizarse con debilida

diligencia reforzada consdierando los siguientes elementos247:

i) Declaracion de la victima realizada en un ambiente comodo y seguro, brindando

privacidad y confianza.

ii) Registrar la declaraciéon de la victima para evitar o limitar la necesidad de su repeticién.

245 Cfr. Ibidem., parr. 177.
246 Cfr. Ibidem., parr. 178.
247 Tbid.
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iii) Brindar atencion médica, sanitaria y psicologica a la victima, tanto de emergencia como
de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo sea

reducir las consecuencias de la violacion.

iv) Realizar inmediatamente un examen médico y psicolégico completo y detallado por
personal idoneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que

sea acompainada por alguien de su confianza si asi lo desea.

v) Documentar y coordinar actos de investigacion y llevar un manejo diligente de la prueba,
tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del
hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, la investigacién inmediata del

lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y

vi) Brindar acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas las etapas del

proceso.

En el presente caso, ademas de los hechos reconocidos por el Estado la Corte considerd

probado, entre otras, las siguientes omisiones y fallas en la investigacién243:

i) El Estado tuvo conocimiento de los hechos con anterioridad a la presentacion de la
denuncia formal el 8 de marzo de 2002 ante el Ministerio Publico del fuero civil, pero no
inici6é una investigacion inmediata, no proporcion6 asistencia médica pronta a la victima
para la realizacion de las pruebas periciales y no present6 inmediatamente una denuncia

penal por el eventual delito contra una menor indigena. Por otra parte, el Estado, en un

248 Cfr. Ibidem., parr. 179.
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informe presentado a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, afirmé que la
Comandancia de la 35 Zona Militar conoci6 de los hechos desde el 28 de febrero de 2002,
ademas de que dichas autoridades militares enviaron radiogramas el 1y el 2 de marzo del
mismo afio en los que hacian referencia a los hechos del caso. La averiguaciéon formal por

parte del Ministerio Ptblico Militar no se inici6 sino hasta el 5 de marzo de 2002.

ii) Una funcionaria del Ministerio Publico del fuero comun dificult6 la recepcion de la
denuncia interpuesta por Valentina, situacién que requiri6 la intervencion de otro servidor

publico para que aquellos cumplieran con sus obligaciones legales;

iii) No se proveyo la asistencia de un intérprete, siendo que Valentina al momento de los
hechos no hablaba espafiol con fluidez, debi6 ser asistida por su esposo, hecho que, a criterio
de esta Corte no respeta su identidad cultural, y no resulta adecuado para asegurar la calidad
del contenido de la declaracion ni para proteger debidamente la confidencialidad de la

denuncia.

iv) No se garantiz6 que la denuncia de la violacion sexual respetara las condiciones de
cuidado y privacidad minimas debidas a una victima de este tipo de delitos, por el contrario,
se llevo a cabo en un lugar con presencia de ptblico, incluso existiendo la posibilidad de que

la victima fuera escuchada por conocidos.

v) No hay constancias de que las autoridades a cargo de la investigaciéon hayan recabado o

adoptado los recaudos inmediatos sobre otros elementos, como por ejemplo, la ropa que

llevaba puesta la sefiora Rosendo Cantu el dia de los hechos.
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vi) No se proveyé a Valentina de atencion médica y psicolégica adecuada durante las

investigaciones del caso.

vii) Las investigaciones del caso estuvieron archivadas durante tres afios y diez meses.

Revictimizacién institucional. El Tribunal observé que las autoridades a cargo de la
investigacion centraron sus esfuerzos en citar a declarar diversas veces a Valentina, y no en
la obtencion y aseguramiento de otras pruebas. La Corte destaco que, en casos de violencia
sexual, la investigacion debe intentar evitar en lo posible la revictimizacion o
reexperimentacion de la profunda experiencia traumatica cada vez que la victima recuerda
o declara sobre lo ocurrido. La Corte afiadi6 la falta de voluntad, sensibilidad y capacidad de
varios servidores publicos que intervinieron en la denuncia inicial, asi como falta de

protocolos de atencion de salud, hechos que afectaron la investigacion249.

Con base en las anteriores consideraciones y en el reconocimiento parcial de responsabilidad
del Estado, la Corte Interamericana concluye que las autoridades estatales no actuaron con
la debida diligencia en la investigacién de la violacion sexual de la sefiora Rosendo Cantq, la
cual, ademas, excedi6 un plazo razonable. Por ello, el Estado viol6 los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial previstos en los articulos 8.1 y 25.1 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma e incumpli6 el deber
establecido en el articulo 7.b de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer2s°.

249 Cfr. Ibidem., parr. 180.
250 Cfr. Ibidem., parr. 182.
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Obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los
términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convenciéon Americana, en relacion el articulo 1.1,
igualdad en el acceso a la justicia para personas indigenas. La Corte sefial6 que para
garantizar el acceso a la justicia de los miembros de comunidades indigenas, es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus
particularidades propias, sus caracteristicas econdémicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres. Ademas,
los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto=s'.

Omision de proveer un intérprete. En este caso la Corte consider6 probado que la sefiora
Rosendo Canti no contd con un intérprete provisto por el Estado cuando requiri6 atencién
médica, ni cuando present6 su denuncia inicial, ni tampoco recibi6 en su idioma
informacién sobre las actuaciones derivadas de su denuncia. Para poder poner en
conocimiento de las autoridades el delito que la habia afectado y acceder a informacion debio

recurrir a su esposo que hablaba espafiol252.

Las medidas para proveer de intérpretes a personas indigenas deben ser preventivas y no
reactivas. En ocasiones posteriores que convoco6 a la victima, el Estado dispuso la presencia
de un intérprete y ademas inform6 que se encontraba implementando un programa de
formacion de intérpretes indigenas en Guerrero. La Corte valoré positivamente ambas
medidas adoptadas por México. Sin embargo, la imposibilidad de denunciar y recibir
informacién en su idioma en los momentos iniciales implico, en el presente caso, un trato

que no tomo en cuenta la situacion de vulnerabilidad de la sefiora Rosendo Cantd, basada

251 Cfr. Ibidem., parr. 184.
252 Cfr. Ibidem., parr. 185.
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en su idioma y etnicidad, implicando un menoscabo de hecho injustificado en su derecho de

acceder a la justicia2ss.

Con base en lo anterior, la Corte considera que el Estado incumplié su obligacion de
garantizar, sin discriminacién, el derecho de acceso a la justicia en los términos de los

articulos 8.1y 25 de la Convenciéon Americana, en relaciéon con articulo 1.1254.

Solicitud del Estado sobre aspectos especificos de las investigaciones, respuesta tardia.
Aunque el Estado conformo un grupo interdisciplinario con perspectiva de género integrado
por personal femenino que ha tenido un impacto positivo, la Corte consider6 que dicho
grupo recién comenzo su trabajo como consecuencia de un compromiso del Estado relativo
a la audiencia del presente caso ante la Comision Interamericana el 12 de octubre de 2007,

es decir, més de cinco afios y medio después de denunciados los hechos255.

Articulo 19 (derechos del niiio) en relacion con el Articulo 1.1 (obligacion de respetar los
derechos) de la Convencién Americana, el interés superior de la infancia: La Corte recuerda
que los Estados deben asumir una posicién especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad para tomar medidas orientadas entorno al principio de interés superior del

menor, considerando sus situaciones particulares y especial vulnerabilidad2s°.

El caso requeria medidas especiales al ser Valentina una menor de edad. En este caso el
Estado debi6 haber adoptado medidas especiales a favor de Valentina, no s6lo durante la

denuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una menor, estuvo vinculada a las

253 Ibid.
254 Tbid.
255 Cfr. Ibidem., parr. 189.
256 Cfr. Ibidem., parr. 201.
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investigaciones ministeriales seguidas con motivo del delito que habia denunciado, maxime
por tratarse de una persona indigena, pues los nifios indigenas cuyas comunidades son

afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad=5.

La Corte sefiala los elementos para cumplir con la obligacion de proteger el interés
superior de los nifios y nifas durante cualquier procedimiento en el cual estén

tnvolucrados?s8:

i) Suministrar la informacion e implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a
sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra

indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades.

ii) Asegurar especialmente en casos en los cuales nifos o ninas hayan sido victimas de delitos
como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza
garantizando su plena proteccion, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos
y que las salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil,

insensible o inadecuado.

iii) Procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarias

para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacion o un impacto traumatico en el nifio.

En este caso Valentina era una menor cuando ocurrieron los hechos, que no cont6 con las

medidas especiales de acuerdo a su edad. Dado el reconocimiento de responsabilidad por

257 Ibid.
258 Tbid.
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parte del Estado, la Corte declara la violacion del articulo 19 de la Convencion Americana,

en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

4.1.4.6. Reparacion del dano2s9

a) Obligacion de investigar los hechos que generaron las violaciones del presente caso e

identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables.

b) Adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar
el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estindares internacionales en la materia
y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como aquellas necesarias para
permitir que las personas afectadas por la intervencion del fuero militar cuenten con un

recurso efectivo de impugnacién de tal competencia.

¢) Hacer un acto publico de reconocimiento de responsabilidad en desagravio de las victimas

y para satisfaccion de sus familiares.

d) Publicacion y divulgacion de la sentencia por parte del Estado, en una emisora radial que

tenga cobertura con alcance en Barranca Bejuco.

e) Brindar tratamiento médico y psicologico que requieran las victimas.

259 Cfr. Ibidem., parr. 203-294
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f) Continuar estandarizando un protocolo de actuacion respecto de la atencion e
investigacion de violaciones sexuales considerando, en lo pertinente, los parametros
establecidos en el Protocolo de Estambul y en las Directrices de la Organizacién Mundial de

la Salud.

g) Continuar implementando programas y cursos permanentes de capacitacion sobre
investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres, que incluyan una
perspectiva de género y etnicidad, los cuales deberan impartirse a los funcionarios federales

y del Estado de Guerrero. Asi como otros cursos y programas formativos permanentes.

h) Otorgar becas de estudios en instituciones publicas mexicanas en beneficio de Valentina

Rosendo Cantt y su hija Yenys Bernardino Rosendo.

i) Continuar brindando servicios de tratamiento a mujeres victimas de violencia sexual por

medio del centro de salud de Caxitepec, el cual debera ser fortalecido a través de la provisiéon

de recursos materiales y personales.

j) Continuar las campanas de concientizacion y sensibilizaciéon de la poblacion en general

sobre la prohibicion y los efectos de la violenciay discriminacién contra la mujer indigena.
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4.1.5. Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de

febrero de 2012. Serie C n°239326°

4.1.5.1. Resumen de los hechos

Los hechos del presente caso inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidi6
finalizar su matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allendes, con quien tenia tres hijas: M., V.
y R. Como parte de la separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que Karen
mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica. En noviembre de
2002 la sefiora Emma de Ramoén, compafiera sentimental de la sefiora Atala, comenz6 a

convivir en la misma casa con ella y sus tres hijas.

En enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de tuicion o custodia
ante el Juzgado de Menores de Villarrica. En octubre de 2003 el el Juzgado de Menores de
Villarrica rechazé la demanda de tuiciéon. En marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de
Temuco confirm6 la Sentencia. En mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de
Justicia de Chile acogio el recurso de queja presentado por Ricardo Jaime Lopez Allendes y

le conedid6 la tuicién definitiva.

4.1.5.2. Cuestiones previas al proceso

El 17 de septiembre de 2010 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presento,

de conformidad con los articulos 51 y 61 de la Convencién, una demanda contra el Estado de

260 CORTE IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C n°239. Texto integro de la sentencia disponible en http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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Chile. La peticion inicial fue presentada ante la Comision Interamericana el 24 de noviembre
de 2004 por la sehora Karen Atala Riffo representada por abogados de la Asociacion
Libertades Publicas, la Clinica de Acciones de Interés Publico de la Universidad Diego

Portales y la Fundacién Ideas=26.

El 23 de julio de 2008 la Comisién aprob6 el Informe de Admisibilidad n°42/08 y el 18 de
diciembre de 2009 emiti6 el Informe de Fondo N°139/09, de conformidad con el articulo 50
de la Convencidon Americana. El 17 de septiembre de 2010 la Comisién Interamericana
consider6 que el Estado no habia dado cumplimiento a las recomendaciones del Informe de
Fondo, por lo que decidi6 someter el presente caso a la jurisdiccion de la Corte

Interamericanaz62,

4.1.5.3. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte considero tres tipos de prueba, documental, testimonial y pericial. Con base en esto,

se consideran hechos probados relativos al procedimiento de tuicion, los siguientes:

Divorcio y acuerdo de custodia en favor de Karen. La senora Atala contrajo matrimonio con
Ricardo Jaime Lopez Allendes el 29 de marzo de 1993 . Las nifias M., V. y R., nacieron en los
afios 1994, 1998 y 1999, respectivamente. La sefiora Atala tiene un hijo mayor, Sergio Vera
Atala, nacido en un matrimonio anterior. En marzo de 2002 la sefiora Atala y el sefior Lopez
Allendes decidieron finalizar su matrimonio por medio de una separacion de hecho. Como

parte de dicha separaciéon de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que la sefiora Atala

261 Cfr. Ibidem., parr. 1.
262 Cfr. Ibidem., parr. 2.
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mantendria la tuicion y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica, con un régimen
de visita semanal a la casa de su padre en Temuco. En noviembre de 2002 la sefiora Emma
de Ramoén, compaiiera sentimental de la sefiora Atala, comenz6 a convivir en la misma casa

con ella, sus tres hijas y el hijo mayor2¢3,

Proceso de tuicion-demanda. El 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso
una demanda de tuicién o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica bajo los

siguientes argumentos:

El desarrollo fisico y emocional de las nifas estaria en serio peligro de continuar bajo el
cuidado de su madre. La sefiora Atala no se encontraba capacitada para velar y cuidar de las
nifias dado su nueva opcién de vida sexual sumada a una convivencia lésbica con otra

mujer2%4,

Darle normalidad dentro del orden juridico a parejas del mismo sexo conllevaba
desnaturalizar el sentido de pareja humana, hombre mujer, y por lo tanto alteraba el sentido
natural de familia, afectando valores fundamentales de la noci6én de familia como ntcleo

central de la sociedadz2%s.

La opcion sexual ejercida por la madre alteraria la convivencia sana, justa y normal a que
tendrian derecho las nifias. A esto, habria que sumar las consecuencias en el plano biologico

para las nifas, puesto vivir junto a una pareja lésbica que por sus practicas sexuales estan

263 Cfr. Ibidem., parr. 30.
264 Cfr. Ibidem., parr. 31
265 Tbid.
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expuestas de forma permanente al surgimineto de herpes y sida, ponia en riesgo permanente

a las nifias296.

Contestacion a la demanda. El 28 de enero de 2003 la sefiora Atala presento la contestacion

a la demanda bajo los siguientes argumentos:

Manifestando antes que nada la tristeza que le caus6 leer las imputaciones que le hicieron y
la forma en que se describio y juzgo su relacion familiar y su vida privada. Los alegatos de la
demanda eran agresivos, prejuiciosos y discriminatorios por desconcimiento del derecho a
la identidad homosexual y por la distorsion de los hechos expuestos, despreciando el interés

superior de sus hijas2¢7.

Las alegaciones de su identidad sexual no tienen nada que ver con su funcion y rol como
madre, por lo que deberian quedar fuera de la litis, pues las siutaciones de conyugalidad u

opcién sexual no son extensivas a las relaciones de parentalidad=2¢8.

Ni el cédigo civil chileno ni la ley de menores de edad contemplaban como causal de

inhabilitacion parental el tener una opcion sexual distinta269.

Apertura a pruebas-hechos sustanciales. El 28 de enero de 2003 el Juzgado de Menores de
Villarrica ordend recibir la causa a prueba para termino legal, fijando los siguentes hechos

controvertidos27°:

266 Tbid.
267 Cfr. Ibidem., parr. 32.
268 Tbid.
269 Tbid.
270 Cfr. Ibidem., parr. 33.
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i) Habilidad e inhabilidad de las partes para tener la tuicién de las nifias.

ii) Medio ambiente que pueden ofrecer las partes a las ninas.

Ademas, el Juzgado decidio solicitar las siguientes pruebas:

i) Informe psicologico de ambas partes y de las nifias.

ii) Informe psiquiatrico de ambas partes.

iii) Ofr a las nifias en audiencia privada.

iv) Informe socioeconoémico integral de la demandada y ninas.

v) Solicitud de informe a la facultad de psicologia de la Universidad de Chile sobre estudios
a nivel nacional e internacional en psicologia que revelaran si existen diferencias entre los
hijos criados por parejas heterosexuales y/o homosexuales y las consecuencias que pudieren

acarrear a los menores de edad dichas circunstancias.

Cobertura medidtica y testimonio psicologico sobre el rechazo a los homosexuales en Chile.
Durante el juicio hubo amplia cobertura mediatica, se ofrecieron pruebas testimoniales de
ambas partes, entre las que destaca la de una psicologa propuesta por el demandante que
sefial6 que a los menores que se crian bajo parejas homosexuales sufren consecuencias
sociales, como modelos paternales y maternales confusos que afectan la conformacién de la
identidad sexual. Ademéas agregd que en Chile segin un estudio sobre tolerancia y

discriminacion de 1997, los chilenos poseen un alto rechazo hacia las minorias
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homosexuales, un 60,2%, por lo que se estaria exponiendo a los menores a situaciones de

discriminacion social que ellas no se han buscado27.

Testimonio de trabajadoras del hogar en favor del padre. Rindieron declaracion tres
trabajadoras del hogar, senalando que el padre se preocupaba mucho mas por sus hijas que

la senora Atala272.

Solicitud de tuiciéon provisional. En el marco del proceso la apoderada del padre de las nifas
present6 una demanda de tuicion provisoria el 10 de marzo de 2003, con el fin de obtener la

custodia de sus hijas antes de la conclusion del proceso, sobre la base de argumentos273:

La madre es incapaz debido a su opcion sexual asumida. Su reconocimiento expreso de ser
lesbiana, provocaba y provocaria dafios en el desarrollo integral tanto psiquico como socio-
ambiental de las tres nifas. Su expresion lésbica, dejaba en manifiesto una conducta poco

maternal y violenta274,

La necesidad que tiene Atala de realizarse y ser feliz en todas las esferas de su vida no es
homologable con el ejercicio de su maternidad, ya que al parecer la demandada olvidé su

capacidad funcional de maternizaciéon egoistamente27s.

El derecho de las ninas de vivir en una familia conformada por un padre y una madre de

sexo distinto27¢.

271 Cfr. Ibidem., parr. 37.
272 Cfr. Ibidem., parr. 38.
273 Cfr. Ibidem., parr. 39.
274 Tbid.
275 Tbid.
276 Tbid.
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Solicitud de rechazo de la demanda de tuiciéon provisoria. El 13 de marzo de 2003 la sefiora

Atala respondi6 bajo el siguiente argumento277:

El hecho de que la sefiora Atala sea lesbiana y asuma su condicion de tal no afecta su aptitud
maternal y su capacidad para generar un entorno de amor, afecto, respeto y tolerancia para
los efectos de la educacion y desarrollo de las nifhas como seres humanos y futuras

ciudadanas278.

Tuicién provisional concedida al padre. El 2 de mayo de 2003 el Juzgado de Menores de
Villarrica concedi6 la tuicion provisional al padre y regul6 las visitas de la madre, aunque
reconocid que no existian elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad legal

de la madre. Los argumentos de la decision fueron los siguientes279:

i) La demandada haciendo explicita su opcion sexual, convive en el mismo hogar que alberga
a sus hijas, con su pareja, alterando con ella la normalidad de la rutina familiar, privilegiando
sus intereses y bienestar personal, sobre el bienestar emocional y adecuado proceso de

socializacion de sus hijas.

ii) La demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal sobre el cumplimiento de
su rol materno, en condiciones que pueden afectar el desarrollo posterior de las menores, de
lo cual no cabe sino concluir que el actor presenta argumentos més favorables en pro del
interés superior de las nifias, argumentos que en el contexto de una sociedad heterosexuada

y tradicional, cobran gran importancia.

277 Cfr. Ibidem., parr. 40.
278 Thid.
279 Cfr. Ibidem., parr. 41.
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Entrega de las ninas al padre. El 8 de mayo de 2003, en cumplimiento de lo dispuesto por

el Juzgado de Menores de Villarrica, la sefiora Atala entreg6 a sus tres hijas al padre28°.

Atala solicita la inhibicién judicial del juez que conocia el asunto, bajo alegatos de
discriminacion. El 13 de mayo de 2003 la senora Atala solicit6 la inhibicion del Juez Titular
de Letras de Menores de Villarrica de seguir conociendo el proceso de tuiciéon, por haber
incurrido en discriminacién, ya que el Juez dio forma y contenido con fuerza de resolucién
judicial a un determinado modelo de sociedad, vision que es materia de fondo de la cuestion
planteada, y que resulta discriminador por fundarse en estereotipos y supuestos patriarcales

que no acogen y valoran la diversidad y pluralismo en el seno social25:.

El juez se inhibié de continuar participando en el proceso. El 14 de mayo de 2003 el Juez
Titular de Letras de Menores de Villarrica declar6 bastante la causal de implicancia, sin

pronunciarse sobre su fondo, y se abstuvo de intervenir en el proceso de tuicién282,

Sentencia de primera instancia otorgando la tuicién de las ninias a la senora Atala. Dada
la inhabilitacion del Juez Titular, se dicté sentencia el 29 de octubre de 2003, bajo los

siguientes argumentos:

La orientacion sexual de la demandada no representaba un impedimento para desarrollar
una maternidad responsable. La demandada no presentaba ninguna patologia psiquiatrica

que le impidiera ejercer su rol de madre28s.

280 Cfr. Ibidem., parr. 42.
281 Thid.

282 Cfr. Ibidem., parr. 43.
283 Cfr. Ibidem., parr. 44.
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No existian indicadores que permitieran presumir la existencia de causales de inhabilidad
materna para asumir el cuidado personal de las menores de edad. Tampoco se habia
acreditado la existencia de hechos concretos que perjudicaran el bienestar de las menores

derivados de la presencia de la pareja de la madre en el hogar284.

La homosexualidad no estaba considerada como una conducta patolégica, y la demandada
no presentaba ninguna contraindicaciéon desde el punto de vista psicologico para el ejercicio

del rol materno2%s.

El derecho de las nifias a ser oidas, cumplimiento deficiente. El Juzgado en la sentencia de
primera instancia indic6 que las nifias fueron oidas. Constatando su deseo de que sus padres

vuelvan a vivir juntos, y en la tltima de las audiencias [R.] y [V.] expresaron su deseo de

284 Cfr. Ibidem., parr. 44.

285 Cfr. Ibidem., parr. 44-45. En su evaluacion sobre la presunta inhabilidad de la sefiora Atala para ser madre, por haberse
declarado lesbiana y convivir con una pareja del mismo sexo, se tuvieron en cuenta una gama de informes de entidades como
la Organizaci6n Panamericana de la Salud, el Departamento de Psicologia de la Universidad de Chile y 1a Facultad de Educacion
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los cuales sefialaron que: i) “la homosexualidad es un conducta normal y que no
es una manifestacién de ninguna patologia”, y ii) “la capacidad de amar a los hijos, cuidarlos, protegerlos, respetar sus derechos
y favorecer sus opciones de vida [...] no tiene relacién con la identidad ni opciones sexuales de los padres”. Por otra parte, se
valoraron informes psicologicos de las menores de edad e informes psicoldgicos de la demandada y del demandante, los cuales
concluyeron que “la presencia de la pareja de la madre en la casa en que vivieron las menores de edad con su madre no
configuraba una causal de inhabilidad personal para ejercer el cuidado personal de sus hijas y que tampoco se habia acreditado
la existencia de hechos concretos que perjudicaran el bienestar de las menores de edad derivados de la presencia de la pareja
de la madre en el hogar”.

Sobre la calidad del cuidado de la sefiora Atala con sus hijas, se tuvo bajo consideracién un informe emitido por una enfermera
del Hospital de Villarrica e informes educacionales, sobre los cuales el Juzgado indicé que dicha prueba “constituye
manifestaciones objetivas de una preocupacién constante de la madre de las menores de autos por su salud y educacién y en
consecuencia se tuvo por establecido que la demandada habia velado por la crianza, cuidado personal y educacion de sus hijas”.
El Juzgado indic6 que pese a que en la demanda se sefialé que las nifias habian sido objeto de malos tratos por la sefiora Atala,
“no se describieron cudles son los hechos concretos que lo constituian y si se trataba de maltrato fisico o psicologico. Ademas,
declar6 que el tribunal habia adquirido la conviecién que no existié ningtin antecedente que permitiera acreditar algin tipo de
maltrato por parte de la madre hacia las menores” de edad.

Sobre el argumento del demandante referente al riesgo de las nifias a contraer enfermedades de transmision sexual, el Juzgado
consider6 certificados médicos de la sefiora Atala y su pareja, mediante los cuales confirmé6 que no habia evidencia de la
existencia de dichas enfermedades. Sobre el peligro moral que presuntamente enfrentaban las menores de edad, se cité un
informe social de la demandada demostrando un ambiente familiar arménico, con normas y limites claros y una rutina familiar
que funcionaba apropiadamente con la supervisién de la madre, a quien el contexto de una relacion de pareja satisfactoria, se
le apreciaba en armonia con su entorno y preocupada y cercana a sus hijas”. Ademas, se mencion6 la conclusién del informe
del Departamento de Psicologia de la Universidad de Chile aduciendo que “la orientacién sexual de la madre no constituye un
peligro para la moralidad de las menores de edad, porque, segtn ya se sefiald, siendo una condicién o forma normal de la
sexualidad humana, no es susceptible de un juicio ético o moral, sino que s6lo puede ser considerada como una condicion fisica
de una persona, no susceptible por si sola de un juicio de valor”.

En relacion con la potencial discriminacién que podrian sufrir las nifias y que fue expresado por los parientes y testigos de la
parte demandante, el Juzgado concluy6 “que las menores de edad no habian sido objeto de ninguna discriminacién a esa fecha
y lo que los testigos y parientes de la parte demandante manifiestaron era un temor a una posible discriminacion futura”. Por
tanto, el Juzgado considero “que dicho tribunal debia fundar su resolucién en hechos ciertos y probados en la causa y no en
meras suposiciones o temores”.
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volver a vivir con su madre y en el caso de [M.] s6lo se detect6 una leve preferencia por la
figura materna. Al respecto, el Juzgado sehal6 que las declaraciones fueron un antecedente
considerado, pero no condicionaba su decision en razon de su corta edad y la posibilidad de
que estas opiniones se vieran afectadas artificialmente por factores externos que las

influencien, distorsionen o inhabiliten al fin propuesto2s¢.

Apelacion ante la Corte de Apelaciones de Temuco y concesion de orden de no innovar en
favor del padre. De conformidad con la Sentencia dictada el 29 de octubre de 2003, el
Tribunal de Menores de Villarrica orden6 la entrega de las nifias a la madre el 18 de
diciembre de 2003. Sin embargo, el 11 de noviembre el padre interpuso un recurso de
apelacion de la Sentencia y posteriormente una solicitud provisional de no innovar,
argumentando que el cumplimiento de la Sentencia implicaria un cambio radical y violento

del status quo actual de las menores de edad. La Corte de Apelaciones concede la orden2s.

Queja disciplinaria no procedente contra dos integrantes de la Corte de Apelaciones
interpuesta por Atala alegando causales de recusacion y de inhabilitacion ante la Corte
Suprema. La Corte Suprema de Justicia de Chile fall6 sobre este recurso de queja el 2 de
julio de 2004, declarando por mayoria que no existi6 falta o abuso de los Ministros
demandados. Sin perjuicio de lo anterior, algunos de los Ministros de la Corte determinaron
hacer un severo llamado de atencion a los recurridos por la omisiéon reprochada por la

quejosaz88,

Resolucién definitiva de la Corte de Apelaciones de Temuco en favor de Atala. El 30 de

marzo de 2004 la Corte de Apelaciones, sin los dos Ministros que se habian apartado del

286 Cfr. Ibidem., parr. 49.
287 Cfr. Ibidem., parr. 50.
288 Cfr. Ibidem., parr. 51.
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proceso, confirmo la Sentencia apelada por el padre de las ninas, por lo que ratificaron las
consideraciones realizadas por la primera instancia sin nuevos fundamentos dandole la

custodia a Karen289,

Recurso de queja interpuesto por el padre de las nifias ante la Corte Suprema. El 5 de abril
de 2004 el padre de las nifias present6 un recurso de queja en contra de los jueces de la Corte
de Apelaciones de Temuco y solicit6 que se mantuviera provisionalmente a las nifias bajo su

cuidado, argumentnado una falta y un abuso grave y notorio por las siguientes razones29°:

i) haber privilegiado los derechos de la madre sobre los de las nifas.

ii) haber faltado en su deber legal de proteger su vulnerabilidad.

iii) haber trasgredido los principios que regulan la apreciacion de la prueba en conciencia en

los juicios sobre asuntos de familia.

La orden de no innovar al padre de las nifias. En particular, el senor Lopez Allendes alegd
que los jueces habian ignorado toda la evidencia probatoria en autos que demostraria que la
exteriorizacion del comportamiento l1ésbico, produjo en forma directa e inmediata en M., V.
y R., una confusion en los roles sexuales que interfirié y va a interferir posteriormente en el
desarrollo de una identidad sexual clara y definida. La Corte Suprema concedi6 la orden de

no innovar solicitada el 7 de abril de 2004 ante la Corte de Apelaciones29:.

