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Juan Martin Mena
Secretario de Justicia
de la Nacion

Introduccion

Tener la oportunidad de presentar el segundo volumen de la
coleccion “Justicia y Géneros” es motivo de celebracion. No
solo porque constituye la materializacion, una vez mas, de la
revitalizacién de nuestra editorial juridica SAlJ-Infojus, sino
porque, inscripta en una época que se propone discutir la jus-
ticia que queremos en clave feminista, estudia y reflexiona el
impacto y desarrollo de la perspectiva de géneros y diversidad
desde el prisma del derecho internacional de los derechos hu-
manos, cuestion esta con asiento y fundamento en la reforma
constitucional de 1994, cuando la Argentina incorporé a su
Carta Magna los tratados internacionales de derechos huma-
nos, jerarquizando asi su aplicacion y validacion por imperio
del art. 75, inc. 22.

El Volumen | de esta colecciéon —que se presenté en noviem-
bre de 2022, impulsada junto con la Direccion Nacional de
Politicas Transversales de Género (DNPTG) de este Ministe-
rio— se centrd en el analisis del camino hacia la igualdad en
la justicia, desarrollado con profundidad y mirada critica, con
el objetivo de aportar recursos y herramientas creativas que
contribuyan con la erradicacion de las desigualdades estruc-
turales por motivos de género en el territorio en el que nos
inscribimos: la justicia y el derecho.

No puede desconocerse que esa desigualdad impacta de
manera directa en la percepcion que las argentinas y los
argentinos tienen de la justicia de su pais: desde el afio 2010,
los niveles de confianza en la justicia registran una tendencia
negativa, habiendo alcanzado en 2020, apenas el 16%, un por-
centaje muy por debajo del promedio regional, que asciende
al 25%. Sin duda, los datos dejan en evidencia que tenemos

(1) Datos de Latinobarémetro extraidos del Documento de Trabajo “La
reforma que queremos para la Justicia Nacional y Federal. Innovacion



por delante una tarea urgente y, en ese sentido, nos obligan a
redoblar los esfuerzos en clave de transformacion.

En ese marco, el derecho internacional nos provee un enfoque
desde el cual pensar los sistemas de proteccion con perspec-
tiva de géneros, identificar antecedentes y obstaculos para

el desarrollo de sistemas equitativos, y disefiar estrategias
posibles para fortalecer los servicios de administracién de
justicia en nuestro pais, lo que motivo que nos abocaramos a
esta tematica en el presente volumen.

Asi, pues, con rigurosidad académica, Laura Maria Giosa y
Camila Ormar realizan, en su articulo “La proteccion de los
derechos de las mujeres y personas LGTBIQ+ en el derecho
internacional de los derechos humanos”, un recorrido des-
criptivo del modo en que se incorporaron los derechos de las
mujeres y de las diversidades en declaraciones, convenciones
y principios, tanto del sistema universal como interamericano
de proteccion de los derechos humanos.

Por su parte, desde la gestiéon de este Ministerio, Micaela
Gentile y Juan José Cerdeira dan cuenta del proceso y desa-
rrollo de una politica publica como lo fue la gestacion de las
Ordenes Mercosur de Proteccion en los casos de violencia
por motivos de géneroy su alcance en la region.

Dos opiniones consultivas (OC) de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) son abordadas por distintas
especialistas. Florencia Feldman se adentra en el estudio de
la OC-24/17, en torno al reconocimiento de la identidad de
género y el derecho a la igualdad de las familias en su diver-
sidad de conformaciones por orientacion sexual; y Romina
Natalia Cucchi hace lo propio con la 0C-29/22, referida a los
enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de
personas privadas de la libertad.

En “El uso del sistema de proteccion de derechos humanos en
las politicas publicas con enfoque de derechos”, Andrea Po-
chak y Gabriela Kletzel exponen el modo en que la Secretaria
de Derechos Humanos desplegd acciones juridicas y técnicas

tecnoldgica, mejora de procesos y fortalecimiento de capacidades”, FUN-
DAR, diciembre 2022.
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en instancias nacionales e internacionales para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales en la Argentina, asi
como dan cuenta de la voluntad de privilegiar mecanismos
de solucién amistosa para garantizar reparaciones integrales
a las victimas de violaciones a sus derechos, reconociendo

la responsabilidad del Estado en la materia y procurando
reformas institucionales que busquen evitar la repeticion de
tales practicas. En ese marco, afirman, la agenda de género
y diversidad ocup® un lugar central de la tarea cotidiana, y
dan cuenta del desarrollo de iniciativas llevadas adelante en
articulacién con el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diver-
sidad y otros actores nacionales y provinciales.

Por ultimo, Carolina Varsky y Candela Loreti se enfocan en el
derecho a la reparacion integral con perspectiva de géneros
de las victimas de violaciones a los derechos humanos, a par-
tir de una revision y analisis de los origenes y tipos de repara-
ciones en el derecho internacional y su devenir en relacion a
los casos relacionados con violencias por motivos de género,
para luego ofrecer, con vocacion transformadora, aportes

y herramientas para repensar los mecanismos y formas de
implementar el deber de reparar.

Sin la pretensién de agotar el debate sino, mas bien, abrir

el espacio al intercambio y la reflexion comun, los articulos
aqui reunidos exploran con compromiso y lenguaje accesible
aspectos doctrinarios y jurisprudenciales que nos invitan a
pensar estratégicamente las reformas necesarias para la
construccion de una justicia mas inclusiva, eficiente, legitima
y confiable para toda la ciudadania.



Marcos legales
internacionales




‘ ‘ ... la agenda feminista ha impactado
en la comunidad internacional,
que reconoce la situacion

de desigualdad social y juridica
a la que estan sometidas las mujeres

y las diversidades... ’ ’

La proteccion de los
derechos de las mujeres

y de las personas LGBTIQ+
en el derecho internacional
de los derechos humanos




Laura Maria Giosa’
lauramariagiosa@gmail.com

Camila Ormar™
camilaormar@outlook.com

“No se nace mujer: llega una a serlo.
Ningun destino biolégico, fisico o econdmico define la figura
que reviste en el seno de la sociedad la hembra humana..”.

Simone de Beauvoir

1. Introduccion

El derecho internacional de los derechos humanos determina
los marcos legales en materia de derechos humanos a los
gue se encuentra sujeto nuestro Estado, estableciendo obliga-
ciones especificas de respeto, garantia y adopcion de medi-
das. Las primeras normas generales —Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (DUDH), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politico (PIDCyP), Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)- han
sido criticadas desde los feminismos por utilizar un supuesto
lenguaje neutral que invisibilizaba a las mujeres, las diversida-
des y otros grupos histéricamente desaventajados.

Desde entonces, la agenda feminista ha impactado en la
comunidad internacional, que reconoce la situacion de
desigualdad social y juridica a la que estan sometidas las
mujeres y las diversidades, comenzando a adoptar normas
especificas como la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer —en el ambito
internacional-y la Convencién Belém do Para —en el ambito
interamericano—, que prohiben la discriminacion y la violencia
por razones de géneros, y obligan a los Estados a actuar con
debida diligencia y a incorporar la perspectiva de género en la

(*) Abogada (UBA). Doctoranda en Derecho (UNR). Especialista en Justicia
Constitucional y Derechos Humanos con orientacion en Derecho de Géne-
ros (Universidad de Bolonia). Profesora Titular de Derechos Humanos y ga-
rantias en la Facultad de Derechos de UNICEN y Adjunta interina en UBA.
Codirectora del Centro de Estudios en Derechos Humanos de UNICEN.
Codirectora de la Maestria en Estudios de Género, Derechos Humanos y
Politicas Publicas (UNICEN). Vicedirectora de la Especializacion en Protec-
cion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes (UNICEN). Decana de la
Facultad de Derechos (UNICEN).

(**) Abogada (UNICEN). Docente de Derechos Humanos y Garantias, y del
Seminario sobre Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ambos
en la Facultad de Derecho de UNICEN. Estudiante de la Maestria de Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos de la Universidad para la Paz.
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toma de decisiones. En materia de proteccion de los derechos
humanos de las personas LGBTIQ+, se adoptan los Principios
de Yogyakarta, que establecen un conjunto de estandares
minimos que los Estados y otros actores deben cumplir para
garantizar el disfrute de los derechos de este colectivo.

Estos instrumentos internacionales han desentrafiado la
perspectiva androcéntrica de la teoria y practica en los
derechos humanos, reconociendo los derechos de las
mujeres y de las diversidades desde una nueva perspectiva.

El presente trabajo recorre de manera descriptiva la
incorporacién en declaraciones, convenciones y principios de
los derechos de las mujeres y de las diversidades, tanto en

el sistema universal de proteccién de los derechos humanos
como en el sistema interamericano, con el objeto de delinear y
reconocer el marco convencional que obliga al Estado argentino.

2. Laidea de universalidad y la critica feminista
alos derechos humanos

Una de las caracteristicas esenciales de la nocion de derechos
humanos es la universalidad. Tal como sostiene Pinto (2004), el
concepto de derechos humanos, cualquiera sea la posicién ius-
filosofica que se adopte, puede predicarse respecto de todo ser
humano por el solo hecho de ser tal y en cualquier sociedad,;

de alli que la nocién no se universalice, sino que sea universal,
ya que de lo contrario no es. Consecuentemente, fue necesario
universalizar las normas que protegen derechos y establecen
su contenido y alcance, como también la decision de hacer de
ellos una cuestion de interés comun para los Estados.

Este concepto de los derechos humanos, que se pretende
con alcances universales, contiene otra nota novedosa: la
igualdad. Es decir, se entiende que la calidad de ser humano
da iguales derechos, siendo este un principio informante de la
nocion de derechos humanos, junto con el de no discrimina-
cién (Pinto, 1997). De este modo, el lenguaje que se utiliza en
los primeros instrumentos pretende ser universal, abarcativo
y neutral: “todos los seres humanos”, “todas las personas”,
‘ninguna persona” —a modo de ejemplo, ver los arts. 1°y 2° de

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)—.



Sin embargo, la nocién de ser humano o de persona no nece-
sariamente abarca de la misma manera a todas las personas.
0, al menos, es evidente que, en los ambitos internos, existen
normas que permiten un trato discriminatorio en el acceso

a derechos a las mujeres, a las diferentes orientaciones
sexuales, a las identidades de géneros, a las personas con
discapacidad, a las nifieces, etc. Sin mucho esfuerzo, en esta
etapa podemos encontrar normas que no permiten el acceso
a derechos civiles y politicos, que profundizan la postergacion
en la sociedad de estos colectivos

Los feminismos van a cuestionar que estas primeras normas
de derechos humanos —en principio neutrales— no incluyan a
las mujeres o las vuelven a invisibilizar. En primer lugar, la criti-
ca feminista a los derechos humanos, seguin Salgado (2009),
ha sido dirigida contra este androcentrismo: ha demostrado
que, en la practica, el supuesto sujeto universal titular de tales
derechos tenia como sujeto portador al varén blanco, hete-
rosexual y con recursos econémicos, y por lo mismo excluia

a todo el resto que no calzaba en tal paradigma y que, por
ello, en la practica, se convertian en “no sujetos”. El segundo
cuestionamiento del feminismo se dirige a la dicotomia y
jerarquizacion que tales normas hacen entre el ambito publico
(considerado masculino y politico) y el dmbito de lo privado
(considerado femenino y natural). Asimismo, el feminismo va
a criticar fuertemente la nocién de igualdad formal, entendien-
do que la igualdad reconocida en la ley no basta para que las
mujeres puedan desarrollarse y relacionarse en la sociedad
en condiciones de igualdad. (Salgado, 2009).

Esta marginacion que el feminismo encuentra en las normas
de derechos humanos, conduce a la conclusion de que no
solo hay que cambiar las leyes, sino que hay que incidir en los
ambitos normativos no legislados. Asi, la comunidad inter-
nacional comienza a adoptar nuevas normas que releen los
derechos humanos consagrados en los tratados generales
en cabeza de las mujeres e incorporan obligaciones para los
Estados que incluyen, entre otras, la modificacién de patrones
socioculturales que han sometido y someten a las mujeres
mediante el uso de roles y estereotipos de géneros, y la adop-
cion de medidas especiales de caracter temporal.
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3. Acerca de la Convencion para la Eliminacion de
todas Formas de Discriminacion de la Mujer (CEDAW)

En el ambito universal, la agenda feminista tuvo un gran
impacto. En efecto, poco después de la creacion de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas (ONU) —en 1947, se reunio

la Comision sobre la Condicion Social y Juridica de la Mujer
(CSW). En un primer estadio, su trabajo se centraba en el
establecimiento de normas y en la formulacién de convencio-
nes internacionales que cambiaran las leyes discriminatorias
y aumentaran la sensibilizacion mundial sobre las cuestio-
nes de la mujer ™ En 1963, la Asamblea General le solicita la
elaboracion de una declaracion sobre la eliminacion de toda
formas de discriminacion contra la mujer, que se aprueba por
unanimidad en 1967.@

La idea de avanzar en la creacion de una convencion que
proteja los derechos de las mujeres fue propuesta por
primera vez en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
la Mujer, celebrada en México en 1975. En esa conferencia,
se reconocio que las mujeres en todo el mundo enfrentaban
discriminacion en el ambito legal, social y econémico. Con
vistas a avanzar, se establecié que un comité iba a encargar-
se de redactar un tratado que establezca la proteccion de
los derechos de las mujeres. Este se reunio por primera vez
en 1976. La redaccion del tratado fue un proceso largo

y complejo que tom& varios afos, y recibio aportes

de los Estados, las organizaciones no gubernamentales

y expertos/as en la materia.

(1) La CSW elabord las primeras convenciones internacionales sobre los
derechos de la mujer, como la Convencion sobre los Derechos Politicos de
la Mujer de 1953, la Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada
de 1957 y la Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios de
1962. Se destaca también su contribucion para la adopcién del Convenio
relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina'y
la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor de la OIT (1951),
que consagro el principio de igual salario por trabajo igual.

(2) Resolucién de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de
1993.



Luego de cuatro afios de trabajo, el texto de la convencion
fue presentado a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das. Asi, el 18 de diciembre de 1979, la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) fue adoptada por resolucion AG 34/180.

Facio (2009) sefiala que la doctrina feminista reconoce a la
CEDAW como el unico instrumento legal internacional de
derechos humanos que reune las disposiciones de instrumen-
tos anteriores de la ONU relativas a la discriminacion contra la
mujer. En el mismo sentido, sostiene que es la “Carta Interna-
cional de los Derechos Humanos de las Mujeres”, porque es
el primer instrumento internacional que, explicita o implicita-
mente, incluye todos los derechos humanos de las mujeres
al prohibir todas las formas de discriminacion por razones de
sexo. Asi, el art. 1° CEDAW establece que la expresion “discri-
minacion contra la mujer”
... denotara toda distincién, exclusion o restricciéon basada en
el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente 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, cultu-
ral y civil o en cualquier otra esfera.

Es decir, consagra una definicién amplia de discriminacién,
estableciendo que puede revestir distintas formas —distincién,
exclusion o restriccion— y determinando que el acto discri-
minatorio es aquel que tenga “por objeto’ o “por resultado’ la
violacion de los derechos humanos de las mujeres. Asimismo,
prohibe la discriminacién en todas las esferas, borrando la
distincion entre la esfera publica y la privada o familiar —que
es donde se producen muchas de las violaciones a los dere-
chos humanos de las mujeres-—.

A fin de eliminar la discriminacién contra la mujer, los Estados
asumen una serie de obligaciones: desde adoptar medidas
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, cuando sea
necesario apelar a medidas especiales de cardcter temporal,
hasta modificar y erradicar los patrones socioculturales en los
que tiene base toda discriminacion.
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Asi, el art. 2° CEDAW determina:

Los Estados partes condenan la discriminacion contra la
mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a:

a) Consagrar, si alin no lo han hecho, en sus constituciones
nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada el prin-
cipio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por
ley u otros medios apropiados la realizacion practica de ese
principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter,

con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discri-
minacion contra la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar,
por conducto de los tribunales nacionales competentes y de
otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer
contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discrimina-
cién contra la mujer y velar por que las autoridades e institucio-
nes publicas actuen de conformidad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discri-
minacion contra la mujer practicada por cualesquiera perso-
nas, organizaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que
constituyan discriminacion contra la mujer.