289 Thid.
290 Cfr. Ibidem., parr. 53.
291 Thid.
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Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, tuicion definitiva en favor del padre.:
El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile, en un fallo
dividido de tres votos contra dos, acogié el recurso de queja, concediendo la tuicion

definitiva al padre292. Bajo los siguientes argumentos293:

i) No se consideré la prueba testimonial, respecto al deterioro experimentado por el entorno
social, familiar y educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores de edad,
desde que la madre empezo a convivir en el hogar con su pareja homosexual ya que las nifias
podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este hecho, pues las visitas de sus

amigas al hogar comtin han disminuido y casi han cesado de un afio a otro.

ii) El testimonio de las personas cercanas a las menores, como son las empleadas de la casa,
hacen referencia a juegos y actitudes de las nifias demostrativas de confusiéon ante la
sexualidad materna que no han podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con

su nueva pareja.

iii) No era posible desconocer que la madre de las menores de edad, al tomar la decision de
explicitar su condicion homosexual, como puede hacerlo libremente toda persona en el
ambito de sus derechos personalisimos en el &mbito sexual, sin merecer por ello reprobacion
o reproche juridico alguno habia antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus
hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar

en que llevaba a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de estas.

292 Cfr. Ibidem., parr. 54.
293 Cfr. Ibidem., parr. 56.
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iv) Aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el bienestar y desarrollo
psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la eventual confusién de roles
sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino
y su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una situacion de riesgo para

el desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben ser protegidas.

Situacion de riesgo futuro. En general la Suprema Corte hizo referencia a la situacion de
riesgo que ubicaba a las nifias en un Estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es
evidente que su entorno familiar excepcional se diferenciaba significativamente del que
tienen sus companeros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas
a ser objeto de aislamiento y discriminacion que igualmente afectard a su desarrollo

personal294,

Familia tradicional como referente. La Suprema Corte concluy6 que los jueces recurridos
fallaron en no haber apreciado estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del
proceso y al haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segin el
modelo tradicional que le es propio, habian incurrido en falta o abuso grave, que debe ser

corregido por la via de acoger el presente recurso de queja29.

204 Cfr. Ibidem., parr. 57.
295 Ibid.
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4.1.5.3. Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacion de respetar los
derechos., Articulo 11 Derecho a la honra y dignidad, Articulo 17 Proteccién a la familia,
Articulo 19 Derechos del nifo, Articulo 24 Igualdad ante la ley, Articulo 25 Proteccion

judicial, Articulo 8 Garantias judiciales.

Otros tratados interamericanos. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.

Otros Instrumentos. Declaracion sobre Derechos Humanos Orientacion Sexual e Identidad
de Género; Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados; Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial;
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer;
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenciéon Europea de Derechos Humanos); Declaracion Universal de

Derechos Humanos; y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4.1.5.4. Argumentacion de fondo

El derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion: La Corte analizo los siguientes

elementos:

1) Los alcances del derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
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2) La orientacién sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion

Americana.

3) Si existio en el presente caso una diferencia de trato basada en la orientacion sexual.

4) Si dicha diferencia de trato constituy6 discriminacion, para lo cual se evaluaron en forma
estricta las razones que se alegaron para justificar dicha diferencia de trato en razén del

interés superior del nino y las presunciones de riesgo y dafio en perjuicio de las tres nifas.

Alcance a la igualdad y a la no discriminacién, alcances. La Corte ha establecido que el
articulo 1.1 de la Convencidon es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a
todas las disposiciones del tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar
y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos sin

discriminacién alguna29°.

La igualdad como principio. La Corte ha senalado que la nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de

derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién297.

206 Cfr. Ibidem., parr. 79.
297 Ibid.

260



Jurisprudencia de la Corte ha sefialado el principio de igualdad y no discriminacién como
norma de jus cogens. Sobre este principio descansa el andamiaje juridico del orden ptiblico

nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico298.

Obligacion estatal de abstenerse de ralizar acciones directas o indirectas para crear
discriminacion de iure o de facto, asi como de revertir sus efectos. Los Estados estan
obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica
el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

las situaciones discriminatorias299.

Concepto de discriminacion. Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion
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 personas3°°.

La orientaciéon sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién
Americana bajo “cualquier otra condicién social”. La Corte ha establecido, al igual que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y

las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas

298 Thid.
299 Cfr. Ibidem., parr. 80.
300 Cfr. Ibidem., parr. 81.
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generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi

como las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadosso:.

La redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra
condicion social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la Convencién
debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opciéon més
favorable a la persona y de la evoluciéon de los derechos fundamentales en el derecho

internacional contemporaneo3°2.

Orientacion sexual como categoria de discriminacion prohibida, doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que la orientacion sexual es “otra condicién” mencionada en el articulo 14 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
el cual prohibe tratos discriminatorios. En particular, en el Caso Salgueiro da Silva Mouta
vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluyd que la orientacion sexual es un concepto que se
encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio Europeo. Ademas, reiter6 que el listado
de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo. Asimismo, en el
Caso Clift vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiteré que la orientaciéon sexual, como una
de las categorias que puede ser incluida bajo “otra condicion”, es otro ejemplo especifico de
los que se encuentran en dicho listado, que son consideradas como caracteristicas

personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona3°s.

3ot Cfr. Ibidem., parr. 83.

302 Cfr, Ibidem., parr. 85. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Articulo 1.1. “Obligacién de Respetar los
Derechos. 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 jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

303 Cfr. Ibidem., parr. 87.
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Orientacion sexual como categoria de discriminacién prohibida en el Sistema Universal de
proteccion de Derechos Humanos3©4. El Comité de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales han calificado la orientacién sexual como una
de las categorias de discriminacién prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos
indic6 en el caso Toonen Australia que la referencia a la categoria “sexo” incluiria la

orientacion sexual de las personass©s,

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo
29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos
por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja
establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencién. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir

o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona por su orientacion sexual3°s.

304 E] Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales determin6 que la orientacion sexual puede ser enmarcada bajo
“otra condicién social”. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio , el Comité contra la Tortura y el Comité para la
Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer han realizado referencias en el marco de sus observaciones generales y
recomendaciones, respecto a la inclusion de la orientaciéon sexual como una de las categorias prohibidas de discriminacion.
El 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la “Declaracién sobre derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género”, reafirmando el “principio de no discriminacion, que exige que los derechos humanos
se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de género”.
Asimismo, el 22 de marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la “Declaracién
conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de derechos humanos dirigidas contra las personas por su
orientacion sexual e identidad de género”. El 15 de junio de 2011 este mismo Consejo aprob6 una resolucién sobre “derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género” en la que se expresoé la “grave preocupacion por los actos de violencia y
discriminacion, en todas las regiones del mundo, [cometidos] contra personas por su orientacion sexual e identidad de género”.
La prohibicién de discriminacion por orientacién sexual ha sido resaltada también en numerosos informes de los relatores
especiales de Naciones Unidas.

305 Cfr. Ibidem., parr. 88.

306 Cfr. Ibidem., parr. 91.
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Ante el argumento del Estado de que la Corte Suprema no habia llegado a un consenso
respecto a la orientacion sexual como categoria prohibida de discriminacion, la Corte
responde que la falta de consenso no es excusa para negar o restingir derechos. Un derecho
que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y bajo
ninguna circunstancia con base en su orientaciéon sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la

Convenciéon Americana3®’.

Diferencia de trato basada en la orientacion sexual. Basta constatar que de manera explicita

o implicita se haya tenido en cuenta para adoptar determinada decisions°s.

Alegatos de discriminaciéon presentes en diversas instancias. Es necesario analizar los
argumentos expuestos por las autoridades judiciales nacionales, sus conductas, el lenguaje
utilizado y el contexto en que se han producido las decisiones judiciales, con el fin de

establecer si la diferencia de trato se fundament6 en la orientacidén sexual3©9.

Jurisprudencia del Tribunal Europeo. En el Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, el
Tribunal Europeo concluy6 que el tribunal interno, al considerar la convivencia del padre
con otro hombre como tal, asign6 a la orientacion sexual del peticionario un factor decisivo

para el fallo judicial finalszo.

La orientacion sexual de Atala asumié un papel principal en las resoluciones judiciales.

Respecto al contexto del proceso judicial de tuicion, la Corte nota que el proceso de tuiciéon

307 Cfr. Ibidem., parr. 93.
308 Cfr. Ibidem., parr. 94.
309 Cfr. Ibidem., parr. 95.
310 Thid.
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gir6, ademas de otras consideraciones, en torno a la orientacion sexual de la sefiora Atala y
las presuntas consecuencias que la convivencia con su pareja podria producir en las tres
ninas, por lo que esta consideracion fue central en la discusion entre las partes y en las

principales decisiones judiciales dentro del procesos.

Tanto la Corte Suprema como el Juzgado de Menores de Villarrica otorgo relevancia a la
orientacion sexual de Atala. La Corte Suprema invocd razones, utilizando un lenguaje que
muestra un vinculo entre la sentencia y el hecho que la sefora Atala vivia con una pareja del
mismo sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgd relevancia significativa a su

orientacion sexualst2,

Para determinar si la distincién estuvo o no justificada. Para determinar si dichas
diferencias de trato constituyeron discriminacion, se analiza la justificacion del Estado para
efectuarlas, es decir, la alegada proteccion del interés superior del nifio y los presuntos danos

que las ninas habrian sufrido como consecuencia de la orientacion sexual de la madres:s.

El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo. La importancia de
medir dafios o riesgos reales y probados, no especulativos. La Corte Interamericana
constata que, entre sus consideraciones, tanto la Corte Suprema de Justicia de Chile como
el Juzgado de Menores de Villarica, indicaron que debian hacer prevalecer el interés superior
del nifio. Sin embargo, la Corte sefiala que la determinacion del interés superior del nifio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y

desarrollo del nifio segin el caso, los dafos o riesgos reales y probados, y no especulativos o

3u Cfr. Ibidem., parr. 96.
312 Cfr. Ibidem., parr. 97.
313 Cfr. Ibidem., parr. 99.
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imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres

o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia34.

El interés superior del nino debe probarse y nunca puede ser utilizado para discriminar.
La Corte Interamericana observa que al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un
fin legitimo, su sola referencia sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian
conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de medida idonea
para la restriccion de un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos
humanos sin discriminaciéon alguna por la orientacién sexual de la persona. El interés
superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminaciéon en contra de la
madre o el padre por la orientacidon sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador
no puede tomar en consideracion esta condicién social como elemento para decidir sobre

una tuicién o custodiass.

Las presunciones infundadas y estereotipadas no son adecuadas para garantizar la
protecciéon del interés superior del nifio. La Corte considera que no son admisibles las
consideraciones basadas en estereotipos por la orientaciéon sexual, es decir, pre-
concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas

homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las ninas y los nifios3:°.

Argumentos de los tribunales internos en Chile carentes de fundamento. La Corte
Interamericana procede a analizar los argumentos de la Suprema Corte de Chile, asi como

del Juzgado de Menores de Villarica para concluir que no fueron adecuados para

314 Cfr. Ibidem., parr. 109.
315 Cfr. Ibidem., parr. 110.
316 Cfr. Ibidem., parr. 111.
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salvaguardar el interés superior de las nifas ya que, entre otras razones, este interés no se
vulnera con la homosexualiadad de los padres y, las especulaciones no pueden establecer

bases probatorias para determinar la custodia de los ninos3'.

La Corte resalta que los analisis juridicos se limitaron a la aplicacion de un test especulativo
que hacia referencia a un supuesto dafio y a una eventual confusién de roles, o en el caso de
la Corte Suprema, la afirmacion de un deterioro en el entorno social, familiar y educacional
de las nifias, sin especificar la relacion de causalidad entre la convivencia con la madre y el
supuesto deterioro. Finalmente, no hubo argumentos especificos para sustentar la situacién

familiar del padre como mas favorable3:s.

El derecho a la no discriminacién por orientaciéon sexual incluye la expresiéon de dicha
orientacion. La Corte Interamericana considera necesario recalcar que el alcance del
derecho a la no discriminacion por orientacion sexual no se limita a la condicién de ser
homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el
proyecto de vida de las personas. Al respecto, en el Caso Laskey, Jaggard y Brown vs. Reino
Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estableci6 que tanto la orientacién sexual

como su ejercicio son un aspecto relevante de la vida privadas.

El derecho a la vida privada se extiende al ambito publico. Segun el Tribunal Europeo, el
derecho a la vida privada abarca la identidad fisica y social, el desarrollo personal y la
autonomia personal de una persona, asi como su derecho de establecer y desarrollar

relaciones con otras personas y su entorno social, incluyendo el derecho de establecer y

317 Cfr. Ibidem., parr. 128.
318 Cfr. Ibidem., parr. 130.
319 Cfr. Ibidem., parr. 133.

267



mantener relaciones con personas del mismo sexo. Ademés, el derecho a mantener
relaciones personales con otros individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se

extiende a la esfera publica y profesional3z°,

Son discriminatorios los argumentos para entregar la tuicion al padre que se basaron en
seftalar que Atala podia declararse abiertamente lesbiana, y que al ejercer su
homosexualidad, privilegié sus intereses sobre los de sus hijas. El Tribunal considera que
dentro de la prohibicién de discriminaciéon por orientacion sexual se deben incluir, como
derechos protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la
orientacion sexual es un componente esencial de identidad de la persona, no era razonable
exigir a la sefiora Atala que pospusiera su proyecto de vida y de familia. No se puede
considerar como “reprochable o reprobable juridicamente”, bajo ninguna circunstancia, que

la sefnora Atala haya tomado la decisi6on de rehacer su vidas2:.

Roles de género. Exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar
una concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segtn la cual
se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de
sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y ninas

renunciando a un aspecto esencial de su identidads22.

El modelo de familia tradicional no esta determinado por la Convencion Americana. El
concepto de vida familiar no esta reducido tinicamente al matrimonio y debe abarcar otros

lazos familiares donde las partes tienen vida en comun323.

320 Cfr. Ibidem., parr. 135.
321t Cfr. Ibidem., parr. 139.
322 Cfr. Ibidem., parr. 140.
323 Cfr. Ibidem., parr. 142.
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Jurisprudencia del Tribunal Europeo. En el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, el
Tribunal Europeo consider6 que la decisiéon de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que la nifia deberia vivir
en una familia portuguesa tradicional, carecia de relacidon razonable de proporcionalidad
entre la medida tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido (protecciéon del interés

superior de la menor de edad) 324.

Estereotipos entorno al concepto de familia. El Tribunal constata que el lenguaje utilizado
por la Corte Suprema relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una
“familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia
excepcional”, refleja una percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no
tiene base en la Convencion al no existir un modelo especifico de familia o “familia

tradicional” 325,

La Corte declar6 que el Estado vulnero el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24
en relacion con el articulo 1.1. de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala

Riffo326.

Las ninas también fueron discriminadas. El perito Wintemute resalt6é que la discriminaciéon
basada en la orientacion sexual de los padres del nifio nunca protege su interés superior. Al
haber tomado como fundamento para su decision la orientacién sexual de la madre, la

decision de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las tres nifias, puesto que tomoé en

324 Cfr. Ibidem., parr. 143.
325 Cfr. Ibidem., parr. 145.
326 Cfr. Ibidem., parr. 146.
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cuenta consideraciones que no habria utilizado si el proceso de tuicion hubiera sido entre

dos padres heterosexualess27.

El trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las ninas. Fue el
fundamento para decidir no continuarian viviendo con ella. La Corte concluye que se vulneré
el articulo 24, en relaciéon con los articulos 19 y 1.1. de la Convencién Americana, en perjuicio

de las ninas M., V. y R. 328,

No hubo falta de imparcialidad judicial objetiva. Sibien es cierto que en el presente caso se
han declarado algunas violaciones a la Convencién, una violaciéon del articulo 8.1. por la
presunta falta de imparcialidad judicial de los jueces debe establecerse a partir de elementos
probatorios especificos y concretos que indiquen que se esta efectivamente ante un caso en
el que los jueces claramente se han dejado influenciar por aspectos o criterios ajenos a las
normas legales. Una interpretacion de las normas del Coédigo Civil chileno en forma
contraria a la Convencion Americana en materia del ejercicio de la custodia de menores de
edad por una persona homosexual no es suficiente, en si misma, para declarar una falta de

la imparcialidad objetiva329.

Se vulneré el derecho de las ninias a ser oidas y tomadas en cuenta. La Corte Suprema no
explico como evalud o tomo en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las ninas
que constaban en el expediente. Se limit6 a fundamentar su decision en el supuesto interés

superior de las nifias, sin motivar o fundamentar la razén por la que consider6 legitimo

327 Cfr. Ibidem., parr. 154.
328 Cfr. Ibidem., parr. 155.
329 Cfr. Ibidem., parr. 191.
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contradecir la voluntad de las nifas, quienes durante el proceso sefialaron que deseaban

quedarse con su madress°.

4.1.5.6. Reparacion del dafio3s!

El Estado debe brindar, la atencion médica y psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas

a las victimas que asi lo soliciten.

El Estado debe publicar un resumen de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas en el
diario oficial y en un diario de amplia circulacion. Ademas debe colgar la sentencia en una

pagina web de manera integra.

El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

por los hechos del presente caso.

El Estado debe continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional
y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la

rama judicial.

330 Cfr. Ibidem., parr. 208.
33t Cfr. Ibidem., parr. 239-313.
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4.1.6. Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27

de abril de 2012. Serie C n°242332

4.1.6.1 Resumen de los hechos

Los hechos del presente caso se inician el 16 de junio de 2000, cuando nace M, hija de Diana
Elizabeth Enriquez y de Leonardo Anibal Javier Forneron. Al dia siguiente la sefiora
Enriquez entregd su hija en guarda provisoria con fines de adopcién al matrimonio B-Z, en
presencia del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejo

constancia de ello en un acta formal.

Leonardo Forner6on no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta avanzado el mismo Yy,
una vez enterado de ello, pregunto varias veces a la seiiora Enriquez si él era el padre, lo cual
fue negado por la madre en toda ocasion. Tras el nacimiento de M, y ante las dudas sobre el
paradero de la nifa y sobre su paternidad, Leonardo acudi6 ante la Defensoria de Pobres y
Menores, manifestando que deseaba, si correspondia, hacerse cargo de la nifia. Un mes

después del nacimiento de M. el sefior Forner6on reconocio legalmente a su hija.

El 1 de agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial de M. En el
procedimiento judicial sobre la guarda, Leonardo fue llamado a comparecer ante el juez, y
manifestd6 en todo momento su oposicion a la guarda y requirié que la nina le fuera

entregada. Asimismo, se practic6 una prueba de ADN que confirm6 su paternidad.

El 17 de mayo de 2001 el Juez de Primera Instancia otorgo la guarda judicial de la nifia al

matrimonio B-Z e indic6 que se podria instrumentar en un futuro un régimen de visitas para

332 CORTE IDH. Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C
n°242. Texto integro de la sentencia disponible en http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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que el padre pudiera mantener contacto con la nina. El sefior Fornerén recurri6 la sentencia,
y ésta fue revocada en apelacion dos anos después de la interposicion del recurso. El
matrimonio B-Z interpuso un recurso de inaplicabilidad de ley contra esta decision. El 20
de noviembre de 2003 el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, declar6 procedente el
recurso, revoco la decision de la Camara y, en consecuencia, confirmé la sentencia de
primera instancia. Finalmente, el 23 de diciembre de 2005 se otorg6 la adopcion simple de

M. al matrimonio B-Z.

4.1.6.2 Cuestiones previas al proceso

El 29 de noviembre de 2010, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51y 61 de la
Convencion Americana y el articulo 35 del Reglamento de la Corte, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos someti6 a la jurisdiccion de la Corte Interamericana
el caso Fornerdn e hija en contra de la Republica Argentina, originado en una peticion
presentada el 14 de octubre de 2004 por Leonardo Anibal Javier Forner6n y por Margarita
Rosa Nicoliche, representante legal del Centro de Estudios Sociales y Politicos para el

Desarrollo Humano3ss.

El 13 de julio de 2010 la Comisién aprob6 el Informe de Fondo N°83/10, en los términos del

articulo 50 de la Convencién, en el cual realiz6 una serie de recomendaciones al Estado334.

Luego de vencido el plazo de una prorroga solicitada por Argentina, la Comisiéon sometio el

caso al Tribunal debido a la falta de cumplimiento de las recomendaciones por parte del

333 Cfr. Ibidem., parr. 1.
334 Tbid.
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Estado y a la consecuente necesidad de obtener justicia y proteccion efectiva de los derechos
a la proteccidn a la familia y del interés superior de la nifia, asi como la necesidad de que el
Estado modifique su ordenamiento juridico en materia de venta de nifios y repare de manera

integral las violaciones a los derechos humanos del presente caso33s.

4.1.6.3 Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

Nace M. de la relaciéon entre Diana y Leonardo. El 16 de junio de 2000, en el Sanatorio
Policlinico de la ciudad de Victoria, nacié M, hija de Diana Enriquez y del sefior Fornerén.

Ambos tuvieron una relaciéon que culminé antes de que naciera la nifia3se.

Leonardo se interesa por su hija, pero la madre la registra sola. El sefior Fornerén
desconocia la existencia del embarazo de la sefiora Enriquez hasta aproximadamente el
quinto mes del mismo, cuando una amiga en comun le informo6 sobre ello. Con posterioridad
a conocer sobre el embarazo, el sefior Forner6n pregunto6 varias veces a la senora Enriquez
si él era el padre, y ella lo negd en toda ocasion. El nacimiento de M fue inscrito por la madre

el 20 de junio de 2000337.

Diana entrega a su hija a un matrimonio un dia después del nacimiento. Al dia siguiente la
sefiora Enriquez entregd su hija al matrimonio B-Z, residentes en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, con la intervencion del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad

de Victoria, quien mediante un acta formal dej6 constancia de lo sucedido338.

335 Ibid.

336 Cfr. Ibidem., parr. 21.
337 Cfr. Ibidem., parr. 21.
338 Cfr. Ibidem., parr. 22.
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Leonardo manifiesta su voluntad de hacerse cargo de la nifia, pero la madre, a pesar de
reconocer su paternidad, le pide que no busque a la ninia. La sefiora Enriquez regreso a
Rosario del Tala, y ahi el sefior Fornerdén, consult6 de nuevo a la madre si él era el padre de
la nina y le indic6 que, si asi era, podian ir ambos a buscarla y él se encargaria de su cuidado.
La sefiora Enriquez confirmé que él era el padre, pero le indic6 que no queria que él fuera a

buscarla3ss.

Comparecen ante la defensoria, Leonardo queriendo reconocer a su hija, y la madre
negando nuevamente la paternidad y mintiendo al senialar que la bebé se encontraba en
casa de una tia. El 3 de julio de 2000, 17 dias después del nacimiento de M, el senor
Fornerén y la sefiora Enriquez comparecieron ante la Defensoria de Pobres y Menores de
Rosario del Tala. Alli el sefior Fornerén se interesé por el reconocimiento de paternidad
respecto de M e indico que, pese a que no tenia certeza de ser el padre, si correspondia,
deseaba hacerse cargo de la nifia. Ante la Defensoria de Pobres y Menores, la sefora
Enriquez manifest6 que el sefior Fornerén no era el padre de la nifia e inform6 que ésta se

encontraba en la ciudad de Baradero, en casa de una tia34°.

Diana, la madre de la nifia reconoce ante la defensoria que entregé a la bebé en adopcion.
El 4 de julio de 2000 el sefior Forneron comunic6 a la Defensoria de Menores su
preocupacion por el paradero de la nifa, asi como por su Estado de salud, y manifest6
sospechas con respecto al relato de la sefiora Enriquez. Al dia siguiente la sefiora Enriquez

comparecié nuevamente ante la misma Defensoria y le indic6 que habia entregado a la nina

339 Cfr. Ibidem., parr. 23.
340 Tbid.
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en guarda para futura adopcién a un matrimonio conocido, debido a la escasez de recursos

que sufria, y asegur6é nuevamente que el sefior Forner6n no era el padre de la nifias4:.

Leonardo acude al Registro Civil para reconocer legalmente a su hija. El 18 de julio de
2000, un mes y dos dias después del nacimiento de M y 15 dias después de haber acudido a
la Defensoria de Menores, el sefior Forneron se present6 en el Registro Civil y reconocio

legalmente a su hija342.

Los referidos hechos fueron objeto de analisis, entre otros, en varios procedimientos

judiciales:

a) la causa penal sobre posible comision de supresiéon de Estado civil;

b) la causa civil sobre guarda judicial;

¢) la causa civil sobre derecho de visitas y

d) la causa civil sobre adopcién plena .

a) La causa penal sobre posible comision de supresion de Estado civil.

Causa caratulada “Agente Fiscal solicita medidas previas-posible comision de supresion de

Estado civil”, expediente 537.

341 Ibid.
342 Cfr. Ibidem., parr. 24.
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Leonardo acude a la fiscalia, se seniala la posible comision del delito de supresion y
suposicion del Estado civil y de la identidad. El 11 de julio de 2000, 25 dias después del
nacimiento, la Fiscalia, tras conocer los hechos por medio del sefior Forneron, solicité al
Juez de Instruccion la adopcion de medidas previas, ante la incertidumbre sobre el destino
de la nifia y dadas las contradicciones en que habia incurrido la madre. En su escrito el Fiscal
sefial6 que no se podia descartar “que se hubiera cometido un delito de los previstos en el
Titulo 4, Capitulo 2 del Cédigo Penal”, correspondiente a la supresién y a la suposicion del

Estado civil y de la identidad34s.

Juez de instruccion niega las medidas solicitadas por la fiscalia. El 28 de julio de 2000 el
Juez de Instruccion determiné “la falta de pertinencia” de algunas de las medidas solicitadas

por la Fiscalia, ya que quedaba claro que no se habian consumado conductas delictivas344.

Juez de instruccion decide archivar el caso. El 4 de agosto de 2000 el Juez de Instruccion

resolvid archivar las actuaciones por no encuadrar los hechos en figura penal algunas+s.

Fiscalia apela la decision, pero no tiene éxito, juez de instruccion confirma y archiva la
causa. El 31 de enero de 2001 el Juez de Instruccién indico que, tras el analisis de numerosos
elementos de prueba, arriba a idéntica conclusion anterior, ordenando el archivo de la

causas4o,

Fiscalia presenta otro recurso de apelacion, senialando que Leonardo habia reconocido a

su hija y se habia sometido a pruebas de ADN que confirmaban su paternidad. El 5 de

343 Cfr. Ibidem., parr. 26.
344 Cfr. Ibidem., parr. 27.
345 Cfr. Ibidem., parr. 28.
346 Cfr. Ibidem., parr. 29.
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febrero de 2001 la Fiscalia interpuso un recurso de apelacion contra esta decision, en el que
resalto que el sefior Fornerén habia reconocido a su hija y se habia sometido a pruebas de
ADN que confirmaban su paternidad, pese a lo cual el juez instructor archivé la causa, esta
vez sin utilizar el argumento de que no existe vulneracion del Estado civil de padre al no
haberse constituido como tal, sino utilizando argumentos nuevos, ignorando ahora tal

condicion de padre347.

Se vuelve a rechazar apelacion y se archiva el caso, bajo el argumento de que la ley no
prevé sancionar el lucro de la venta o entrega de ninos con fines benévolos o humanitarios.
El 26 de abril de 2001 la Camara en lo Criminal de Gualeguay rechazo la apelacion,
confirmando el auto de archivo. Dicha Camara afirmo, que de la prueba recabada no puede
sospecharse la existencia de delitos, y que la reforma de la Ley n° 24.410 “no tuvo como
proposito la represion de actividades de quienes se lucran con la venta o intermedian con la

entrega de nifio, con fines benévolos o humanitarios”, como era el caso345.

b) La causa civil sobre guarda judicial.

Causa caratulada “[M.] S/ Guarda Judicial”, expediente 994.

El matrimonio B-Z solicita guarda judicial de M, defensoria seniala el reconocimiento de
paternidad de Leonardo sobre la nifia. El 1 de agosto de 2000, un mes y medio después del
nacimiento de la nifia, el matrimonio B-Z solicit6 la guarda judicial de M. El 28 de agosto de
2000 la Defensoria de Pobres y Menores puso en conocimiento del Juez de Primera

Instancia el reconocimiento de la nifia por parte del sefior Forner6ns49.

347 Ibid.
348 Cfr. Ibidem., parr. 30.
349 Ibidem., parr. 31.
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Leonardo solicita la entrega provisoria de su hija, se practica prueba de ADN que confirma
su paternidad. El sefor Fornerdn, solicit6 al Juez de Primera Instancia, el 18 de octubre de
2000, la interrupcion de la guarda judicial y que la nifia le fuera entregada en guarda
provisoria. Ante la negativa de la madre biologica sobre la paternidad de Forneron, el 13 de
noviembre de 2000 se dispuso la practica de una prueba de ADN, cuyos resultados fueron
recibidos por el Juez de Primera Instancia el 11 de diciembre de 2000. Dicha prueba
confirm6 la paternidad del sefior Forneron. El 14 de febrero de 2001 el sefior Forneron
reiterd su solicitud de interrupcion de la guarda y la restitucién de la nina, “a quien no
solamente quiero como mi hija sino también que ahora tengo la seguridad juridica y

biolégica de que soy su padre” 35°.