El Comité de CEDAW (2010), que es el érgano del tratado que
se encarga de la vigilancia del cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas por los Estados, en su Recomendacion General
28, ha establecido, respecto del alcance del art. 2°, que “los
Estados partes deben ocuparse de todos los aspectos de

sus obligaciones juridicas en virtud de la Convencion para res-
petar, proteger y hacer cumplir el derecho de la mujer a la no



discriminacién y al goce de la igualdad” (punto 9). Asimismo,
incluye la interseccionalidad como concepto o categoria de
analisis de la discriminacién a las que se ven sometidas las
mujeres, sosteniendo que

.. €5 un concepto basico para comprender el alcance de las
obligaciones generales de los Estados partes en virtud del
articulo 2. La discriminacion de la mujer por motivos de sexo
y género esta unida de manera indivisible a otros factores que
afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o
las creencias, la salud, el estatus, la edad, |la clase, la casta, la
orientacion sexual y la identidad de género. y que los Estados
partes deben reconocer y prohibir las formas entrecruzadas
de discriminacion y su impacto negativo combinado en las
mujeres afectadas. (punto 18)

Respecto de la obligacion de adoptar medidas, la RG 28
sostiene:

La expresion “sin dilaciones” deja en claro que la obligacion de
los Estados partes de seguir sus politicas, por todos los me-
dios adecuados, tiene caracter inmediato. Esta expresion es in-
condicional y no admite ninguna demora ni un enfoque gradual
voluntario en el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por los Estados al ratificar la Convencion o adherirse a ella (...)
las demoras no se pueden justificar por ningin motivo, ya sea
politico, social, cultural, religioso, econémico o de recursos ni
por otras consideraciones o carencias de un Estado. (punto 29)

Por su parte, reconociendo la histérica desigualdad de poder y
en el goce de los derechos humanos entre hombres y mujeres,
el art. 4° CEDAW® establece que los Estados pueden tomar
medidas correctivas que aceleren el logro de la igualdad entre
los sexos sin que estas sean interpretadas como discriminato-
rias para los hombres (Facio, 2009). En tal sentido, en su RG 25
(2004), el Comité de CEDAW establece que el fin de estas me-
didas es “acelerar la participacion en condiciones de igualdad

(3) Art. 4° CEDAW: “La adopcion por los Estados partes de medidas espe-
ciales de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacién en la forma
definida en la presente Convencion, pero de ningin modo se entenderd,
como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separa-
das; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de
igualdad de oportunidad y de trato”.
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de la mujer en el ambito politico, econdmico, social, cultural y
civil, 0 en cualquier otro dambito” (punto 18), al tiempo que con-
sidera la aplicacion de estas medidas no son excepciones a la
regla de no discriminacion, sino parte de “de una estrategia ne-
cesaria de los Estados partes para lograr la igualdad sustantiva
o de facto de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos
humanos y libertades fundamentales” (punto 18).

La Convencion reconoce el importante papel que juega la cul-
tura, la tradicion, la religion, las costumbres y practicas con-
suetudinarias o de cualquier otra indole, en la restriccion de
los derechos de las mujeres. Por ello, en su art. 5°, exige a los
Estados: “Modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de
los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos 0 en funciones este-
reotipadas de hombres y mujeres”.

La obligacién clara que asumen los Estados es la de eliminar
los roles y estereotipos de género que afectan de manera des-
proporcionada a las mujeres en todas las esferas, poniendo
en juego su responsabilidad internacional (Facio, 2009).

Sin perjuicio de que el texto de la Convencién no incluye una
referencia literal a la violencia contra las mujeres, el Comité de
la CEDAW, en su RG 19 (1992), declara que la violencia
contra las mujeres es una forma de discriminacion dirigi-

da contra las mujeres por su condicion de ser mujer, y que
afecta a las mujeres de manera desproporcionada, inhibiendo
gravemente su capacidad para disfrutar de los derechos y las
libertades en plano de igualdad con los hombres. Conforme
la Recomendacion General 19, la responsabilidad del Estado
respecto de los actos de violencia que sufren las mujeres

no se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en

su nombre, sino que, “en virtud del derecho internacional y

de pactos especificos de derechos humanos, los Estados
también pueden ser responsables de actos privados si no
adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la vio-
lacion de los derechos o para investigar y castigar los actos
de violencia y proporcionar indemnizacién” (punto 9).



En ocasion del 25° aniversario de la RG 19, el Comité ofrece
nuevas orientaciones para acelerar la eliminacion de la violen-
cia por razon de género contra las mujeres. Zaikoski Biscay
(2018) destaca lo medular de la RG 35 (2017), que es la
revision de la denominacion del fendmeno. EI Comité sostiene
que, con la formula “violencia contra la mujer”, se hace:

.. hincapié en el hecho de que dicha violencia esta basada en

el género. En consecuencia, en la presente recomendacion, la
expresion “violencia por razon de género contra la mujer” se uti-
liza como un término mas preciso que pone de manifiesto las
causas Y los efectos relacionados con el género de la violencia.
La expresion refuerza ain mas la nocion de la violencia como
problema social mas que individual, que exige respuestas
integrales, mas alla de aquellas relativas a sucesos concretos,
autores y victimas y supervivientes. (punto 9)

El Comité reitera que la violencia por razén de género pue-

de afectar a las mujeres en distinta medida, o en distintas
formas, lo que significa que se requieren respuestas juridi-
cas y normativas adecuadas por parte del Estado. Advierte,
haciendo alusion al concepto de interseccionalidad, que las
violencias en razén de género contra las mujeres se refuerzan,
superponen o combinan con otros factores de discriminacion,
por lo que el impacto resulta diferenciado. Para el érgano,

.. esos factores incluyen el origen étnico o la raza de la mujer, la
condicion de minoria o indigena, el color, la situacion socioeco-
némica y/o las castas, el idioma, la religion o las creencias, la
opinion politica, el origen nacional, el estado civil, la maternidad,
la edad, la procedencia urbana o rural, el estado de salud, la dis-
capacidad, los derechos de propiedad, la condicién de lesbiana,
bisexual, transgénero o intersexual, el analfabetismo, la solicitud
de asilo, la condicién de refugiada, desplazada interna o apatri-
da, la viudez, el estatus migratorio, la condicion de cabeza de
familia, la convivencia con el VIH/SIDA, la privacion de libertad
y la prostitucion, asi como la trata de mujeres, las situaciones
de conflicto armado, la lejania geografica y la estigmatiza-

cion de las mujeres que luchan por sus derechos, en particular
las defensoras de los derechos humanos. (punto 12)

Otro de los mecanismos de seguimiento establecidos en la
Convencion, faculta al Comité CEDAW a recibir periddicamen-
te informes de los Estados parte en los que rinden cuenta de
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sus actividades; los estudia y analiza e invita a estos paises
a asistir a sus sesiones publicas durante todo un dia para
mantener un didlogo constructivo sobre los puntos priorita-
rios. Luego, el Comité envia a los Estados sus Observaciones
Finales, donde recomienda atencion y acciones especificas
sobre los aspectos mas problematicos.

Las Observaciones Finales realizadas a los Estados sirven de
base para la adopcién de las Recomendaciones Generales; y
del mismo modo, estas ultimas establecen los alcances de
las obligaciones que surgen de la Convencion, cuyo cumpli-
miento por parte de los Estados sera evaluado periddicamen-
te por el érgano de tratado.

Por ultimo, el 6 de octubre de 1999, la Asamblea General
aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (en vigor: 20 de diciembre de 2000), que dota al Comité
de otros dos procedimientos para vigilar que los Estados
parte den cumplimento de las mandas convencionales: un
procedimiento de “‘comunicaciones” o peticiones y un procedi-
miento de investigacion.

De este modo, el Comité puede recibir y considerar las
quejas expresadas por personas o grupos organizados de la
sociedad civil, lo que constituye un mecanismo exigente de
rendicion de cuentas en materia de actos de discriminacion
contra las mujeres, en comparacion con el mecanismo vigen-
te de presentacion de informes periddicos. El procedimiento
de investigacion implica que el Comité tiene derecho a pedir
a un Estado Parte que coopere en el examen de informacion
fidedigna que reciba el Comité y que indique que ese Estado
ha cometido violaciones graves o sistematicas de la Conven-
cién (Connors, 2010).

Mas alla del profundo y constante trabajo realizado por el Co-
mité de expertas de CEDAW, para la ONU, la proteccion de los
derechos de las mujeres ha sido una constante preocupacion
y, en particular, la violencia contra las mujeres, que constitu-
ye una violacion de los derechos humanos e impide total o
parcialmente gozar de dichos derechos. En virtud de ello, el



20 de diciembre de 1993 se aprueba la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, en cuyo preambu-
lo se reconoce que

.. la violencia contra la mujer constituye una manifestacion de
relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre
y la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujery a
la discriminacion en su contra por parte del hombre e impedido
el adelanto pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer
es uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que
se fuerza a la mujer a una situacién de subordinacién respecto
del hombre. (parr. 6)

La Declaracion sefiala que, por violencia contra la mujer, “se
entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al
sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un
dafno o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada” (art. 1°). Asimismo, establece, en su
art. 2°, que dicha violencia abarca la violencia fisica, sexual

y psicoldgica (tipos) producida en el &mbito familiar o de la
comunidad en general, o perpetrada o tolerada por el Estado.

Asimismo, establece una serie de medidas que los Estados
deben adoptar al respecto:

Art. 4°: Los Estados deben condenar la violencia contra la mu-
jery no invocar ninguna costumbre, tradicion o consideracion
religiosa para eludir su obligacién de procurar eliminarla. Los
Estados deben aplicar por todos los medios apropiados y sin
demora una politica encaminada a eliminar la violencia contra
la mujer...

En el mismo sentido, la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas designé una Relatora Especial
sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus cau-
sas y consecuencias (resolucion 1994/45), que se encarga
investigar, recabar informacion sobre la violencia contra las
mujeres, recomendar medidas para subsanar sus conse-
cuencias, etc. Desde marzo de 2006, la Relatora Especial
presenta informes al Consejo de Derechos Humanos, con-
forme a la decision 1/102 del Consejo.
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Asi, las labores del Comité y de la Relatora sobre las violen-
cias contra las mujeres y las nifias, se desarrollan en el marco
de los diversos instrumentos universales de derechos huma-
nos, un andamiaje de proteccion para los derechos de las
mujeres que intenta desandar las desigualdades y las vio-
lencias a las que hemos sido sometidas histéricamente. Sin
dudas, los movimientos feministas han logrado resignificar

la agenda de derechos humanos obligando a los Estados a
estandares de proteccion cada vez mas elevados.

4. Acerca de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convenciéon Belém do Para)

En el &mbito regional, el tratado en materia de derechos hu-
manos que aborda especificamente los derechos de las muje-
res es la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Esta convencion fue
adoptada en 1994 en Brasil, en la ciudad de Belém do Parg,
nombre por el cual también se conoce a este instrumento
que reafirma que los derechos de las mujeres son derechos
humanos, ademas de aportar una definicion amplia de violen-
cia de género y establecer un catalogo de obligaciones que
recaen sobre los Estados parte.

Para comprender el origen de la Convencion Belém do Para
es necesario remontarnos al trabajo de la Comision Interame-
ricana de Mujeres (CIM). La CIM fue creada en 1928, después
de que la resolucion que la creara fuese aprobada en la VI
Conferencia Internacional Americana, que con “la participa-
cion de un nutrido grupo de activistas de derechos de las
mujeres” (Mejia Guerrero, 2013, p. 190). De acuerdo con Mejia
Guerrero (2013) la CIM es el primer organismo interguberna-
mental “de su naturaleza a nivel mundial (...) encargad[o] de
preparar la informacion juridica y de cualquier otra naturaleza
que se considerara conveniente para abordar (...) el estudio de
la igualdad civil y politica de la mujer en el Continente (p. 189).

En sus inicios, la CIM estuvo dirigida a facilitar el recono-
cimiento de los derechos civiles y politicos de las mujeres;
posteriormente, ya en la década de 1980, la CIM comenzé a
dar un lugar preponderante en sus informes a la violencia en



contra de las mujeres como un problema que afectaba de
manera directa a la vida de las mujeres de la regién (Mejia
Guerrero, 2013). La CIM redacto y aprobo la Declaracion sobre
la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer en 1990. Al afio
siguiente, la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) aprobd su Resolucién Sobre Proteccion de
la Mujer contra la Violencia, que fue un antecedente funda-
mente del Anteproyecto de Convencion Interamericana para
Luchar contra la Violencia de Género de 1992. Finalmente, la
CIM “aprueba el Proyecto de Convencion sobre Violencia y
Muijer, y lo eleva a la Asamblea General de la OEA, reunida en
Belém do Par3, Brasil” (Mejia Guerrero, 2013, p. 193).

La Convencion Belém do Pard define, en su art. 1°,a la
violencia contras las mujeres como “cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio

o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado’. Adicionalmente,
en su art. 2°, este tratado reconoce tres tipos de violencia
—a saber: la violencia fisica, la sexual y la psicolégica-—, al
mismo tiempo que sefiala tres ambitos donde se manifiesta
esta violencia. El primero de ellos es el ambito de la vida
privada: se produce cuando la violencia se ejerce dentro

de la familia, la unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, aun cuando el agresor ya no viva con
la victima. El segundo, es el de la vida publica: acontece
cuando la violencia es ejercida por cualquier personay “que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual
en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar”, asi como la
violencia perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
con independencia del ambito o espacio en el que ocurra.
Vale la pena destacar que dentro del catalogo de derechos
que reconoce la Convencion Belém do Para se encuentra el
derecho a vivir libre de violencia.

Asimismo, el tratado consagra una serie de obligaciones para
los Estados parte:

Art. 7°: Los Estados partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos
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los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo
lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra
la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, per-
sonal y agentes e instituciones se comporten de conformidad
con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y san-
cionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean ne-
cesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abste-
nerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro
la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudina-
rias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia
contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos ne-
cesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga
acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que
sean necesarias para hacer efectiva esta Convencion (art.
Convencién Belém do Pard).

Ademas, la Convencién Belém do Para prevé que los Estados
parte deben presentar informes nacionales ante la CIM sobre
las medidas adoptadas para dar cumplimiento a las obliga-
ciones contraidas tras la ratificacion de dicho tratado. En
particular, deberan presentar informacion sobre las acciones



adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra las
mujeres, asistir a las mujeres afectadas por la violencia, entre
otras.

La Convencion también otorga la facultad de solicitar opi-
niones consultivas a los Estados parte y la CIM ante la Corte
Interamericana de Derechos humanos (Corte IDH) sobre la
interpretacion de la Convencion. Ademas, al momento de
ratificar la Convencion Belém do Parg, los Estados partes
aceptan la posibilidad de que se presentan peticiones ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
las cuales se alegue vulneraciones a las disposiciones conte-
nidas en el art. 7° de la Convencion.

Sumado a lo anterior, en el afio 2004 se cred el Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (Mesecvi),
cuyo funcionamiento es por rondas de evaluacion multilateral,
gue incluyen una fase de evaluacion y otra de seguimiento. En
la primera de estas se elabora una serie de indicados sobre

el derecho de las mujeres de vivir libres de violencia y las me-
didas adoptadas por los Estados parte para cumplir con sus
obligaciones internacionales. Luego, los Estados completan
estos indicadores y la informacion alli contenida es evaluada
con el propdsito de emitir recomendaciones. Finalmente, toda
esta informacion es consolidada en un Informe Hemisférico.
El cumplimiento de todas estas recomendaciones se lleva a
cabo mediante la fase de seguimiento.

Para todo lo anterior, el Mesecvi cuenta con un Comité de
Expertas, que es el érgano técnico responsable del analisis

y evaluacion del proceso de implementacion de la Conven-
cion Belém do Para. Este comité esta integrado por expertas
independientes, designadas por los Estados parte entre sus
nacionales. Cabe destacar que las expertas acceden a los
informes nacionales presentados por todos los Estados parte,
aunque las expertas no participan en la elaboracién del infor-
me de seguimiento de su pais de origen.

Por su parte, la Corte IDH ha desarrollado a lo largo de su
jurisprudencia diversos estandares en materia de derechos
humanos y género. En el caso “Gonzales y otras vs. México”
(2009), referido a la desapariciéon y muerte de tres mujeres en
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un contexto de violencia contra las mujeres en Ciudad Judrez
a partir de los homicidios que se han registrado desde el inicio
de la década de 1990, la Corte IDH analizé su competencia
para pronunciarse respecto de violaciones a las disposiciones
contenidas en la Convencion Belém do Para. Esto se debio a
que el Estado mexicano presentd una excepcion preliminar en
la que sostuvo que la Corte no tenia competencia para aplicar
dicho tratado en tanto la convencion Unicamente otorgaba
competencia a la CIDH y no asf a la Corte IDH. Luego de revi-
sar los diversos métodos de interpretacion, la Corte Interame-
ricana concluyo que

La Convencion Bélem do Para establece que la Comision
considerara las peticiones respecto de su articulo 7 “de acuer-
do con las normas y los requisitos de procedimiento para la
presentacion y consideracion de peticiones estipulados en la
Convencion Americana [..] y en el Estatuto y el Reglamento de la
Comision”. Esta formulacion no se excluye ninguna disposicion
de la Convencion Americana, por lo que habra que concluir que
la Comision actuara en las peticiones sobre el articulo 7 de la
Convencion Bélem do Para “de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 44 al 51 de [la Convencion Americanal’,

como lo dispone el articulo 41 de la misma Convencion. El
articulo 51 de la Convencién y el articulo 44 del Reglamento de
la Comision se refieren expresamente al sometimiento de casos
ante la Corte cuando ocurre incumplimiento de las recomenda-
ciones del informe de fondo al que se refiere el articulo 50 de la
Convencion Americana. Asimismo, el articulo 19.b

del Estatuto de la Comision establece que entre las atribuciones
de la Comision esta la de “comparecer ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en los casos previstos en la
Convencion”. (2009, p. 12).

Entre otras muchas otras cuestiones, la Corte IDH declaré
responsable internacionalmente al Estado mexicano, ya que,
dada la existencia de dicho contexto,

el Estado (...) tuvo conocimiento de que existia un riesgo real e
inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente, so-
metidas 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. (p. 74)



A'lo largo de su jurisprudencia, la Corte IDH se ha pronun-
ciado en diversas oportunidades sobre los derechos de las
mujeres en atencion a la Convencion Belém do Para.
Recientemente, el 3 de mayo de 2022, en su Opinion
Consultiva 29/22, se refirié al “enfoque diferenciado” al consi-
derar que "algunos aspectos relacionados con el trato debido
bajo un enfoque diferenciado pueden estar relacionados con
la igualdad entre hombres y mujeres, asi como con la preven-
cion y sancion de hechos de violencia contra la mujer basa-
dos en el sexo y en razén de los roles de género” (punto 124),
tomando como referencia de interpretacion la Convencion
de Belém do Para y la CEDAW “ya que estos instrumentos
complementan el corpus iuris internacional en materia de
proteccion de la integridad personal de las mujeres, del cual
forma parte la Convencion Americana” (punto 124).

A pesar de los avances impulsados a partir de la entrada

en vigor de la Convencion Belém do Par3, los desafios para
afrontar las violencias de género en contra de las mujeres
persisten hasta la actualidad. Al respecto, el estudio “Otras
formas de violencia contra las mujeres que reconocer, nom-
brar y visibilizar”, escrito por Natalia Gherardi y editado por la
Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal)
en 2016, destaca que, aun cuando la Convencion de Belém
do Pard aporta una definicion amplia de violencia contra las
mujeres que explicitamente indica que esta produce, tanto en
el ambito privado como publico, “las medidas que han adop-
tado los Estados se circunscriben (...) a la violencia producida
en ambitos domésticos y perpetrada por parejas actuales

o pasadas” (p. 9), visibilizando asi otras formas de violencia
especificas propias de un sistema patriarcal que profundiza la
desigualdad en funcién del género.

Al respecto, el referido estudio indico:
Las leyes integrales muestran un creciente detalle en la con-
ceptualizaciéon de nuevas formas de violencia, aunque esto no
siempre se ha visto reflejado en el consiguiente disefio de poli-
ticas publicas para abordarlas. Por caso, la violencia obstétrica,
simbolica y medidtica estan contempladas en la legislacion de
algunos paises, pero los esfuerzos por disefiar politicas publi-
cas especificas dirigidas a responder a sus particularidades
son todavia incipientes (p. 14).

Volumen 2

Justicia y Géneros

La proteccion de los derechos de las mujeres y de las personas LGBTIQ+...



30 Laura Maria Giosa - Camila Ormar

Para la Cepal, la importancia de abordar de manera expresa
estas formas especificas de violencia —a las cuales podria
agregarse la violencia digital—, con mayor detalle y de forma
integral, contribuye a
facilitar su conceptualizacién, difusion y aplicacion por las au-
toridades competentes, con el objetivo de mejorar las condicio-
nes para su debida aplicacion. Esto requiere ademas integrar
la interpretacion de las regulaciones sobre violencias con otros
marcos normativos: el derecho de familia, el derecho laboral, el
derecho administrativo” (p. 14).

Asimismo, luego del analisis de los distintos marcos de
proteccion integral en contra de la violencia de género que
existen a lo largo de nuestra region, la investigacion sefialo:

El vinculo entre la sancion de leyes integrales de proteccion con-
tra todas las formas de violencia y los avances en las politicas
para abordar la violencia hacia las mujeres en sus diversas mani-
festaciones (de un modo que avance mas alla de la violencia en
las relaciones de pareja o el &mbito doméstico), parece indicar
gue no hay una relacion directa entre una y otra cuestion (p. 14).

En este sentido, dentro de las reflexiones finales que plantea
el estudio, se destaca que resulta imposible desatender otras
formas de violencia que van mas alla de la violencia ejercida
en el ambito doméstico y/o la ejercida por vinculos relaciona-
les, puesto que todas las formas de violencia son una expre-
sion de la desigualdad estructural que afecta a las mujeres en
funcion de su género, por lo cual “no es posible desatender
sus vinculos. Para hacerlo, es preciso coordinar las acciones
entre las diversas instituciones y los distintos planes elabora-
dosy las medidas que se llevan adelante” (p. 15).

5. Proteccion de los derechos de las personas
LGBTIQ+ en el sistema universal y en el sistema
interamericano

Aunque los principales tratados internacionales de derechos
humanos no reconocen explicitamente el derecho a la igual-
dad sobre la base de la orientacion sexual y/o identidad de gé-
nero, la discriminacion por estos motivos ha sido considerada
prohibida por el derecho internacional de derechos humanos.



Las categorias protegidas de “sexo”’ y “otra condicion” que fi-
guran en las clausulas de no discriminacion de los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos han sido
interpretadas de manera amplia, incluyendo la orientacion
sexual y la identidad de género.

Sin embargo, la violacion a los derechos humanos de las
personas por su orientacién sexual e identidad de género, real
o percibida, constituye un patrén global arraigado en diferen-
tes Estados (Comision Internacional de Juristas [ICJ], 2007).
Entre esas violaciones podemos mencionar: asesinatos ex-
tralegales, tortura y maltrato, ataques y violaciones sexuales,
invasion a la privacidad, detenciones arbitrarias, la negacion
de las oportunidades de empleo y educacion, y grave discrimi-
nacion en relacion al goce de otros derechos humanos.

En este contexto, en el afio 2006, un grupo de 25 expertas y
expertos de diversas nacionalidades, se reunio en la ciudad de
Yogyakarta a fin de discutir y redactar un conjunto de princi-
pios que sirvieran para aplicar los estandares de la legislacion
internacional sobre derechos humanos a los problemas que
afectan a las personas LGBTI.

De esta reunion surgieron los Principios de Yogyakarta sobre
la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos
Humanos en Relacién con la Orientacion Sexual y la Identidad
de Género, una serie de principios legales internacionales

que identifican los derechos especificos, y los acompafian de
recomendaciones respecto de las obligaciones y deberes que
corresponden a los Estados, para garantizar que las personas
LGBTIQ+ puedan ejercer y disfrutar de sus derechos humanos.

Los Principios de Yogyakarta se refieren a una amplia gama
de derechos humanos y a como se aplican en cuestiones

de orientacion sexual e identidad de género. Entre otros, se
incluyen: ejecuciones extralegales, violencia y tortura, acceso
a lajusticia, privacidad, no discriminacion, los derechos de
libertad de expresion y reunion, empleo, salud, educacion,
cuestiones de migracion y refugiados, participacion publica y
una variedad de otros derechos (ICJ, 2007).®

(4) En 2017, en la ciudad de Ginebra se ampliaron, incluyéndose diez princi-
pios mas, documento que se conoce como PY+ 10. Incorporan el derecho a
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Parte minoritaria de la doctrina feminista cuestiona el valor
juridico de los principios, sosteniendo que ni siquiera pueden
calificarse como normas de softlaw (Corte IDH, 2022, voto
Odio Benito). Sin embargo, aun careciendo de fuerza obliga-
toria, ratifican estandares legales vinculantes que los Estados
deben cumplir —ya que surgen de los instrumentos de dere-
chos humanos—, y se erigen como criterios interpretativos de
los tratados de derechos humanos.

Continuando la ampliacion de derechos iniciada en Yogyakar-
ta, el 18 de diciembre de 2008 se presenta ante la Asamblea
General de ONU, la Declaracién sobre Orientaciéon Sexual e
Identidad de Género, que condena la violencia, el acoso, la
discriminacion, la exclusion, la estigmatizacion y el prejuicio
basado en la orientacion sexual y la identidad de género, asi
como también los asesinatos y ejecuciones, las torturas, los
arrestos arbitrarios y la privacion de derechos econémicos,
sociales y culturales por estos motivos.

Esta Declaracion, que fue acompafiada por la mayoria de

los Estados, supone un gran avance en materia de derechos
humanos de las personas LGBTIQ+. Sin embargo, encontré
grandes resistencias de parte de algunos Estados, como Chi-
nay Rusia; asi como también la presentacion de una contra-
declaracion de los Estados que conforman la Organizacion de
la Conferencia Islamica, que se opone a la despenalizacion de
la homosexualidad, entre otras cuestiones.

Los Principios de Yogyakarta han sido retomados en el
ambito interamericano. Recientemente, la Corte IDH emitid

la proteccion del Estado frente a la violencia y la discriminacion, el derecho
al reconocimiento legal (que afirma que los Estados deben dejar de regis-
trar el sexo/género de las personas, pero que mientras se siga registrando,
se debe ofrecer un mecanismo réapido para que las personas puedan cam-
biarlo), el derecho a la integridad corporal y mental (que incluye el rechazo
de la mutilacion genital para las personas intersex), el derecho a la no cri-
minalizacion, el derecho a la proteccion frente a la pobreza, el derecho a la
higiene, el derecho a disfrutar de los derechos humanos relacionados con
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, el derecho a la verdad
sobre las violaciones de los derechos humanos y el derecho a practicar,
proteger, preservar y revivir la diversidad cultural. Hoy totalizan 37 principios
y 18 recomendaciones.



su Opinion Consultiva 29/22 en donde abordo los enfoques
diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad. Alli se refirié expresamente a las obli-
gaciones especificas que tienen los Estados en la atencion
de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero
privadas de la libertad, para lo cual retomo los Principios de
Yogyakarta en diversas oportunidades con el propdsito de
determinar el alcance de los derechos y obligaciones previs-
tas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) respecto de las diversidades de género.

Inicialmente, en la OC 29/22, la Corte IDH recordo su juris-
prudencia relativa a que la identidad de género, la orientacion
sexual y la expresion de género son categorias protegidas
por la CADH (parr. 227). Ademas, destacd que “las personas
LGBTIQ+ han sido histéricamente victimas de discriminacion
estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia 'y
violaciones a sus derechos fundamentales” (Corte IDH, 2022,
pp. 84). En este sentido, la OC 29/22 otorga un lugar prepon-
derante a los Principios de Yogyakarta para “resaltar que la
imposicion de sanciones y/o la criminalizacion de personas
fundamentada en su orientacion sexual, identidad de géne-
ro, expresion de género o caracteristicas sexuales, resulta
contraria al derecho internacional de los derechos humanos”
(parr. 229).

En concreto, la Corte IDH utiliza los Principios de Yogyakarta
para realizar una interpretacion evolutiva de la CADH con
miras a determinar los “requisitos minimos exigibles a los Es-
tados para determinar la ubicacién de una persona LGBTIQ+
en un centro penitenciario, en los términos del articulo 5 de la
Convencion” (parr. 242). De acuerdo con la Corte IDH

.. en el caso de las personas trans, e intersex, se debera con-
signar, en cambio, el nombre y género con el cual se identifican,
segun sea expresado voluntariamente por la persona privada
de libertad. Respecto de las personas que no se identifiquen
dentro del esquema binario del género, las autoridades peni-
tenciarias deberdn asi anotarlo en sus registros, consignando
asimismo su nombre social. Los Estados deberan garantizar
gue la informacion relativa a la orientacién sexual e identidad
de género de una persona sea confidencial (parr. 242).
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La Corte IDH también abordd la importancia de la obligacion
de prevenir violaciones a derechos humanos de las personas
LGTIBQ+ a la luz de los referidos principios, para sefialar que
el contenido minimo de la obligacién de prevenir violaciones
a la integridad personal y vida de las personas LGBTIQ+ priva-
das de libertad consisten en:

a) realizar un estudio individualizado de riesgo al momento
del ingreso al recinto penitenciario, que se utilice como fun-
damento para determinar las medidas especiales de protec-
cién que requiera (supra parr. 251); b) abstenerse de imponer
sanciones o medidas disciplinarias fundamentadas en la
orientacién sexual o identidad de género de las personas; c)
capacitar y sensibilizar al personal y a la poblacion peniten-
ciaria sobre los derechos de las personas LGBTI, la discri-
minacion a la que se encuentran sujetas y el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion; d) permitir a las personas
trans elegir el género de los funcionarios que realicen revisio-
nes corporales, las cuales serdn excepcionales; e) establecer
mecanismos para la denuncia de la violencia sufrida por

las personas LGBTIQ+ dentro de los centros penitenciarios
(infra parr. 263); ) informar a las personas LGBTIQ+ sobre
sus derechos y los mecanismos de denuncia disponibles,

y g) garantizar el monitoreo externo e independiente de las
carceles (parr. 257).

Los Principios de Yogyakarta también sirvieron a la Corte IDH
para determinar el alcance de la obligacion de investigar la
violencia ejercida en perjuicio de las personas LGBTIQ+ priva-
das de la libertad, que implica que los delitos presuntamente
cometidos en base a la orientacion sexual o la identidad de
género deben ser investigados de manera “rapida y minu-
ciosamente y que, en aguellos casos en que se encuentren
pruebas apropiadas, se presenten cargos formales contra las
personas responsables se las lleve a juicio y se las castigue
debidamente” (parr. 260).

Finalmente, la Corte utiliza los Principios de Yogyakarta
para determinar el alcance de las obligaciones estatales en
materia de salud de personas LGTIBQ+ privadas de libertad.
Sobre esto, la OC 22/29 reafirma “es deber de los Estados
asegurar que, en ningun tratamiento o asesoramiento de ca-
racter médico, la orientacion sexual y la identidad de género



se aborden como enfermedades” (parr. 266), de modo que
los Estados parte de la CADH tienen la obligacion de garan-
tizar atencién médica especializada necesaria, oportuna 'y
apropiada a sus necesidades “incluso en lo que respecta a
salud reproductiva, y a terapia hormonal o de otro tipo, como
también a tratamientos para reasignacion de sexo si ellas los
desearan” (parr. 270).

Desde hace mas de una década, la Corte ha desarrollado una
profunda linea jurisprudencial, en la que reconoce a la orien-
tacion sexual, la identidad, la expresion y la percepcion de
géneros como categorias protegidas por la CADH. Asimismo,
avanza en utilizar los Principios de Yogyakarta para definir

el alcance de la proteccion de los derechos de las personas
LGBTIQ+, nutriendo el didlogo con el sistema de proteccion
universal no solo desde lo establecido en los tratados y sus
érganos de vigilancia —como CEDAW-, sino también con
normas de softlaw, como los Principios sefialados.

6. Reflexiones finales

El derecho internacional de los derechos humanos ha desa-
rrollado progresivamente un amplio marco normativo que
reconoce derechos humanos en cabeza, ya no de un sujeto
neutral Unico, sino de las mujeres y de las diversidades, como
grupos histéricamente desaventajados

Este cambio impulsado por el movimiento feminista incluye,
ademas, una ampliacion de las obligaciones que asumen los
Estados, incorporando el deber de actuar con debida dili-
gencia reforzada, la obligacion adoptar medidas especiales
de caracter temporal para corregir las desigualdades a las
que estamos sometidas, el deber de modificar los patrones
socioculturales que postergan el acceso a derechos en condi-
ciones de igualdad, el deber de garantizarnos una vida libre de
violencias, entre otros.

En este sentido, el didlogo constante entre el sistema
universal y el sistema interamericano de proteccion de
derechos ha favorecido a la interpretacion evolutiva de
estas normas —que, inicialmente, pensaban en “la mujer”
como concepto abstracto—, puesto que ha incorporado un
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enfoque interseccional y ha determinado el alcance de las
obligaciones del Estado frente a las mujeres y personas
LGTIBQ+ que histéricamente han estado en situacion de
vulnerabilidad y han enfrentado discriminacion estructural.
Las sentencias de la Corte Interamericana, las Recomenda-
ciones Generales del Comité CEDAW, la creacion de relato-
rias especializadas, los informes tematicos y la adopcién de
nuevos instrumentos, reflejan la fertilizacion cruzada entre
ambos sistemas, que amplian el reconocimiento de dere-
chos.