Juez ordena informe psicolégico sobre posibles daios en la ninia al ser entregada a su
padre, dicho informe concluye que seria sumamente traumatico. En marzo de 2001 el Juez
de Primera Instancia ordeno la realizacién de un informe psicologico con base en la solicitud
del Defensoria respecto de los posibles dafios que podria sufrir la nifia en caso de ordenarse
su entrega al padre biologico. El referido informe, presentado ante el juez el 9 de mayo de
2001, concluy6 que seria sumamente dafiino psicolégicamente para la nina el traspaso de la
familia a la que reconoce a otra a la que desconoce, y que el alejamiento de la nina de sus
afectos y de su ambiente seria sumamente traumatico, pudiéndole ocasionar dafios
emocionales graves e irreversibles, mas aun si atraves6 ya por una primera situacion de

abandono3st.

350 Thid.
351 Cfr. Ibidem., parr. 32.
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Leonardo vuelve a insistir en la guarda de su hija, sefialando que el tiempo es clave para
prevenir un daito mayor futuro. El 7 de mayo de 2001 el sefior Fornerén reiter6 su solicitud
anterior, indicando al juez la necesidad de que la guarda se interrumpiera debido a la
situacion de la menor que por un lado recibe el afecto de los actuales tenedores, comparte
Su casa y sus cosas, se habitia a una relacion y situacion precaria de la que sera desprendida
para vivir una nueva. Pero esta realidad sera para M cada vez méas dolorosa, dificil y

traumatica cuanto mas sea el tiempo que transcurra para la restituciéonss=.
El juez otorga la guarda al matrimonio B-Z por un ano. El 17 de mayo de 2001, el Juez de
Primera Instancia otorgo la guarda judicial de la nifia al matrimonio B-Z, por un plazo de un

afno. En la sentencia considero lo siguiente3ss:

La inexistencia de un “noviazgo formal de mas de 12 meses” entre el sehor Fornerén y la

sefiora Enriquez.

El hecho de que la nina “no fue resultado del amor” ni “del deseo de formar una familia”.

La existencia de una fuerte oposicion de la madre biologica a la posible entrega de la nifia a

su padre.

La ausencia de una familia biologica.

352 Tbid.
353 Cfr. Ibidem., parr. 33.
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Que el senor Forner6n no habia demostrado ningin tipo de interés ni colaboracién con la
madre antes del nacimiento de la nifia, ni realiz6 ninguna presentacién judicial para

resguardar el vinculo con la nifa.

El plazo excesivo contado desde el nacimiento de la nifia y su reconocimiento hasta la fecha

de presentacion en autos para reclamar la entrega de M.

El hecho de que de entregarse la nina al padre biolégico, no contaria con una familia

biologica, faltdndole la presencia maternal.

Que sin dejar de evaluar los derechos del padre, prima el interés superior de la nifia, quien

a criterio de la perita, sufriria un dafio irreparable si fuese entregada al sefior Fornero6n.

Concluy6 que “de asi acceder en un futuro el padre biologico, se podria instrumentar un

régimen de visitas para mantener un contacto con la nifia” .

Leonardo apela la sentencia. El 4 de junio de 2001 el sefior Forneron y su abogado

interpusieron un recurso de apelacion contra esa sentencia , sefialando, quess4:

a) La senora Enriquez nunca manifesto en el expediente quién era el padre, por tanto, de no

ser por su obstinada voluntad de querer saber cuél era la verdad y la decision de reconocer

a su hija en forma extrajudicial, nunca se hubiese enterado de su paternidad.

b) El Juez de Primera Instancia no orden6 pruebas necesarias y no cit6 al senor Forneron.

354 Cfr. Ibidem., parr. 34.
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c¢) La busqueda, el reconocimiento y la presentacion judicial especialmente reclamando la
interrupcion de la guarda, son indicativos de su preocupacion por tener, cuidar, educar y

convivir con su hija, por lo que no puede afirmar el juzgador un desinterés del padre.

d) El juez supone que serd méas beneficioso para M crecer con el matrimonio que con la
presencia del padre, de manera que se prejuzga y se menosprecia la situacion del sefior

Fornero6n, quien soltero, pero con todo el apoyo familiar, reclama para si a su hija.

e) Considerar un impedimento para cuidar a un hijo la ausencia de una familia asi como
invocar la diferencia entre “familia constituida” y padre biol6gico se contrapone, entre otras
normas, a la legislacion nacional sobre adopcién y guarda, asi como a la Convencién

Americana y la Convencion sobre los Derechos del Nino, y

f) El juez no ha cumplido los preceptos legales que requieren del consentimiento del padre
para otorgar la adopcién, ya que el senor Fornerén ha expresado en forma inequivoca su

decision de no otorgar en guarda a su hija.

Leonardo gana la apelacién. El 10 de junio de 2003 la Sala Primera de la CAmara Segunda
de Paran4, tras la practica de varias diligencias, revoco la sentencia de primera instancia,
dejando sin efecto la guarda judicial establecida, por no ajustarse a derecho. En la sentencia,

se afirmo quesss:

355 Cfr. Ibidem., parr. 35.

282



a) La presencia del Defensoria de Menores al momento de entrega de la nina no cumplia
estrictamente con los requisitos establecidos por ley, puesto que solo es admisible la guarda

otorgada judicialmente.

b) El Juez de Primera Instancia debi6 advertir la existencia de un proceso penal sobre los

hechos, circunstancia que requeria prolijidad en las actuaciones procesales del juez civil.

c¢) Elinforme psicologico considerado por el Juez de Primera Instancia no realizé un examen
de los vinculos de la nifia con el matrimonio B-Z, no consta que hubiera entrevistado al padre
biol6gico ni al referido matrimonio, y no tuvo en cuenta el derecho a la identidad de la nina,

como tampoco lo hizo el Juez de Primera Instancia.

d) No se puede atribuir desidia al sefior Fornerén en su actuaciéon y, ademas, el
reconocimiento de la nifia en el registro civil juridica y legalmente, y mientras no fuera
impugnada su paternidad, le otorgaba el caracter invocado, con todos los derechos y deberes

que ello conllevaba.

e) En la causa no existio el consentimiento que necesariamente debia dar el sefior Forneron

como padre para la guarda en adopcion.

El matrimonio B-Z interpone recurso de inaplicabilidad de la ley, se quedan con la nina
bajo el argumento del paso del tiempo y el interés superior. M ya tenia 3 anos. El 27 de
junio de 2003 el matrimonio B-Z interpuso un recurso de inaplicabilidad de ley contra la
sentencia de la Camara que revoco la guarda judicial. El 20 de noviembre de 2003 el
Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, declar6 procedente el recurso, revoco la

decision de la Camara y, en consecuencia, confirmé la sentencia de primera instancia . La
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sentencia considero, primordialmente, el tiempo transcurrido. Entre otras cuestiones, se
indicd, que la demora en el tramite del proceso de guarda judicial incidi6 en la decision de
confirmar la sentencia de primera instancia, en consideracion del interés superior de M,

quien habia vivido los mas de tres afios desde su nacimiento con el matrimonio B-Z35°.

El tribunal seniala que los vinculos biolégicos no son significativos en este caso. En su
decision el Superior Tribunal de Justicia afiadi6 que si bien el articulo 9 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo establece la obligacion del Estado de no separar a un nifio de
sus padres en contra de la voluntad de estos, también contempla una reserva de revision
judicial que puede establecer tal separacion con base en el interés superior del nifo,
particularmente en casos, como el presente, en el que los vinculos bioloégicos no son

significativos3s7.

El tribunal sefiala que el interés superior de la infancia esta lleno de subjetividades. Indico
que la cuestion central es el conflicto entre el derecho subjetivo del padre biologico a la
tenencia de su hija y el interés superior de la nina, lo cual se resuelve teniendo en
consideracion el tiempo transcurrido desde el dia después del nacimiento hasta la fecha del
fallo, lo que hace totalmente inconveniente cambiar la situacion de la menor, por los efectos
muy perniciosos que tal hecho acarrearia sobre la psique y en la conformaciéon de su
personalidad. La determinacion del interés superior de la nifia esta lleno de subjetividades
y depende de la escala de valores del juez, su formacién ideoldgica y experiencia de vida,
como asi también de quienes participan en la decision, la que por otra parte también es
aleatoria, porque cuando se conozcan los resultados, el tiempo habri consumido muchos

anos de la vida de M358,

356 Cfr. Ibidem., parr. 36.
357 Cfr. Ibidem., parr. 37.
358 Thid.
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Leonardo interpone apelacién, negada por requisitos formales. El 4 de diciembre de 2003
el sefior Forner6n interpuso un recurso de apelaciéon extraordinaria federal, el cual fue

denegado el 2 de abril de 2003 por no cumplir los requisitos formales de admisibilidad3s9.

¢) La causa civil sobre derecho de visita.

Causa caratulada “Forner6on Leonardo Anibal Javier S/Derecho de visitas”, expediente 3768.

Leonardo promueuve juicio de derecho de visitas en noviembre de 2001, le es negado por
incompetencia del juzgado, insiste pero no es hasta 2005 que le dan audiencia, citando al
matrimonio B-Z. El 13 de marzo de 2002 el Juzgado Civil y Comercial de Rosario del Tala
se declar6 incompetente en virtud de la tramitacion ante el Juzgado Civil de la ciudad de
Victoria de la guarda preadoptiva de la nina, decision que fue recurrida por el sefior
Fornero6n el 18 de marzo de 2002. El 18 de abril de 2002 el abogado del sefior Forneroén,
solicitdé remitir el expediente al Juzgado de la ciudad de Victoria, Entre Rios. El 25 de
noviembre de 2003 el sefior Fornerdn reiter6 su solicitud de que fuera establecido un
régimen de visitas. El Juez de Primera Instancia de Victoria se declar6 competente para
conocer de la causa el 7 de abril de 2004. El 8 de abril de 2005 el sefior Fornerén compareci
espontdneamente y sin patrocinio letrado solicitando se le fijara una audiencia para
establecer un régimen de visitas. La audiencia tuvo lugar el 29 de abril de 2005, y a ella

comparecieron el sefior Fornerdén y el matrimonio B-Z 30,

359 Cfr. Ibidem., parr. 38.
360 Cfr. Ibidem., parr. 39.
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El abogado de Leonardo presenta propuesta de régimen de visitas. El 19 de mayo de 2005
el abogado del sehor Forneron presento su propuesta de régimen de visitas, indicando que
la perita por él ofrecida recomendé que el acercamiento se produjera en un lugar cercano al
domicilio de M, por lo que la representacién del sefior Fornerén propuso como ambito
adecuado para que se desarrolle el acercamiento entre la nifia y su padre, la Asamblea

Permanente por los Derechos Humanoss®.

Primer y tinico encuentro de Leonardo con su hija de 5 anos. El 21 de octubre de 2005 el
sefior Fornerdn y su hija, quien entonces tenia cinco afios y cuatro meses de edad, tuvieron
su primer y Gnico encuentro hasta entonces en un hotel, por un tiempo de cuarenta y cinco
minutos, en presencia de la psicologa designada por el matrimonio B-Z y de un observador
del Juzgado de Primera Instancia. El lugar de ese primer y tinico encuentro fue propuesto
por la representacion del matrimonio B-Z, al ser un lugar que la nifia ya conocia y con el que
se encontraba familiarizada, ademés de contar con lugares adecuados para la entrevista.

Dicha solicitud fue aceptada por el Juez de Primera Instanciase2.

Leonardo solicita reiteradamente al juez dictar sentencia sobre el régimen de visitas. En

este proceso, entre otras actuaciones3®3:

a) se convocaron en varias ocasiones a las partes, incluida la nifia, a comparecer en

audiencia;

b) se remitieron informes psicoldgicos de los peritos de las partes;

361 Cfr. Ibidem., parr. 40.
362 Thid.
363 Cfr. Ibidem., parr. 41.
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c) se rechazo la solicitud de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, para estar
presente en las entrevistas al sefior Forner6n “a fin de intentar una soluciéon componedora

de la incidencia planteada, respetuosa del interés superior del nifio”;

d) el sefior Forneron solicité comenzar de inmediato la re-vinculacion con su hija;

e) el 27 de mayo de 2009 una integrante del equipo interdisciplinario del Poder Judicial
realiz6 una entrevista al sefior Forneron, la cual indico que este se encuentra en condiciones
psiquicas para enfrentar un régimen de visitas, teniendo como objetivo lograr restituir a su
hija a su nicleo familiar, respetando todos los tiempos y pasos que se requiera para ese

efecto;

f) el 17 de junio de 2010 la jueza dict6 sentencia rechazando el régimen de visitas solicitado;

g) el 23 de junio de 2010 el sefior Forner6n interpuso un recurso de apelacion, el cual fue
rechazado por la Sala Primera de la Camara Segunda del Poder Judicial de Entre Rios el 9

de noviembre de 2010;

h) el 2 de diciembre de 2010, el senor Forner6n interpuso un recurso de inaplicabilidad de

ley.

i) el 28 de febrero de 2011 la CaAmara Segunda elevo los autos a la Sala Civil y Comercial del

Superior Tribunal de Justicia.

Audiencia para decidir visitas. El 4 de mayo de 2011 se celebré una audiencia ante la Sala

Civil y Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en la que se escuch¢ a la
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nifa, asi como al senor Fornerén y al matrimonio B-Z. La nifia manifest6 que el sefior
Fornerén es un desconocido para ella y, aunque en momentos de su declaracion indicod que
no queria ver a su padre bioldgico, también afirm6 que podria intentar algan tipo de medida
para ir conociéndolo, como que €l fuera a su casa y estuviera presente su madre adoptiva. El
senor Forneron indic6 que quiere “conocerla a ella y saber qué piensa”, explicd que “su
intencion no es apropiarse de ella, es tener un régimen de visitas, conocerla, si es mayor y
quiere venir a vivir con él”, y explica que “hoy en dia la realidad no es la misma, ella tiene
uso de razon, puede pedir cosas, y si quiere tener un régimen de visitas o no, hoy la realidad
es que tiene diez afnos y puede tomar decisiones no puede obligarla a vivir con é1”. Las partes

acordarons3®4;

a) establecer un régimen de visitas de comuan acuerdo y en forma progresiva;

b) que el sehor Forner6n desiste del recurso de inaplicabilidad de ley;

¢) un pacto de confidencialidad, cesando todo tipo de publicidad, entrevistas o declaraciones

sobre el caso, y

d) el sefor Fornerén no realizara nuevas denuncias penales o civiles, que perturben la vida

familiar de la menor y de sus padres adoptivos.

La causa civil sobre adopcién plena. Causa caratulada “Forner6n M[.] S/Adopcién Plena”,

expediente 4707.

364 Cfr. Ibidem., parr. 42.
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Matrimonio B-Z solicita adopcion plena, pese a la negativa de Leonardo. El 6 de julio de
2004 el matrimonio B-Z interpuso una demanda de adopcién plena. Tras una serie de
actuaciones internas el sefior Fornerdn fue citado para comparecer el 8 de abril de 2005 ante
el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial de Victoria. El sefior Fornerén manifesto
su oposicion a la adopcién en varias ocasiones, entre ellas el 6 de abril de 2005, momento
en que también informd al juez de la interposicion de una peticién ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y solicit6 que “se rechazara la demanda de adopcion,
bajo cualquiera de sus modalidades, por cuanto la voluntad paterna es requisito

indispensable a considerar para dictaminar al respecto” 3¢5.

Se otorga adopcion simple sobre M al matrimonio B-Z. El 8 de abril de 2005 el matrimonio
B-Z solicit6 al juez que dictara sentencia manifestando que la oposicién de Fornerén a la
adopcion no resulta vinculante para los fines de su otorgamiento. En comparecencia ante el
juez la madre biologica otorgd su consentimiento a la adopciéon y aunque el sefior Fornerén
se opuso, el 23 de diciembre de 2005 el Juez de Primera Instancia Civil y Comercial de

Victoria otorg6 la adopcion simple al matrimonio B-Z3¢6,

4.1.6.4 Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos: Articulo 1 Obligacion de respetar los
derechos, Articulo 17 Proteccion ala familia, Articulo 19 Derechos del nifio, Articulo 2 Deber
de adoptar disposiciones de derecho interno, Articulo 25 Proteccién judicial, Articulo 8

Garantias Judiciales.

365 Cfr. Ibidem., parr. 43.
366 Tbid.
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Otros Instrumentos: Convencién sobre los Derechos del Nifio; Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil

y la utilizacion de nifios en la pornografia.

4.1.6.5 Argumentacion de fondo

Consideraciones de la Corte sobre la debida diligencia de las autoridades judiciales en el
proceso de guarda, a este respecto el tribunal examind los siguientes aspectos respecto del

proceso de guarda:

a) inobservancia de requisitos legales;
b) omisiones probatorias;
¢) utilizacion de estereotipos, y

d) retraso judicial como fundamento de la decision.

a) Inobservancia de requisitos legales: Al dia siguiente del nacimiento de M, la senora
Enriquez entreg6 la nifia al matrimonio B-Z, acto en el cual intervino el Defensor de Pobres
y Menores de la ciudad de Victoria, quien elabor6 un acta dejando constancia de la entrega.
El articulo 318 del Codigo Civil vigente en la época de los hechos establecia que se prohibe
expresamente la entrega en guarda de menores de edad mediante escritura publica o acto
administrativo. Diversas autoridades indicaron que la entrega de M no habia cumplido con

esa y otras disposiciones legales3®7.

367 Cfr. Ibidem., parr. 8o.
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Por otra parte, en cuanto a los requisitos legales a ser observados en el proceso judicial de
guarda, el articulo 317 del Codigo Civil argentino establecia que son requisitos para otorgar

la guarda:

a) Citar a los progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el
otorgamiento de la guarda con fines de adopcién. El juez determinara, dentro de los sesenta
dias posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citacion.

No serd necesario el consentimiento cuando el menor estuviese en un establecimiento
asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un afio o
cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta
situacion hubiese sido comprobada por la autoridad Judicial. Tampoco sera necesario cuando
los padres hubiesen sido privados de la patria potestad, o cuando hubiesen manifEstado

Judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en adopcion.

[...]

El juez deberé observar las reglas de los incisos a), b) y ¢) bajo pena de nulidad38.

Al respecto, el Juez de Primera Instancia, en aplicaciéon de lo ordenado en el articulo 317 del
Codigo Civil, cit6 a la madre de la nifia quien dio su consentimiento a la guarda. Con
posterioridad, el juez, una vez que tuvo conocimiento del reconocimiento de paternidad, cit6
al padre biol6gico quien manifest6 su oposicion a la guarda. En Argentina el reconocimiento
de paternidad en el registro civil otorga al padre todos sus derechos y deberes como

progenitors®o.

Pese al reconocimiento legal de paternidad del sefior Forner6n y a su confirmacién biologica

por medio de una prueba de ADN, el Juez de Primera Instancia no ordeno la entrega de la

368 Cfr. Ibidem., parr. 82.
369 Cfr. Ibidem., parr. 83.
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nifia a su padre sino que requiri6 un informe pericial respecto de los posibles dafios que
podria sufrir la menor en caso de ordenarse su entrega al padre biolégico. Con fundamento
en ese informe, solicitado cuando M tenia nueve meses de edad, el juez basé su decisiéon de
mantener a la nifia con el matrimonio B-Z en consideracion del supuesto interés superior de

aquellas7o,

La guarda judicial establecida en favor del referido matrimonio se otorg6 en contra de la
voluntad del padre bioldgico, sin observar lo establecido en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en la legislacion argentina al no consentir el padre y no habiéndose
constatado judicialmente que se cumplia alguna de las circunstancias de excepcion del

requisito de consentimiento previo previstas en el articulo 317 del Cédigo Civil37.

Teniendo en cuenta esas consideraciones, entre otras, la CAmara revoco la decisién del Juez
de Primera Instancia de disponer la guarda judicial de M a favor del matrimonio B-Z. Dicha
decision fue apelada por los guardadores de hecho y por el Defensor de Menores, y la Sala
Civil del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios se concentr6 en el
supuesto interés superior de la nifia, omitiendo cualquier analisis sobre la inobservancia de
los requisitos legales en la entrega de hecho y en el proceso de guarda judicial de M, entre
otros, que la nifia habia sido entregada mediante un acta administrativa, sin intervencion
del juez competente, y que no hubo consentimiento del padre para la entrega en guarda

judicial y que no se verificaron las condiciones que permitian obviar este Gltimo requisitos72.

b) Omisiones probatorias. Diversos funcionarios sefialaron que en la decision judicial que

otorg6 la guarda no se habian adoptado las medidas probatorias necesarias para ello. Pues

370 Ibid.
371 Ibid.
372 Cfr. Ibidem., parr. 86.
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se sefalaron falencias, por ejemplo, en el informe psicolégico que sirivio de base para tomar
la decisién de guarda en la primera instancia en favor del matrimonio B-Z, asi como la falta
de observacion del vinculo bebé-madre y padre adoptante, asi como entrevistas con los
padres adoptantes y el padre de sangre; se advirtié ademas, que no se realizé ningan estudio

sobre el sefior Forner6ns37s.

En conclusion, la decisién de primera instancia mediante la cual se otorgé la guarda judicial
de M no a su padre biolégico sino a un matrimonio que tenia una guarda de hecho, fue
emitida sin que se contara con los elementos de conviccidon necesarios, tal como fue sefialado
por distintos funcionarios, quienes coincidieron en sefalar la omisién de la actividad

probatoria incurrida en la primera instancias74.

c¢) Estereotipos en la fundamentacién de la decision de guarda. El Juez de Primera Instancia
manifest6 que entre los padres biologicos de la niha no existié un noviazgo formal de mas
de 12 meses, sino encuentros ocasionales, manteniendo la madre de la nina al menos otra
relacion con otra persona; expreso esto no para juzgar la conducta de la madre sino para
resaltar que el fruto de esa relacion, no fue el resultado del amor o del deseo de formar una

familia37s.

Asi mismo, el juez resalt6 la existencia de un conflicto entre los progenitores de M y la
ausencia de una familia biologica. Ademas, hizo hincapié en que el sefior Forneron conocia
del embarazo al menos durante los dos meses anteriores al nacimiento y sin embargo no ha

demostrado ningtn tipo de interés ni colaboracién con la madre antes del nacimiento e

373 Cfr. Ibidem., parr. 87.
374 Cfr. Ibidem., parr. 9o.
375 Cfr. Ibidem., parr. 91.
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inclusive haber realizado algn tipo de presentacién judicial para resguardar el vinculo con

la nifia37.

Anadi6 también, que la nifia no contaria con una familia biolégica, entendiéndose por tal al
padre y a la madre, faltindole en consecuencia la presencia maternal, reiterando en su
argumentacion que el padre biologico no conoce a la menor y no se encuentra casado, por lo
que la nifia no contaria con una madre, lo cual afiadiria un elemento que perjudicaria a su

salud mental y seguramente fisicas’.

La Corte advierte que tales consideraciones se refieren, en primer lugar, a conductas tanto
de la madre como del padre, anteriores al nacimiento de la nifa, esto es, a las caracteristicas
de la relacién del sefior Fornerdn y la sefiora Enriquez, a las circunstancias en las que se
produjo el embarazo y a la supuesta ausencia de colaboracion y a una alegada indiferencia y

pasividad del padre, que habrian llevado a la madre a la entrega de la nifia378.

En segundo lugar, hacen referencia a las circunstancias posteriores al nacimiento, que
coinciden con el reclamo del padre biolégico soltero de su hija entregada por la madre a otra

familia37o.

Respecto de las circunstancias previas al nacimiento, el Juez de Primera Instancia no indic6é
qué repercusion tiene en la relacion de un padre y una hija la supuesta falta de amor entre
los padres de esta en el pasado, ni la ausencia de un noviazgo formal de més de doce meses

entre ellos, ni fundamenté de qué manera esos elementos perjudicarian el bienestar y el

376 Ibid.
377 Ibid.
378 Cfr. Ibidem., parr. 92.
379 Ibid.
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desarrollo de M, ni por qué eso impediria a un padre el ejercicio de sus funciones

parentales38o,

Tampoco analiz6 cuales eran los motivos por los que la madre biologica se oponia a la
entrega de la nina a su padre, ni por qué este no pudo cuidar o colaborar con la madre
embarazada, especialmente cuando la entrega inicial al nacer al matrimonio B-Z se produjo
de manera irregular, lo cual incluso habia llevado al inicio de acciones penales por la posible

entrega de la nifia a cambio de dineross:.

La Corte considera en el presente caso que la decision unilateral de una mujer de no
considerarse en condiciones para asumir su funcion de madre, no puede constituir para la

autoridad judicial interviniente una fundamentaciéon para negar la paternidadss2.

Roles de género en las afirmaciones judiciales. La Corte observa que tales afirmaciones
responden a ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a
determinadas funciones o procesos reproductivos, en relacion con una futura maternidad y
paternidad. Se trata de nociones basadas en estereotipos que indican la necesidad de
eventuales vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar una familia, la
presunta importancia de la “formalidad” de la relacidn, y el rol de un padre durante un
embarazo, quien debe proveer cuidados y atenciéon a la mujer embarazada, pues de no darse
estos presupuestos se presumiria una falta de idoneidad o capacidad del padre en sus
funciones con respecto a la nifia, o incluso que el padre no estaba interesado en proveer

cuidado y bienestar a éstasss.

380 Cfr. Ibidem., parr. 93.
38t Tbid.
382 Thid.
383 Cfr. Ibidem., parr. 94.
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No existe un concepto unico de familia. En la Convencién Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo de
ella. Adicionalmente la Corte Interamericana ha establecido que el término “familiares” debe
entenderse en sentido amplio, abarcando a todas las personas vinculadas por un parentesco
cercano. Por otra parte, no hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan
brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que
no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta

pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias384.

El interés superior del nifio no se puede determinar con base en presunciones Yy
estereotipos. La Corte ya ha establecido que una determinacion a partir de presunciones y
estereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el

bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para asegurar el interés superior del nifio3%s.

Adicionalmente, el Tribunal considera que el interés superior del nifio no puede ser utilizado
para negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en beneficio de aquellos que

cuentan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia38e,

Las decisiones judiciales analizadas no velaron efectivamente por el interés superior de la
nifia y por los derechos del padre y se basaron en aseveraciones que revelan una idea
predeterminada sobre las circunstancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que un

progenitor solo no puede hacerse cargo de un hijo3s7.

384 Cfr. Ibidem., parr. 98.
385 Cfr. Ibidem., parr. 99.
386 Thid.

387 Cfr. Ibidem., parr. 100.
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Prohibicion de la venta de nifios. Por otra parte, la obligaciéon de prohibir penalmente toda
venta de nifios y nifas ha sido afirmada por el Estado al ratificar, el 25 de septiembre de
2003, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la
Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Ninos en la Pornografia. En esa
ocasion, Argentina realizd, entre otras, una declaracion interpretativa indicando su
preferencia por una definicién més amplia de venta que aquella prevista en el Articulo 2 del
Protocolo, sefialando ademaés que la venta de nifios debe ser penalizada en todos los casos 'y

no solo en aquellos enumerados en el articulo 3 parrafo 1.a del Protocolo mencionado38s.

La Corte observa que varios Estados de la regiéon han tipificado la venta de nifios, nifias y
adolescentes. Asimismo, la consideracion de la venta de una persona como un crimen es,
incluso, conforme con el derecho interno argentino. En efecto, el articulo 15 de la
Constitucion Nacional argentina, entre otras disposiciones, establece que todo contrato de
compra y venta de personas es un crimen del que seran responsables los que lo celebren, y

el escribano o funcionario que lo autorice3®9.

El Estado no investigo la alegada “venta” de M al matrimonio B-Z, dado que, como ha sido
expresado entre otras autoridades por el Juez de Instrucciéon y por la CAmara de Apelaciones
que intervinieron en la causa iniciada, tal hecho no configuraba una infraccién penal. Ello a
pesar que para entonces existia la obligacion del Estado de adoptar todas las medidas, entre
otras penales, para impedir la venta de nifios y nifias, cualquiera sea su forma o fin. Con base
a lo anterior, la Corte concluye que el Estado incumplié su obligacion de adoptar las

disposiciones de derecho interno establecida en el articulo 2 de la Convencion Americana de

388 Cfr. Ibidem., parr. 142.
389 Cfr. Ibidem., parr. 143.
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Derechos Humanos, en relacion con los articulos 19, 8.1, 25.1 y 1.1 del mismo instrumento

en perjuicio de la nifia M y del sefior Forneréns9o.

4.1.6.6 Reparacion del danoss:

La Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

El Estado debe establecer de manera inmediata un procedimiento orientado a la efectiva

vinculacion entre el sefior Forneron y su hija M.

El Estado debe verificar, de acuerdo con la normativa disciplinaria pertinente, a partir de la
notificacion de la Sentencia y en un plazo razonable, la conformidad a derecho de la conducta
de los funcionarios que intervinieron en los distintos procesos internos relacionados con el

presente caso y, en su caso, establecer las responsabilidades que correspondan.