Sin perjuicio de los logros conseguidos, es evidente que
quedan grandes desafios para erradicar la discriminacién y la
violencia contra las mujeres y las diversidades. La adopcion
de leyes o politicas publicas en los ambitos internos es, mu-
chas veces, insuficiente si no se acompafa por un proceso de
cambio de las practicas culturales arraigadas en la sociedad,
que profundizan la inequidad entre los hombres, las mujeres y
las diversidades.

Los hechos actuales no evidencian que los estandares
internacionales en la materia se cumplan acabadamente. En
efecto, diversos informes —como el trabajo de Cepal- indican
que los Estados se centran en desarrollar politicas publicas
para prevenir algunas formas de violencia o discriminacion,
pero no para otras, y que no se piensa en los factores inter-
seccionales que afectan la vida de las mujeres y diversidades.
Asimismo, que aun no se han modificado los patrones socio-
culturales que hacen posible la discriminacion y las violencias
por razones de géneros.



Sabias que la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar

la Violencia contra la Mujer, adoptada

en 1994, fue el primer tratado vinculante
en el mundo en reconocer la violencia
contra las mujeres?

gSabias que los Principios de Yogyakarta,
creados en 2006, determinan como deben
aplicarse las normas internacionales de derechos
humanos en cuestiones de orientacion sexual e
identidad de género, y brindan recomendaciones
para frenar la discriminacion y los abusos contra
las personas LGBTI+ en todos los paises



... las OMP podrian ser una herramienta
juridica de proteccion ‘intermedia’ donde

se reconozcan los derechos, garantias

y medidas para la proteccion de las personas

en situacion de violencia de género
como una problematica estructural,

que requiere una proteccion especial... 1

El alcance de las Ordenes
Mercosur de Proteccion
en los casos de violencia
por motivos de género
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1. Introduccion

Es sabido que una de las principales politicas publicas del
Gobierno Nacional es la proteccion de los derechos humanos
de las personas en situacion de vulnerabilidad, con especial
enfoque en las cuestiones de género y nifiez. En ese contexto,
desde el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién impulsamos, en la Presidencia Pro Tempore Argentina
del Mercosur en el afio 2020, un instrumento con foco en la
proteccion y garantia del derecho de las mujeres a vivir una
vida libre de violencias y discriminacion que trascendiera la
esfera nacional. Tal impulso lo encaramos sin perjuicio del
trabajo interagencia que veniamos realizando dentro de las
areas gubernamentales con competencias en el tema. La idea
fue dar un salto cuantitativo y cualitativo mas alla de nuestras
fronteras nacionales e interesar y convocar a los pares de la
region a compartir dichas politicas.

A continuacion, relataremos en una primera instancia una
breve explicacion del instrumento final exponiendo sus
objetivos y metas; luego realizaremos un diagnéstico de
los casos en materia de violencia por razones de género
dejando entrever por qué la importancia de este acuerdo;
cuales son sus implicancias, las discusiones y criticas que
trajo aparejado este instrumento; y finalizaremos con una
breve conclusion.

(*) Licenciada en Ciencia Politica (UBA). Especialista en Planificacién y
Gestién de Politicas Sociales (UBA). Maestranda en Género, Sociedad
y Politicas (Flacso). Diplomada en Gestion Legislativa (ICAP - HCDN).
Docente en Ciencia Politica (CBC-UBA). Directora Nacional de Politicas
Transversales de Género (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién).

(**) Abogado (UBA). Doctor en Derecho Internacional. Profesor de Grado
y Posgrado en el pais y en el exterior. Becario en instituciones de La Haya,
Hamburgo y Alcald. Investigador, conferencista y autor de articulos sobre
derecho internacional e integracion. Director Nacional de Asuntos Inter-
nacionales (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion).
Negociador de Foros Internacionales (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion).

Justicia y Géneros - Volumen 2

El alcance de las Ordenes Mercosur de Proteccidn en los casos...



40 Micaela Gentile - Juan José Cerdeira

2. Acuerdo sobre reconocimiento mutuo
de medidas de proteccion para las mujeres
en situacion de violencia de género

La iniciativa del Acuerdo surgié de la propuesta del Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion Argentina
en base a la sensibilizacion ante un reclamo que se venia
escuchando en distintos ambitos regionales y nacionales,
acompafados por los compromisos asumidos por los Es-
tados partes y asociados del Mercosur en acuerdos, pactos

y convenios internacionales y regionales sobre derechos
humanos de las mujeres y la igualdad de género.® El reclamo
era “resolver las problematicas burocraticas y de diferencias
de encuadre o alcance de las medidas de proteccion dictadas
en un Estado, mas alla de las fronteras nacionales”.

No obstante la existencia de diferentes instrumentos inter-
nacionales vigentes en la materia, no resultaba univoca la re-
cepcién en cada uno de los sistemas en los que se aplicaban
en lo operativo. Con esa impronta, la de "hacerlos operativos”,
se planted sumar a su aplicacion otras herramientas regiona-
les —de caracter de asistencia procedimental- vigentes en el
ambito del Mercosur que colaborarian en la implementacion
de un nuevo mecanismo,? acompafiando también a otros
antecedentes existentes en el ambito de diversos foros dentro
del bloque que marcaban la misma ruta a seguir.®)

(1)A saber: Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (Convencién CEDAW); Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém Do Pard); Principios de Yogyakarta; Opinion Consul-
tiva 24/17 (Corte Interamericana de Derechos Humanos); Recomendacion
General 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la
que se actualiza la Recomendacion General 19 (Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer); entre otros.

(2) A saber: Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Ma-
teria Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Protocolo de Las Lefas);
Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales (Protocolo de
San Luis); Protocolo sobre Medidas Cautelares entre los Estados Parte del
Mercosur (Protocolo de Ouro Preto).

(3) A saber: Decisién CMC 19/02 sobre Recomendaciones emanadas del
Consejo Mercado Comun; Decision CMC 13/14 sobre directrices de la poli-
tica de igualdad de género del Mercosur; Recomendacion CMC 4/14 sobre
mujeres migrantes en contexto de violencia doméstica; Recomendacién



El ambito elegido para el desarrollo de la iniciativa fue el de

la Reunion de Ministros de Justicia del Mercosur y Asocia-
dos, que desde el afio 1991 viene trabajando en respuestas
juridicas no solo para facilitar la cooperacién internacional,
sino que se ha transformado en los ultimos afios en un foro
que gestiona, mas alla de los debates econdmico comerciales
del bloque, respuestas que tienen entre sus objetivos brindar
soluciones que afectan a los y las habitantes del Mercosur
en sus vidas cotidianas y en las problematicas que deben
enfrentar para acceder y hacer valer los derechos mas alla de
las fronteras nacionales.

Una de las posibles estrategias de asistencia y atencion direc-
ta ante situaciones de violencia por motivos de género podria
ser orientar sobre las implicancias y derechos vinculados al
acceso a instancias judiciales: el transito por instancias judi-
ciales suele acarrear incertidumbres y temores en las mujeres
en situacion de violencia, asi como incertezas respecto a la
celeridad y eficacia de las intervenciones de los organismos
judiciales (Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
[ELA], 2009). Esto puede agudizarse en el caso de las mujeres
migrantes, quienes por ser extranjeras pueden tener escaso
conocimiento sobre las normas y funcionamiento del sistema
judicial en nuestro pais. De conformidad con el estudio de la
Organizacion Internacional para la Migracion y el Ministerio
de Desarrollo Social del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (2014), las mujeres que acceden a los servi-
cios plantean necesario conocer el proceso, los tiempos y lo
esperable de cada instancia de atencion y de servicio. De esto

CMC 4/17 sobre reconocimiento regional mutuo de medidas de protec-
cién para mujeres en situacion de violencia basada en género; Recomen-
dacion CMC 4/19 sobre reconocimiento regional mutuo de medidas de
proteccion para mujeres en situacion de violencia basada en género.

Asimismo, también las decisiones del Consejo Mercado Comun, CMC 4/17
y 4/19 sobre reconocimiento general mutuo de medidas de proteccion
para mujeres en situacion de violencia basada en género, ya que dichos
pronunciamientos proponen intensificar la articulacion de los érganos ad-
ministrativos y judiciales, con vistas a asegurar la efectiva aplicacion de las
medidas de proteccion dispuestas a favor de las mujeres en situacion de
violencia basada en género en el pais en el que se encuentren, e impulsar
mecanismos dgiles de comunicacion e intercambio de informacion entre
los Estados parte sobre esas medidas de proteccion.
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se desprende la importancia de orientar a las mujeres expli-
citando detalladamente las implicancias de acceder a cada
instancia judicial, despejando posibles temores y clarificando
sus derechos.

Asi es que, pensando en no generar repeticion, incertidumbre y
nuevos impedimentos para las personas titulares de medidas
de proteccion ya dictadas, impulsamos un proyecto destinado
a que dichas medidas (sean en el dmbito civil o en el penal) a
favor de personas que hubieran sufrido violencia por motivos
de género en un Estado parte del Mercosur estén protegidas
también al cruzar las fronteras nacionales hacia otros paises
del blogue o de sus asociados, independientemente de las
razones de su traslado y del tiempo de radicacion en otro pais.

Vale la pena recordar que si bien el Mercosur, mas sus Estados
asociados, abarca hoy dia la totalidad de América del Sur, el
proyecto fue inicialmente debatido y luego suscripto por Argen-
tina, Brasil, Paraguay y Uruguay, miembros plenos del bloque

y por también Bolivia y Chile, en su caracter de asociados. Re-
cientemente llegd a nuestro conocimiento el interés de Colom-
bia para adherirse al instrumento concluido y es de desear que
al ejemplo se sumen el resto de los paises asociados, dando
una muestra del interés regional para enfrentar un flagelo que
nos aqueja a todos por igual y que solo con el esfuerzo manco-
munado podremos enfrentarlo en toda su magnitud.

El proceso hacia la conclusion del Acuerdo demandé un afio
y medio de trabajo, (a cargo de las presidencias argentina,
brasilefia, uruguaya y paraguaya del bloque) donde los
debates no fueron pocos, y no solo entre las delegaciones
negociadoras presentes, sino también hacia adentro de cada
pais, contando con las valiosas opiniones de los ministerios y
areas de género de cada uno, las cancillerias, los ministerios
publicos, el Poder Judicial, entre otros, en un ejercicio unico
de armonizacion y transversalidad.

En junio del 2022, primero los ministerios de Justicia o sus
equivalentes suscribimos el texto del Acuerdo que luego
fue aprobado por el Consejo del Mercado Comun (érgano
maximo del bloque) y que hoy se encuentra en tramite para
su aprobacion parlamentaria en varios de los paises de la



region. Se trata de un Acuerdo autébnomo con base en los
acuerdos y protocolos ya vigentes en la materia, pero que
busca particularmente la “operatividad”.

El Acuerdo establece un mecanismo 4agil, sencillo y

de efectivo cumplimiento en un Estado parte para el
reconocimiento de pleno derecho e implementacion de las
medidas de proteccién a favor de mujeres en situacion de
violencia de género emitidas por la autoridad competente
de otro Estado parte, a través de la trasmision de una Orden
Mercosur de Proteccion (en adelante, OMP).

En ese marco, se incluyeron definiciones para clarificar
especialmente algunos conceptos con una doble finalidad:
esclarecedora para los operadores del alcance del Acuerdo
e informativa para los destinatarios de la medida en aras de
poder identificar facilmente sus derechos y hacerlos valer.
Esas definiciones apuntan a alumbrar:

a. que las medidas de proteccion abarcan tanto las del ambito civil
como las dictadas en el ambito penal, en la medida que puedan
poner en peligro la vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicologica, sexual, econdmica o patrimonial, como asi también
la seguridad personal tanto en el ambito publico como privado;

b. qué se entiende por violencia de género en el marco del
Acuerdo;

c. qué personas resultan protegidas —para paises como el
nuestro que posee una legislacion en sentido amplio sobre
reconocimiento y proteccion de las identidades de género, se
incluyo una clausula extendida de reconocimiento hacia todas
aquellas personas que resulten afectadas por motivos de gé-
nero— conforme la recomendacién CMC 4/19 (dicha clausula
se analizard mas adelante);

d. aquién se considera persona causante del peligro; entre otros
aspectos.

El mecanismo propone que cada Estado parte designe una
autoridad central encargada de recibir, tramitar y transmitir
las solicitudes de reconocimiento de las OMP que se dicten
en el ambito de aplicacion del Acuerdo. Para ello, los Estados
partes, al depositar el instrumento de ratificaciéon o adhesion
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del mismo, comunicaran la designacion de dicha autoridad
central, la cual se pondra en conocimiento de los demas Esta-
dos partes. El espiritu del Acuerdo busca que las autoridades
centrales se comuniguen directamente entre ellas, sin recurrir
a la via diplomatica, dando intervencion a las respectivas
autoridades competentes, mediante un mecanismo dinamico,
en particular en las zonas fronterizas. En ese sentido, y en
atencion a la celeridad requerida para la aplicacion practica
de las medidas, prioriza la tramitacién electrénica de las
solicitudes asi como la comunicacion entre las autoridades
intervinientes de forma directa.

El Acuerdo establece también el “reconocimiento mutuo de
pleno derecho” en todos los Estados parte de las medidas
dictadas en otro Estado parte. Este es un principio innovadory
de avanzada en nuestra region que introduce esa modalidad y
que tiene fundamento en el caracter humanitario y de interés
comun de su implementacion. Eso significa que las personas
alcanzadas por la medida pueden solicitar ser destinatarias de
la proteccion y no precisan de ningun accionar de validacion
en el otro pais para que se le reconozca dicha medida.

Para mayor facilidad, aun se dispone la exoneracion de legali-
zacion, apostilla u otras formalidades analogas a fin de darle

celeridad al tramite de solicitud y la redaccion de las OMP en

formularios bilingles para evitar dilaciones de traduccion de

las solicitudes y la documentacién anexa.

3. Un analisis sobre la situacion de los casos
de violencia por motivos de género en Argentina

En funcién de considerar que los datos estadisticos otorgan
sustento a la hora de llevar adelante intervenciones estatales,
realizamos un diagndstico sociodemografico que representa
la situacion nacional en materia de casos de violencia por
razones de género.

Segun el Tablero Estadistico del Sistema Integrado de Casos
de Violencia de Género (en adelante, SICVG),® los casos

(4) El Sistema Integrado de Casos de Violencia por Motivos de Géne-
ro (SICVG) —tomando en su mddulo de carga de casos y consultas, los



registrados en las provincias limitrofes con paises miembros
y asociados del Mercosur reviste un rango de gravedad entre
alto y altisimo.®

El Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad propuso
un modelo de medicion de riesgo que permite, en el mediano
plazo, calcular tanto el riesgo de letalidad y/o la posibilidad
de que puedan darse nuevos ataques como el aumento en la
intensidad de los actos violentos, a partir de dos dimensiones
principales: la amenaza, que comprende la existencia de con-
ductas violentas, la frecuencia, el inicio y la vigencia de cada
tipo de violencias; y la vulnerabilidad, que abarca determina-
das caracteristicas econémicas, sociales, sociodemograficas
y psicoldgicas, y, ademas, circunstancias que rodean a la
persona en situacion de violencia y los efectos que producen
en ella. En este sentido es que las OMP se pensarony se
proponen como instrumento que acompafie la reduccion de
dicho riesgo, que es lo que determina que el peligro derive en
la expresion extrema de la violencia: el femicidio.

Segun el Registro Nacional de Femicidios de la Justicia
Argentina del afio 2021, realizado por la Oficina de la Mujer de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, OM)
se registraron 251 victimas letales de violencia de género, un
promedio de T femicidio cada 35 horas. De ellas, 231 fueron
victimas directas y, al menos, 20 fueron vinculadas. Asimismo,
182 nifias, nifios y adolescentes se encontraban a cargo de las
victimas directas de femicidio. En relacion a la nacionalidad de
las victimas, 12 de ellas eran migrantes internacionales.

Otro factor en el que deberiamos detenernos para basar la
aplicabilidad de las OMP es en el tipo de violencia preponde-
rante, la cual, segun los parametros que midié el SICVG, fue
la doméstica (Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad

dispositivos territoriales de proteccion; violencias extremas; Cuerpo de
Abogadxs; Programa Acompafiar; Modulo Federal; Linea 144 y PAD—regis-
tro durante el periodo 2013-2022 en el total del pais un universo total de
669.339 personas en situacion de violencia.

(5) Jujuy: riesgo alto; Salta: riesgo altisimo; Formosa: riesgo alto; Corrien-
tes: riesgo altisimo; Misiones: riesgo altisimo; Entre Rios: riesgo altisimo;
Provincia de Buenos Aires: riesgo alto. Informacién disponible en: tablero-
sicvg.mingeneros.gob.ar/
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[MMGyD], 2023). Esto nos permite pensar que puede ocurrir

gue la persona que se encuentra en situacion de violencia de
género se retire por las circunstancias y riesgo de su lugar de
residencia, sea interprovincialmente o cruzando las fronteras,
y es en este Ultimo caso es donde las OMP se vuelven funda-

mentales.

100 — 97,1% Figura 1. Total de
registros SICVG,
seguin modalidad de

80 violencia registrada
en casos de violencia
por motivos de género
60 —| (afios 2013-2022).
40 —
20 —|
1,3% 1,2% 0,4%
0 \ \ \ \
Violencia Violencia Violencia Otras
doméstica laboral institucional modalidades

En este sentido, podemos traer a colacion una de las dis-
cusiones que se viene dando en el derecho internacional
de los derechos humanos y que tiene que ver justamente
con que la violencia doméstica sea reconocida como base
para la determinacion del estatus de refugiado/a. En este
sentido,

... el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR) reconocid, [ya] en 2002, las solicitudes de
asilo por motivos de género abarcan, entre otras, la violencia
domeéstica (...) Este tipo de violencia ha sido utilizada como
mecanismo de persecucion por parte de agentes no estatales
y constituye una forma de discriminacion cuando el Estado
no cumple con proteger y combatir la impunidad en estos ca-
sos. En este sentido, el ACNUR ha promovido la interpretacion
de la violencia doméstica como una forma de discriminacion,
que cuando es parte de una deficiencia estructural que impide
la proteccion de las mujeres, puede tener un fin persecutorio y
ser considerado como uno de los motivos de persecucion es-
tablecidos en la Convencion de 1951, generalmente asociado
con pertenecer a un grupo social determinado (en adelante,
GSD). (Vargas Climent, 2020, p. 1)



Sin embargo, esta interpretacién ha variado en la practica,
dado que algunos Estados, tribunales y académicos rechazan
la aplicacion de una interpretacion extensiva de los motivos ya
existentes. Otros, en cambio, han adoptado una interpretacion
extensiva entendiendo a las mujeres como parte de un grupo
social determinado que, cuando sufre violencia basada en su
género, como la violencia doméstica, puede ser considerada
como refugiada. Por lo anterior, al existir esta divergencia, se
sugiere la adopcion de un motivo especifico que resguarde

la violencia contra la mujer como un motivo mas dentro de la
Convencion de 1951. Lo anterior, con el fin de evitar que las
mujeres en busqueda de asilo estén sujetas a la interpretacion
estatal de si pertenecen o no a un GSD (Vargas Climent, 2020).

A ello, Vargas Climent (2020) agrega:

Sin embargo, con el creciente reconocimiento de la invisibiliza-
cion de los derechos de las mujeres en el derecho internacional,
las normas preexistentes han sido cuestionadas, entre estas las
establecidas en la Convencion de 1951. La persecucion basada
en género se fundamenta en la imposicion social, cultural e his-
torica de las construcciones de poder entre hombres y mujeres.
Por esta razon, es indispensable el reconocimiento de estas
estructuras para el adecuado desarrollo y proteccion

de las mujeres en el ambito del derecho internacional y, en el
caso en particular, de las mujeres en busqueda de asilo. (p. 1)

En este sentido, las OMP podrian ser una herramienta juridica
de proteccion “intermedia” donde se reconozcan los dere-
chos, garantias y medidas para la proteccion de las personas
en situacién de violencia de género como una problematica
estructural, que requiere una proteccién especial, sin la nece-
sidad de llegar a la instancia de solicitar asilo y constituirse en
su condicion de refugiadas. Todo esto teniendo en cuenta que
se garantice su efectiva aplicabilidad para cada caso particu-
lar.

Respecto de los procesos migratorios, otro de los aspectos o
instancias en los que se puede apreciar claramente el impac-
to de los patrones y relaciones sociales de género es a nivel
individual, donde se remite a la posicion relativa de mujeres y
varones, definida por su inscripcion en funcion de los estra-
tificadores sociales. Distintos estudios han documentado la
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existencia de motivaciones para la migracion de varones y
mujeres que reproducen los mandatos de género. Por ejemplo,
para el caso de los varones, los motivos que suelen originar

la decision migratoria se ligan a la necesidad de obtener un
trabajo y cumplir con su rol de proveedor econémico y susten-
to familiar. Para las mujeres, en cambio, se registran algunas
motivaciones claramente impactadas por su ubicacion en

los sistemas de género: escapar de contextos culturales o
familiares opresivos (como la violencia doméstica, el control
sobre las mujeres jovenes, la presion para casarse, la discrimi-
nacion a las mujeres lesbianas), tener expectativas de contraer
matrimonio o de emplearse como trabajadoras domésticas y
de cuidados en los lugares de destino (ONU Mujeres, 2013).

En este sentido, la Recomendacion General 26 de la CEDAW
manifiesta que cerca de la mitad de la poblacién migrante del
planeta esta constituida por mujeres y que los factores que
influyen en la migracion son la violencia por motivo de género
en los paises de origen, asi como el deseo de buscar nuevas
oportunidades, la pobreza, el desequilibrio de ciertas prac-
ticas culturales, los desastres naturales o las guerras y los
conflictos armados internos que influyen en la migracion de la
mujer. Ademas, manifiesta que cuando las mujeres migrantes
estdn en transito fronterizo pueden enfrentar diferentes vulne-
raciones de sus derechos humanos. En virtud de los desafios
y riesgos que entrafia, la experiencia de atravesar esa frontera
magnifica la posicién simbdlica masculina.

En relacion con todo lo dicho anteriormente es que el analisis
interseccional y la situacion de las mujeres migrantes permite
identificar desigualdades que las atraviesan como también
clarificar las estructuras sociales que las originan, contribu-
yendo a evitar de esta manera una interpretacion estereotipa-
da que entiende a las mujeres migrantes como victimas y ob-
jetos de procesos sociales que las subalternizan —la pobreza
en su pais de origen como desencadenante de la migracion,
la migracion como Ultima opcién o desplazamiento no elegi-
do, la violencia doméstica en las comunidades de origen, la
discriminacion étnica, etc.— (Organizacion Internacional para
las Migraciones y Ministerio de Desarrollo Social del Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2014).



Tabla 1.

Cantidad de perso-
nas asistidas en si-
tuacion de violencia,
segun variables de
interseccionalidad
(noviembre de 2020
a diciembre de 2022)

En consonancia con la interdependencia de los derechos
humanos, urge disefar estrategias de intervencion que
contemplen a la poblacion migrante como sujeto integral de
derechos pero que, en el mismo movimiento, contemplen que
ese sujeto no es universal ni neutral, sino que requiere ser
interceptado por una mirada anclada en los cruces entre las
perspectivas de género y la interculturalidad.

En este aspecto, las variables de interseccionalidad segun los
registros del SICVG es que el 4% de las personas en situacion
de violencia de género son migrantes y el 0,9% tienen condi-
cion de refugiadas (MMGyD, 2023, p. 29). Este dato nos per-
mite tener en cuenta las posibles personas que podrian llegar
a solicitar una OMP, mas alla que el instrumento determina
que las medidas se pueden solicitar cuando la persona visite,
resida de manera transitoria, temporaria 0 permanente en

el territorio de otro Estado parte, independientemente de su
situacion migratoria; es decir, no solo aplica en los casos de
personas en situacion de violencia de género que sea migran-
te (como, por ejemplo, mujeres que viajan por vacaciones).

Variables de interseccionalidad Porcentaje
Persona migrante 4,0%
Persona en situacion de prostitucion 1,7%
Persona con discapacidad 1,6%
Persona perteneciente a pueblo indigena 1,4%
Persona en situacion de trata 1,0%
Persona en condicién de refugiada 0,9%
Persona en conflicto con la ley penal 0,8%
Persona afrodescendiente 0,5%
Persona privada de la libertad 0,1%

Ahora bien, en linea con el analisis de la pertinencia de las
OMP como instrumento viable en el cumplimiento de los fines
perseguidos, los datos ofrecidos por la Oficina de Violencia
Doméstica de la Corte Suprema (en adelante, OVD) resultan
ser un basamento. Teniendo en cuenta lo disimil de los univer-
sos abordados por ambos informes, debido al analisis de
distintas unidades de medida —el primero es un nivel nacional,
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y el segundo un nivel local (CABA)- lo arrojado por el Informe
Estadistico Anual 2021 resulta central.

En este sentido, los datos de la OVD, referidos a las caracteris-
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ticas sociodemogréficas de las/os denunciantes en relacion a
la nacionalidad, registraron que, del total de casos atendidos
en nuestro pais, el 81% de las personas afectadas por hechos
de violencia doméstica eran argentinas y un 19% de otras

nacionalidades (5% boliviana; 6% paraguaya; 4% peruana; y 4%

tenfan otras nacionalidades). Es decir, 2 de cada 10 personas
afectadas tenfan antecedentes de migracién de otros paises.

A los efectos de la aplicabilidad de las OMP, Bolivia y Paraguay

son los paises de origen con mayores indices de migracion y
corresponden a Estados miembros y asociados del Mercosur.

Paraguaya
6% Peruana
Boliviana 4%
5%
Otras nacionalidades
4%
Argentina
81%

Considerando el andlisis desde una perspectiva de intersec-
cionalidad, mas de la mitad de las mujeres eran migrantes
internacionales (30%) o interprovinciales (26%), y 38% se
hallaba desocupada o realizaba tareas de cuidado sin remu-
neracion.

50 —

40

304

204

30%  29%

Migrante internacional

M Mujeres que denunciaron

5veces 0 mas a sus parejas
0 exparejas varones ante la OVD

48%

No completd
el nivel secundario

27%

Desocupada o trabajo
de cuidado no remunerado

B Mujeres que denunciaron
al menos una vez a sus parejas
o0 exparejas ante la OVD

Figura 2. Nacionalidad
de las personas

en situacion de
violencia asistidas
(2027).

Total: 11.579

Fuente: Informe Estadistico
Anual 2021 de la OVD.

Figura 3. Variables
interseccionales

en el andlisis de

las personas en
situacion de violencia
asistidas (2021).

Fuente: Informe E:
Anual 2021 de |




Figura 4.

Personas en situa-
cién de violencia
asistidas con
personas a cargo
(noviembre de 2020
a diciembre de 2022)

Nota: la suma es mds del
100% dado que es una varia-
ble de seleccion multiple.

Fuente: SICVG. Elaboracion
propia de la Direccion Técni-
ca de Registros y Bases de
Datos (MMGYD)

s

Por otro lado, segun los datos del SICVG, se registra que el
92,7% posee personas a cargo (MMGyD, 2023), cuestion que el
instrumento prevé al momento de que la autoridad competente
del Estado emisor decide sobre la emision de una OMP; este
tendrd en cuenta la necesidad de proteccion de la mujer y, en
caso de ser necesario, la de sus hijos e hijas o personas a su
cargo que la acompafen. Es decir que, de acuerdo a los datos
expuestos anteriormente, existe una viabilidad en la aplicacion
de este Acuerdo donde se propone una proteccion para las mu-
jeres en caso de que decidan trasladarse, aun de forma transi-
toria, a paises parte del Mercosur y cuenten con una medida de
proteccion dispuesta en su pais de origen (que también debe
ser Estado parte del Mercosur o Estado asociado), de manera
que no debera volver a pasar por el proceso judicial.

407 37,2%

35— 33,6%
30—
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20—
15—
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Sin personas  Nifixs hasta  Nifixs entre  Adolescentes  Personas  Personas con
acargo 5 afios 6aldafios entrel1by mayores  discapacidad
18 afos

Respecto de las medidas de proteccién, el Acuerdo reconoce
las siguientes medidas: prohibicion de entrar a localidades o
lugares o en zonas determinadas en las que reside la mujer
0 en las que se encuentre temporalmente por el motivo que
fuere; prohibicién o restriccién del contacto, en cualquier
forma, con la mujer, incluso por teléfono, correo electrénico
o postal o por cualquier otro medio; prohibicion o restriccién
del acercamiento a la mujer a una distancia inferior a la
prescrita, incluyendo o no el uso de dispositivos de geolocali-
zacion y rastreo; suspension del derecho a la tenencia, porte
y uso de armas, con obligacion de depositarla en el lugar
indicado; o cualquier otra medida necesaria para garantizar
la seguridad de la mujer, hacer cesar la situacion de violencia
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y evitar la repeticion de todo acto de perturbacion o intimi-
dacién, agresion o maltrato perpetrado por el agresor. En
este sentido, nuestra ley 26.485 tiene en cuenta todas estas
medidas de proteccién que se plantean en el instrumento, en
el cual también se deja una clausula abierta, no siendo una
enumeracion taxativa.

Cabe preguntarnos ¢;qué pasa si una de las medidas dicta-
das en el Estado emisor no esta contemplada en la legisla-
cion nacional del Estado ejecutor y no puede llevarse a cabo
por incompatibilidad de la medida en su territorio? El Estado
ejecutor puede rechazar las medidas por no estar contem-
pladas entre las enunciadas anteriormente o por ser contra-
rias a su orden publico. Ahora bien, mas alla de que pueda
denegar la OMP dictada por el Estado emisor, el Estado eje-
cutor debera de todas formas adoptar las medidas urgentes
de proteccion que si sean compatibles con su ordenamiento
juridico para salvaguardar la vida y la integridad de la mujer
y, en caso de que corresponda, la de sus hijos e hijas u otras
personas a cargo.

Medida de proteccion Porcentaje
Prohibicion de acercamiento 39,0%
Exclusion del agresor de la residencia en comun 19,0%
Botén antipanico 8,8%
Medidas de seguridad en el domicilio 6,4%
Restitucion de bienes y efectos personales 4,6%
Secuestro de armas en poder del agresor 2,5%

4. Discusiones y criticas

Uno de los temas de mayor discusion durante la negociacion
de este Acuerdo se basd en definir quiénes serian las perso-
nas destinatarias de las OMP: si la "mujer” o las “personas” en
situacion de violencia de género. Al plantearse este debate de
fondo, los Estados argentino y uruguayo defendimos que se
hable de “personas en situacion de violencia de género’, tal
como se encontraba en su texto inicial. Nuestra posicion, que
va de la mano de una mirada no binaria y amplia del término

Tabla 2.

Personas en situacion
de violencia asistidas,
segun tipo de me-
didas de proteccion
dictadas (noviembre
de 2020 a diciembre
de 2022)




Tabla 3.

Cantidad de personas
LGBTI+ asistidxs
segun variables de
interseccionalidad
(noviembre de 2020 a
diciembre de 2022)

‘mujer” y se evidencia en consonancia con la Ley 26.743 de
Identidad de Género, nos llevd a interpretar que quedaban por
fuera identidades del colectivo LGTBIQ+ —como, por ejemplo,
las personas travesti trans—. Esto se disputé con la postura
mas conservadora de los gobiernos de Brasil y Paraguay, go-
biernos con una concepcidn cis normativa del término “mujer”.

Luego de varias negociaciones, entendiendo la relevancia y
necesidad de la existencia de este instrumento juridico a nivel
regional es que se cedio con el término “mujer” a los fines de
poder llegar a un consenso. De todas formas, para subsanar
esta restriccion de derechos y como “valvula de escape’,
desde Argentina propusimos incorporar la llamada “aplicacion
extendida” donde se plantea que, en el caso de que resulte
necesaria la proteccion de victimas en situacion de violencia
de género distintas de las mujeres, el Acuerdo sera aplicado
igualmente en lo que corresponda. Esta equivalencia estableci-
da tiene el objetivo de garantizar el pleno goce de los derechos
en relacién a la identidad de género, rompiendo con el bina-
rismo y logrando la salvaguarda de aquellas personas que se
encuentren en una situacion de violencia de género, pero que
sean distintas a las mujeres entendidas de forma restrictiva.

En este sentido, el SICVG colocé por primera vez en un
informe estadistico nacional sobre registros de situaciones
de violencia por motivos de género informacion desagregada
para la poblacion LGBTI+. Se registraron 18.808 casos de per-
sonas LGBTI+ asistidxs, de cuya totalidad el 2% son personas
migrantes (MMGYD, 2023).