El Estado debe adoptar las medidas que sean necesarias para tipificar la venta de nifios y
ninas, de manera que el acto de entregar un nifio o nifia a cambio de una retribucion o de
cualquier otra compensacion, cualquiera que sea su forma o fin, constituya una infracciéon

penal, de conformidad con los estadndares internacionales.

El Estado debe implementar, en el plazo de un ano y con la respectiva disposicion
presupuestaria, un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales,

incluyendo jueces, defensores, fiscales, asesores y demas funcionarios de la Provincia de

390 Cfr. Ibidem., parr. 144.
39t Cfr. Ibidem., parr. 145-217.
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Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respecto de nifios y nifias que
contemple, entre otros, los estandares internacionales en derechos humanos,
particularmente, en materia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior y el

principio de no discriminacion.

El Estado debe publicar el resumen oficial de la Sentencia elaborado por la Corte, por una
sola vez, tanto en el Boletin Oficial del Estado como en el Boletin Oficial de la Provincia de

Entre Rios.

4.1.7. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C n°277392

4.1.7.1 Resumen de los hechos

El caso se refiere a la falta de diligencia debida por parte del Estado de Guatemala en la
investigacion de la desaparicién y posterior muerte de la menor Maria Isabel Veliz Franco,
asi como la vulneraciéon del derecho al debido proceso por la demora injustificada en el
seguimiento del caso. Los hechos, ademas, se desarrollan en un contexto estructural de
violencia de género e impunidad, donde se manifiesta ademéas una fuerte discriminaci6on

hacia la mujer que posee repercusiones en el proceso penal sobre el homicidio de la victima.

392 CORTE IDH. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C n°277. Texto integro de la sentencia disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_277_esp.pdf
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4.1.7.2 Cuestiones previas al proceso

El Informe de Fondo fue notificado al Estado por parte de la Comision Interamericana el 3
de enero de 2012, y se le dio un plazo de dos meses para informar sobre el cumplimiento de
las recomendaciones. El 13 de marzo de 2012 Guatemala present6 un informe sobre el
avance del cumplimineto y solicitdo una prorroga de un mes. La Comision otorg6d dicha
prorroga, pero el Estado no present6 el informe. El 2 de mayo de 2012 los peticionarios
informaron a la Comision que, el 30 de marzo de 2012, el Estado habria propuesto a la
senora Franco Sandoval suscribir un acuerdo de solucién amistosa. El 19 de abril de 2012
los peticionarios habian respondido al Estado que ante la considerable demora en materia
de justicia, no consideraban oportuno firmar un acuerdo de cumplimiento de las
recomendaciones. Posteriormente, en respuesta al Informe de Fondo, el Estado presento
informacion relativa a la investigacion y en general sobre las politicas publicas. Finalmente,
la Comision concluyd que el Estado no present6 informacién expresamente relacionada con

las recomendaciones, por lo que sometio el caso ante la Corte en mayo de 2012393,

4.1.7.3 Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

El caso de Maria Isabel Veliz Franco se inserta en un contexto de alto nivel de violencia

contra las mujeres y nifias en Guatemala y de impunidad de los culpables de tales hechos.

Existia, en ese momento, una escalada de violencia y homicidios contra mujeres por razones
de género, cuyas victimas eran sobre todo mujeres residentes en barrios populares, que se
dedicaban a actividades productivas no calificadas o eran estudiantes. El patrén de violencia

incluia la brutalidad ejercida contra la victima, los signos de violencia sexual, la mutilacion

393 Cfr. Ibidem., parr. 3.
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del cadaver y los secuestros antes del asesinato, constatindose un ensanamiento

desproporcionado contra las victimas por parte de los autores de tales crimenes394.

Las cifras aportadas indican que entre el 2001 y el 2011 hubo un incremento sostenido de
muertes violentas de mujeres. Solo entre el 2001 y el 2004 se registraron 1188 asesinatos de
mujeres y el aumento de la tasa de crecimiento de este tipo de homicidios fue casi el doble
que la tasa de asesinatos de varones. Este patron de violencia se relacion6 con el fuerte
contexto de discriminaciéon contra la mujer existente en Guatemala, el cual ademas se
reproducia en los procesos de investigacion de los hechos donde se solia culpabilizar a las

victimas por su estilo de vida o vestimenta, desacreditandolas39s.

Ante este contexto, el Estado guatemalteco adopt6 una serie de medidas, tanto previas como
posteriores a los hechos del caso. En ese sentido, el 28 de noviembre de 1996 adopt6 la Ley
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar y en el 2008 adopt6 la Ley
contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer. Sin embargo, para el
momento de los hechos, existia un contexto de impunidad generalizada, situacion
estructural que fue reconocida por el propio Estado en el proceso ante la Comision

Interamericana39®.

De este modo, en el 2008 existia una tasa promedio de 5000 homicidios al afio pero no se
llegaban a juzgar ni el 5%; de los 1 188 casos de homicidios violentos de nifias y mujeres y
solo fueron investigados el 9% de los casos. El Ministerio Publico de Guatemala, indicé que
de 591 933 denuncias de hechos violentos contra mujeres en los afios 2000, 2001 y 2002,

solo llegaron a juicio 2 335, es decir, el 0.39%; y, finalmente, la Comision, indic6 que de las

394 Cfr. Ibidem., parr. 78.
395 Cfr. Ibidem., parr. 76.
396 Cfr. Ibidem., parr. 82.
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8 989 denuncias que habia recibido la Fiscalia de la Mujer a fines de 2001, s6lo en tres casos
se dieron sentencias condenatorias. La impunidad también comprendia falencias en los
procedimientos de investigacion de los casos, sobretodo en la ausencia de medidas para
preservar el lugar del delito y las pruebas, asi como la falta de protocolos de actuacion para

los examenes forenses a los cadaveres3sy’.

Maria Isabel Veliz Franco naci6 en la Ciudad de Guatemala, Guatemala, el 13 de enero de
1986. Al momento de su muerte tenia 15 afios de edad, era estudiante y acababa de finalizar
el tercer afio basico; estaba en periodo de vacaciones y trabajando como dependiente
temporal del “Almacén Taxi”, ubicado en la zona 1 de la capital de Guatemala. Maria Isabel
vivia con su madre, Rosa Elvira Franco Sandoval, sus hermanos Leonel Enrique Veliz Franco
y José Roberto Franco y sus abuelos maternos, Cruz Elvira Sandoval y Roberto Franco

Pérez398.

Denuncia de desaparicion. El 17 de diciembre de 2001, a las 16:00 horas, comparecié Rosa
Elvira Franco Sandoval ante el Servicio de Investigacién Criminal de la Policia Nacional Civil
de Guatemala, con el fin de denunciar la desaparicion de su hija, Maria Isabel Veliz Franco.
En la denuncia, la sefiora Franco manifest6 que el 16 de diciembre de 2001 su hija de 15 afios
de edad sali6 de su casa a las ocho de la manana hacia su trabajo en el “Almacén Taxi” y,

contrario a lo previsto, no regresoé a las ocho de la noche del mismo dia399.

El 17 de diciembre de 2001 acudi6 a dicho almacén a las 10:00 horas a buscarla y fue
informada por una compafiera de su hija que el 16 de diciembre de 2001, a eso de las 19:00

horas, se presentd6 un muchacho de mal aspecto que pregunté por Maria Isabel y que la

397 Cfr. Ibidem., parr. 88.
398 Cfr. Ibidem., parr. 92.
399 Cfr. Ibidem., parr. 93.

302



estuvo esperando, y que, presumiblemente ambos se fueron juntos , y refiri6 que conocia el
nombre del sospechoso, ya que las compafieras de su hija le dijeron que ella mencionaba

mucho este nombre40°,

De acuerdo a la declaracion de Rosa Elvira Franco autorizé a su hija Maria Isabel a trabajar
en dicho almacén durante las vacaciones escolares, tal y como lo habia hecho en afios

anteriores4o:,

Inaccion estatal. No hay constancias en los expedientes aportados por las partes que
dependencias o funcionarios estatales hayan desplegado esfuerzos para buscar a Maria

Isabel Veliz Franco el 17 de diciembre de 2001402,

Aparicion del caddver. El 18 de diciembre de 2001 la operadora de turno recibié una

llamada an6nima, en la cual se indic6 que habia un cadaver en la avenida 21493,

A las 14:00 horas los agentes policiales se presentaron en tal direccion, y a las 14:15 horas
encontraron entre la maleza de un predio baldio, el cuerpo de una mujer; por lo que

procedieron a llamar a las autoridades del Ministerio Ptiblico4°4.

Levantamiento del cadaver. Alas 14:45 horas se procedio a la identificacion del cadaver, el
cual presentaba signos de violencia constatados por las autoridades intervinientes. El cuerpo
no fue inmediatamente identificado, sino nominado como “XX”, porque no se encontr6

documento de identidad4°s.

400 Thid.
401 Thid.
402 Cfr. Ibidem., parr. 95.
403 Cfr. Ibidem., parr. 96.
404 Thid.
405 Cfr. Ibidem., parr. 97.
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Identificacion del caddver. El 18 de diciembre de 2001 la madre de Maria Isabel, al ver las
noticias en la television sobre el hallazgo de un cuerpo, acudié a la morgue, donde verifico

que se trataba del cuerpo de su hija4°¢,

Se constato que el cadaver tenia el rostro cubierto con una toalla color verde y una de color
negro con un lazo de pléstico color café atado al cuello con la cabeza cubierta con una bolsa
de nylon color negra y al descubrirla en el rostro se constaté que presentaba abundante
alimentacion en la boca y nariz (vomitos), mismo que se encontraba en posicion dectbito
ventral, cabeza hacia al poniente, pies hacia el oriente, brazos a los costados, piernas

extendidas, cara hacia abajo+°7.

Vestia un pantalén da lona color azul, blusa de color negra manga corta marca bobil Shirr,
blumer de color blanco con figuras moradas, calcetas de color blanco, botines color negro de

cuero, brasier beige4°8.

Presentaba una herida en la parte anterior, en la parte parietal, lado izquierdo en pabellén
de la oreja supuestamente con arma blanca, y los objetos antes descritos quedaron en poder

de la fiscalia409.

Con posterioridad se han continuado realizando diligencias tendientes a la averiguacion de

los hechos, pero no han producido resultados positivos4©.

406 Cfr. Ibidem., parr. 98.
407 Cfr. Ibidem., parr. 99.
408 Thid.

409 Thid.

410 Cfr. Ibidem., parr. 106.
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Protocolo de necropsia insuficiente. Determiné que la causa de la muerte de Maria Isabel
habria sido un hematoma epidural secundario a trauma craneo de cuarto grado, asimismo,
se llegd a la conclusion de que habia presencia de edema cerebral, fractura de craneo,
sindrome asfictico, entre otros hallazgos y lesiones”, y senald que los érganos genitales se
encontraban “normales”. No consta en el expediente que se haya realizado ninguna otra

prueba para determinar si Maria Isabel habia sido victima de violencia sexual4t.

Diligencias precarias relacionadas con sospechosos. En diciembre de 2010 se realiz6 un
peritaje de analisis de ADN a un sospechoso, y el 16 de mayo de 2011 fue rendido el dictamen
pericial respecto a la comparacion entre el ADN y las evidencias con que se contaba,
estableciéndose que el pantalon, las calcetas y una de las toallas se encontraban extraviadas
por lo que no fueron cotejadas. En el peritaje se determiné que en varias prendas se encontr6
sangre perteneciente a una persona del sexo femenino, y en el resto de las prendas no existia

material genético til para hacer la prueba42.

Cambios de investigadores y Fiscales. Dentro de los prolongados pero infructuosos

procedimientos llevados a cabo se produjeron cambios en el personal actuante4:s.

Biisqueda infructuosa de pruebas extraviadas. Se buscaron, sin éxito, varias piezas

probatorias extraviadas44.

Discriminacién hacia la victima. Presencia de estereotipos de género. El 20 de febrero de

2002 los técnicos en investigaciones criminalisticas encargados del caso rindieron su

41 Cfr. Ibidem., parr. 111.
412 Cfr. Ibidem., parr. 112.
413 Cfr. Ibidem., parr. 114.
414 Cfr. Ibidem., parr. 117.
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informe acerca del resultado de las diligencias preliminares del homicidio de Maria Isabel.
Entre otras cosas los técnicos expresaron que el alias de Maria Isabel era “la loca” y se
refirieron a aspectos de su comportamiento, como su forma de vestir, su vida social y

nocturna o sus creencias religiosas, asi como a la falta de vigilancia por parte de su familia4:5.

El 21 de febrero de 2002 el investigador del Servicio de Investigacion Criminal de la PNC,
de la Seccion contra Homicidios, presenté un informe de las diligencias practicadas hasta
ese momento concluyé que el movil del homicidio de Maria Isabel habia sido la posible

infidelidad con algn novio4©.

El 18 de marzo de 2003 el investigador encargado emitié un informe para la Auxiliar Fiscal
de la Agencia N°5 de Mixco en el que recomend6 que se citara a la mama de Maria Isabel
para interrogarla sobre la vida de su hija en especial sobre sus actividades nocturnas, la

relacion con mareros, adiccién a alguna droga y relacion con su padrastro4'.

El 30 de agosto de 2004 la sefiora Franco Sandoval remiti6 un escrito al Fiscal General y
Jefe del Ministerio Publico para informarle que la Auxiliar Fiscal de la Agencia N°5 de Mixco
le habia dicho que Maria Isabel “era una cualquiera”, por lo que solicit6 que no se continuara

hablando mal de su hija4:8.

En el Informe de Fondo, la Comision se refirié a las declaraciones de Rosa Elvira Franco
durante la audiencia ante la Comisién, y a la comunicacién de la misma dirigida a la

Comision el 27 de abril de 2007, donde manifest6 que aproximadamente la semana anterior

415 Cfr. Ibidem., parr. 118.
416 Thid.
417 Tbid.
418 Tbid.
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del 28 de agosto de 2004, cuando fue a preguntar sobre el avance de las investigaciones, la
Auxiliar Fiscal saco de una de sus gavetas de su archivo, el expediente de su hija, y enfrente
del que era su jefe, le dijo “a su hija la mataron porque era una cualquiera, una prostituta”,

incluso hizo ademanes con sus hombros y cabeza riéndose4.

El 14 de septiembre de 2011 un perito del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala emitié un informe de evaluacion psicologica practicada a una amiga de Maria
Isabel, en el que concluy6 que la victima habia manifestado inestabilidad emocional al andar

con varios novios y amigos42°.

Las actuaciones de investigacion no llevaron a resultados positivos y a mas de doce afios del

homicidio de Maria Isabel, no se ha pasado de la etapa preparatoria o de investigacion42'.

4.1.7.4 Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacion de respetar los
derechos, Articulo 19 Derechos de los nifio, Articulo 24 Igualdad ante la ley, Articulo 25
Proteccion judicial, Articulo 4 Derecho ala vida, Articulo 5 Derecho a la Integridad Personal,

Articulo 8 Garantias Judiciales.

Otros Instrumentos. Convencién sobre los Derechos del Nifio, Convenciéon de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de

discriminacion contra la mujer, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

419 Tbid.
420 Tbid.
421 Cfr. Ibidem., parr. 119.
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4.1.7.5 Argumentacion de fondo.

Homicidio por razones de género. La Corte ya ha determinado que si bien no puede
aseverarse que todos los homicidios de mujeres sucedidos en la época de los hechos fueran
por razones de género, resulta verosimil que el de Maria Isabel si lo fuera, de acuerdo a como

se encontro el cuerpo de la menor422,

En efecto, se ha indicado que las mujeres victimas de homicidios por razones de género con
frecuencia presentaban signos de brutalidad en la violencia ejercida contra ellas, asi como

signos de violencia sexual o la mutilacion de los cuerpos423.

De forma acorde a tales caracteristicas, el cadaver de Maria Isabel fue encontrado con
evidentes signos de violencia, inclusive sefiales de ahorcamiento, una herida en el craneo,
una cortadura en la oreja y mordiscos en las extremidades superiores; su cabeza estaba
envuelta por toallas y una bolsa, y tenia alimentos en su boca y su nariz. Ademas, la blusa y

el bloomer que llevaba estaban rotos en la parte inferior424.

Ello resulta relevante y suficiente a los efectos de la aplicacion al caso del articulo 7 de la
Convencion de Belém do Para. Interesa aclarar que la falta de certeza absoluta sobre lo
expresado se vincula a la falta de conclusion de la investigacion interna, asi como al modo

en que esta hasta ahora se ha desarrollado. Asi, por ejemplo, elementos trascendentes como

422 Cfr. Ibidem., parr. 178.
423 Tbid.
424 Tbid.
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la presencia de violencia sexual en los hechos no han sido determinados en una forma

cierta42s,

Deber reforzado con casos de violencia contra las mujeres. En estos casos las obligaciones
generales establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana se complementan
y refuerzan para aquellos Estados que son Parte, con las obligaciones derivadas del tratado

interamericano especifico, en este caso, la Convencioén de Belém do Para.

En su articulo 7.b dicha Convencién obliga de manera especifica a los Estados Partes a
utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
y en su articulo 7.c la Convencién de Belém do Par4 obliga a los Estados Partes a adoptar la

normativa necesaria para investigar y sancionar la violencia contra la mujer426.

En estos casos, las autoridades estatales deben iniciar ex officio y sin dilacion, una
investigacion seria, imparcial y efectiva una vez que tomen conocimiento de los hechos que
constituyan violencia contra la mujer, incluyendo la violencia sexual. De tal modo, que, ante
un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las
autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia,
teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las
obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las

instituciones estatales para su proteccion427.

425 Tbid.
426 Cfr. Ibidem., parr. 185.
427 ITbid.
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El deber de investigar con debida diligencia. Tiene alcances adicionales cuando se trata de
una mujer que sufre una muerte, maltrato o afectacion a su libertad personal en el marco de

un contexto general de violencia contra las mujeres428.

El criterio anterior es totalmente aplicable al analizarse los alcances del deber de debida
diligencia en la investigacion de casos de violencia por razén de género. A menudo es dificil
probar en la practica que un homicidio o acto de agresién violenta contra una mujer ha sido
perpetrado por razdén de género. Dicha imposibilidad a veces deriva de la ausencia de una
investigacion profunda y efectiva por parte de las autoridades sobre el incidente violento y

sus causas429.

Por ese motivo, las autoridades estatales tienen la obligacion de investigar ex officio las
posibles connotaciones discriminatorias por razén de género en un acto de violencia
perpetrado contra una mujer, especialmente cuando existen indicios concretos de violencia
sexual de algin tipo o evidencias de ensaflamiento contra el cuerpo de la mujer (por ejemplo,
mutilaciones), o bien cuando dicho acto se enmarca dentro de un contexto de violencia

contra la mujer que se da en un pais o region determinada43°.

La debida diligencia incluye el deber de ordenar de oficio examenes y pericias. Para

verificar si el homicidio tuvo un movil sexual o si se produjo algin tipo de violencia sexual43.

428 Cfr. Ibidem., parr. 186.
429 Cfr. Ibidem., parr. 187.
430 Thid.

43t Cfr. Ibidem., parr. 188.
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En este sentido, la investigacion sobre un supuesto homicidio por razén de género no debe
limitarse a la muerte de la victima, sino que debe abarcar otras afectaciones especificas

contra la integridad personal, tales como torturas y actos de violencia sexual432,

Investigacion penal por violencia sexual. Es necesario que se documenten y coordinen los
actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes,
realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas
como la ropa de la victima, la investigacion inmediata del lugar de los hechos y garantizando

la correcta cadena de custodia del material probatorio43s.

En ese tenor, las primeras fases de la investigacion pueden ser especialmente cruciales en
casos de homicidio contra la mujer por razén de género, ya que las fallas que se puedan
producir en diligencias tales como las autopsias y en la recoleccion y conservaciéon de
evidencias fisicas pueden llegar a impedir u obstaculizar la prueba de aspectos relevantes,

como por ejemplo, la violencia sexual434.

Realizacién de autopsias en un contexto de homicidio por razoén de género. Se debe
examinar cuidadosamente las areas genital y para-genital en busqueda de senales de abuso
sexual, asi como preservar liquido oral, vaginal y rectal, y vello externo y puibico de la victima.
Asimismo, en casos de supuestos actos de violencia contra la mujer, la investigacion penal
debe incluir una perspectiva de género y realizarse por funcionarios capacitados en casos

similares y en atencion a victimas de discriminacién y violencia por razon de género4ss.

432 Ibid.
433 Ibid.
434 Ibid.
435 Ibid.
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Adicionalmente, la Corte sefiala que los Estados tienen la obligacién de adoptar normas o
implementar las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencion Americana y
al articulo 7.c de la Convencion de Belém do Para, que permitan a las autoridades ofrecer

una investigacion con debida diligencia en casos de supuesta violencia contra la mujer43.

En el presente caso el Tribunal analizd, entre otros, los siguientes aspectos: Irregularidades
a partir del hallazgo del cuerpo de Maria Isabel, y posteriores actuaciones de los funcionarios
estatales (resguardo del lugar del hallazgo, inspeccion ocular, acta de levantamiento de
cadaver, cadena de custodia de las evidencias, autopsia, y peritajes). Discriminacion y falta

de investigacion con perspectiva de género y plazo razonable.

Irregularidades a partir del hallazgo del cuerpo de Maria Isabel. Las autoridades estatales
que conducen la investigacion de una muerte violenta, deben intentar, como minimo: i)
identificar a la victima; ii) recuperar y preservar el material probatorio relacionado con la
muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial investigacion penal de los responsables;
iii) identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en relaciéon con la muerte que se
investiga; iv) determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier
patron o practica que pueda haber causado la muerte, y v) distinguir entre muerte natural,

muerte accidental, suicidio y homicidio437.

Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del crimen, se deben realizar
autopsias y analisis de restos humanos, en forma rigurosa, por profesionales competentes y

empleando los procedimientos méas apropiados. Este Tribunal ha establecido que la falta de

436 Cfr. Ibidem., parr. 189.
437 Cfr. Ibidem., parr. 191.
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proteccion adecuada de la escena del crimen puede afectar la investigacion, por tratarse de

un elemento fundamental para su buen curso4ss.

Ademas, los estandares internacionales sefialan que, en relacién con la escena del crimen,
los investigadores deben, como minimo, fotografiar dicha escena, cualquier otra evidencia
fisica y el cuerpo como se encontré y después de moverlo; todas las muestras de sangre,
cabello, fibras, hilos u otras pistas deben ser recogidas y conservadas; examinar el area en
busca de huellas de zapatos o cualquier otra que tenga naturaleza de evidencia, y hacer un
informe detallando cualquier observacion de la escena, las acciones de los investigadores y

la disposicion de toda la evidencia coleccionada439.

Una de las acciones en el sitio del hallazgo de mayor riesgo es la manipulacion del cadaver,
el cual no debe ser manipulado sin la presencia de profesionales, quienes deben examinarlo
y movilizarlo adecuadamente segin la condiciéon del cuerpo. El Protocolo de Minnesota
establece, entre otras obligaciones, que al investigar una escena del crimen se debe cerrar la
zona contigua al cadaver, y prohibir, salvo para el investigador y su equipo, el ingreso en la
zona permietrada. Mientras ello no suceda debe evitarse cualquier contaminacién de esta y
mantenerla bajo custodia permanente. Ademas es fundamental, como lo establece el
Protocolo de Minnesota que los funcionarios encargados del cuamplimiento de la ley y otros

investigadores no médicos coordinen sus actividades en el lugar con el personal médico+4°.

Por otro lado, la debida diligencia en una investigacion médico-legal de una muerte exige el
mantenimiento de la cadena de custodia de todo elemento de prueba forense. Ello consiste

en llevar un registro escrito preciso, complementado, segin corresponda, por fotografias y

438 Tbid.
439 Cfr. Ibidem., parr. 192.
440 Tbid.
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demas elementos graficos para documentar la historia del elemento de prueba a medida que

pasa por las manos de diversos investigadores encargados del caso44.

En cuanto a las autopsias, tienen como objetivo recolectar, como minimo, informacién para
identificar a la persona muerta, la hora, la fecha, causa y forma de muerte. Las autopsias
deben ademas, respetar ciertas formalidades bésicas, como indicar la fecha y hora de inicio
y finalizacién, asi como el lugar donde se realiza y el nombre del funcionario que la

practica442,

Asimismo, se debe, fotografiar adecuadamente el cuerpo; tomar radiografias del cadaver, de
su bolsa o envoltorio y después de desvestirlo, documentar toda lesion. Se debe documentar
la ausencia, soltura o dafo de los dientes, asi como cualquier trabajo dental, y examinar
cuidadosamente las areas genital y para-genital en bisqueda de sefiales de abuso sexual.
Asimismo, el Manual de Naciones Unidas indica que en los protocolos de autopsia se debe
anotar la posicion del cuerpo y sus condiciones, incluyendo si esté tibio o frio, ligero o rigido;
proteger las manos del cadaver, registrar la temperatura del ambiente y recoger cualquier

insecto443.

Ademas, la jurisprudencia de la Corte ha senalado que un Estado puede ser responsable por
dejar de ordenar, practicar o valorar pruebas que hubieran sido de mucha importancia para

el debido esclarecimiento de los homicidios#44.

441 Cfr. Ibidem., parr. 193.
442 Cfr. Ibidem., parr. 194.
443 Cfr. Ibidem., parr. 195.
444 Tbid.
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En este caso, las autoridades estatales no adoptaron las medidas adecuadas para resguardar
debidamente el lugar del hallazgo del cuerpo de Maria Isabel y evitar la pérdida de pruebas
y la contaminacién de zonas aledanas a la escena del crimen, en las cuales podrian haberse
recuperado pruebas utiles. Las mismas autoridades sefialaron que se contamino la escena y

que al momento de realizar la inspeccién ocular ya estaba contaminada44s.

En el momento del levantamiento del cadiver, ante la existencia de sefales evidentes de
abuso o violencia en el cuerpo de la victima, las autoridades omitieron solicitar que en la
necropsia se practicaran las pruebas pertinentes (tales como hisopado vaginal y anal) para
determinar si Maria Isabel Veliz Franco habia sido victima de violencia sexual, omision que
fue calificada mas tarde como “desafortunada” por parte de los propios agentes estatales a

cargo de la investigacion del caso44¢.

Tampoco se verificd la existencia de semen en su cuerpo. El informe del protocolo de
necropsia de 13 de febrero de 2002 se limit6 a sefialar dentro del analisis del area del
abdomen que los 6rganos genitales se encontraban “normales”. Aunque si se realiz6 un
examen pericial sobre las ropas de la victima, que dio resultado negativo para la presencia
de semen, dicho examen se practicd6 después de que las mismas estuvieran en poder de su

madre, con lo cual ya habian sido contaminadas447.

El informe de la inspeccién ocular y el acta de levantamiento de cadaver, elaborado por la
Auxiliar Fiscal I de la Agencia N°5 de Mixco, son incompletos y presentan contradicciones.

En el informe se indica que se hizo un croquis del lugar, pero no se adjunta. No hay

445 Cfr. Ibidem., parr. 196.
446 Tbid.
447 Tbid.
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constancia de la posicidon del cuerpo con respecto al lugar en que aparecié ni quienes lo

movieron previamente a su levantamiento448.

De todo lo expuesto se desprende que el Estado no realizo las diligencias indispensables a
partir del hallazgo del cuerpo de Maria Isabel. En esta primera etapa se presentaron diversas
irregularidades que han repercutido en la investigacion y que dificilmente podrian ser
subsanadas por tardias diligencias, a saber: a) falta de aseguramiento del lugar del hallazgo
del cadaver; b) falta de rigor en la inspeccion ocular; ¢) deficiencias en la elaboracion del
acta de levantamiento del cadaver; d) traslado inadecuado del cadaver; e) recoleccidén
inadecuada de las pruebas y su manejo indebido; f) no se asegur6 la cadena de custodia de

las evidencias, y g) necropsia incompleta449.

Discriminacion y falta de investigacién con perspectiva de género. El articulo 1.1 de la
Convencién es una norma de caracter general, cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, ya que dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos sin

discriminacién alguna4s°.

Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos

garantizados en la Convencion es per se incompatible con la mismasst.

448 Tbid.
449 Cfr. Ibidem., parr. 198.
450 Cfr. Ibidem., parr. 204.
45t Tbid.
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El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad
internacional. Por esa razon existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y

garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion452.

El Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de

discriminacion de jure o de facto4ss.

Violencia contra la mujer como una forma de discriminacion. La Corte estima que la
violencia basada en el género, es decir la violencia dirigida contra una mujer por ser mujer
o la violencia que afecta a la mujer de manera desproporcionada, es una forma de
discriminacion en contra de la mujer, tal como han sefialado otros organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos y la CEDAW454,

Tanto la Convencién de Belém do Pard (predmbulo y articulo 6) como la CEDAW
(preambulo) han reconocido el vinculo existente entre la violencia contra las mujeres y la
discriminacion. En el mismo sentido, el Convenio Estambul sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica afirma que la violencia contra las
mujeres es una manifestacion de desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre que ha

llevado a la dominacion y a la discriminacién de la mujer por el hombre, privando asi a la

452 Tbid.
453 Cfr. Ibidem., parr. 206.
454 Cfr. Ibidem., parr. 207.
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mujer de su plena emancipacion, asi como que la naturaleza estructural de la violencia

contra las mujeres esta basada en el género4ss.