Variables de interseccionalidad Porcentaje
Persona en situacion de prostitucion 8,3%
Persona con discapacidad 3,0%
Persona en situacion de trata 2,9%
Persona perteneciente a pueblo indigena 21%
Persona migrante 2,0%
Persona en condicién de refugiada 1,6%
Persona afrodescendiente 0,6%
Persona privada de la libertad 0,1%
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5. Conclusiones finales

Los sistemas patriarcales imprimen huellas en todas las
sociedades y condicionan las subjetividades sin reconocer
limites geograficos. Las rutas recorridas por las personas en
situacion de violencia son complejas y abarcan una pluralidad
de instituciones gubernamentales (mayormente de salud,
justicia, policia y recursos especializados en violencia) y no
gubernamentales, incluyendo las redes familiares y comuni-
tarias a nivel local. Las respuestas encontradas y el efectivo
acceso a la justicia variaran en funcién de la accesibilidad,

la disponibilidad y la calidad del servicio ofrecido en esas
instituciones.

En la actualidad, se ha llegado a consensos acerca de que la
violencia contra las mujeres en cualquiera de sus manifesta-
ciones constituye una violacion de sus derechos humanos y
una discriminacion por motivos de género. También queda
claro que una las deudas pendientes para avanzar en su
prevencion y erradicacion tiene que ver con la necesidad de
establecer mas y mejores politicas publicas.

En este sentido, consideramos que es de suma importancia
trabajar por la aprobacion e implementacion efectiva del
Acuerdo sobre reconocimiento mutuo de medidas de pro-
teccion para las mujeres en situacion de violencia de género
entre los Estados partes del Mercosur y Estados asociados
pensandolo en su doble aplicabilidad —para aquellas perso-
nas que emigren de Argentina hacia Brasil, Uruguay o Para-
guay y viceversa—, velando por todas las garantias y derechos
plasmados en el marco legal del derecho internacional y
nacional de los derechos humanos.

Creemos que este instrumento constituye un paso cualitativo
en la construccion de un mundo libre de violencias por razén
del género, y la apuesta a la integracion regional de los Esta-
dos del Mercosur y Estados asociados en lo que tiene que ver
con la problemética de la violencia en razén de género refleja
un gran avance como una respuesta directa y mas eficaz a la
ciudadania.
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1. Introduccion

El 24 de noviembre de 2017, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) se pronuncié
por primera vez sobre los derechos protegidos por la Con-
venciéon Americana que resultan relevantes en relacion con
el derecho al reconocimiento de la identidad de género y,
asimismo, emitié una interpretacion crucial sobre el derecho
a laigualdad de las familias, en plural, en su diversidad de
conformaciones por orientacion sexual.

Este pronunciamiento se inscribi¢ dentro de un proceso en
el que diversos actores del derecho internacional venian
estableciendo estandares e instrumentos que marcaban la
discriminacion hacia la poblacion LGBTI+y su necesidad de
proteccidn, si bien no existe alin una convencion especifica.

La Opinion Consultiva OC 24/17 se origind en un pedido del
Estado de Costa Rica para conocer el alcance del derecho
a cambiar el nombre a partir de la identidad de género y
sobre el reconocimiento de los derechos patrimoniales
derivados del vinculo entre personas del mismo sexo,
segun los estandares de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde 1982, la Corte IDH emitié 29 opiniones consultivas

cuyo proposito es interpretar el cuerpo normativo interameri-
cano, que han tenido un valor e impacto sostenido en el dere-
cho doméstico. En la OC-23/17, la Corte IDH ha resaltado que

... es necesario que los diversos organos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad para la proteccion
de todos los derechos humanos, también sobre la base de lo
que sefale en egjercicio de su competencia consultiva, la que
innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos,
cual es, la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos. (2017, parr. 28).

(*) Psicéloga (UBA). Maestranda en Ciencias Sociales y Salud (FLACSO/CE-
DES). Titular de la Unidad de Gabinete de Asesorxs de la Secretaria Legal y
Técnica de la Presidencia de la Nacion.
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Para entonces, la Republica Argentina no solo contaba con
laley 26.618, llamada de “matrimonio igualitario’, aprobada
en el afio 2010, y con la Ley 26.743 de Identidad de Género,
aprobada en 2012, sino también con un “nuevo” Cadigo Civil y
Comercial que recepta ambas normas.

Es decir, cuando la Corte IDH recibe la solicitud de opinion
consultiva referida, nuestro pais venia transitando afios de
avances historicos en materia de derechos humanos de las
personas LGBTIQ+ y de otros grupos, sobre todo a partir del
afo 2010 con el camino inaugurado por el debate y la aproba-
cion de la ley de “matrimonio igualitario”.

Por otro lado, este recorrido también permitio expresar en el
proceso de consulta las dificultades en la implementacion
de estas leyes, tanto a nivel de los érganos judiciales

y administrativos como en lo concerniente a otras barreras
institucionales que afectaban el ejercicio real de estos
derechos.

2. “Matrimonio igualitario”: la potencia
de desafiar mandatos como compromiso
con la democraciay los derechos humanos

El eje central y la clave en términos juridicos y politicos de la
OC 17/24 es el principio de no discriminacion y la consecuen-
te obligacion de los Estados de igual proteccion legal para
todas las personas.

En nuestro pais, fue la ley 26.618 la que inauguro este
paradigma de igualdad, por lo que me interesa sefialar sus
aspectos relevantes a los fines del abordaje de la OC 24/17 y
sus implicancias para nuestro pais.

Por un lado, las leyes que le siguieron, como la de Identidad
de Género, la Ley de Acceso Integral a los Procedimientos y
Técnicas Médico-Asistenciales de Reproduccién Médicamen-
te Asistidas y el propio Cédigo Civil y Comercial, por mencio-
nar las mas significativas, reafirman el mismo principio que
hizo del debate y de la propia ley de matrimonio igualitario
una bisagra.



Conocida como ley de “matrimonio igualitario’, adquirié ese
nombre al fragor del debate. Visto en perspectiva, el nombre de
la ley no fue preconcebido, pero los términos de la estrategia

y del debate por conseguirla cristalizaron en ese nombre en el
que “igualitario” tiene tanta o mas fuerza que “matrimonio’.

Lo que estaba en debate era que el Estado excluia personas
de uno de los institutos civiles que determinan y reconocen
vinculos familiares por su orientacion sexual, dejandolas asi
sin la proteccioén del Estado (por ejemplo, y referidos por Cos-
ta Rica en su solicitud, respecto de los derechos patrimonia-
les). Pero, peor aun, le negaba a la poblacion que no respon-
dia a la heteronormatividad ser parte de la sociedad, de los
debates por las relaciones de poder en la sociedad respecto
de una institucion central en su organizacion y distribucion
como es la familia y, en particular, el matrimonio.

En esos términos, la denegacion de los derechos y obligacio-
nes derivados de los vinculos reconocidos y regulados en la
institucion matrimonial eran fundamentales en las biografias
y cotidianeidad de las parejas de personas del mismo sexo,
en el ocultamiento, en el dolor y en las violencias que vivian;
pero, sobre todo, daban cuenta de los efectos que la discrimi-
nacion genera en la poblacion que no respondia a los manda-
tos de familia patriarcal.

Y no solo eso: el reconocimiento de igualdad de las condicio-
nes intrinsecas a las personas humanas en su diversidad, en
este caso sexual, fue inaugural porque desterro a la orienta-
cion sexual del Codigo Penal, los codigos contravencionales,
los manuales de clasificaciones de enfermedades, y de tantas
otras calificaciones, y la ubico en el campo de los derechos
humanos.

Y esa operacion —vehiculizada a través del debate por la igual-

dad de todas las personas para ser parte del campo de sentidos
sobre qué son las familias, para qué sociedades, en el campo de
qué disputas de poder— hace a una sociedad mas democratica.

No se traté de un debate que solo involucro a la poblacion que
estaba excluida de dar el “Si, quiero” ante el oficial del regis-
tro civil, sino que en cada familia, en cada escuela, en cada
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comunidad se debatié sobre los mandatos que atentan contra
la libertad de ser, sobre los prejuicios que esconden preguntas
tan viejas como la humanidad, sobre tabues en relacion con la
sexualidad.

La sociedad atraveso el debate del matrimonio igualitario y
saldo una deuda de la democracia: las personas, que ahora
podian decidir si casarse o no, fueron interpeladas por los
caminos que se abrian para sus planes de vida familiar y sus
vinculos, pero también por la inscripcion de esa decisién vital
en el campo de los derechos humanos.

La aprobacion de la ley 26.618, por todo lo que implico, por la
forma en que se dio y por la historia que la hizo posible, fue un
hito en el movimiento LGBTIQ+, como parte del movimiento
de los derechos humanos en Argentina.

Asi, la siguiente consulta, que Costa Rica realizd en 2016 a la
Corte IDH, fue central para nuestro pais:

Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos

de orientacién sexual es una categoria protegida por los
articulos 1y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en el
numeral 11.2 de la Convencion, ¢contempla esta proteccion y
la CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimo-
niales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo
sexo? En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ;es
necesaria la existencia de una figura juridica que regule los
vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan
de esta relacion?®

La respuesta de la Corte IDH seria trascendental respecto de la
fortaleza que nuestra reciente legislacién podia adquirir, tanto
como lo fueron sus antecedentes que acabamos de resefiar.

Y en este sentido, la Corte, al abordar la proteccién conven-
cional del vinculo entre parejas del mismo sexo, deja una
primera demarcacion sobre los alcances que dard a las
consideraciones sobre esta solicitud de Costa Rica. Para

(1) El resaltado me pertenece.



definir los términos de la respuesta a la pregunta sobre
dichos vinculos, dice claramente:

En respuesta a la cuarta pregunta planteada por el Estado de
Costa Rica, la cual se refiere a la proteccion de los derechos
patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas
del mismo sexo, la Corte concluye que: La Convencion Ame-
ricana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la
vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a
la proteccioén de la familia (articulo 17), el vinculo familiar que
puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo.

La Corte estima también que deben ser protegidos, sin discri-
minacion alguna con respecto a las parejas entre personas
heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion (articulos 1.1y 24), todos los dere-
chos patrimoniales que se derivan del vinculo familiar protegi-
do entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior,
la obligacién internacional de los Estados trasciende las
cuestiones vinculadas unicamente a derechos patrimoniales
y se proyecta a todos los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, asi como a los derechos y obligaciones
reconocidos en el derecho interno de cada Estado que
surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales
(supra parr. 198). (parr. 199)®

Es decir, no se trata de los derechos patrimoniales derivados
de los vinculos entre parejas del mismo sexo. O no solo de
ello. Se trata de igualdad, de la obligacion internacional de los
Estados en el campo de los derechos humanos y de todos

los derechos y obligaciones que cada Estado genere para las
familias. Se trata de ser parte del debate de esos derechos 'y
obligaciones, de aportar desde la diversidad a ese debate, con
los desafios que ello conlleva a los mandatos patriarcales,
biologicistas y a la construccion de un debate democratico,
como se menciono anteriormente. Claro ejemplo de ese desa-
fio y aporte fue la inscripcion de nacimientos en matrimonios
de mujeres al amparo de la ley 26.618 cuando no conta-
bamos con una tercera fuente de filiacion regulada, como
ocurrié luego con el Codigo Civil y Comercial.

(2) El resaltado me pertenece.
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Y precisamente sobre esos desafios para los Estados avanzan
las consideraciones de la Corte IDH. Pero antes, sobre las impli-
cancias de esta conclusién, sobre la obligacién de los Estados
cuando el derecho interno reconoce derechos y obligaciones a
vinculos heterosexuales a través de la institucion matrimonial.
Dice la Corte IDH en el parrafo cuya numeracion se incluye:

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institu-
cion que produzca los mismos efectos y habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre,
carece de cualquier sentido, salvo el de sefalar socialmente
a las parejas del mismo sexo con una denominacion que
indique una diferencia sino estigmatizante, o por lo menos
como sefial de subestimacion. Conforme a ello, existiria el
matrimonio para quienes, de acuerdo al estereotipo de hete-
ronormatividad, fuesen considerados “normales” en tanto que
otra institucién de idénticos efectos pero con otro nombre, se
indicaria para quienes fuesen considerados “anormales” segun
el mencionado estereotipo. Con base en ello, para la Corte no
es admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes
para consolidar juridicamente la comunidad de conviven-

cia heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una
distincion fundada en la orientacion sexual de las personas,
que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con la
Convencion Americana.®

Cabe recordar que durante el debate del proyecto de ley en el
Congreso, en Argentina hubo quienes sostenian que la institu-
cion para parejas del mismo sexo tenfa que tener otro nombre
precisamente porque sostenian que no podia ser matrimonio
en tanto lo definian como un vinculo entre un varény una
mujer.®) La contundente respuesta de la Corte IDH calificando
tal argumento como discriminatorio es determinante para

la ratificacion de la ley argentina del afio 2010, asi como de
nuestro actual Codigo Civil y Comercial.

El actual Codigo ya no solo regula al matrimonio sin distinguir
entre parejas por su orientacion sexual, sino que también
recepta la clausula de interpretacion y aplicacion de la

(3) El resaltado me pertenece.

(4) Téngase presente que aun no habia Ley de Identidad de Género, por lo
que la referencia a vardén y mujer considera a personas cisgénero.



ley 26.618 (art. 42), fundamental para su operatividad como
ley inaugural en un sistema heteronormativo —por ejemplo,

en la mencionada inscripcion de nacimientos en comaterni-
dad, previo al “nuevo” CCyC—y que, a la luz de lo dicho por la
Corte, tanto en el parr. 199 como en el 224 aqui citados, es una
disposicion central para el respeto del principio de igualdad y
no discriminacién en materia de familias. El actual Cédigo la
incorpora en su art. 402,® en el Capitulo 1: “Principios de Liber-
tad y de Igualdad” del Titulo sobre "Matrimonio”.

Finalmente, y retomando la mencion a los desafios que para
los Estados representa la conclusion del parr. 199 -y su-
mando las definiciones de la Corte del parr. 224-, respecto a
poner en debate una institucion central de la sociedad como
el matrimonio desde las diversidades familiares aqui en cues-
tion, volvemos a citar a la Corte por su claridad sobre como
deben actuar los Estados ante estos desafios:

226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar

que es posible que algunos Estados deban vencer dificultades
institucionales para adecuar su legislacion interna y extender el
derecho de acceso a la institucion matrimonial a las personas
del mismo sexo, en especial cuando median formas rigidas

de reforma legislativa, susceptibles de imponer un tramite no
exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto
tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion
juridica, judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas
geograficas del continente y se recoge como interpretacion
progresiva de la Convencion, se insta a esos Estados a que
impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas,
administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus orde-
namientos, interpretaciones y practicas internos.®

Tratandose de mecanismos para que los Estados protejan las
familias diversas, dice la Corte algo mas y que resulta muy
significativo en virtud de la experiencia argentina de mas de

(5) “Art. 402 CCyC: Interpretacion y aplicacion de las normas. Ninguna nor-
ma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir,
excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes
del matrimonio, y los efectos que este produce, sea constituido por dos
personas de distinto o igual sexo”.

(6) El resaltado me pertenece.
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10 afos de laley 26.618 y mas de 5 de vigencia del Cédigo Ci-
vil y Comercial, que no han sido sin obstaculos para su cabal
respeto y aplicacion en igualdad:

228. (...) podria ser necesario que los Estados modifiquen las
figuras existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o
administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas por
personas del mismo sexo. Los Estados que tuviesen dificul-
tades institucionales para adecuar las figuras existentes,
transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas refor-
mas, tienen de la misma manera el deber de garantizar a las
parejas constituidas por personas del mismo sexo, igualdad
y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin
discriminacion alguna.®”

Los ejemplos de obstaculos que se presentan, aun contandose
con una legislacion respetuosa de los derechos de las familias
—incluida la clausula de igualdad y no discriminacion del propio
Cadigo Civil y Comercial—, dan cuenta de lo valioso del deber
de garantizar la igualdad de derechos que se establece aqui
para los Estados, tanto en la aplicacion de regimenes de licen-
cias por nacimiento de hijxs, asignaciones del régimen de segu-
ridad social, cobertura de TRHA como en tramites registrales
de inscripcion de nacimientos y tramites migratorios, aunque
posiblemente podamos hacer una lista mas extensa aun.

En algun sentido, estos obstaculos no deben sorprender,
tratandose de normas que transforman de manera radical el
sistema normativo, y siglos de culturas y practicas institucio-
nales de organismos y operadorxs. Y por ello fue fundamental
el art. 42 de laley 26.618 y el actual 402 CCyC, asi como sus
arts. 1°y 2° sobre fuentes y aplicacién e interpretacion. Y lo
es ahora la obligacion que para los Estados y respecto de
todos sus érganos emana de la OC 24/17.

Las normas deben contener respuestas o criterios para abor-
dar los desafios que presentan. Y ahora también la

Corte IDH no solo da cuenta, en este parr. 228 citado, entre
tros,® de los desafios que deben abordar los Estados para

(7) El resaltado me pertenece.

(8) En esta clave también puede leerse el parr. 223 sobre la “evolucién del
matrimonio”.



cumplir con la CADH y la proteccién que brinda a las familias
diversas conforme a la presente OC 24/17, sino que aporta
definiciones claras sobre como respetar esas obligaciones
insoslayables y como deben sortearse los obstaculos de
demoras en las reformas y adecuaciones necesarias.

En este sentido, en el marco de la solicitud de la opinién con-
sultiva en analisis, fui parte de la elaboracién colectiva de la
observacion escrita y la ponencia oral en la audiencia publica
de los dias 16y 17 de mayo de 2017 ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, por parte de la Asociacion Civil
100% Diversidad y Derechos.©

Lo que alli se intentd aportar fue precisamente la experien-
cia, hasta entonces, de las vicisitudes que se habian ido
presentando en la aplicacion de Ley 26.743 de Identidad de
Género y las claves de los debates que estaban en juego en
las preguntas de Costa Rica sobre ambos temas. Para cerrar
las reflexiones de este articulo sobre la OC 24/17 y la diversi-
dad de los vinculos de pareja en relacion con el matrimonio y
adentrarnos en las siguientes preguntas de Costa Rica, se re-
comienda la lectura de la carta escrita por la escritora Claudia
Pifieiro con motivo del Festival por la Igualdad “Si, quiero” en
apoyo al “matrimonio igualitario’, leida en parte como cierre
de la ponencia de la organizacién 100% Diversidad y Dere-
chos ante la Corte. Al final de este articulo se puede encontrar
un pequefio extracto de esta, elegido por su profunda y clara
reflexion sobre el respeto a la diversidad de existencias y la
amenaza democratica de su negacion.

3. Laidentidad de géneroy la libertad
e igualdad como ejercicios colectivos

Continuando con la solicitud de Cosa Rica, en torno a la iden-
tidad de género, precisamente el eje de las consultas sigue

siendo las preguntas acerca de la diversidad de existencias; la
potencia transformadora que es interpelada cuando, subjetiva

(9) La ponencia de la Asociacion Civil 100% Diversidad y Derechos en la au-
diencia publica del 16y 17 de mayo de 2017 ante la Corte IDH (OC 24/17)
se encuentra disponibe en: youtube.com/watch?v=jiTQ7RPhNNY&list=PL
0GNzY8Hv4vY9UFwCg40dVD8QPg9nLsme&index=13
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y socialmente, las sociedades saldan los debates a favor del
respeto a las diversidades intrinsecas de las personas, y lo ha-
cen atravesadas por la igualdad; sobre como performa cada
cuerpo humano y social la libertad que se reconoce en otrx y
en relacion con otrxs como hecho colectivo.

La consulta de Costa Rica encuentra a nuestro pais con una
ley de identidad de género que transité su aprobacion en el
Congreso con mas facilidad que la de matrimonio igualitario;
podria pensarse, incluso, que con el camino algo allanado por
ella, pero con transformaciones igual de paradigmaticas e
inaugurales. Su art. 1°,(9 junto con su art. 130" —analogo

del art. 42 de laley 26.618—, establecen y sostienen el princi-
pio de no discriminacion por identidad de género y el acceso a
la igualdad de reconocimiento, libre desarrollo personal y trato
para todas las personas de acuerdo a su identidad de género.
Y solo después, y como particularidad del trato adecuado, el
derecho vy la regulacién del acceso a instrumentos de iden-
tificacién acordes con dicha identidad respecto del nombre,
sexo e imagen personal.

Lo mas conocido de la ley probablemente sea el trdmite

gue permite contar con un documento de identidad que se
adecle a la identidad de género de las personas (arts. 3° a
6°). Y quizas también que la adecuacién del cuerpo a dicha
identidad, como dimension intrinseca del derecho a la salud

y de conformidad precisamente a los derechos establecidos
en su art. 1°, como lo expresa el propio art. 1102 de la ley, esta

(10) Art. 1°: “Derecho a la identidad de género. Toda persona tiene derecho:
a) Al reconocimiento de su identidad de género;
b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género;
c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser
identificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad res-
pecto de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada”.

(11) Art. 13: “"Aplicacion. Toda norma, reglamentacion o procedimiento de-
beré respetar el derecho humano a la identidad de género de las personas.
Ninguna norma, reglamentacion o procedimiento podra limitar, restringir,
excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la identidad de género de las
personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre a favor
del acceso al mismo”.

(12) Art. 11. “Derecho al libre desarrollo personal. Todas las personas ma-
yores de dieciocho (18) afios de edad podran, conforme al articulo 1° de



cubierta por el Plan Médico Obligatorio (PMO) y tiene como
dnico requisito, al igual que cualquier prestacion de salud,
el consentimiento libre e informado de quien la solicita (con
algunas especificidades para nifies y adolescentes).

La historia de la ley 26.743 también da cuenta de una serie
de antecedentes de acceso a derechos a través de procesos
ante la justicia —como también sucedio en el caso de la

ley 26.618—; en este caso, a un documento nacional de identi-
dad que respetara y adecuara el nombre, imagen y sexo al de
la persona titular. Pero en este caso, a diferencia del reclamo
judicial por un Cédigo Civil que resultaba discriminatorio para
una poblacion —y que podia resolver en cada caso la justicia,
como lo hizo en los contados casos previos antes de la san-
cion de la ley 26.618 que habilitaron a parejas del mismo sexo
a acudir al registro civil a contraer matrimonio—, aun cuando
la justicia habilitara a las personas trans a que se les expida
un DNI acorde a su identidad, el proceso judicial en si, a la vez
que “otorgaba” ese derecho, en el mismo acto vulneraba el
propio derecho humano al reconocimiento de la identidad de
género de las personas.

Sin una ley de identidad de género sostenida y respetuosa del
principio de no discriminacion y del derecho al reconocimiento
de dicha identidad, que otorgue igual proteccion legal para
todas las personas, el Estado seguiria vulnerando el derecho a
la identidad, dignidad y vida privada (protegidos por la CADH)
de las personas trans, tal como sucedia cuando el camino al
DNI era judicial.

Mientras el tramite de acceso al DNI fue judicial, aun en los
fallos méas considerados respecto del reconocimiento del de-
recho a la identidad de género de las personas trans, seguia
siendo un juez o una jueza quien “otorgaba” ese derecho.
Habia ministerios publicos, costos, tiempos, prueba, en fin,
un juicio. Y en los peores casos, ademas se patologizaba y

la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral, acceder a
intervenciones quirlrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad
de género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o
administrativa”.
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violentaba de diversas formas la intimidad y la salud de las
personas.

Por lo tanto, el debate de esta ley debia saldar esta encrucija-
da con una legislacion que, guiada por la igualdad, reconocie-
ra el derecho a la identidad de género de todas las personas
como punto de partida y anclaje del resto de sus regulacio-
nes. Todas las personas tenemos identidad de género, pero
cuando la misma no se condice con el sexo asignado al
nacer, los caminos se bifurcan: violencia, exclusion histérica y
estructural para la poblacion trans con resultado de biografias
de superviviencia y de expectativa de vida que aun hoy se
mantiene entre 35y 40 afos.

Para comenzar a revertir ese destino, el Estado ahora cuenta
con una ley que, partiendo del reconocimiento del derecho a
la identidad de género, establece el derecho al libre desarro-
llo de las personas conforme a esa identidad. Para ello, a su
vez, incorpora a la sociedad toda, como también a la libertad
e igualdad como ejercicios colectivos. En funcion de ello, es
indisociable el Ultimo inciso de ese art. 1°, que dispone el de-
recho de toda persona a ser tratada (por otrxs, por todxs) de
acuerdo a su identidad de género. Este derecho al trato digno
se profundiza en el art. 12 de la ley, con medidas operativas
para remover obstdculos de un sistema cisnormativo instala-
do por siglos, —porque, ademas, el acceso a la adecuacion del
DNI es un derecho, no una obligacion de las personas trans—.

Como consecuencia de este fundante art. 1°, la ley establece
una serie de regulaciones que, a diferencia de cuando el tramite
fue judicial, pone en pie de igualdad a las personas trans frente
a las ventanillas de los organismos administrativos del Estado
con competencias de identificacion y registracion. Para obtener
un DNI que se adecuUe a su identidad de género, todas las per-
sonas, sin discriminacion, acuden ahora al Registro Civil por su
registracion y al Renaper por su documento.

Tal como se dijo respecto de la salud, el Unico requisito para
acceder al tramite registral es la declaracion de la persona,
amparada en la ley que entiende al Estado en su deber de
respeto y reconocimiento de todas las identidades de género.
Y asi como la ley reconoce que todas las personas conta-
mos con una identidad de género y que todas las personas



podemos acceder al DNI mediante el tramite administrativo
correspondiente, el art. 2° contiene la definicién de “identidad
de género’ que ampara a todas las identidades, pero demoré
algunos afos el acceso al DNI cuando las personas manifes-
taban una identidad de género por fuera del sistema binario
femenino/masculino, como se menciona mas adelante.

Finalmente, el art. 13 mencionado contiene previsiones para
que, en la aplicacion de la ley, toda otra norma, reglamenta-
cion o procedimiento deba respetar el derecho a la identidad
de género y no pueda resultar en ninguna forma de limita-
cion al derecho, debiendo interpretarse y aplicarse siempre
en favor del acceso al mismo; cldusula que, en un sistema
normativo cisgénero hasta la llegada de esta ley, se anticipa
necesaria para la remocién de obstaculos por prejuicios, des-
conocimientos y costumbres.

Nuestro pais ya estaba con esta legislacion en la materia cuan-
do Costa Rica present6 su solicitud a la Corte IDH en la que
realizo las siguientes consultas:

1. Tomando en cuenta que la identidad de género es una catego-
ria protegida por los articulos 1y 24 de la CADH, ademas de lo
establecido en los numerales 11.2 y 18 de la Convencion, ;con-
templa esa proteccion y la CADH que el Estado deba reconocer
y facilitar el cambio de nombre de las personas, de conformidad
con la identidad de género de cada una?

2. En caso de que la respuesta a la anterior consulta fuera
afirmativa, ¢se podria considerar contrario a la CADH que la
persona interesada en modificar su nombre de pila solamente
pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un
procedimiento para ello en via administrativa?

3. ¢Podria entenderse que el articulo 54 del Codigo Civil de
Costa Rica, debe ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en

el sentido de que las personas que deseen cambiar su nombre
de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas a
someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el
Estado debe proveerles un tramite administrativo gratuito, rdpido
y accesible para ejercer ese derecho humano?(®

(13) El resaltado me pertenece.
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‘ ‘ La sociedad atraveso el debate del matrimonio
igualitario y saldé una deuda de la democracia.
Las personas, que ahora podian decidir

si casarse o no, fueron interpeladas por los
caminos que se abrian para sus planes de vida
familiar y sus vinculos, pero también

por la inscripcion de esa decision vital

en el campo de los derechos humanos ,




De nuevo, tal como sucedio con las consultas sobre parejas
del mismo sexo y los alcances de la proteccién de la CADH,
la respuesta de la Corte IDH seria trascendental respecto

de la fortaleza que nuestra reciente legislacion podia adquirir,
tanto como lo fueron sus antecedentes que acabamos de
resefar.

Y, de nuevo, se debe decir que, en la primera respuesta, la
Corte IDH define los términos en los que abordara las pre-
guntas:

El cambio de nombre, la adecuacion de la imagen, asi como

la rectificacion a la mencion del sexo o género, en los regis-
tros y en los documentos de identidad, para que estos sean
acordes a la identidad de género auto-percibida, es un derecho
protegido por el articulo 18 (derecho al nombre), pero también
por los articulos 3 (derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica), 7.1 (derecho a la libertad), 11.2 (derecho a la vida
privada) de la Convencién Americana. Como consecuencia de
lo anterior, de conformidad con la obligacién de respetar y ga-
rantizar los derechos sin discriminacién (articulos 1.1y 24 de
la Convencidn), y con el deber de adoptar las disposiciones
de derecho interno (articulo 2 de la Convencion), los Estados
estdn en la obligacion de reconocer, regular, y establecer los
procedimientos adecuados para tales fines. (parr. 116)0%

Se trata del nombre (cambio), pero también de la imagen
(adecuacion) y de la mencién del sexo o género (rectifica-
cién) en registros y documentos de identidad para que sean
acordes a la identidad de género. Y se trata, asimismo, de la
obligacion de respetar los derechos sin discriminacion y con
igualdad. Esto ultimo involucra el derecho al nombre

y a la vida privada, pero también a la personalidad juridica 'y a
la libertad. Es crucial para ello que los Estados deban “reco-
nocer, regular, y establecer procedimientos adecuados para
tales fines”.

Esta primera respuesta con los principios, derechos y obli-
gaciones asi sefialados pareciera encaminarse a fortalecer y
reafirmar nuestra legislacion como respetuosa del derecho
al reconocimiento de la identidad de género. Veamos, en ese

(14) El resaltado me pertenece.
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sentido, tres aspectos de esos procedimientos mencionados
enlaOC 24/17.

En primer lugar, cabe sefialar el enfoque en la “adecuacion
integral”, aspecto central por los obstaculos que, desde la
sancion de la ley 26.743, suelen presentarse luego de que la
persona obtiene su DNI acorde a su identidad de géneroy
debe adecuar el resto de sus documentos y registros, inclui-
dos los que constan en los propios registros civiles —que, por
muchos afios, pregonaron la judicializacion de los tramites de
adecuacion conexos al de la propia partida y DNI (y muchos
lo siguen haciendo actualmente)-.

El siguiente texto sobre la “adecuacion integral” del
procedimiento reafirma lo dispuesto en este sentido por la
ley 26.743 en sus arts. 1°,7°y 13:

124. Por ultimo, la Corte es de la opinién que (...) los Estados
deberan desplegar sus esfuerzos para que las personas inte-
resadas en que se reconozca su identidad de género autoperci-
bida en los registros asi como en los documentos de identidad,
no tengan que emprender varios tramites ante una multiplici-
dad de autoridades. El Tribunal entiende que es una obligacion
del Estado asegurarse de que las modificaciones sobre los
datos de la persona que se perfeccionen ante los registros
civiles sean actualizadas en los deméas documentos e insti-
tuciones a que haya lugar sin que se requiera la intervencion
del requirente, de manera que no se someta a esa persona a
cargas irrazonables para que la adecuacién de su identidad de
género autopercibida tenga vigencia en todos los registros que
sean relevantes para tales efectos.('9

En segundo lugar, esto ultimo también es clave para nuestra
legislacion, no ya por los obstaculos en su aplicacion, sino por
la definicién sobre el cardcter de la identidad de género como
un derecho humano que debe ser respetado por todxs y no
sometido a escrutinios ni de jueces o juezas, ni de terceros.
Por lo tanto, las personas deben ser tratadas de acuerdo a su
identidad, en particular por los érganos administrativos

de registracion e identificacion (arts 1°,3° al 6°, 12y 13 de la
ley 26.743):

(15) El resaltado me pertenece.



158. (...) el trdmite o procedimiento tendiente al reconocimien-
to de la identidad de género autopercibida de una persona
consistirfa en un proceso de adscripcion que cada persona
tiene derecho a realizar de manera autonoma, y en el cual el
papel del Estado y de la sociedad debe consistir meramente
en reconocer y respetar dicha adscripcién identitaria, sin que
la intervencion de las autoridades estatales tenga caracter
constitutiva de la misma. Es asi como el referido procedimien-
to no puede bajo ningln concepto convertirse en un espacio
de escrutinio y validacion externa de la identificacion sexual y
de género de la persona que solicita su reconocimiento (supra
parr. 133).

()

160. (...) Es decir, que una decisién relacionada con una solici-
tud de adecuacion o rectificacién con base en la identidad de
género, no deberia poder asignar derechos, Unicamente puede
ser de naturaleza declarativa puesto que se debera limitar a
verificar si se cumple con los requisitos inherentes a la mani-
festacion de la voluntad del requirente.(®

Finalmente, y de acuerdo con lo anterior, la Corte se

inclina, como lo hace nuestra legislacion, por la via admi-
nistrativa como la que mejor se adecla a los requisitos que
establece a lo largo de su desarrollo.

Entre los requisitos de los procedimientos que los Esta-

dos deben atender a los fines de sus obligaciones en esta
materia, se destaca el ya mencionado respecto a un proce-
dimiento enfocado en la adecuacién integral basado Unica-
mente en el consentimiento libre e informado, sin que deban
exigirse certificados médicos, psicoldgicos u otros patologi-
zantes, ni acreditar operaciones quirurgicas u hormonales;
finalmente, dichos procedimientos deben ser confidenciales,
expeditos y tender a la gratuidad.