La Corte reitera que la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las
mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los
hechos de violencia en general y envia un mensaje segin el cual la violencia contra las
mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuaciéon y la aceptacion social
del fenébmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las mujeres, asi como una

persistente desconfianza de estas hacia el sistema de administracion de justicia4s6.

Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discriminaciéon contra la mujer
en el acceso a la justicia. Por ello, cuando existan indicios o sospechas concretas de violencia
de género, la falta de investigacion por parte de las autoridades de los posibles moviles
discriminatorios que tuvo un acto de violencia contra la mujer, puede constituir en si misma

una forma de discriminacién basada en el género4s7.

Estereotipos inadmisibles en la labor de investigacién. Las pruebas relativas a los
antecedentes sexuales de la victima son en principio inadmisibles, por lo que la apertura de
lineas de investigacion sobre el comportamiento social o sexual previo de las victimas en
casos de violencia de género no es mas que la manifestacion de politicas o actitudes basadas

en estereotipos de género4ss.

455 Ibid.
456 Cfr. Ibidem., parr. 208.
457 Ibid.
458 Cfr. Ibidem., parr. 209.
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En este caso, las autoridades a cargo de la investigacion omitieron pruebas pertinentes para
determinar la violencia sexual, o las realizaron tardiamente cuando ya los elementos de

prueba, cuya cadena de custodia no se resguardo, estaban contaminados#9.

Ademas, la Corte considera que la falta de debida diligencia en la investigacion del homicidio
de la victima est4 estrechamente vinculada a la ausencia de normas o protocolos especificos
para la investigacion de casos de homicidios de mujeres por razén de género y de violencia

contra la mujer en general4o.

Tal como ha reconocido el Estado guatemalteco, en el momento de los hechos, no habia
legislacion ni procedimientos especificos para investigar casos de violencia contra la mujer.
La mayoria de las leyes y medidas para luchar contra dicho fenémeno han sido adoptadas
por el Estado con posterioridad a los hechos del presente caso, por lo que no han podido ser
aplicadas al mismo ni han contribuido para la efectividad de la investigacion llevada a cabo

en relacion a la muerte de Maria Isabel Veliz Franco46:.

Adicionalmente, las dificultades para establecer si Maria Isabel Veliz Franco fue victima de
violencia contra la mujer segin la Convencién de Belém do Para deriva en parte de la
ausencia de una investigacién profunda y efectiva por parte de las autoridades estatales
sobre el incidente violento que caus6 la muerte de la victima, asi como de sus posibles causas

y motivaciones462,

459 Cfr. Ibidem., parr. 210.
460 Thid.
461 Thid.
462 Cfr. Ibidem., parr. 211.
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La Corte ya ha sefialado que en el momento de los hechos ocurridos, en el 2001, existia en
Guatemala un contexto de incremento de homicidios que involucraba actos contra mujeres,
a lo que se une que en el presente caso habia indicios suficientes para sospechar que el
homicidio de la victima pudo tener un mévil discriminatorio, por el odio o desprecio por su

condicion de mujer, o que fue perpetrado con algtn tipo de violencia sexual463.

Ademés, segin se desprende del expediente judicial, la sefiora Rosa Elvira Franco Sandoval
comunicé mediante escrito al Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico que cuando tuvo

que ir a la morgue a reconocer a su hija, el forense le indic6 que su hija habia sido violada464.

Este incumplimiento del deber de no discriminaciéon se vio agravado en este caso por el
hecho de que algunos funcionarios a cargo de la investigacion efectuaron declaraciones que

denotan la existencia de prejuicios y estereotipos sobre el rol social de las mujeres4s.

Del acervo probatorio se desprende que en algunos informes de la investigacion se hizo
referencia explicita a la forma de vestir de Maria Isabel, a su vida social y nocturna, a sus
creencias religiosas, asi como a la falta de preocupacion o vigilancia por parte de su

familia466.

Segin un escrito de la madre de la victima de 27 de abril de 2007, la Auxiliar Fiscal de la
Agencia N°5 de Mixco le habria dicho que Maria Isabel era una cualquiera, una prostituta.

Asimismo, con base en informacion suministrada en un peritaje psicolégico practicado a una

463 Tbid.
464 Tbid.
465 Cfr. Ibidem., parr. 212.
466 Tbid.
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amiga de Maria Isabel, el perito, sin fundamento, en su informe, concluy6 que la victima

habria sufrido de “inestabilidad emocional al andar con varios novios y amigos” 467.

Si bien es cierto, como alego el Estado, que algunas de estas afirmaciones provenian de las
declaraciones rendidas por testigos o entrevistados (conocidos y amigos de la victima) en el
marco de la investigacion, el hecho de que se diera relevancia en los interrogatorios y en los
informes a ciertos aspectos de la vida privada y del comportamiento previo de Maria Isabel

demuestra la existencia de estereotipos de género4s.

Esta conclusion coincide con el contexto al que hacen referencia ciertos estudios y
testimonios de mujeres sobrevivientes y sus familiares, asi como la perita Solis Garcia, sobre
la tendencia de los investigadores a desacreditar a las victimas y culpabilizarlas por su estilo
de vida, de vestir y la indagacion de aspectos relativos a las relaciones personales y a la

sexualidad de las victimas49.

En el presente caso, los estereotipos de género tuvieron una influencia negativa en la
investigacion del caso, en la medida en que trasladaron la culpa de lo acontecido a la victima
y a sus familiares, cerrando otras lineas posibles de investigacion sobre las circunstancias
del caso e identificacion de los autores. Al respecto, la Corte ya ha tenido ocasion de senalar
que la creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la

violencia de género en contra de la mujer47°.

467 Ibid.
468 Tbid.
469 Cfr. Ibidem., parr. 112.
470 Ibid.
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La Corte estima que la investigacién del homicidio de Maria Isabel no ha sido conducida con
una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales impuestas por la
Convencion de Belém do Para. Por ello, en el marco de la investigacion, en el presente caso
el Estado guatemalteco viol6 el derecho a la igual proteccién de la ley contenido en el articulo
24 de la Convenciéon Americana, en relacion con el deber de no discriminacién contenido en

el articulo 1.1 del tratado47:.

Plazo razonable. La Corte concluye que el lapso de méas de doce afos que ha demorado la
justicia interna solo en la fase de investigacion de los hechos sobrepasa excesivamente un
plazo que pueda considerarse razonable para que el Estado realizara las correspondientes

diligencias investigativas, y constituye una flagrante denegacion de justicia472.

Aunado a lo anterior, el Tribunal resalta que la violencia contra la mujer, en razon de su
género, es un problema historico, social y cultural que se encuentra arraigado en la sociedad
guatemalteca, ya que durante y después del conflicto armado las mujeres sufrieron formas
especificas de violencia de género, quedando los perpetradores en total impunidad, por la
incapacidad de los tribunales de justicia de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los

responsables47s.

Pese a que Guatemala fue uno de los primeros Estados en ratificar la Convencion de Belém
do Para, por esas razones histdricas, la violencia contra la mujer ha permanecido

invisibilizada, situacién que se refleja en la falta de investigaciéon de los homicidios desde

471 Cfr. Ibidem., parr. 216.
472 Cfr. Ibidem., parr. 222.
473 Cfr. Ibidem., parr. 223.
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una perspectiva de género, ya que las muertes de mujeres son investigadas como homicidios

simples, manteniéndose dichos hechos en la impunidad+74.

Asimismo, no existen estadisticas oficiales respecto de los delitos por razén de género antes
del afio 2008, que permitan visibilizar la situacion de las mujeres, y que las autoridades
estatales tomen consciencia de la problemética y adopten las politicas publicas necesarias

para combatir este tipo de hechos#7s.

La Corte concluye que, pese a indicios de que el homicidio de Maria Isabel podria haberse
cometido por razones de género, la investigacion no fue conducida con tal perspectiva y se

demostr6 que hubo faltas a la debida diligencia y actos de sesgo discriminatorio47°.

La investigacion, ha sobrepasado excesivamente el plazo razonable y atin contintia en su fase
investigativa inicial. Ademas, la falta de diligencia en el caso, como reconocio el Estado, se
vincul6 a la inexistencia de normas y protocolos para la investigacion de este tipo de

hechos#77.

Por todo lo dicho, esta Corte concluye que la investigacion abierta a nivel interno no ha
garantizado el acceso a la justicia de los familiares de Maria Isabel Veliz Franco, lo cual
constituye una violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
consagrados en los articulos 8.1y 25.1 dela Convencién Americana, y el derecho a la igualdad
ante ley consagrado en el articulo 24 de la Convencidn, en relaciéon con las obligaciones

generales contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana, y con los articulos

474 Tbid.
475 Ibid.
476 Cfr. Ibidem., parr. 225.
477 Ibid.
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7.b y 7.c de la Convencion de Belém do Para, en perjuicio la sefiora Rosa Elvira Franco
Sandoval, Leonel Enrique Veliz Franco, José Roberto Franco, y de los abuelos ya fallecidos

Cruz Elvira Sandoval Polanco y Roberto Franco Pérez+7s.

4.1.7.6 Reparacion del dano479

La Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

El Estado deberad conducir eficazmente la investigacion y abrir el proceso penal
correspondiente y, de ser pertinente, otros que correspondieren para identificar, procesary,
en su caso, sancionar a los responsables de los vejamenes y privacion de la vida de la menor

Maria Isabel Veliz Franco.

El Estado tiene el plazo de seis meses a partir de la notificaciéon de la sentencia, para publicar
en el Diario Oficial de Guatemala y en un diario de amplia circulacion nacional, por una sola

vez el resumen oficial de la presente Sentencia.

El Estado tuvo el plazo de un afio a partir de la notificacién de esta Sentencia, para realizar

un acto de disculpas publicas.

El Estado tuvo que elaborar un plan de fortalecimiento calendarizado del INACIF (Instituto

Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala), que incluya una asignacion adecuada de

478 Tbid.
479 Cfr. Ibidem., parr. 243-322.
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recursos para ampliar sus actividades en el territorio nacional y el cumplimiento de sus

funciones.

El Estado debia, implementar el funcionamiento de los “6rganos jurisdiccionales

especializados” y de la fiscalia especializada.

El Estado resulto, asimismo, obligado en un plazo razonable, a implementar programas y
cursos para funcionarios publicos pertenecientes al Poder Judicial, Ministerio Publico y
Policia Nacional Civil que estén vinculados a la investigacion de actos de homicidio de
mujeres sobre estandares en materia de prevencion, eventual sancién y erradicacion de
homicidios de mujeres y capacitarlos sobre la debida aplicacion de la normativa pertinente

en la materia.

El Estado finlamente fue compelido a brindar atencién médica o psicologica gratuita, de

forma inmediata, adecuada y efectiva, a través de instituciones estatales de salud

especializadas, a Rosa Elvira Franco Sandoval, si ella lo desea.
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4.1.8. Caso L.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C n°329480

4.1.8.1 Resumen de los hechos

La victima del caso, cuyo nombre se encuentra bajo reserva, fue sometida a una cesarea en
el Hospital de la Mujer de La Paz en julio de 2000. Luego de que su hija naciera, se le practico
una ligadura de las trompas de Falopio. Existe controversia sobre si la victima fue consultada
de manera previa y de forma libre, plena e informada respecto de este procedimiento de
esterilizacion. Segln sefiala la sefiora 1.V, ella se enter6 al dia siguiente de practicado el
procedimiento. Por su parte, el Estado indic6 que la senora I.V. habia consentido de manera
verbal durante el transoperatorio. La victima acudi6 a la justicia, pero ninguna persona ha
sido declarada responsable en el d4mbito disciplinario, administrativo o penal por su

esterilizacion no consentida, asi como tampoco fue reparada civilmente.

4.1.8.2 Cuestiones previas al proceso

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio a la jurisdiccion de la Corte el
caso “I.V.” contra el Estado Plurinacional de Bolivia. De acuerdo con lo indicado por la
Comision, el caso se refiere a la alegada responsabilidad internacional del Estado por la
intervencion quirtrgica a la que fue sometida la sefiora I.V. en un hospital publico el 1 de

julio de 2000. Segun la Comision, esta intervencién, consistente en una salpingoclasia

480 CORTE IDH. Caso 1.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2016. Serie C n°329. Texto integro de la sentencia disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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bilateral o ligadura de las trompas de Falopio, habria sido efectuada sin que se tratara de
una situacién de emergencia y sin el consentimiento informado de la sefiora 1.V., quien

habria sufrido la pérdida permanente y forzada de su funcién reproductora4s:.

La Comision determiné que la intervencion quirargica habria constituido una violacion a la
integridad fisica y psicologica de la sefiora I.V., asi como a su derecho a vivir libre de
violencia y discriminaci6on, de acceso a la informacion y a la vida privada y familiar,
entendiendo la autonomia reproductiva como parte de tales derechos. Para la Comision, el
Estado no habria provisto a la presunta victima de una respuesta judicial efectiva frente a

tales vulneraciones4s2,

4.1.8.3 Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

La Corte estimo6 pertinente hacer referencia a las circunstancias personales de la presunta
victima. La sefiora I.V. naci6 en la Republica del Pert el 20 de mayo 1964 . Relat6é que fue
detenida en dos oportunidades en la Direcciéon Nacional Contra el Terrorismo de Pert,
donde habria sufrido vejaciones fisicas, sexuales y psicologicas. En el afio 1982, tuvo a su
primera hija. En 1989 formo pareja con el sefior J.E. En 1991 naci6 N.V., su primera hija en
comun, en Perd. En 1993, J.E. se habria trasladado a La Paz, Bolivia, para solicitar la
condicion de refugiado. En febrero de 1994 I.V. y N.V. se habrian reunido con él en la ciudad
de La Paz. En abril de 1994 la familia obtuvo el estatuto de refugiado en Bolivia. En Bolivia,
la sefiora I.V. obtuvo el grado técnico en administracion hotelera y en el afio 2014 se recibi6

de licenciada en derecho483.

48t Cfr. Ibidem., parr. 1.
482 Thid.
483 Cfr. Ibidem., parr. 61.
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A partir de febrero del afio 2000, luego de tomar conocimiento de la existencia del seguro
universal materno infantil y del seguro basico de salud, la sefiora I.V., quien tenia entonces
35 anos y se encontraba embarazada de su tercera hija, comenzo6 a concurrir al Hospital de

la Mujer de La Paz para recibir la atencion en salud pre-natal484.

El 1 de julio de 2000, en horas de la tarde, la sefiora I.V. ingresé al Hospital de la Mujer de
La Paz, luego de que se le produjera una ruptura espontanea de membranas a la semana
38.5 de gestacion y dolor a nivel de la cesarea que habia tenido anteriormente en el afio 1982.
Debido a que el médico tratante constaté que ella habia tenido una cesarea previa, que no
habia trabajo de parto y que el feto se encontraba en situacion transversal, decidi6 someter

a la senora 1.V. a una cesarea48s.

En dicho procedimiento participaron como parte del equipo quirirgico el médico ginecologo
obstetra, quien era el Jefe de Guardia en esa fecha y actué como cirujano instructor y
segundo ayudante; el médico residente de tercer afo, quien fungié como primer cirujano; la
anestesiologa y la instrumentadora. Ademas, se encontraban presentes durante el acto

operatorio un interno segundo ayudante y una circulante4se,

La cesarea fue iniciada por el médico residente de tercer ano pasadas las 19:00 horas. Sin
embargo, en el transcurso del procedimiento quirtrgico de la cesarea se verifico la presencia

de multiples adherencias a nivel del segmento inferior del utero, por lo cual, en

484 Cfr. Ibidem., parr. 62.
485 Cfr. Ibidem., parr. 63.
486 Thid.
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consideracion de la dificultad del caso, el médico ginecologo obstetra se hizo cargo de la

cirugia en su condicion de instructor487.

Con posterioridad a que el neonatblogo se llevara a la nina recién nacida, se realiz6 a la
senora I.V. una salpingoclasia bilateral bajo la técnica pomeroy, conocida cominmente
como ligadura de las trompas de Falopio. Ambos procedimientos quirtrgicos fueron

realizados encontrandose la paciente bajo anestesia epidural43s.

El sefior J.E., esposo de la sefiora I.V., firmé de forma previa al procedimiento quirtrgico un
formulario denominado de “autorizacion familiar para cirugia o tratamiento especial”
respecto a la cesarea. Dicho formulario no fue firmado por la sefiora 1.V. Durante el
transoperatorio, el médico ginecélogo obstetra solicitd que se buscara al esposo de la sefiora
L.V. a fin de que otorgara la autorizacion para realizar la ligadura de las trompas de Falopio.

El sefor J.E. no fue localizado489.

Dos dias después de la cirugia, el médico residente hizo la siguiente anotacion en la hoja de

evolucion de la paciente.

3/07/00. El dia de ayer se comunicé a la paciente de que la salpingoclasia bilateral fue
realizada por indicacién médica, la misma que fue aceptada por la paciente al comprender

que con futuro embarazo su vida corre peligro. Dr. Vargas49°.

487 Cfr. Ibidem., parr. 64.
488 Thid.

489 Cfr. Ibidem., parr. 65.
490 Ibidem., parr. 67.
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La sefiora I.V. negd de forma consistente ante los tribunales internos, durante el
procedimiento en la Comision y ante la Corte Interamericana haber otorgado un
consentimiento de forma verbal para la realizacion de la ligadura de las trompas de Falopio.
La sefora I.V. manifesté que fue durante la visita médica del residente el dia 2 de julio de
2000, cuando tuvo conocimiento de que le habian realizado la ligadura de las trompas de

Falopio49t.

Existen, pues, hipotesis contrarias sobre el mismo hecho, ya que mientras que el médico que
realizo el procedimiento afirma haber obtenido el consentimiento informado de la sefiora

I.V., ella sefiala lo contrario y niega haberlo proporcionado492.

Tras los hechos y los reclamos presentados por la sefiora I.V., se realizaron tres auditorias
médicas y el Tribunal de Etica del Colegio Médico Departamental de La Paz emiti6 un
pronunciamiento en relacion con la ligadura de las trompas de Falopio practicada a I.V. en
el momento de realizarle la cesarea. La tercera auditoria concluy6 que se cometieron errores
en la confeccion de la historia clinica, en las notas de evolucion y en los registros del Hospital,
ademas de sefialar que la vida de I.V. no corria peligro y, consecuentemente, encontré que

la esterilizacion de I.V. no fue justificada de acuerdo con las normas de salud vigentes49s.

Proceso penal. El 31 de agosto de 2002 el Ministerio Publico presenté acusacién penal en
contra del médico instructor por el delito de lesiones gravisimas en perjuicio de I.V., previsto
en el articulo 270, numeral 2, del Cédigo Penal boliviano, fundamentando la acusaciéon en
que la salpingoclasia bilateral practicada a I.V. habria sido realizada en forma arbitraria y

sin sujetarse al procedimiento legal vigente para este tipo de cirugias irreversibles. El

491 Cfr. Ibidem., parr. 68.
492 Cfr. Ibidem., parr. 70.
493 Cfr. Ibidem., parr. 72.
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proceso penal fue seguido ante el Tribunal de Sentencia Segundo de La Paz, el cual dictd
auto de apertura de juicio el 1 de octubre de 2002 . El 26 de octubre de 2002 la sefiora I.V.

solicitd constituirse en querellante y parte civil494.

Primera sentencia, condena al médico. Mediante sentencia de 18 de noviembre de 2002, el
Tribunal de Sentencia Segundo de La Paz conden6 por unanimidad al médico, como autor
del delito de lesiones gravisimas, a una pena de tres afios en reclusién, determinandose la
suspension condicional de la pena. Como fundamentos de esta decision, la sentencia
consider6 que no existia justificacion médica para la practica de la ligadura de trompas, que
los testimonios que daban cuenta de la autorizacion verbal para dicho procedimiento
resultaban contradictorios y que, aunque se hubiese otorgado dicha autorizacion, la misma

no tendria valor legal49s.

Apelacion anula la sentencia anterior. La referida sentencia fue objeto de apelacion
restringida por el sentenciado el 5 de diciembre de 2002. Dicha apelacion fue resuelta el 12
de febrero de 2003 por la Sala Penal Tercera de la Corte Superior del Distrito Judicial de La
Paz, declarando la procedencia del recurso y anulando totalmente la sentencia apelada, por
lo que se ordeno la reposicion del juicio por otro Tribunal de sentencia. Sobre el particular,
consider6 que la sentencia recurrida se habia pronunciado con defectos absolutos que
implicaban inobservancia o violacién de derechos y garantias previstos en la Constitucion,
las Convenciones y Tratados Internacionales vigentes y el Codigo de Procedimiento Penal,
en particular, infracciones a la libertad probatoria en perjuicio de la defensa y defectos en la

aplicacion de la ley penal49e.

494 Cfr. Ibidem., parr. 92.
495 Cfr. Ibidem., parr. 93.
496 Cfr. Ibidem., parr. 94.
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Segundo juicio, no se constituyen jueces suficientes y se turna a otro tribunal. El 14 de
marzo de 2003 la causa se radico en el Tribunal de Sentencia Primero del Distrito Judicial
de La Paz y el 17 de marzo de 2003 se dict6 auto de apertura de juicio. El 22 de abril de 2003
el Tribunal de Sentencia Primero dej6 sin efecto el sorteo y constitucion de Tribunal con
jueces ciudadanos en razén de un defecto del sistema computarizado, y fij6 nueva fecha y
hora para la audiencia de juicio oral, para la audiencia puablica para sorteo de jueces

ciudadanos y para la audiencia de constituciéon del Tribunal497.

El 9 de mayo de 2003 se excusaron del conocimiento de la causa tanto el Juez Presidente del
Tribunal de Sentencia Primero como un Juez Técnico del mismo, el primero en razén de
haber manifestado extrajudicialmente su criterio en una entrevista y el segundo por haber
sido acusado de prevaricacion en el presente caso. En consecuencia, remitieron el Cuaderno
de Actuaciones Procesales al Tribunal de Sentencia Tercero de La Paz, el cual devolvib el
proceso al Tribunal de origen el 12 de mayo de 2003, debido a defectos procesales en cuanto

a la aceptacion o rechazo de las excusas498.

No habiendo comparecido el nimero de ciudadanos suficientes para conformar el Tribunal
de Sentencia Tercero, se decidié remitir la causa al asiento judicial més préximo, siendo la

ciudad de El Alto4s.

Se turna nuevamente el caso a otro juzgado. El 16 de febrero de 2004 se realizé una
audiencia publica de constitucion extraordinaria de Tribunal ante el Tribunal de Sentencia
de Achacachi, el cual resolvi6 que, habiéndose realizado la audiencia y no pudiendo

constituir tribunal con jueces ciudadanos, se remitiese el proceso al asiento judicial méas

497 Cfr. Ibidem., parr. 95.
498 Cfr. Ibidem., parr. 96.
499 Cfr. Ibidem., parr. 97.
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proximo, correspondiente a Copacabana. La causa fue remitida a dicho Tribunal el 19 de

febrero de 2004 . El 30 de abril de 2004 se dict6 auto de apertura de juicios°°.

Segunda sentencia, condena nuevamente al médico. El 13 de agosto de 2004, tras la
realizacion del juicio oral, el Tribunal de Sentencia de Copacabana conformado por tres
jueces ciudadanos y un juez técnico dict6 sentencia. En dicha sentencia rechazo6 el incidente
de falta de accion promovido por la defensa y declar6 culpable al médico instructor como
autor del delito de lesion culposa, previsto en el articulo 274 del Coédigo Penal boliviano,
estableciendo como condena la pena de multa en el monto de sesenta y cuatro mil bolivianos,

mas costas a favor del Estado y la reparacion del dafio civil a la sefora 1.V. 501,

Apelacion a la segunda sentencia. El médico condenado interpuso recurso de apelacion
restringida en contra de la referida sentencia, alegando principalmente la excepcion de falta
de accion, en cuanto a que no fue legalmente promovida por el Ministerio Pablico ya que al

ser un profesional médico su actuacién se sujeta a normas especificasso2.

La Sala Penal Segunda de la Corte Superior de Justicia de La Paz solicité6 subsanar los
defectos y omisiones de forma advertidos en el recurso. Por su parte, en respuesta al recurso
de apelacion restringida, la sefiora 1.V. solicit6 al Tribunal confirmar la sentencia dictada y
alegd que dicho recurso perseguia como principal objetivo, ganar tiempo y lograr la extincién

de la accion penalsos,

500 Cfr. Ibidem., parr. 99.

501 Cfr. Ibidem., parr. 100.
502 Cfr. Ibidem., parr. 101.
503 Tbid.
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Apelacion anula la segunda sentencia condenatoria. El recurso de apelacion fue resuelto
por la Sala Penal Segunda de la Corte Superior de Justicia de La Paz el 22 de octubre de
2004. La Sala anul6 totalmente la sentencia apelada y ordend la reposicion del juicio por
otro Tribunal. Como fundamento de dicha decision, la Sala consider6 que la sentencia
recurrida no habia cumplido a cabalidad con las disposiciones legales que regulan los

requisitos de forma y la fundamentacion de la sentenciaso4.

Recurso contra la sentencia inadmisible. La sefiora I.V. interpuso recurso de casaciéon en
contra de la referida resolucion, el cual fue declarado inadmisible por la Sala Penal Primera
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 1 de febrero de 2005, al considerar que atn
cuando la recurrente adjunt6 los precedentes que se invocaban contradictorios, no especifico
los hechos similares, ni explico con claridad el sentido juridico contradictorio entre el Auto
de Vista impugnado y los precedentes que acompana, incumpliendo asi con los requisitos de

fondo595.

Tercer juicio. La Corte Superior de Justicia devolvio la causa al Tribunal de Sentencia de
Copacabana, el cual a su vez remiti6 el proceso al Tribunal de Sentencia de Sica Sica,
Provincia de Aroma, el 2 de agosto de 2005, radicandose el asunto ante ese Tribunal el dia
3 de agosto de 2005, a fin de cumplimentar con lo dispuesto por la Sala Penal Segunda de la

Corte Superior de Justicia de La Paz5°¢,

LV. Solicita remisiéon del caso a la capital por lo oneroso que estaba resultando. El 10 de
agosto de 2005 la sefiora L.V. solicitd, ante la Sala Penal Segunda de la Corte Superior de La

Paz, la remision del proceso a la ciudad de La Paz, en atencion a considerar que resultaba

504 Cfr. Ibidem., parr. 102.
505 Cfr. Ibidem., parr. 103.
506 Cfr. Ibidem., parr. 104.
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muy oneroso para las partes y para el Ministerio Publico llevar adelante un proceso ante una
jurisdiccién tan distante del lugar donde se produjo el supuesto delito y del domicilio de las

partess°7.

Solicitud de la extincion de la accion penal. El 30 de agosto de 2005 el médico instructor
solicit6 ante el Tribunal de Sentencia de Sica Sica la extincion de la acciéon penal por duraciéon

méxima del procesos°s.

Quejas por el retraso y onerosidad de los jucios. El 23 de agosto de 2005 la senora 1.V.
present6 una queja ante el Fiscal de Distrito en contra de la Fiscal a cargo de su caso,
sefialando que en el dltimo juicio ella debi6 solventar el traslado de los médicos forenses y
testigos hasta Copacabana y que ello le habia producido un desgaste econémico, ademas de
indicar que la Fiscal no se habia preocupado de tomar las medidas para no retrasar el nuevo
juicio penal, por lo que solicit6 la designacién de un nuevo Fiscal a cargo del caso. Esta
solicitud fue reiterada el 6 de septiembre de 2005. Asimismo, el 6 de septiembre de 2005 la
sefiora I.V. se dirigi6 al Tribunal de Sentencia de Sica Sica solicitando la remisién de la causa

a la ciudad de La Paz5°9.

Extincion de la accion penal y archivo de la causa. El 28 de abril de 2006 la defensa del
meédico instructor sustanci6 un incidente solicitando la extincion de la accion penal, fundada
en el articulo 133 del Cédigo Procesal Penal boliviano, por haber transcurrido mas de tres

anos desde el primer acto del proceso seguido en su contra. El Tribunal de Sentencia Cuarto

507 Cfr. Ibidem., parr. 105.
508 Cfr. Ibidem., parr. 106.
509 Cfr. Ibidem., parr. 107.
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de La Paz declar6 probado el incidente de extincion de la accién y dispuso el archivo de la

causasio,

Tanto el Fiscal como la sefiora I.V. interpusieron recurso de apelacion incidental contra la

resolucion que declaro la extincion del proceso penal, pero fueron improcedentesst.

Afectaciones fisicas y psicolégicas posteriores a la intervencién quiriirgica. Entre agosto y
septiembre del afio 2000 a la senora 1.V. le diagnosticaron restos placentarios en la cavidad
endometrial, endometritis aguda y absceso de pared abdominal. Asimismo, fue
diagnosticada con endometritis atréfica en marzo de 2002. A raiz de las secuelas

mencionadas, fue necesario someterla a una nueva cirugias.

La ligadura de las trompas de Falopio provoco en I.V. sentimientos de angustia y frustracion.
Ella creia que su derecho a ser nuevamente madre habia sido mutilado y se sentia menos

mujer por el hecho de no poder tener mas hijoss3.

En 2002 el hogar de 1.V. se desintegro6 y ella quedo a cargo de sus dos hijas que viven en
Bolivia. A pesar de la psicoterapia, la sefiora 1.V. ha experimentado crisis emocionales,
algunas muy agudas, lo que la llevo a solicitar a la Comisi6n Interamericana el otorgamiento

de medidas cautelares en su favor y en el de sus dos hijas54.

En noviembre de 2013, I.V. experiment6 una crisis mas severa que la llevo a destruir

practicamente todos los archivos y papeles que guardaba en su casa, en los que figuraban su

sio Cfr. Ibidem., parr. 111.
sut Cfr. Ibidem., parr. 112.
512 Cfr. Ibidem., parr. 114.
513 Cfr. Ibidem., parr. 115.
514 Tbid.
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nombre o datos personales. Fue internada de emergencia en el pabellon de salud mental del
Hospital de Clinicas de La Paz por el lapso de tres semanas. Desde entonces, 1.V. esta

medicada. El Estado mental de 1.V. afect6 también a sus hijasss.

4.1.8.4 Determinacion del derecho aplicable

Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacién de respetar los
derechos, Articulo 25 Protecciéon judicial, Articulo 5 Derecho a la integridad personal,

Articulo 8 Garantias judiciales.

Otros Instrumentos. Convenciéon Belém do Para — Naciones Unidas, Convencion sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

4.1.8.5 Argumentacion de fondo

La controversia central del presente caso consiste en determinar si la ligadura de las trompas
de Falopio practicada a la sefiora I.V. el 1 de julio de 2000 en Bolivia por un funcionario

publico en un hospital estatal fue contraria a las obligaciones internacionales del Estado.

El aspecto cardinal a dilucidar es, pues, si tal procedimiento se llev6 a cabo obteniendo el
consentimiento informado de la paciente, bajo los pardmetros establecidos en el derecho

internacional para este tipo de actos médicos al momento de los hechoss:¢.

515 Ibid.
516 Cfr. Ibidem., parr. 147.
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Vida privada y libre desarrollo de la personalidad. La proteccion del derecho a la vida
privada no se limita al derecho a la privacidad, pues abarca una serie de factores
relacionados con la dignidad del individuo. La vida privada incluye la forma en que el
individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demas, y es una condicién

indispensable para el libre desarrollo de la personalidads'.

Las elecciones y decisiones en relacion con la maternidad forman parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Por consiguiente, la decision de ser o no ser
madre o padre pertenece a la esfera de las decisiones auténomas de los individuos respecto

a su vida privada y familiars:.

En esta linea, la Corte reitera que el articulo 11.2 de la Convencién Americana esta
estrechamente relacionado con el derecho reconocido en su articulo 17, el cual reconoce el
papel central de la familia y de la vida familiar en la existencia de una persona y en la
sociedad en general. En particular, el articulo 17.2 de la Convenci6én Americana protege el

derecho a fundar una familia, el cual incluye como componente la posibilidad de procrears.

Derecho a la integridad personal en el admbito de la salud. La Corte ha precisado que, a los
efectos de dar cumplimiento a la obligacion de garantizar el derecho a la integridad personal
en el ambito de la atencién en salud, los Estados deben establecer un marco normativo
adecuado que regule la prestacién de servicios de salud, estableciendo estandares de calidad
para las instituciones publicas y privadas, que permita prevenir cualquier amenaza de

vulneracion a la integridad personal en dichas prestacioness2°.

517 Cfr. Ibidem., parr. 152.
518 Cfr. Ibidem., parr. 154.
519 Cfr. Ibidem., parr. 153.
520 Cfr. Ibidem., parr. 154.
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Asimismo, el Estado debe prever mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las
instituciones de salud, asi como procedimientos de tutela administrativa y judicial para el
damnificado, cuya efectividad dependera, en definitiva, de la puesta en practica que la

administracion competente realice al respectos2'.

La salud, como parte integrante del derecho a la integridad personal, no s6lo abarca el acceso
a servicios de atencion en salud en que las personas gocen de oportunidades iguales para
disfrutar del méas alto nivel posible de salud, sino también la libertad de cada individuo de
controlar su salud y su cuerpo y el derecho a no padecer injerencias, tales como no ser

sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consentidoss22.

De este modo, la existencia de una conexién entre la integridad fisica y psicolégica con la
autonomia personal y la libertad de tomar decisiones sobre el propio cuerpo y la salud exige,
por un lado, que el Estado asegure y respete decisiones y elecciones hechas de forma libre y
responsable y, por el otro, que se garantice el acceso a la informacién relevante para que las
personas estén en condiciones de tomar decisiones informadas sobre el curso de accién
respecto a su cuerpo y salud de acuerdo a su propio plan de existencia. En materia de salud,
el suministro de informacién oportuna, completa, comprensible y fidedigna, debe realizarse
de oficio, debido a que esta es imprescindible para la toma de decisiones informadas en dicho

ambitos23.

521 Tbid.
522 Cfr. Ibidem., parr. 155.
523 [bid.
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El derecho de las personas a obtener informacién se ve complementado con una correlativa
obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener

acceso a conocerla y valorarlas24.

Derecho a la informaciéon. En este sentido, el personal de salud no debe esperar a que el
paciente solicite informacién o haga preguntas relativas a su salud, para que esta sea
entregada. La obligacién del Estado de suministrar informacion de oficio, conocida como la
obligacion de transparencia activa, impone el deber a los Estados de suministrar
informacién que resulte necesaria para que las personas puedan ejercer otros derechos, lo
cual es particularmente relevante en materia de atencion a la salud, ya que ello contribuye a
la accesibilidad a los servicios de salud y a que las personas puedan tomar decisiones libres,

bien informadas, de forma plenas2s.

Consentimiento informado. La Corte entiende que el consentimiento informado del
paciente es una condicion sine qua non para la practica médica, el cual se basa en el respeto
a su autonomia y su libertad para tomar sus propias decisiones de acuerdo a su plan de
existencia. En otras palabras, el consentimiento informado asegura el efecto ttil de la norma

que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de la dignidad de la personas2¢.

Relacion médico-paciente. Esta relacion esta caracterizada por la asimetria en el ejercicio
del poder que el médico asume en razéon de su conocimiento profesional especializado y del

control de la informacion que conservas27.

524 Cfr. Ibidem., parr. 156.
525 Ibid.

526 Cfr. Ibidem., parr. 159.
527 Cfr. Ibidem., parr. 160.
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Esta relacion de poder se encuentra gobernada por ciertos principios de la ética médica,
principalmente los principios de autonomia del paciente, beneficencia, no maleficencia y
justicia. Siendo el médico una persona que actiia también bajo sus propias convicciones y
preferencias es posible que algunas de sus actuaciones puedan entrar en contradicciéon con

los planes de vida de los pacientes528.

La Corte nota que el reconocimiento del consentimiento informado como expresion de la
autonomia de las personas en el ambito de la salud ha significado en la practica de la
medicina un cambio de paradigma en la relacion médico-paciente, ya que el modelo de toma
de decisiones informadas y libres pas6 a centrarse en un proceso participativo con el
paciente y ya no en el modelo paternalista en donde el médico, por ser el experto profesional
en la materia, era quien decidia lo mas conveniente para la persona que debia someterse a

un tratamiento en particulars29.

El paciente se encuentra, desde esta perspectiva, empoderado y colabora con el médico como
el actor principal en cuanto a las decisiones a tomar respecto a su cuerpo y salud y no es ya
un nuevo sujeto pasivo en dicha relacion. El paciente es libre de optar por alternativas que
los médicos podrian considerar como contrarias a su consejo, siendo, por ello, la expresiéon

mas clara del respeto por la autonomia en el ambito de la medicinasse.

Este cambio de paradigma se traduce en diversos instrumentos internacionales, en donde se

hace referencia al derecho del paciente de acceder o permitir libremente, sin ningtn tipo de

528 Tbid.
529 Cfr. Ibidem., parr. 161.
530 Ibid.
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violencia, coerciéon o discriminacion, que un acto médico se lleve a cabo en su beneficio,

luego de haber recibido la informacién debida y oportuna de manera previa a su decisi6onss:.

La Corte considera que el consentir de manera informada respecto a la procedencia de una
intervencion médica con consecuencias permanentes en el aparato reproductivo como la
ligadura de las trompas de Falopio, pertenece a la esfera autbnoma y de la vida privada de la
mujer, la cual podra elegir libremente los planes de vida que considere més apropiados, en
particular, si desea o no mantener su capacidad reproductiva, el nimero de hijos que desea

tener y el intervalo entre estosss2.

La Corte estima que la obligacion de obtener el consentimiento informado significara el
establecimiento de limites a la actuacién médica y la garantia de que estos limites sean
adecuados y efectivos en la practica, para que ni el Estado, ni terceros, especialmente la
comunidad médica, actile mediante injerencias arbitrarias en la esfera de la integridad
personal o privada de los individuos, especialmente en relacion con el acceso a servicios de
salud, y para el caso de las mujeres, servicios de planificacién familiar u otros relacionados

con la salud sexual533.

De igual manera, la regla del consentimiento informado se relaciona con el derecho de
acceso a la informacion en materia de salud, debido a que el paciente so6lo puede consentir
de manera informada si ha recibido y comprendido informacién suficiente que le permita
tomar una decisiéon plena. Por ello, en la esfera de la salud, la Corte reitera el caracter

instrumental del derecho de acceso a la informacion ya que es un medio esencial para la

531 Ibid.
532 Cfr. Ibidem., parr., 162.
533 Cfr. Ibidem., parr. 163.
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obtencion de un consentimiento informado y, por ende, para la realizacién efectiva del

derecho a la autonomia y libertad en materia de salud reproductivass4.

Concepto del consentimiento informado. Consiste en una decisién previa de aceptar o
someterse a un acto médico en sentido amplio, obtenida de manera libre, es decir sin
amenazas ni coercion, induccion o alicientes impropios, manifestada con posterioridad a la
obtencion de informacién adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible, siempre
que esta informacion haya sido realmente comprendida, lo que permitira el consentimiento

pleno del individuos3s.

El consentimiento informado es la decision positiva de someterse a un acto médico, derivada
de un proceso de decision o eleccion previo, libre e informado, el cual constituye un
mecanismo bidireccional de interaccion en la relacion médico-paciente, por medio del cual
el paciente participa activamente en la toma de la decision, alejandose con ello de la vision

paternalista de la medicina, centrandose mas bien, en la autonomia individualss.

Esta regla no s6lo consiste en un acto de aceptacion , sino en el resultado de un proceso en
el cual deben cumplirse los siguientes elementos para que sea considerado valido, a saber,
que sea previo, libre, pleno e informado. Todos estos elementos se encuentran
interrelacionados, ya que no podra haber un consentimiento libre y pleno si no ha sido

adoptado tras obtener y entender un cimulo de informacion integralss7.

En este sentido, la Corte sefial6 los elementos del consentimiento informado.

534 Ibid.
535 Cfr. Ibidem., parr. 166.
536 Ibid.
537 Ibid.
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De cardacter previo. Antes de cualquier acto médico, y la excepciéon a la obtencion del
consentimiento es valida tinicamente en situaciones de indicacion médica bajo supuestos

que satisfacen la urgencia o emergencia necesaria para que procedasss.

De caracter libre. La libertad de una mujer para decidir y adoptar decisiones responsables
sobre su cuerpo y su salud reproductiva, sobre todo en casos de esterilizaciones, puede verse
socavado por motivos de discriminacién en el acceso a la salud; por las diferencias en las
relaciones de poder, respecto del esposo, de la familia, de la comunidad y del personal
meédico; por la existencia de factores de vulnerabilidad adicionales, y debido a la existencia
de estereotipos de género y de otro tipo en los proveedores de salud. Factores tales como la
raza, discapacidad, posicion socio-econémica, no pueden ser un fundamento para limitar la
libre eleccion de la paciente sobre la esterilizacion ni obviar la obtencién de su

consentimiento539.

La Corte reconoce que la relacion de poder entre el médico y la paciente, puede verse
exacerbada por las relaciones desiguales de poder que histéricamente han caracterizado a
hombres y mujeres, asi como por los estereotipos de género socialmente dominantes y
persistentes que constituyen, de forma consciente o inconsciente, la base de practicas que
refuerzan la posicion de las mujeres como dependientes y subordinadas. Al respecto, la Corte
ha reconocido que la obligaciéon de eliminar todas las formas de discriminacion contra la
mujer lleva insita la obligacién de eliminar la discriminaciéon basada en estereotipos de

géneros4°,

538 Cfr. Ibidem., parr. 180.
539 Cfr. Ibidem., parr. 185.
540 Cfr. Ibidem., parr. 186.
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Los estereotipos de género se refieren a una pre-concepcion de atributos, conductas o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente. En el sector de la salud, los estereotipos de género pueden provocar
distinciones, exclusiones o restricciones que menoscaban o anulan el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos, y especificamente, de los derechos sexuales y

reproductivos de la mujer con base en su condicion5+'.

En particular, la Corte advierte que los estereotipos de género negativos o perjudiciales
pueden impactar y afectar el acceso a la informacion de las mujeres en materia de salud

sexual y reproductiva, asi como el proceso y la forma en que se obtiene el consentimientos42.

Una mujer que no tiene conocimiento de sus derechos sexuales y reproductivos puede ser
propensa a adoptar una actitud menos asertiva respecto a sus derechos. Esto puede conllevar
a que deposite mayor confianza en el criterio de su médico, o que profesionales de la salud

adopten una posicion paternalista respecto a su paciente543.

Ambas condiciones pueden abrir la puerta a una situacidon de ejercicio del poder donde
profesionales de la salud tomen decisiones sin tener en cuenta la autonomia y voluntad de

su pacientes44,

La Corte visibiliza algunos estereotipos de género frecuentemente aplicados a mujeres en el
sector salud, que generan efectos graves sobre la autonomia de las mujeres y su poder

decisorio: i) las mujeres son identificadas como seres vulnerables e incapaces de tomar

541 Tbid.
542 Tbid.
543 Cfr. Ibidem., parr. 187.
544 Ibid.
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decisiones confiables o consistentes, lo que conlleva a que profesionales de la salud nieguen
la informacién necesaria para que las mujeres puedan dar su consentimiento informado; ii)
las mujeres son consideradas como seres impulsivos y volubles, por lo que requieren de la
direccion de una persona mas estable y con mejor criterio, usualmente un hombre protector,
y iii) las mujeres deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud sexual de la
pareja, de modo tal que es la mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea de elegir y

usar, en su caso, un método anticonceptivos4s.

De caracter pleno e informado. El consentimiento pleno s6lo puede ser obtenido tras haber
recibido informacion adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible, y después de

haberla entendido cabalmentes46,

La Corte considera, tras haber llevado a cabo un anélisis de diversas fuentes, que los
prestadores de salud deberan informar al menos, sobre: i) la evaluacion de diagnostico; ii)
el objetivo, método, duracion probable, beneficios y riesgos esperados del tratamiento
propuesto; iii) los posibles efectos desfavorables del tratamiento propuesto; iv) las
alternativas de tratamiento, incluyendo aquellas menos intrusivas, y el posible dolor o
malestar, riesgos, beneficios y efectos secundarios del tratamiento alternativo propuesto; v)
las consecuencias de los tratamientos, y vi) lo que se estima que ocurrira antes, durante y

después del tratamientos47.

545 Cfr. Ibidem., parr. 187.
546 Cfr. Ibidem., parr. 189.
547 Ibid.
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El personal de salud no debe actuar de forma coercitiva o inductiva con el fin de lograr la
aceptacidon del acto médico, con base en el entendido de que la opinion médica prima sobre

la autonomia y deseos del pacientes48,

Con el fin de que la informaciéon pueda ser cabalmente entendida, el personal de salud
deber4 tener en cuenta las particularidades y necesidades del paciente, como por ejemplo su

cultura, religion, estilos de vida, asi como su nivel de educacions49.

La Corte considera que, para que la informacion sea cabalmente comprendida y se tome una
decision con conocimiento de causa, se debe garantizar un plazo razonable de reflexion, el
cual podra variar de acuerdo a las condiciones de cada caso y a las circunstancias de cada
persona. Ello constituye una garantia especialmente eficaz para evitar esterilizaciones no

consentidas o involuntariasss°.

El Tribunal entiende que lo senalado en el parrafo precedente es relevante en los procesos
de obtencion del consentimiento informado para esterilizaciones femeninas, debido a la
discriminacion y estereotipos negativos o perjudiciales que afectan a las mujeres en el marco
de la atencion en salud. En estos casos, ademas, la obligacion de brindar informacion

consiste en un deber reforzado, debido a la naturaleza y entidad del acto mismoss:.

Las consideraciones especiales inherentes al consentimiento informado relativo a la
esterilizacion que se deben tener en cuenta por el personal de salud y la informacién

necesaria que debe brindar dicho personal para que la paciente pueda tomar una decision

548 Cfr. Ibidem., parr. 191.
549 Cfr. Ibidem., parr. 192.
550 Tbid.

551 Cfr. Ibidem., parr. 193.
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informada, debe incluir, adicionalmente a lo ya establecido, que la esterilizacion constituye
un método permanente y, en razén de que la paciente puede posteriormente arrepentirse de
su esterilidad, advertir sobre la existencia de métodos anticonceptivos alternativos menos
intrusivos, incluso métodos de anticoncepcion natural o masculina, ya que podria ser una

alternativa apropiadass2.

Asimismo, es conveniente que se considere y se informe que la esterilizacién, al ser una
intervencion quirtrgica, podria generar riesgos o potenciales efectos secundarios y que
existe una tasa mensurable de fallas como cualquier método de esterilizacion, pero que, a su

vez, podrian existir consecuencias si se declina el tratamiento55s.

Sin embargo, es conveniente dejar en claro que esta decisién le corresponde so6lo a la mujer,
aunque debe ser dialogada con la pareja. De igual forma, es preciso abordar el hecho que,
aunque la esterilizacion sea de conveniencia médica, no es un método de urgencia o

emergenciass4.

La Corte concluye que, al momento de la ocurrencia de los hechos, existia una obligacién
internacional del Estado de obtener, a través de su personal de salud, el consentimiento de
los pacientes para actos médicos y, en especial, de la mujer para el caso de esterilizaciones
femeninas, el cual debia cumplir con las caracteristicas de ser previo, libre, pleno e

informado luego de un proceso de decision informadasss.

552 Ibid.
553 Ibid.
554 Ibid.
555 Cfr. Ibidem., parr. 201.
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Deber de prevencion respecto de los derechos reconocidos en los articulos 5, 7, 11, 13 Y 17

de la Convencién Americana y 7.b) de la Convencién de Belém do Pard.

La Corte concluye que la normativa en relacion con el consentimiento informado y su
regulacion respecto a las intervenciones quirurgicas de esterilizacion femenina vigente en
Bolivia en la época de los hechos, era equivoca, imprecisa e, incluso, contradictoria. Por un
lado, se aseguraba el consentimiento informado por escrito, y por el otro, se establecian
situaciones en las cuales, “por decision médica y ante casos graves”, la esterilizacion podia
llevarse a cabo, sin que quedara claramente establecido que supuestos eran estos. La Corte
nota que, conforme a las declaraciones referidas, ni siquiera el propio personal de salud tenia

claridad respecto a qué norma se debia aplicar en el caso de la sefiora 1.V. 55°.

La Corte considera que el supuesto por el cual la sefiora I.V. fue sometida a una esterilizaciéon
se podria haber entendido como regulado bajo las normas bolivianas de 1997 y 1998 que

requerian un consentimiento firmado por escritos57.

El acervo probatorio ante la Corte muestra de forma conteste que la decision de practicar la
ligadura de las trompas a la sefiora I.V. se adopt6é durante el transoperatorio, no existiendo
ninguna constancia de que ella hubiera otorgado el consentimiento por algiin medio escrito.
Sin embargo, el propio Estado aleg6 que estas normas eran inaplicables al caso bajo examen,
porque la esterilizacion no fue solicitada de forma voluntaria, sino que respondia a un

criterio médicos58.

556 Cfr. Ibidem., parr. 218.
557 Cfr. Ibidem., parr. 219.
558 Tbid.
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Por consiguiente, la Corte concluye que, a pesar de la existencia de normativa general en
cuanto al consentimiento informado, el Estado de Bolivia no adopt6 medidas de prevenciéon
suficientes para que el personal de salud garantizara a la sefiora 1.V. su derecho a tomar sus
propias decisiones sobre su salud reproductiva y los métodos anticonceptivos que mejor se
ajustaban a su proyecto de vida, de modo tal que no fuera sometida a una esterilizacion sin

su consentimiento previo, libre, pleno e informadoss9.

En virtud de ello, la Corte consider6 que el Estado no adopt6 las medidas preventivas
regulatorias necesarias que establecieran con claridad la obligacién médica de obtener el
consentimiento en casos como el de la sefiora I.V. y falto, por tanto, a su deber de actuar con
debida diligencia para prevenir que ocurra una esterilizacion no consentida o

involuntarias®e.

Deber de respeto de los derechos reconocidos en los articulos 5, 7, 11, 13 y 17 de la

Convencion Americana y 7.a) de la Convencion de Belém do Para.

La Corte concluye que la sefiora I.V. no manifest6 su consentimiento previo, libre, pleno e
informado con el fin de someterse a la intervencién quirdrgica de ligadura de las trompas de
Falopio en tipo pomeroy y, por ende, fue sometida a una esterilizacién no consentida o

involuntarias®:.

El Tribunal considera que el hecho de que se sometiese a la sefiora I.V. a un procedimiento
de ligadura de las trompas sin brindarle informacién completa, adecuada y comprensible,

con el fin de obtener su consentimiento libre, signific6 una afectacion e intromisiéon en su

559 Cfr. Ibidem., parr. 220.
560 Thid.
561 Cfr. Ibidem., parr. 235.
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cuerpo, la pérdida permanente de su capacidad reproductiva y la vulneraciéon de su

autonomia en las decisiones relacionadas con su salud sexual y su capacidad reproductivase2.

A su vez, la esterilizacion sin consentimiento gener6 la anulacién de su derecho a tomar
libremente las decisiones respecto a su cuerpo y capacidad de reproduccién, perdiendo en

forma completa el control sobre sus decisiones mas personales e intimas593.

Por todo ello, el Estado viol6 los derechos a la integridad personal, a la libertad personal, a
la dignidad, a la vida privada y familiar, de acceso a la informacién y a fundar una familia,

en perjuicio de la sefiora 1.V. 564,

La Corte resalta la gravedad de esta violaciéon a los derechos de las mujeres, porque es
necesario visibilizar practicas como las verificadas en este caso que pueden esconder
estereotipos de género negativos o perjudiciales asociados a los servicios de atencién en
salud y conllevar el legitimar, normalizar o perpetuar esterilizaciones no consentidas que

afectan de forma desproporcionada a las mujeress.

En este caso, la Corte considerd que la decisién médica de practicar la esterilizacion a la
sefiora I.V. sin su consentimiento previo, libre, pleno e informado, estuvo motivada por una
légica de cuidado paternalista y bajo la pre-concepcion de que la esterilizacién debia
realizarse mientras I.V. se encontraba en el transoperatorio de una cesarea, a pesar de que
su caso no era una urgencia o emergencia médica, debido a que se partia de la idea de que

ella no tomaria decisiones confiables en el futuro para evitar un nuevo embarazo5°.

562 Cfr. Ibidem., parr. 235.
563 Ibid.
564 Tbid.
565 Cfr. Ibidem., parr. 236.
566 Tbid.
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El médico actud, de esta manera, en clave paternalista injustificada, al no reconocerla como
un agente moral de toma de decisiones y considerar que, de acuerdo a su criterio médico,
debia proteger a I.V. tomando la decision que consideraba pertinente, sin brindarle a ella la
oportunidad de sopesar las opciones que tenia a su disposiciéon y anulando su capacidad de

decidir con base en su autonomias®7.

En este sentido, la Corte entiende que el médico actu6é con base en estereotipos de género
frecuentemente aplicados a las mujeres en el sector salud, ante la desconfianza de su poder

decisorioss.

Deber de no discriminar en cuanto al respeto y garantia de los derechos reconocidos en los

articulos 5, 7, 11, 13 y 17 de la Convencién Americana.

La Corte reconoce que la libertad y autonomia de las mujeres en materia de salud sexual y
reproductiva ha sido historicamente limitada, restringida o anulada con base en
estereotipos de género negativos y perjudiciales, tal como lo describi6 el propio médico

durante la audiencia5s%9.

Por otra parte, el hecho de que las mujeres son el sexo con la capacidad biologica de
embarazo y parto, las expone a que durante una cesarea sea frecuente la ocurrencia de

esterilizaciones sin consentimiento al excluirlas del proceso de adopcién de decisiones

567 Ibid.
568 Tbid.
569 Cfr. Ibidem., parr. 243.
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informadas sobre su cuerpo y salud reproductiva bajo el estereotipo perjudicial de que son

incapaces de tomar tales decisiones de forma responsables7°.

En razon de lo anterior, la Corte considera que opera la proteccion estricta del articulo 1.1 de
la Convencién por motivos de sexo y género, pues las mujeres tradicionalmente han sido
marginadas y discriminadas en esta materia. Por lo anterior, la Corte examinaré el caso bajo

un escrutinio estricto57:.

Al analizar los hechos del presente caso y los argumentos del Estado en cuanto a que el fin
del procedimiento de esterilizacion fue salvaguardar la vida de 1.V. ante el peligro que un
futuro embarazo podria suponer para la vida de la paciente, la Corte advierte que la medida
diferenciadora, esto es la ligadura de las trompas de Falopio practicada a I.V. como método
anticonceptivo, en principio podria haber tenido un fin no sélo legitimo, sino incluso
imperioso, en tanto era idonea para proteger su salud y eventualmente su vida frente a un
riesgo de futuro embarazo, ya que se la privaba de forma permanente de su capacidad

reproductivas72,

Sin embargo, no era estrictamente necesaria, pues el mismo objetivo podria haber sido
logrado con medidas menos lesivas de su autonomia y libertad reproductiva e invasivas de

su vida privada y familiars7s.

570 Ibid.
571 Ibid.
572 Cfr. Ibidem., parr. 245.
573 Ibid.
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De este modo, el procedimiento de esterilizacion resultdé en la negacion a L.V. de la
posibilidad de conocer y sopesar diferentes alternativas de métodos de anticoncepcion y la

posibilidad de optar por un método menos invasivo y no permanentes74.

La Corte considera que el procedimiento de esterilizacion anul6 de forma discriminatoria el
poder decisorio de 1.V. y su autonomia ya que el médico consider6 iinicamente su criterio y
no tuvo en cuenta los deseos y necesidades especificas de su paciente. Ademas, el hecho de
que el médico haya tratado de localizar al esposo para obtener su autorizacion o, en la mejor
de las hipotesis, reforzar el consentimiento supuestamente obtenido de 1.V. durante el
transoperatorio, demuestra que actu6 bajo el estereotipo de que ella no era capaz de tomar

una decision autébnoma sobre su cuerpos’s.

Las circunstancias en que el Estado alega haber obtenido el consentimiento de L.V., le
negaron la oportunidad de tomar una decision libre, informada y ajustada a su proyecto de

vidas7e,

4.1.8.6 Reparacion del danos77

La Sentencia que constituye una forma de reparacion, fij6 ademas las siguinetes obligaciones

por parte del Estado boliviano.

574 Cfr. Ibidem., parr. 246.

575 Ibid.

576 Ibid.

577 Cfr. Ibidem., parr. 324-371.
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Debe brindar gratuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, el tratamiento médico y, especificamente en salud sexual y

reproductiva, asi como tratamiento psicoldgico y/o psiquiatrico, a la senora I.V.

El Estado debe publicar la presente Sentencia, asi como realizar un acto publico de

reconocimiento de responsabilidad internacional.

El Estado debe disefiar una publicacion o cartilla que desarrolle en forma sintética, clara y
accesible los derechos de las mujeres en cuanto a su salud sexual y reproductiva, en la que
se debera hacer mencion especifica al consentimiento previo, libre, pleno e informado, en lo

que se refiere a la esterilizacion.

El Estado debe adoptar programas de educacion y formacion permanentes dirigidos a los
estudiantes de medicina y profesionales médicos, asi como a todo el personal que conforma
el sistema de salud y seguridad social, sobre temas de consentimiento informado,

discriminacion basada en género y estereotipos, y violencia de género.
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4.1.9. Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C n°350578

4.1.9.1 Resumen de los hechos

El 16 de octubre de 2001 la sefiora V.P.C. llev6 a su hija, de nueve anos de edad, a una
consulta médica privada. El médico que la atendio, luego de examinar a V.R.P. y tomar la
biopsia respectiva bajo anestesia, encontr6é que la nifia presentaba ruptura del himen y
condilomas en la region perianal, indicativo de enfermedad venérea y en atencion al cuadro
clinico que presentaba, decidi6 derivarla a un médico gineco-obstetra para una valoraci6on
maés especializada, quien confirmoé el diagnostico. Ambos médicos concluyeron y declararon
en el proceso a nivel interno que, conforme a los hallazgos médicos, V.R.P. era victima de

abuso sexual y habia sufrido penetracion anal.

En virtud de estos hallazgos y del relato efectuado por la nifia en cuanto a que su padre seria
el autor de los hechos ocurridos entre septiembre y octubre del ano anterior, el 20 de
noviembre de 2001 la sefiora V.P.C. lo denunci6 ante el Juzgado de Distrito del Crimen de
Jinotega por el delito de violacion sexual en contra de su hija. El 12 de abril de 2002 qued6

constituido el Tribunal de Jurados.

Al finalizar la audiencia de vista ptblica, y antes de que el jurado se reuniera a deliberar en
sesion secreta, uno de los abogados de la defensa entreg6 a la presidenta del jurado un
paquete en una bolsa gris, asi como dos hojas de papel rosado, que el imputado solicité que

leyeran en sesion privada.

578 CORTE IDH. Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C n°350. El texto integro de la sentencia estd disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_350_esp.pdf
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El 13 de abril de 2002 el Tribunal de Jurados emiti6 su veredicto, de acuerdo a su intima
conviccidn, declarando al procesado inocente del delito de violacion en perjuicio de V.R.P.
Ante la decision del Tribunal de Jurados, la acusacidon privada interpuso incidente de

nulidad, por el supuesto cohecho de los miembros del jurado.

El 13 de mayo de 2002 el Juzgado de Distrito de lo Penal de Jinotega declaré la nulidad del
veredicto. La decision fue recurrida en apelacion por la defensa el 14 de mayo de 2002.
Contra el auto admitiendo la apelacion, el abogado de la acusaciéon presentd recurso de
reposicion, el cual fue declarado no haber lugar el 15 de mayo de 2002 y la causa remitida al

Tribunal de Apelaciones.

El 13 de enero de 2003 la Sala Penal del Tribunal de Apelaciones de la Circunscripciéon Norte
de Matagalpa declaro la nulidad sustancial y absoluta del proceso a partir, inclusive, del auto
dictado el 13 de mayo de 2002. El 9 de agosto de 2005 el Juez de Distrito para lo Penal de
Juicio de Jinotega dict6 una nueva sentencia en la que declaré no habia lugar al incidente de
nulidad sustancial del Veredicto n° 33 del Tribunal de Jurados y, en consecuencia, que el
mismo era firme y con todos sus efectos juridicos en cuanto declaré la inocencia del
imputado. Durante el transcurso del proceso, la senora V.P.C. realiz6 otras gestiones con el
objetivo de denunciar presuntas irregularidades en la investigacion y en el proceso, entre
ellas, presenté quejas contra el médico forense y la fiscal auxiliar departamental, asi como
contra la jueza a cargo del proceso y la jueza de derecho que fungié como presidenta del

Tribunal de Jurados.

A raiz de las quejas presentadas por V.P.C., la fiscal auxiliar departamental, el médico

forense, una integrante del Tribunal de Jurados y la jueza de derecho y presidenta del
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Tribunal de Jurados, presentaron acciones contra V.P.C. y sus familiares por los delitos de
injurias y calumnias. Los abogados que apoyaron legalmente dichas acciones se encontraban

relacionados con el imputado.

El 6 de diciembre de 2002 la senora V.P.C. sali6 de Nicaragua junto con sus dos hijas, e

ingreso a los Estados Unidos donde se les concedi6 el asilo.

4.1.9.2 Cuestiones previas al proceso

El 25 de agosto de 2016 la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos someti6 a la

jurisdiccion de la Corte el caso “V.R.P.y V.P.C.” contra la Reptblica de Nicaragua5s79.

De acuerdo con lo indicado por la Comision, el caso se refiere a la alegada responsabilidad
internacional del Estado de Nicaragua por la supuesta falta de respuesta estatal frente a la
violacién sexual cometida por un actor no estatal contra una nina, quien al momento de los
hechos tenia ocho afios de edad y afirmo que el responsable seria su padre, asi como las
alegadas afectaciones a los derechos a la integridad personal, a la dignidad, vida privada y
autonomia, a la igualdad y no discriminacién y a la proteccién especial como nifia,
particularmente por el alegado incumplimiento del deber de investigar con la debida
diligencia, en un plazo razonable y de manera acorde con una perspectiva de género y los
deberes estatales reforzados derivados de la condiciéon de nina de la victima, toda vez que
ésta habria sido gravemente revictimizada con un impacto severo en su integridad psiquica

y en la de su madre y hermanossse.

579 Cfr. Ibidem., parr. 1.
580 Thid.
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Las presuntas victimas en este caso son V.R.P.y V.P.C., asi como N.R.P., HJ.R.P.y V.AR.P,,
de acuerdo a las consideraciones vertidas infra en el capitulo relativo a las consideraciones

previass8i,

4.1.9.3 Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas

V.R.P. naci6 el 15 de abril de 1992 en la localidad de Jinotega, Nicaragua. Es hija del
matrimonio constituido por la sefiora V.P.C. y el sefior H.R.A. e integra el grupo familiar

también compuesto por sus tres hermanos mayores: N.R.P., HJ.R.P. y V.A.R.P. 582,

Hasta el afio 2002, tanto V.R.P. como sus hermanos habitaban en una casa propiedad de su
madre. La presencia de su padre en el hogar era casi inexistente, ya que el sefior H.R.A. tenia
una relacion extramatrimonial y so6lo llegaba esporadicamente a la casa, circunstancia que,

a su vez, tornaba muy inestable la relacion con la madre de la nifias8s.

El sefior H.R.A. era abogado; se desempeiié como Procurador Auxiliar del Departamento de
Matagalpa, entre otros puestos. Asimismo, era miembro del Frente Sandinista para la

Liberacion Nacional584.

581 Tbid.

582 Cfr. Ibidem., parr. 66.
583 Cfr. Ibidem., parr. 67.
584 Cfr. Ibidem., parr. 68.
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El vinculo matrimonial se disolvi6é el 31 de enero de 2002, como consecuencia de una

demanda presentada por V.P.C. en noviembre de 2001585.

Los hechos ocurridos en el aito 2000. V.R.P. relaté que, entre los meses de septiembre y
octubre del afio 2000, cuando tenia ocho afios de edad, su padre la llevo en dos ocasiones a

un lugar conocido como las Floress8°.

Alli, le dio de tomar café, luego de lo cual se sinti6 mareada y se durmi6. Asimismo,
manifestoé que, aunque no se enter6 de lo que su padre hacia con ella, al despertarse notaba
que éste se arreglaba la faja, la parte anterior del pantalon, se subia la cremallera y, ademas,

le limpiaba la zona anals$7.

La denuncia penal y el inicio de la investigacion. El 16 de octubre de 2001 la sefiora V.P.C.
llev6 a su hija a una consulta médica privada con un médico cirujano pediatra debido a las

dificultades que V.R.P. presentaba para defecar y a los dolores que tenia en la region anals88.

El médico que la atendid, luego de examinar a V.R.P. y tomar la biopsia respectiva bajo
anestesia, encontr6 que la nifia presentaba ruptura del himen y condilomas en la region

perianal, indicativo de enfermedad venéreasso.

En atencién al cuadro clinico que presentaba, el médico pediatra decidi6 derivarla al
Hospital Victoria Motta. El 17 de octubre de 2001 acudieron a un médico gineco-obstetra

para una valoracion mas especializadas9°.

585 Cfr. Ibidem., parr. 69.
586 Cfr. Ibidem., parr. 70.
587 Ibid.
588 Cfr. Ibidem., parr. 71.
589 Tbid.
590 Thid.

360



Dicho médico, luego de inspeccion ginecoldgica bajo anestesia, confirmo el diagnoéstico de
himen desflorado de vieja data, presencia de dlceras en el ano, desgarros de la mucosa de la
region anal, lesiones en el cuello uterino y se detect6 la presencia del virus del papiloma

humano y condilomas en la regioén perianals9:.

Debido a estas lesiones, V.R.P. fue sometida a crioterapia para los condilomas en el cuello
uterino y una anoplastia en toda la circunferencia perianal. Ambos médicos concluyeron y
declararon en el proceso a nivel interno que, conforme a los hallazgos médicos, V.R.P. era

victima de abuso sexual y habia sufrido penetracion anal y vaginal592.

En virtud de estos hallazgos y del relato efectuado por V.R.P., el 20 de noviembre de 2001 la
sefiora V.P.C. denunci6 ante el Juzgado de Distrito del Crimen de Jinotega al sefior H.R.A.

por el delito de violacion sexual en contra de su hijass.

El 21 de noviembre de 2001 se recibi6 la declaracién de V.R.P. yla de V.P.C. , mediante la
cual ésta ultima ratifico la denuncia contra el sefior H.R.A. En esa misma fecha, se dictd
orden de allanamiento y se procedi6 a la detencion del ciudadano H.R.A., quien prestod

declaracion indagatoria ante la jueza de distrito penals%4.

En dicha oportunidad, desconoci6 los cargos que le fueron formulados y solicité que se
investigara el vinculo de los miembros de la “secta Mormén” con el acto de violacion de su

hija, debido a que la sefiora V.P.C., formaba parte de la misma y, supuestamente, tenia

59t Ibid.
592 Tbid.
593 Cfr. Ibidem., parr. 72.
594 Cfr. Ibidem., parr. 73.
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conocimiento de que uno de sus maximos representantes habria sido acusado de abuso

sexual de personas menores de edads9%.

A raiz de lo sucedido, la nifia V.R.P. dej6 de asistir a clases , por cuanto sentia vergiienza y
miedo del rechazo de las personas, debido a que el proceso se habia hecho publico. La
emisora Radio Stereo Libre, 95.3 FM, la cual estaba relacionada con el abogado de la parte
acusadora, cubri6 cada una de las etapas del proceso penal seguido contra el sefior H.R.A.

durante el afio 200259%.

Las medidas de prueba ordenadas

Examen médico de V.R.P. En la diligencia participaron no so6lo tres médicos (el forense, el
ginecotlogo y el pediatra), sino que estuvo presente una psiquiatra, la jueza y la secretaria del
despacho judicial. Se sefialé la suspension del procedimiento por “negatividad” de la

menors97,

Segun surge de las declaraciones recibidas ante la Corte, durante el primer examen médico
forense, el médico olia a alcohol, no le permitié a la madre de V.R.P. poner una colcha y un
cojin para que la nifia se acostara sobre ellos, teniendo en cuenta que estaba dolorida y tenia
llagas puesto que habia tenido operaciones quirirgicas recientes, y le indico6 que se acostara

sobre la camilla de metal598.

595 Ibid.

596 Cfr. Ibidem., parr. 74.
597 Cfr. Ibidem., parr. 77.
598 Cfr. Ibidem., parr. 78.
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Las pruebas recibidas ante la Corte evidencian que, durante el examen médico, la nifia V.R.P.
manifest6 su negativa a realizarselo por el dolor que sentia ante el tacto ejercido de forma

violenta por el galeno5%9.

En efecto, las declaraciones de V.R.P., V.P.C. y la abuela de V.R.P. son coincidentes en
sefialar que el médico “abria las piernas” de V.R.P., “usé mucha fuerza” durante el examen,
por lo que la nifia tendia a cerrar las piernas ya que sentia ardor y mucho dolor en las zonas
afectadas. Debido al actuar violento del médico, algunos de los miembros presentes del

personal de salud decidieron no continuar participando en la diligencia®°°.

El 27 de noviembre de 2001 se practico otro examen médico en el Instituto de Medicina
Legal de la Corte Suprema de Justicia en Managua. Alli, se lograron constatar las lesiones

que padecia la nina V.R.P. 601,

En dicha oportunidad se le practicoé una exploracion de zona genital bajo anestesia, segin
fue solicitado, y se encontr6 que la nifia V.R.P. tenia el himen deflorado, a nivel del cuello
uterino 3 lesiones de color blancas; paredes vaginales muy dolorosas a la inspeccion, y ano
con presencia de zona ulcerada. Ademaés, se constatd la presencia del virus del papiloma
humano y condiloma acuminado, enfermedades de transmisiéon por via sexual. Todo ello

permiti6 concluir que la nifia fue victima de agresion sexual6°2.

En esa misma fecha, se practicé también una evaluacion psicologica de V.R.P. que concluyd

que la nifia padecia afectacion psiquica de un trastorno de estrés post-traumatico,

599 Ibid.
600 Thid.
601 Cfr, Ibidem., parr. 83.
602 Thid.
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acompanado de un cuadro significativo de depresion, y que existian indicadores
emocionales de vergilienza, miedo, sentimientos de culpa, relacionados a la vivencia

estresante, compatible con agresion sexual continuada®°s,

El mismo dia en el que V.R.P. se sometid a dicho examen en el Instituto de Medicina Legal
de la Corte Suprema de Justicia, su padre y presunto agresor, el sefior H.R.A., fue citado con

el fin de someterse a una examinacién médica ante la misma entidad®é°o4.

Inspecciéon ocular y reconstruccion de los hechos. De la descripcion de la diligencia
contenida en el acta, la Corte constata que se solicité a V.R.P., una nifia de nueve anos de
edad, que relatara lo ocurrido con su padre, se le pidi6 que recorriera y reconociera los
mismos lugares a los que habria sido llevada por su progenitor para recrear nuevamente lo
ocurrido, asi como que vistiera las mismas prendas que llevaba puestas cuando sucedieron
los hechos, e incluso se le solicité que se pusiera en la misma posicion en que se encontraba

en el momento que se despert60s.

Asimismo, se tomaron fotografias del lugar y de la nifia en la posicion en la que la jueza del
caso le requiri6 que se pusiera. La Corte nota que, si bien el padre de la nifia no estuvo
presente junto con ella en la diligencia, se encontraba en las inmediaciones del lugar y
particip6 en la reconstruccién el mismo dia e inmediatamente después de que la

participacion de V.R.P. concluyera®.

El juicio por un Tribunal de Jurados y la absolucién del acusado

603 Cfr. Ibidem., parr. 84.
604 Cfr. Ibidem., parr. 85.
605 Cfr. Ibidem., parr. 88.
606 Thid.
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Sobre el desarrollo del jurado, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
en la tarea de fiscalizacion desarrollada durante el transcurso del juicio por parte de sus

funcionarios, consider6 que se habian presentado las siguientes supuestas anomalias®°7:

a) el procesado tuvo tres abogados defensores, incluyéndose el procesado que hizo uso de su
propia defensa, mientras la victima solamente tuvo un acusador, aunque se tiene
conocimiento que el abogado de la parte acusadora solicit6 estuviera presente otro abogado

asesor, pero este derecho le fue denegado;

b) algunos de los miembros del jurado recibieron paquetes en varias ocasiones, a través de

los abogados defensores del procesado;

c) el presidente del Tribunal de Jurados, recibi6 un sobre cerrado que fue ofrecido en puablico
por uno de los abogados defensores del proceso y pidi6é su contenido fuese leido en privado

por los jurados, lo que asi se hizo;

d) la presencia del Procurador Especial de la Nifiez y la Adolescencia y demas miembros del
despacho, fue cuestionada por uno de los defensores del procesado, desconociendo la labor

de la institucion, es decir, la Mision que por ley le ha sido encomendada .

El 13 de abril de 2002 el Tribunal de Jurados emiti6 su veredicto, de acuerdo a su intima

conviccidn, declarando al procesado inocente del delito de violacién en perjuicio de V.R.P. .

607 Cfr. Ibidem., parr. 100.
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En la misma fecha, el Juzgado de Distrito para lo Penal de Jinotega orden la libertad del

senior H.R.A. 608,

La seniora V.P.C. present6 quejas por irregularidades en el transcurso de la investigacion y

del proceso, pero no obtuvo respuesta favorable.

La familia huy6 a Estados Unidos, El 1 de abril de 2008 la nifia V.R.P. tuvo que ser
hospitalizada en la ciudad de Miami durante més de quince dias debido a su tratamiento
frente a la depresion post-traumatica. La afectacion psicolégica de la nifia ya habia sido
senalada mediante diagnosticos e informes psicolégicos y psiquiatricos realizados en

Nicaragua durante y después del proceso penal por violacidon sexual®09.

Después de su salida, la sefiora V.P.C. ha regresado en dos oportunidades a Nicaragua,

mientras que V.R.P. nunca ha retornado®.

4.1.9.4 Determinacion del derecho aplicable

Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacién de respetar los
derechos, Articulo 25 Proteccion judicial, Articulo 5 Derecho a la integridad personal,
Articulo 8 Garantias judiciales, Articulo 11 Proteccion de la honra y de la dignidad, Articulo
17 Proteccion a la Familia, Articulo 19 Derechos del nifio, Articulo 22 Derecho de circulacién

y de residencia, Articulo 24 Igualdad ante la Ley.

608 Cfr. Ibidem., parr. 101.
609 Cfr. Ibidem., parr. 137.
610 Cfr. Ibidem., parr. 138.
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Otros Instrumentos. Convencion Belém do Para, Convencion sobre la eliminacion de todas

las formas de discriminacion contra la mujer, Convencién sobre los derechos del nifio.

4.1.9.5 Argumentacion de fondo

Debida diligencia reforzada y proteccion especial en investigaciones y procesos penales
por violencia sexual en perjuicio de ninas, niiios o adolescentes y deber de no
revictimizacioén. La actuacion estatal debera estar encaminada a la proteccion reforzada de
sus derechos, a través de la actuaciéon multidisciplinar y coordinada de las agencias estatales
de proteccion y apoyo psicosocial, investigacion y enjuiciamiento, entre ellas el ministerio
publico, las autoridades judiciales, los profesionales de salud, los servicios sociales y legales,
la policia nacional, entre otros, desde que el Estado conozca la violacion de sus derechos y
de forma ininterrumpida, hasta que esos servicios dejen de ser necesarios, a fin de evitar que
su participaciéon en el proceso penal les cause nuevos perjuicios y traumas adicionales,

revictimizandolosé1.

Los componentes esenciales del deber de debida diligencia reforzada y proteccion especial,

son segun la Corte los siguientes®2:

i) el derecho a la informacion relativa al procedimiento, asi como los servicios de asistencia

juridica, de salud y demas medidas de proteccion disponibles;

61 Cfr. Ibidem., parr. 164.
612 Cfr. Ibidem., parr. 158, 168 y 382.
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ii) la asistencia letrada, gratuita y proporcionada por el Estado, de un abogado especializado
en nifiez y adolescencia, con facultades de constituirse en calidad de parte procesal, oponerse
a medidas judiciales, interponer recursos y realizar todo otro acto procesal tendiente a

defender sus derechos en el proceso;

iii) el derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, que

conlleva un criterio reforzado de celeridad;

iv) el derecho de la nina, nifio o adolescente victima a participar en el proceso penal, en
funcion de su edad y madurez, y siempre que no implique un perjuicio en su bienestar
biopsico-social. Para ello, deben realizarse las diligencias estrictamente necesarias y evitarse

la presencia e interaccién de las nifas, nifios y adolescentes con su agresor;

v) generar las condiciones adecuadas para que las nihas, nifios y adolescentes puedan
participar de forma efectiva en el proceso penal mediante las protecciones especiales y el

acompanamiento especializado;

vi) las entrevistas, de ser solicitadas, deberan llevarse a cabo por un psicologo especializado
o un profesional de disciplinas afines debidamente capacitado en la toma de este tipo de

declaraciones de nifias, nifios y adolescentes.

La Corte resaltd que varios paises han adoptado, como una buena practica, el uso de
dispositivos especiales como la Camara de Gesell o Circuitos cerrados de television (CCTV)
que habilitan alas autoridades y las partes a seguir el desarrollo de la declaracion de la nifia,

nifno o adolescente desde el exterior, a fin de minimizar cualquier efecto revictimizante;
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vii) las salas de entrevistas otorgaran un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible

o inadecuado, que les brinde privacidad y confianza;

viii) el personal del servicio de justicia que intervenga debera estar capacitado en la temaética,

asi como el trato a menores, y

ix) debera brindarse asistencia inmediata y profesional, tanto médica como psicologica y/o
psiquiatrica, a cargo de un profesional especificamente capacitado en la atencion de victimas

de este tipo de delitos y con perspectiva de género.

En cuanto al examen fisico, la Corte sostuvo que las autoridades deberan evitar en la medida
de lo posible que sean sometidos a méas de una evaluacion fisica, ya que podria ser
revictimizante. El examen médico en estos casos debe ser realizado por un profesional con
amplio conocimiento y experiencia en casos de violencia sexual contra nihas, nifios y
adolescentes, quien buscara minimizar y evitar causarles un trauma adicional o

revictimizarlos3.

La Corte analizo las siguientes diligencias y actuaciones: i) el examen médico forense al que
fue sometida la nina V.R.P.; ii) la declaracion testimonial de V.R.P.; iii) la participacion de
la nifia V.R.P. en la inspeccion ocular y la reconstruccion de los hechos, y iv) la falta de

acompanamiento y atencion integral a la nifia V.R.P. 614,

La Corte estimo6 que el sometimiento de la nifia a revisiones ginecologicas de forma reiterada

no atendid al objetivo de minimizar el trauma derivado de una violacién sexual, sino que lo

613 Cfr. Ibidem., parr. 169.
614 Cfr. Ibidem., parr. 171.
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agravo. Ademas, consider6 que, en las circunstancias de este caso, no fue justificada la

necesidad de realizar un examen médico ginecologico. Sin perjuicio de lo anterioros.

La Corte subrayo, ademas, una serie de omisiones y falencias en la realizacién del primer
examen médico forense que resultan incompatibles con los requerimientos de una debida

diligencia estricta®o:

i) no consta que se brindara a la nifia ni a la madre informacién sobre en qué consistirian

dichos examenes o cual seria la practica médica;

ii) no se brind6 la oportunidad de elegir el sexo del especialista forense;

iii) no fue comprobado que el médico forense asignado fuera un profesional especialmente
capacitado en atender a victimas menores de edad, especificamente de corta edad, o que
fuera un especialista en ginecologia con entrenamiento para este tipo de exdmenes en casos

de abuso y violacion sexual;

iv) a pesar de la presencia de una médica psiquiatra, no es claro en qué consisti6 su actuaciéon

concretamente, el acompaniamiento brindado a V.R.P. en relacién con esta diligencia;

v) el examen no fue realizado en una sala ginecologica, sino, segin declar6 V.P.C., en un
lugar parecido a la morgue de un hospital, porque habian planchas de aluminio y era un

lugar donde entraban y salian muchas personas, y

615 Cfr. Ibidem., parr. 173.
616 Cfr. Ibidem., parr. 174.
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vi) se constato la presencia de una cantidad excesiva de personal de salud.

La Corte concluy6 que el médico legista no llevd a cabo la evaluacion médica de forma
adecuada con el trato debido a una nina victima de violacién sexual, reactualizando su
situaciéon traumatica, en vez de protegerla y brindarle mecanismos de contencién que la
hagan sentirse segura, entendida y escuchada en el desarrollo de la diligencia para evitar su

revictimizacién®'7.

AUn mas, para la Corte, la utilizacion de fuerza para proceder al examen ante la negativa de

la victima constituy6 claramente un acto de violencia institucional de indole sexual®8.

Por otra parte, la Corte not6 que V.R.P. fue citada al despacho judicial a declarar como si
fuera una adulta, la entrevista no se llevd a cabo en un ambiente especialmente
acondicionado para este fin y por una profesional especificamente capacitada para
interrogar, interactuar y conducir un intercambio con la nifia. La Corte consider6 que era
especialmente grave que las autoridades judiciales hayan permitido en el presente caso la
realizacion de una inspecciéon ocular y reconstruccion de los hechos con la participacion de

V.R.P., quien contaba en ese momento con nueve afnos®.

Mediante su participacion, V.R.P. revivi6 experiencias sumamente dolorosas y traumaticas,
tuvo que narrar nuevamente los hechos, a pesar de que ya lo habia hecho ante la jueza en su

declaracion testimonial, e incluso tuvo que experimentar nuevamente el hecho de colocarse

617 Cfr. Ibidem., parr. 179.
618 Thid.
619 Cfr. Ibidem., parr. 185.
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en la posicion en la que recordd encontrarse tras despertar con posterioridad al abuso al que

fue sometida, momento que fue fotografiadoo=c.

Adicionalmente, V.R.P. manifest6 ante esta Corte que comunic6 su negativa a participar en
la reconstruccion de los hechos a la psiquiatra que la acompanaba, quien a su vez lo puso en
conocimiento de la jueza, la cual decidi6 continuar con la diligencia, e incluso manifest6 que,

de no realizarse, el padre de la nifa tendria que salir de prision®2:.

La Corte consider6 que la diligencia, ademas de revictimizante, no estim6 como relevante
que la nifia, con su nivel de madurez y de acuerdo a su grado de desarrollo y entendimiento
de los hechos, podia consentir u opinar respecto a su deseo de participar. Por consiguiente,
la Corte concluy6 que la participaciéon de V.R.P. fue concebida Gnicamente en términos de
objeto de prueba y no como titular de derechos, cuyas opiniones debian ser tomadas en

cuentab2z2,

Ademas, la Corte determin6 que la forma en la que fue conducida la investigacion por la
violacion sexual de V.R.P. fue discriminatoria y no fue llevada a cabo con una perspectiva de
género y de proteccidon reforzada de los derechos de las ninas, de acuerdo con las
obligaciones especiales impuestas por el articulo 19 de la Convencion Americana y la

Convencion de Belém do Para®2s.

Sobre la base de lo que antecede, la Corte consideré que el Estado incumpli6 su obligaciéon

de garantizar, sin discriminacién por motivos de sexo y género, asi como por la condicién de

620 Thid.
621 Cfr. Ibidem., parr. 189.
622 Thid.
623 Cfr. Ibidem., parr. 295.
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persona en desarrollo de la victima, el derecho de acceso a la justicia en los términos de los
articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1, 19 y 24 de

la misma y el articulo 7.b) de la Convencion de Belém do Para®24.

Adicionalmente, la Corte estimo que en el presente caso el Estado se convirtio en un segundo
agresor, al cometer distintos actos revictimizantes que, tomando en cuenta la definicion de
violencia contra la mujer adoptada en la Convencion de Belém do Para, constituyeron

violencia institucional®2s.

La Corte considero que la nifia sufrié una doble violencia por un lado, la violencia sexual por
parte de un agente no estatal; y, por el otro, la violencia institucional durante el
procedimiento judicial, en particular, a raiz del examen médico forense y la reconstruccién

de los hechos®26.

Violencia institucional. La Corte concluy6 que los actos revictimizantes llevados a cabo por
funcionarios estatales en perjuicio de V.R.P. constituyeron violencia institucional y debian
calificarse, teniendo en cuenta la entidad del sufrimiento provocado, como un trato cruel,
inhumano y degradante en los términos del articulo 5.2 de la Convencién Americana, en

relacién con el articulo 1.1 de la misma®27.

624 Cfr. Ibidem., parr. 296.
625 Cfr. Ibidem., parr. 297.
626 Cfr. Ibidem., parr. 298.
627 Cfr. Ibidem., parr. 299.
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4.1.9.6 Reparacion del dano%28

La Sentencia que constituye en si misma una forma de reparacion, establece ademaés que:

El Estado debe, dentro de un plazo razonable, determinar, por intermedio de las
instituciones publicas competentes, las eventuales responsabilidades de los funcionarios
que contribuyeron con su actuacion a la comisién de actos de revictimizacién y violencia
institucional en perjuicio de V.R.P.,, y en la medida que corresponda, aplicar las

consecuencias que la ley pudiera prever.

El Estado debe pagar a V.R.P., V.P.C. y N.R.P. las sumas establecidas por concepto de gastos

por tratamiento médico, psicologico y/o psiquiatrico, segin corresponda.

El Estado debe realizar las publicaciones la presente Sentencia, si V.R.P. asi lo autoriza.

El Estado debe pagar a V.R.P. la suma establecida en concepto de beca para poder sufragar

los gastos necesarios para la conclusion de su formacion profesional en el lugar donde resida.

El Estado debe otorgar a V.A.R.P. una beca en una institucién publica nicaragiiense,
concertada entre el beneficiario y el Estado, para realizar estudios superiores técnicos o

universitarios, o bien para capacitarse en un oficio.

El Estado debe adoptar, implementar, supervisar y fiscalizar de forma apropiada tres
protocolos estandarizados, sobre las siguientes materias: i) protocolo de investigacion y

actuacion durante el proceso penal para casos de nifias, nifios y adolescentes victimas de

628 Cfr. Ibidem., parr. 335-447.
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violencia sexual; ii) protocolo sobre abordaje integral y valoraciéon médico legal para casos
de nifas, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual, y iii) protocolo de atencion

integral para nifas, ninos y adolescentes victimas de violencia sexual.

El Estado debe crear e implementar una figura especializada que brinde asistencia juridica
gratuita a las nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos, especialmente de violencia

sexual.

4.1.10. Caso Digna Ochoa y familiares vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2021. Serie C n°447629

4.1.10.1 Resumen de los hechos

El 9 de agosto de 1999, Digna Ochoa y Placido fue secuestrada temporalmente por personas

desconocidas que le habrian sustraido diversos articulos personales.

Posteriormente, entre septiembre y octubre de 1999, los miembros del Centro PRODH
(Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juérez) y la sefiora Ochoa y Placido
recibieron amenazas por diversos medios. Particularmente, el 13 de octubre de 1999
aparecio en el Centro PRODH un mensaje anénimo que contenia una amenaza de bomba y

el 28 de octubre de 1999, la senora Ochoa y Placido fue retenida durante unas horas por

620 CORTE IDH. Caso Digna Ochoa y familiares vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2021. Serie C n°447. El texto integro de la sentencia estd disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_447_esp.pdf

375


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_447_esp.pdf

desconocidos en su propio domicilio, vendada de los ojos, atada a su cama y con un tanque

de gas abierto a su lado.

El Estado inici6 las investigaciones correspondientes sobre estos hechos. El 19 de octubre de
2001 la sefiora Ochoa y Placido fue encontrada muerta en su oficina. Si bien,
preliminarmente, se habia indicado que se habria tratado de un homicidio, el dictamen

pericial oficial opt6 por la hipotesis de un suicidio.

Debido a estos hechos, se inici6 una averiguacién previa en la que no se permitio la
coadyuvancia de los familiares de Digna Ochoa y Placido. Se adopt6 un nuevo dictamen
pericial en el que se concluy6 que la presunta victima habia realizado un “suicidio simulado”,

por lo cual, el 17 de septiembre de 2003, se decidi6 el no ejercicio de la accion penal.

Contra esta decision, se interpuso un recurso de inconformidad, el cual fue negado el 29 de
octubre de 2003, por lo que se interpuso un recurso de amparo, que fue negado. Contra esta
sentencia, se interpuso un recurso de revision, el cual fue concedido el 24 de febrero de 2004.
Como consecuencia, se dejo insubsistente la decision del no ejercicio de la acciéon penal y se

admitieron las pruebas presentadas por la familia.

Tras diversos incidentes relacionados con las pruebas, estas se valoraron y se propuso, por
segunda vez, el no ejercicio de la accidon penal, lo cual fue rechazado, y se continu6 con la
investigacion. El 20 de agosto de 2010 se propuso, nuevamente, el no ejercicio de la accion

penal, lo cual fue aprobado.
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Ante esta decision, se presentd un recurso de inconformidad, que fue rechazado.
Adicionalmente, se interpuso un recurso de amparo, el cual fue negado el 19 de agosto de

2011. Asi es como el caso llega a la Corte Interamericana.

4.1.10.2 Cuestiones previas al proceso

El 2 de octubre de 2019 la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos someti6 a la
jurisdiccién de la Corte este caso que se relaciona con la alegada existencia de
irregularidades graves en la investigacion de la muerte de la defensora de derechos humanos
Digna Ochoa y Placido ocurrida el 19 de octubre de 2001. La Comisién afiadié que su muerte
se insertaria en un contexto de hostigamientos y ataques en contra de personas defensoras

de derechos humanos en México®3°.

El 2 de octubre de 2019 la Comision someti6 a la jurisdicciéon de la Corte Interamericana la
totalidad de los hechos y violaciones de derechos humanos descritos en el informe de fondo

ante la necesidad de obtencion de justicia y reparacion®s:.

4.1.10.3 Determinacion de los hechos e interpretacién de las pruebas

Contexto de violencia. En la época de los hechos, finales de los 90 y principios de los 2000,
las defensoras y defensores de derechos humanos en México —ademas de otras personas que

trabajaban en la defensa de los derechos humanos, como pueden ser los y las periodistas,

630 Cfr. Ibidem., parr. 1.
63t Cfr. Ibidem., parr. 3.
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representantes sindicales o indigenas, etc.— corrian riesgo de sufrir numerosas violaciones

de sus derechos humanos®32.

Para el caso de las mujeres defensoras de derechos humanos. Sufrian obstaculos
adicionales debido a su género, siendo victimas de estigmatizacion, y objeto de comentarios
de contenido sexista o misogino o sufriendo el hecho de que las denuncias presentadas por

ellas no fueran asumidas con seriedad®3s.

Amenazas y adopcion de medidas cautelares urgentes. En relacién con la situaciéon
particular de la sefiora Digna Ochoa, el Tribunal advirti6 que tanto ella como otros miembros
del Centro ProDH (la organizacion donde trabajaba) fueron victima de diversos actos
intimidatorios, los cuales dieron lugar a la presentaciéon de varias denuncias. El 9 de
septiembre de 1999 la Comision Interamericana dicté medidas cautelares y solicito al Estado
la adopcion de medidas concretas, con caracter urgente, a efectos de la proteccion de la vida
e integridad fisica de Digna Ochoa y Placido, Edgar Cortéz Morales y los miembros del

Centro ProDH¢34,

Medidas provisionales. Toda vez que las medidas cautelares adoptadas por el Estado no
habian sido eficaces, el 11 de noviembre de 1999 la Comision solicité medidas provisionales
ante la Corte. Las medidas provisionales fueron dictadas por el Tribunal el 17 de noviembre
de 1999, ya que considerd que la seguridad de los miembros del Centro ProDH estaba en

grave riesgooss,

632 Cfr. Ibidem., parr. 44.
633 Cfr. Ibidem., parr. 48.
634 Cfr. Ibidem., parr. 51.
635 Cfr. Ibidem., parr. 52.
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Cese de medidas provisionales por mutuo acuerdo. El 31 de mayo de 2001 el Estado solicité
el levantamiento de las referidas medidas provisionales, reiterando su solicitud el 14 de
agosto de 2001. El 21 de agosto de 2001 las representantes de los beneficiarios estuvieron de

acuerdo con el levantamiento de las medidas provisionales®3°,

A su vez, la Comision informo el 22 de agosto de 2001 de que, en tanto las medidas habian
cumplido su objetivo, y, a la vista de la anuencia de las representantes de los beneficiarios,
no tenia objeciones respecto del levantamiento de las medidas provisionales. En

consecuencia, el 28 de agosto de 2001 la Corte Interamericana levant6 dichas medidas®s7.

Digna Ochoa y Placido, defensora de derechos humanos. Nacida el 15 de mayo de 1964 en
Misantla, Veracruz, fue una conocida defensora de derechos humanos en el &mbito nacional
mexicano e internacional. Fue integrante del equipo del Centro ProDH, participando en la
defensa de varios casos de gran relevancia en México, tales como la masacre de Aguas
Blancas o las violaciones de derechos humanos sufridas por los sefiores Cabrera Garcia y
Montiel Flores o los sefiores Garcia Cruz y Sanchez Silvestre, estos dltimos casos, fueron

posteriormente sometidos por la Comisién ante la Corte Interamericana®ss.

Hallazgo del cadaver. El 19 de octubre de 2001, a las 18:00 horas, la sefiora Digna Ochoa
fue encontrada sin vida por su compafiero laboral Gerardo Gonzalez Pedraza en el despacho
de la organizacién Servicios Legales de Investigacién y Estudios Juridicos A.C., ubicado en

la calle Zacatecas 31, Colonia Roma, Ciudad de México©39.

636 Cfr. Ibidem., parr. 53.
637 Ibid.

638 Cfr. Ibidem., parr. 54.
639 Cfr. Ibidem., parr. 56.
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Lugar de los hechos. Segn el acta realizada por la Fiscalia Desconcentrada de Cuauhtémoc,
la defensora de derechos humanos yacia muerta en un sillén con impactos de proyectil de
arma de fuego. También encontraron un arma de fuego del calibre 22 y tres casquillos de

balasd4o,

Lesiones encontradas en el cuerpo. A través de varios peritajes se determind que la sefiora
Digna Ochoa presentaba tres lesiones: dos causadas por proyectil de arma de fuego —una en
el craneo en la regiéon temporal izquierda y otra en el muslo izquierdo—, y asi como un

hematoma en el muslo derecho®4.

Repercusiones. La muerte de la sefiora Digna Ochoa tuvo repercusién nacional e
internacional. Se manifestaron pablicamente el entonces Presidente de México, los entonces
Jefe de Gobierno del Distrito Federal y Procurador General de Justicia del Distrito Federal,
varios diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y la Comisiéon de Derechos

Humanos del Distrito Federal, entre otros personajes ptblicos®42,

En el &mbito internacional fueron muchas las organizaciones que expresaron su pesar y
exigieron el esclarecimiento de las circunstancias de la muerte de la defensora de derechos
humanos, tales como el Gobierno francés, el Departamento de Estado de los Estados Unidos,

la Organizacion de Naciones Unidas y diversas organizaciones de derechos humanos®4s.

Investigaciones y procedimientos. El 19 de octubre de 2001 el Ministerio Publico recibi6

una llamada telefénica que daba cuenta del hallazgo del cadaver de la senora Digna Ochoa,

640 Cfr. Ibidem., parr. 57.
641 Cfr. Ibidem., parr. 58.
642 Cfr. Ibidem., parr. 60.
643 Ibid.
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dando lugar al inicio de la averiguacion previa FDCUAUHT/03/USDo04/02576/2001-10 (la

AP-2576) 644,

La fiscalia especializada plantea 3 lineas de investigacion (i) una linea sobre la posible
autoria militar, (ii) la denominada linea Guerrero y (iii) la linea sobre el entorno familiar,

social y laboral. Ninguna de estas tres lineas de investigacién obtuvo resultados®4s.

En razon de lo anterior, el 18 de julio de 2003 el Agente del Ministerio Ptblico encargado de
la investigacion propuso a la Coordinacion de Agentes del Ministerio Publico, el no ejercicio

de la accion penal tras el analisis del acervo probatorio®4°.

Hipétesis del suicidio simulado. El mencionado Acuerdo descarto la hipotesis de homicidio

y se inclin6 por que la hip6tesis méas probable era la de un suicidio disimulado®47.

Nuevo acuerdo para no ejercicio de la accion penal. El 20 de agosto de 2010 el agente del
Ministerio Pablico propuso un acuerdo de no ejercicio de la accion penal, sobre la base de
que estaban ante la inexistencia del delito de homicidio y que no existia una conducta
relevante para el derecho penal. El 26 de noviembre de 2010 se aprobé el no ejercicio de la

accion penal®48,

Ultima instancia agotada. El 5 de abril de 2011 la coadyuvancia present un recurso de
amparo contra el referido acuerdo de no ejercicio de la accién penal. El 19 de agosto de 2011

el Juez de Amparo declar6 inoperantes e infundados los argumentos de los recurrentes®49.

644 Cfr. Ibidem., parr. 61.
645 Cfr. Ibidem., parr. 64.
646 Cfr. Ibidem., parr. 71.
647 Ibid.
648 Cfr. Ibidem., parr. 78.
649 Tbid.
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Archivo del caso. El Estado senal6é que el 9 de septiembre de 2011 el Juzgado Séptimo de
Distrito de Amparo en materia penal del Distrito Federal resolvi6 que el proceso caus6
ejecutoria y dispuso su archivo en razon de que las representantes no interpusieron recurso

de revision en contra®se,

Verificacion técnica independiente de la investigacion. Entre los afios 2002 y 2003, por
medio de la gestién de la Comision Interamericana y con el consentimiento del Estado, un
grupo de expertos independientes fue convocado para realizar un estudio respecto de si las
pruebas técnicas realizadas en el marco de la investigacion de la muerte de Digna Ochoa en
las areas de patologia forense, balistica y criminalistica se adecuaron a los estdndares

internacionales®s:.

Informe independiente. El antedicho grupo concluy6 que algunas de las pruebas practicadas
en el marco de la investigacion no fueron realizadas en la investigacion de forma ajustada a
los métodos y procedimientos, y ello debido a procedimientos rutinarios y desactualizados
que realizaron los Servicios Periciales de la Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal y el Servicio Médico Forense del Tribunal de Justicia del Distrito Federal¢s2.

Falencias constatadas. Inexistencia de una correcta cadena de custodia que garantizara la
originalidad del hallazgo, su preservacion e intangibilidad. Algunos de los dictdmenes
periciales no cumplieron con los requisitos metodologicos y de forma, carecieron de anélisis

cientifico y formularon conclusiones sin fundamento®ss.

650 Thid.
651 Cfr. Ibidem., parr. 79.
652 Cfr. Ibidem., parr. 80.
653 Ibid.
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Informe Especial de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal. En el mes de
julio de 2004 realiz6 un informe especial sobre la investigacion realizada hasta el momento
en torno a las circunstancias de la muerte de la sefiora Digna Ochoa, y, en particular, sobre

las irregularidades en la averiguacion previa iniciada tras su muerte®s4.

Advirti6 que el Ministerio Publico habia obstaculizado a la coadyuvancia en su derecho a
ofrecer pruebas, en tanto que varias solicitudes fueron rechazadas sin motivacion. El
informe también realizé observaciones en relacion con, entre otros aspectos, la incorrecta
preservacion del lugar de los hechos, la deficiente descripcion del lugar de los hechos y la
falta de armonizacion con las fotografias, planos u otras graficas del caso, asi como hizo
énfasis en las incongruencias en la descripcion de las lesiones en los diferentes informes

periciales y forenses®ss.

4.1.10.4 Determinacion del derecho aplicable

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1 Obligacion de respetar los
derechos, Articulo 25 Proteccion judicial, Articulo 5 Derecho a la integridad personal,
Articulo 8 Garantias judiciales, Articulo 11 Proteccion de la honra y de la dignidad, Articulo

4 Derecho ala Vida.

Otros Instrumentos. Convencién Belém do Para, Convencién sobre la eliminaciéon de todas

las formas de discriminacién contra la mujer.

654 Cfr. Ibidem., parr. 81.
655 Cfr. Ibidem., parr. 82.
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4.1.10.5 Argumentacion de fondo

Debida diligencia en la investigacion y esclarecimiento de los hechos. En casos de privacion
de la vida, es fundamental que los Estados identifiquen, investiguen efectivamente vy,
eventualmente, sancionen a sus responsables, pues de lo contrario se estarian creando,
dentro de un ambiente de impunidad, las condiciones para que este tipo de hechos se

repitan®s°.

Importancia de las personas defensoras de derechos humanos. Con respecto a la condicion
profesional de la persona defensora de derechos humanos, la Corte también reiteré que el
cumplimiento del deber de crear las condiciones necesarias para el efectivo goce y disfrute
de los derechos establecidos en la Convencion esta intrinsecamente ligado a la proteccion y
al reconocimiento de la importancia del papel que cumplen las y los defensores de derechos
humanos, cuya labor es fundamental para el fortalecimiento de la democracia y el Estado de

Derecho®s7.

Destacd, ademas, que las actividades de vigilancia, denuncia y educacién que realizan
contribuyen de manera esencial a la observancia de los derechos humanos, pues actian

como garantes contra la impunidad®ss.

Perspectiva de género y enfoque interseccional. En el caso de ataques dirigidos a mujeres
defensoras de derechos humanos, el Tribunal consider6 que todas las medidas orientadas a
mitigar los riesgos que corren deben ser adoptadas con perspectiva de género y con un

enfoque interseccional, de tal manera que se les pueda brindar una protecciéon integral a

656 Cfr. Ibidem., parr. 99.
657 Cfr. Ibidem., parr. 100.
658 Thid.
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partir de considerar, comprender y dar un lugar central a las complejidades de las formas

diferenciadas de violencia que afrontan las defensoras por su profesiéon y por su género®s9.

Asimismo, este enfoque implica que sean las propias defensoras quienes definan sus
prioridades y necesidades de proteccion y, en ese sentido, sean acompanadas desde una

l6gica de respeto a su voluntad®®e.

Obligaciones de los Estados para garantizar el acceso a la justicia para defensoras de

derechos humanos®o.

(i) el acceso irrestricto y sin discriminaciéon de la mujer a la justicia asegurando que las
defensoras de derechos humanos reciban proteccién eficaz contra hostigamientos,

amenazas, represalias y violencia;

(i) un sistema de justicia que se ajuste a las normas internacionales de competencia,
eficiencia, independencia, imparcialidad, integridad y credibilidad, y asegure la

investigacion diligente y célere de hechos de violencia, asi como

(iii) 1a aplicacion, en el marco de este acceso a la justicia por parte de mujeres defensoras de
derechos humanos, de mecanismos que garanticen que las normas probatorias,
investigaciones y otros procedimientos probatorios juridicos sean imparciales y no estén

influenciados por prejuicios o estereotipos de género.

659 Cfr. Ibidem., parr. 101.
660 Thid.
661 Tbid.
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Falencias en el manejo de la escena del crimen. En relacion con el analisis concreto del caso,
el Tribunal advirti6 en primer lugar que, tal y como asi lo reconocié el Estado, hubo
numerosas falencias en el manejo de la escena del crimen y, especialmente, en la
documentacion de esta, destacando importantes errores cometidos en la descripcion de
hallazgos, tanto en el cuerpo como en el lugar de los hechos, en la realizacion de los

examenes externo e internos, asi como en la necropsia médico legal®62.

Graves inconsistencias y contradicciones en la recoleccién de datos. En particular, entre un
dictamen de criminalistica de 19 de octubre de 2001, el acta médica realizada tres horas mas
tarde y el protocolo de necropsia, donde no coincidia o habia ausencias destacables entre,
entre otras, la lesidén que presentaba la sefiora Digna Ochoa en la cabeza, el hematoma que
tenia en el parpado superior derecho, las heridas por arma de fuego que presentaba en el

muslo izquierdo o el hematoma que presentaba en el muslo derecho%¢s.

Falencias en la cadena de custodia. Lo que tuvo un impacto en los resultados de la
investigacion, asi como en la practica de la prueba testimonial, llevo a concluir que el Estado
no tomoé medidas adecuadas para identificar a declarantes que podrian tener algtin temor
en declarar ni tampoco adopté medidas de proteccion a favor de testigos vinculados con la
muerte de la senora Digna Ochoa, lo cual, inevitablemente, pudo influir en el resultado fiable

de algunos de los testimonios®®4,

Utilizacién de estereotipos de género. El Tribunal determiné que la investigacion relativa a
las circunstancias de la muerte de la sefiora Digna Ochoa estuvo sesgada, desde el principio,

por la aplicacion de estereotipos de género, donde destaco la elaboracion de peritajes

662 Cfr. Ibidem., parr. 105.
663 Cfr. Ibidem., parr. 110.
664 Cfr. Ibidem., parr. 122.
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psicoldgicos con base en este tipo de estereotipos que apelaban a aspectos intimos y

personales de la defensora, todo ello con el objetivo de cuestionar su credibilidad®%s.

Lo anterior permiti6 proyectar una imagen de la sefiora Digna Ochoa como una mujer poco
creible y exagerada, lo cual llev6 concluir que habria cometido un suicido producto de una
inestabilidad emocional, inestabilidad que ademaés estaba relacionada con su condicién de

mujeroo,

Ademas, los referidos dictamenes pusieron el acento en la victima y sus comportamientos,
aislando e invisibilizando, de esta forma, el contexto en el que ocurri6 la muerte,
desvinculando dicha muerte de manera automatica de su labor de defensa de derechos
humanosy, en consecuencia, afectando negativamente a la investigacién y a la valoraciéon de

la prueba®®7.

Afectacion al derecho a la vida. La Corte consider6 que la muerte de la sefiora Digna Ochoa
se inscribi6 dentro de un contexto generalizado de impunidad de los homicidios de
defensoras y defensores de derechos humanos que ocurrian en la época de los hechos de este

caso en México y que vino precedida de afios de amenazas proferidos contra ella%6s.

La investigacion absolutamente deficiente de su muerte por parte de las autoridades
mexicanas, junto al hecho de que se hubieran descartado arbitrariamente otras lineas de

investigacion, impididé arrojar luz sobre las circunstancias particulares que rodearon esta

665 Cfr. Ibidem., parr. 129.
666 Cfr. Ibidem., parr. 129.
667 Ibid.

668 Cfr. Ibidem., parr. 146.
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muerte y, por tanto, constituyd, en si misma, una violacion a la obligacién de garantizar el

derecho a la vida de Digna, y el derecho a la verdad de sus familiares®®9.

4.1.10.6 Reparacion del dano%7°

La Corte establecié que su Sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacion,
ademas declar6 que el Estado debe promover y continuar las investigaciones que sean
necesarias para determinar las circunstancias de la muerte de la sefiora Digna Ochoa y, en
su caso juzgar, y eventualmente, sancionar a la persona o personas responsables de su

muerte.

Brindar el tratamiento médico y/o psicologico, psiquiatrico o psicosocial que requieran las

victimas.

Realizar las publicaciones indicadas en la Sentencia.

Realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, asi como crear
un reconocimiento en materia de defensa de derechos humanos que llevarad el nombre
“Digna Ochoa y Placido”, y otorgar el nombre de “Digna Ochoa y Placido” a una calle en la

ciudad de Misantla, Estado de Veracruz, asi como en la Ciudad de México.

669 Tbid.
670 Cfr. Ibidem., parr. 150-202.
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Disenar e implementar una campafa para reconocer la labor de las defensoras y defensores
de derechos humanos, y elaborar un plan de fortalecimiento calendarizado del “Mecanismo

de Proteccion para Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas”.

Crear e implementar un “Mecanismo de Protecciéon de Testigos que intervengan en el

Procedimiento Penal”.

Elaborar, presentar e impulsar una iniciativa de reforma constitucional para dotar de

autonomia e independencia a los servicios periciales.

Elaborar, presentar e impulsar una iniciativa de reforma a la “Ley Federal Para La Protecciéon
a Personas que intervienen en el Procedimiento Penal” para que “incluya los parametros y
estandares internacionales sobre la materia para la creacion y operacion efectiva de un

Mecanismo de Proteccién a Testigos”.

Crear e implementar a nivel federal un protocolo especifico y especializado para la

investigacion de ataques contra las defensoras y defensores de derechos humanos.

Realizar un plan de capacitacion del personal de investigacion sobre el protocolo referido,

asi como la creacion de un sistema de indicadores que permitan medir la efectividad del

protocolo.
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1.

CONCLUSIONES

La incorporacion de la perspectiva de género en el &mbito judicial latinoamericano ha
progresado paulatinamente, pasando de una aplicacion timida o méas bien descriptiva,
a convertirse en una practica consolidada y metddica, sobre todo a través de las

resoluciones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Tal como fue comprobado, los ordenamientos de Latinoamérica se vieron
impregnados de la evolucion que acompand al derecho internacional publico en la
inclusion de los derechos de personas en situacion de desventaja. En lo que se refiere
a la evolucién de los derechos de las mujeres y nifias en particular, se reflejan las
ventajas metodologicas de aplicar la perspectiva de género al resolver controversias
juridicas, encontrando que, aunque esta herramienta surgié desde la necesidad de
garantizar el acceso a la justicia a las mujeres, ha ido expandiendo sus alcances,
amparando situaciones en las que sin ser directamente personas del sexo femenino
las afectadas, se ve involucrada alguna situacion de desventaja o desequilibrio por
cuestiones de género. Tal como fue el caso de Leonardo Forner6n vs. Argentina, un
padre que pierde la custodia de su hija, debido a estereotipos de género sobre la

incapacidad de los padres solteros para cuidar a sus hijas.

Tal como se planteb en los objetivos de esta investigacion, uno de los principales
impedimentos para aplicar la perspectiva de género era la falsa creencia de que el uso
de esta herramienta metodologica implicaba darles la razon a las mujeres siempre.

No obstante, a lo largo de la investigacion, fueron presentados ejemplos en los que, la
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aplicacion del derecho bajo este andlisis metodologico, ha culminado en garantizar,
con frecuencia, derechos de hombres y mujeres por igual, ya que el principio que
subyace a la aplicacion de la perspectiva de género, es la aplicacion del derecho a la
igualdad libre de discriminacién. Un ejemplo, fue el caso de pension por viudez en
México, en el que la Suprema Corte resolvid que, exigir a los hombres requisitos
adicionales para acceder a la pension, bajo el estereotipo de considerarlos siempre
proveedores econdémicos, transgredia el principio de igualdad contenido en la

Constitucion.

Para lograr una adecuada aplicacion de la perspectiva de género en la funcién
jurisdiccional es necesario contar con un andamiaje conceptual y metodolégico
robusto sobre su evolucion y significado. A este respecto, se debe explicar la evolucion
del derecho a la igualdad como fundamento de la perspectiva de género, desde el
sistema internacional e interamericano de proteccion de derechos humanos, para
pasar luego por la descripciéon de conceptos basicos, asi como las principales teorias
y métodos feministas que han tenido repercusiones en el derecho, para finalizar con
el influjo que tienen los estereotipos y categorias sospechosas en el ejercicio del

derecho a la igualdad.

En el cuerpo de este trabajo se contienen herramientas obtenidas del anélisis de
argumentos incluidos en sentencias, para guiar las decisiones judiciales que
impliquen juzgar con perspectiva de género. Asi, se describe la importancia de
argumentar adecuadamente desde la eleccion de la narrativa de hechos y contexto,

hasta la determinacién de los hechos e interpretacién de las pruebas, para finalizar
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con la aplicacion de la norma, evitando sesgos y estereotipos en la imparticion de
justicia, para acercarse lo méas posible a la emisiéon de decisiones justas y libres de

discriminacidn.

La figura del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, debe considerarse como un didlogo necesario entre el derecho
internacional y el derecho interno, debido a que las sentencias de este tribunal
regional, han revolucionado la manera de aplicar el derecho en Latinoamerica,
incentivando cambios legislativos sustanciales que hacen necesario el estudio de estas

resoluciones.

Resulta de particular importancia el aporte metodologico del Protocolo para juzgar
con perspectiva de género, emitido por la Suprema Corte de Justicia Mexicana, por
ser pionero y referente en la region. Este documento desarrolla una lista de cinco
pasos enunciativos, mas no limitativos, de los elementos basicos que deben
considerarse para emitir sentencias con perspectiva de género: 1. Cuestiones previas
al proceso, 2. Determinacion de los hechos e interpretacion de las pruebas, 3.
Determinacion del derecho aplicable, 4. Argumentacion, y 5. Reparacion del dano. El
esquematizar y dar orden a esta metodologia por primera vez, ha elevado su utilidad
y relevancia en los estudios judiciales, y, en este trabajo, conforma la base del anélisis

realizado a las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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8.

10.

Es importante reconocer que el protocolo de la Suprema Corte Mexicana y los pasos
para juzgar con perspectiva de género, han evolucionado, y muy probablemente, lo
seguiran haciendo. Por otro lado, la propia Corte reconoce que estos pasos no son
ninguna férmula o receta, sino apenas una guia de aspectos minimos a tomar en
cuenta por la judicatura. Esto abre la oportunidad de continuar estudiando la
evolucidon de este aporte metodologico, profundizando atin mas en sus alcances y

deficiencias o areas de oportunidad, algo que no ha sido abordado en este trabajo.

El anélisis de sentencias en esta investigacion, provee de una inmersion en la
jurisprudencia interamericana, cuyos criterios guian a todo el continente. Al analizar
algunas de las sentencias mas relevantes, en casos que han requerido impartir justicia
con perspectiva de género, se brinda a las personas interesadas en este tema, la
posibilidad de extraer los criterios mas relevantes en la materia, asi como adentrarse
en la evolucion que ha tenido la aplicacion de la perspectiva de género en este tribunal

regional.

Las sentencias analizadas logran abrir el panorama hacia la aplicacién en casos
concretos de la metodologia para juzgar con perspectiva de género. Al basar el criterio
de seleccion, en la efectuada, como se ha sefialado, por la propia Corte, este trabajo
acumula los criterios més relevantes, en torno a los siguientes temas: derechos de las
mujeres privadas de libertad (Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, 2006); la
relevancia del contexto y atribucién de reponsabilidad internacional en casos de
feminicidio (Caso Campo Algodonero vs. México, 2009); obligaciones estatales en

casos de violencia sexual en contextos indigenas (Casos Fernandez Ortega y Rosendo
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11.

Cantt vs. México, 2010); la orientacién sexual como motivo de discriminacién (Atala
Riffo y nifias vs. Chile, 2012); roles y estereotipos de género entorno a la capacidad
parental (Caso Forneron vs. Argentina, 2012); importancia de la investigacién penal
diligente con perspectiva de género (Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, 2014);
esterilizaciones forzadas y relacién médico-paciente (I.V. vs. Bolivia, 2016); violencia
institucional en el contexto de violencia sexual infantil (VR.P. vs. Nicaragua, 2018);
y acceso a la justicia para mujeres defensoras de derechos humanos (Caso Digna
Ochoa vs. México, 2021). El impacto que han tenido estos criterios para el continente
americano, hace que el analisis sintético de los mismos, aplicando la metodologia
para juzgar con perspectiva de género de la Suprema Corte Mexicana, brinde
ejemplos que, ademés de informar sobre criterios relevantes, sirven de guia o apoyo

para quienes imparten justicia.

Esta investigacion permite advertir las limitaciones del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, diferenciandolo de los sistemas locales, pues como
fue analizado, los casos que llegan a la Corte Interamericana no buscan constituir
instancias adicionales de enjuiciamiento, sino simplemente analizar si se configura
algin supuesto de atribuciéon de responsabilidad internacional. Este hecho abre la
posibilidad de leer y estudiar las sentencias analizadas en este trabajo desde un punto
de vista preventivo, pues las acciones y decisiones tomadas por la judicatura a nivel

local, pueden llegar a configurar violaciones al derecho internacional.
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12. Lo anterior nos lleva a una reflexi6én final sobre una de las interrogantes planteadas
al inicio de este trabajo de investigaciéon que no ha sido resuelta, écomo transitar de
las palabras a los hechos? A pesar de que ya existen leyes, protocolos y precedentes
judiciales para garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, contintia
la reticencia de algunos profesionales del derecho, en especial de la judicatura, que
prefieren seguir aplicando la ley para dar una mera apariencia de justicia, sin estudiar
a profundidad cada caso, o sin querer aprender de los nuevos avances metodologicos
y jurisprudenciales. Esa lucha contra patrones de comportamiento negativos, no es
solamente de caracter juridico, sino también social y cultural, y esa es la gran tarea
pendiente: no permitir que la aplicacion del derecho se construya dandole la espalda

a quienes acuden a los tribunales buscando justicia.
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