Y conforme lo ratifica la experiencia en Argentina, anterior y pos-
terior a la ley, se afirma:

160 (...) Dado que la Corte nota que los tramites de naturaleza
materialmente administrativos o notariales son los que mejor

(16) El resaltado me pertenece.
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se ajustan y adecuan a estos requisitos, los Estados pueden
proveer paralelamente una via administrativa, que posibilite la
eleccion de la persona.("”

Como ya se ha dicho, y surge con claridad luego de la

OC 24/17, laley 26.743 cumple con altos estandares en mate-
ria de cumplimiento de los derechos humanos en el reconoci-
miento a la identidad de género de todas las personas; en este
sentido, ha sido paradigmatica.

En materia de aplicacion de estandares de convencionalidad
sobre derechos humanos de las personas travestis/trans, la
OC 24/17 ha sumado fundamentos y operatividad a los avan-
ces que dio nuestro pais en los ultimos afios, tanto en materia
de acciones afirmativas que promuevan la igualdad efectiva
de la poblacion —como el decreto 721/2020 de cupo laboral
travesti trans y la ley nacional 27.636, que lo amplia a los
demas poderes y 6rganos del Estado— como en el gjercicio
del caracter no binario de las disposiciones de la ley 26.743,
a través del decreto 476/2021, que reglamenta el acceso al
DNI para personas cuya identidad de género no se cifie al bi-
nario femenino-masculino. La OC 24/17 es tenida en cuenta,
entonces, en las consideraciones que fundamentan ambos
decretos del Poder Ejecutivo Nacional.

4.Un aporte para la dignidad
de todas las personas

La lucha por la ley de matrimonio igualitario, primero, y de
identidad género, luego, fueron experiencias muy significati-
vas para nuestra sociedad. Asimismo, también fueron un hito
en estos 40 afios de democracia y, también, como vimos en la
OC 24/17, son vanguardia en materia de derechos humanos
en la region.

En cuanto a la historia de nuestro pais y el ingreso de las
vidas de las personas LGBTI+ al campo de los derechos hu-
manos, lo que logré comenzar a dejar atras siglos de patologi-
zacion, criminalizacion y pecado, ha sido crucial la trayectoria

(17) El resaltado me pertenece.



del movimiento local de derechos humanos. Tan crucial
como las condiciones y decisiones politicas de entonces
que generaron y produjeron la sancion de esta ley y las que
siguieron.

Las vidas de las personas y poblaciones LGBTIQ+ de cada
familia, de cada comunidad, de cada barrio, de nuestra demo-
cracia significan, por un lado, que ya no somos una enferme-
dad o una patologia a tratar, ni un delito, ni un pecado. Somos
parte de condiciones subjetivas de las personas, inherentes a
nuestra condicién humana. Somos derechos humanos.

Y, por otro lado, en otra dimension, una de las preguntas que
atraviesa y sostiene esas luchas es qué mundo estamos
construyendo, qué sociedad le estamos dejando a las genera-
ciones que vienen. En qué realidad estan y en qué condiciones
van a tener que crecer y desarrollar una vida digna y feliz.

Y cuando la respuesta es comprometida, cuando la respuesta
es desde una mirada comprometida con el respeto a la digni-
dad de todes, desde la experiencia del propio crecimiento, del
desarrollo de un plan de vida, de una sexualidad y una identi-
dad que eran sinénimo de desafio a los mandatos sociales, a
relaciones de poder, puede ser un gran aporte a las luchas por
una mejor democracia.

Porque esto nos afirma en la potencia del deseo transforma-
dor, nos recuerda las condiciones de humanidad de las per-
sonas y la necesidad de Ixs otrxs para vivir; y porque también
es una gran defensa contra el desanimo, el aislamiento y la
frustracion que traen el neoliberalismo y las derechas.

Por todo ello, los avances en el reconocimiento a las diversi-
dades familiares y a la identidad de género han significado

un hito democrético y de derechos humanos en la region y el
mundo. Nuestras leyes en estos temas son también un hito
porgue tienen la potencia de la transformacion colectiva de la
sociedad en una cultura del respeto, la no violencia, el cuidado
y el amor. Asimismo, incluyen a quienes fueron discriminados
desde el mismo Estado, siendo un principio de reparacion de
esa violencia y un consenso de que debe respetarse la vida y
la dignidad de todes.
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Y, como se dijo mas arriba sobre la negacion de las existen-
cias, queda como cierre parte del texto de Claudia Pifieiro
en el Festival por la igualdad, “Si, quiero. Cartas de amory
derechos”:

Los que se arrogan la propiedad de la palabra MATRIMONIO
salen a decir: “(...) Pero bueno, que sean, que vivan juntos si
quieren, pero que usen otro nombre”. Y no es ingenuo ni legal lo
que plantean, es ontoldgico. Saben que negar la palabra, negar-
les ser nombrados, es negar la existencia misma. Un método
que viene de los campos de concentracion y de los centros
clandestinos de detencion donde se llamaba a las personas
privadas de su libertad por un numero, donde no habia que
nombrarlos, porque el objetivo era que desaparecieran. Estima-
do sefior, no quiero robarle mas de su precioso tiempo. Pero

sé que a usted como a mi, nos importa la palabra, su uso, y las
batallas que se libran en su nombre. Espero con ansiedad su
respuesta, quiero tener la posibilidad de estar cara a cara con
quien diga ser el duefio de esta palabra: MATRIMONIQO, quiero
discutir con él, quiero librar batalla. Por los amigos a los que
hoy no me dejan nombrar, pero también por mi, por mis hijos,
por los amigos de mis hijos, por la memoria de mis padres
muertos, y por todos los otros innombrables que aun hoy niega
nuestra sociedad, esa que construimos entre todos.(®

(18) El texto de Claudia Pifieiro, “Carta al Director de la Real Academia Es-
pafiola”, fue leido por la escritora en el marco del citado festival, realizado
el 5 de julio de 2010 en el Centro Cultural Caras & Caretas, en apoyo al
matrimonio igualitario, organizado por la Asociacion Civil 100% Diversidad
y Derechos. Disponible en: 100porciento.files.wordpress.com/2015/07/
cuadernillo-si-quiero-3.pdf
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Sabias que la Ley 26.743 de Identidad

de Género, sancionada en Argentina en 2012,
establece que todas las personas tienen derecho
a ser tratadas conforme la identidad de género
que sienten como propia y a ser identificadas

de ese modo en los documentos que acreditan su
identidad? ;Sabias que 749 personas rectificaron

su DNI por género no binario en nuestro pais,
entre 2018y 20227

gSabias que cinco afios después de la sancion
de la Ley de ldentidad de Género,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitio su 0C-24/17, que refuerza la posicion
argentina en materia de derechos

humanos y diversidad



[La OC 29/22] es un instrumento que viene
a aclarar cudles son las obligaciones
de los Estados, sustentadas en el derecho

internacional de los derechos humanos,
para garantizar la igualdad real de grupos
en mayor desventaja que se encuentran
privados de su libertad

Aportes de la 0C-29/22
en materia de derechos
humanos de personas
privadas de libertad




Romina Natalia
Cucchi”
romicucchi@gmail.com

1. Introduccion

El Estado es el sujeto obligado convencional y constitucional-
mente a la proteccion y garantia de los derechos humanos

de las personas que habitan su territorio. Suele confundirse
—sin ingenuidad alguna— que los derechos humanos'y las
organizaciones institucionales o sociales que se dedican a su
defensa estan orientadas casi exclusivamente a las personas
detenidas. Sin soslayar la malicia con la que este discurso

se propaga mediatica, social y muchas veces politicamente
también, lo cierto es que el Estado, de acuerdo a los manda-
tos convencionales y sus interpretaciones jurisprudenciales,
asume en relacion a las personas privadas de libertad una
posicion especial de garante de los derechos de las mismas
(arts. 5.1y 5.2 CADH). Esto obedece a que las personas
detenidas se encuentran en una situacion mas desaventajada
y vulnerable al ejercicio de numerosas violencias. Se encuen-
tran, entonces, en lo que se conoce como relacion de especial
sujecion, fundada en que:

1. una persona privada de libertad en una institucion de
encierro se encuentra sometida al control del Estado por
orden y responsabilidad del mismo;

2. la custodia de estas personas implica la proteccion de su
integridad personal y el acceso a derechos;

3. el encierro supone que la persona no puede por si misma
proveerse su subsistencia, tampoco su seguridad, ni el
acceso a derechos en general, dependiendo todo ello de la
institucion que lo custodia.

El Estado, entonces, adquiere un plus de responsabilidad
respecto de la proteccioén y garantia de los derechos humanos
de las personas bajo su control.

(*) Licenciada en Ciencia Politica y Administracién Publica (Universidad
Nacional de Cuyo). Especialista en Criminologia (Universidad Nacional de
San Juan). Master en Criminologia y Sociologia Juridico Penal (Universi-
dad de Barcelona). Docente de nivel superior. Subdirectora de Ejecucion
Penal (Direccion de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia del Poder
Judicial de Mendoza). Integrante del Espacio para la Memoria y los Dere-
chos Humanos EPM Ex D2 de Mendoza.
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A los fines del presente documento, interesa identificar si, den-
tro de la poblacion que se encuentra detenida, el Estado adquie-
re obligaciones de algun modo reforzadas respecto de ciertos
grupos gue se encuentran en mayor situacion de vulnerabilidad
por condiciones de desigualdad histérica como, por ejemplo, las
mujeres e identidades y orientaciones sexuales diversas, frente
a lo que debe generar acciones positivas especificas.

El andamiaje internacional en materia de privacion de libertad
se ha ido ampliando y consolidando tanto desde los instru-
mentos como desde la jurisprudencia. El aporte mas reciente
de la comunidad internacional en este sentido es la Opinion
Consultiva OC 29/22 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) sobre enfoques diferencia-
dos respecto de determinados grupos de personas privadas
de la libertad.

Se trata de un instrumento que viene a aclarar cudles son
las obligaciones de los Estados, sustentadas en el derecho
internacional de los derechos humanos, para garantizar la
igualdad real de grupos en mayor desventaja que se encuen-
tran privados de su libertad. Busca visibilizar la histérica
desigualdad y avanzar en consolidar compromisos estatales
sostenidos en el principio de igualdad y no discriminacion.

El objetivo del articulo es poder enmarcarla, analizarla y avan-
zar en algunos desafios en materia de politicas publicas con
enfoque de derechos humanos, como asf también analizar
qué implica para las instituciones de encierro y el sistema
penal en su conjunto.

Como todo sistema de estandares que confronta con institu-
ciones burocratizadas, verticalizadas y militarizadas, los de-
safios son multiples asi como sus limites: desde su difusion

a la puesta en practica, atravesando condiciones culturales
arraigadas; politicas publicas penales y criminales; prejuicios
y falta de formacion; opiniones de las empresas de comunica-
cién; entre tantos otros.

1.1. Posicionamiento personal

Escribo desde la provincia de Mendoza, por lo que las expe-
riencias locales se encontrardn presentes en el articulo.



Ingreso a las carceles de la provincia desde el 2008, primero
como docente y luego desde mi funcion actual en la Direccion
de Derechos Humanos del Poder Judicial, desde donde moni-
toreamos carceles, el sistema penal juvenil y comisarias.

Mi formacién profesional es en Ciencia Politica, Adminis-
tracion Publica y Criminologia. Comparto los presupuestos
de las criminologias criticas, feministas y enfoco mi trabajo
desde un posicionamiento critico de la funcién social de las
instituciones represivas del Estado asi como desde el enfo-
que de derechos humanos en las politicas publicas.

El objetivo que me planteo en el desarrollo es generar un
articulo accesible, que le permita aproximarse a quien se in-
teresa o trabaja en alguna de las instituciones vinculadas al
sistema penal al marco de estandares en el tema de estudio.

Haré énfasis en los puntos de la OC que versan especificamen-
te sobre cuestiones de género, aprobados por la Corte IDH en
mayo del 2022, esto es: mujeres embarazadas, en periodo de
parto, posparto y lactancia, cuidadoras principales privadas de
la libertad; personas LGBTI privadas de la libertad.

El documento aclara que utiliza la sigla LGBTI sin que ello
suponga desconocer otras manifestaciones de expresion de
género, identidad de género u orientacion sexual, solo a los
fines de facilitar la lectura, lo que he tomado de referencia en
el presente articulo también.

1.2. Categorias teoricas centrales

Algunos conceptos centrales que orientan el enfoque del
articulo son los que se desarrollan a continuacion.

Por un lado, el género como categoria que permite compren-
der la construccion histérica de la desigualdad a través de
mandatos y estereotipos sostenidos en una relacion desigual
de poder. Para Joan Scott, es un elemento constitutivo de las
relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen
alos sexos y es el campo primario en el cual o por medio del
cual se articula el poder. El género estructura y concreta sim-
bolicamente la percepcion y la organizacién de toda la vida
social (Lamas, 1996).
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El género no es otra cosa que una categoria analitica que
pretende dar cuenta de cémo representaciones dominantes,
hegemonicas, organizan el mundo de la sexualidad, de los
afectos, de los roles sociales y de la personalidad (Segato,
2018).

Por otro lado, se abordara el concepto de interseccionalidad
para comprender las distintas dimensiones de la desigualdad
y opresion y poder, asi, visiblizar los grupos en situacion de
mayor desigualdad:

El género no siempre se constituye de forma coherente o
consistente en contextos histéricos distintos (...) porque se en-
trecruza con modalidades raciales, de clase, étnicas, sexuales
y regionales de identidades discursivamente constituidas. Asi
es imposible separar el género de las intersecciones politicas y
culturales en las que constantemente se produce y se mantie-
ne. (Butler, 1999)

El género esta unido de manera indivisible a otros factores que
afectan a las mujeres, como la raza, el origen étnico, la religion
o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la
orientacion sexual y la identidad de género. (Facio, 2017)

Esto se enlaza con lo que expone la docente, fildsofa, activista
feminista mendocina Alejandra Ciriza respecto de la nece-
sidad de hablar de mujeres en plural y no en singular como
experiencia vital Unica:

... si hago referencia a las mujeres no es porque las suponga
idénticas, sino porque la interpelacion hacia las mujeres como
colectivo politico continla siendo portador de fuerza politica en
el campo de los feminismos (...) las mujeres no son/somos un
colectivo homogéneo, sino un sujeto complejo, atravesado por
multiples contradicciones ligadas a la clase social, la cultura, el
color de la piel, la orientacién sexual. (Ciriza, 2006)

Otra categoria propia de las criminologias criticas es la de
selectividad del sistema penal, que opera en distintas instan-
cias y agencias del sistema penal desde la criminalizacion
primaria a la secundaria; desde la determinacion legislativa de
lo que es considerado delito a la intervencion del personal
policial. Es, segun explica Zaffaroni (2012), inherente a la
limitacién operacional de las agencias ejecutivas del poder



punitivo, mas queda reducido a un grupo de personas que
son elegidas y seleccionadas de acuerdo a estereotipos cons-
truidos por prejuicios sociales en cada época, utilizados como
chivos expiatorios del sistema. “La vulnerabilidad a la victi-
mizacion no es solo clasista, sino también de género, etaria,
racistay, por supuesto, prejuiciosa’ sostiene el autor.

2. El transitar previo a la 0C 29/22

Los organismos internacionales han desarrollado instrumen-
tos de absoluta relevancia en materia de privacion de libertad,
algunos de ellos con rango constitucional en nuestro pais

y otros representando el cuerpo de estandares al respecto.
Haré un repaso breve de aquellos que ilustran el camino tran-
sitado previo a la OC objeto de andlisis.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH),™ de 1978, que conforma el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH), sienta en los arts. 1°, 4°, 5°, 6°,
7°,8°%,9°y 25 laigualdad y no discriminacion; la prohibicion de
la pena de muerte; la proteccion de la integridad personal; la
prohibicién de la tortura y otros tratos y penas crueles; el prin-
cipio de la intrascendencia de la pena; la finalidad de la pena;
la diferenciacion de categorias hacia el interior de la poblacion
penal, haciendo énfasis en un régimen diferenciado para
jovenes; la prohibicion del trabajo forzado como pena; los
derechos a la libertad personal y la seguridad; las garantias
procesales y el acceso a la justicia; el principio de legalidad y
el derecho a la via recursiva de toda persona. La Unica men-
cion especifica sobre alguno de los colectivos que me ocupan
versa sobre la prohibicion de la pena de muerte para mujeres
embarazadas, pero sienta como eje rector el principio de la
igualdad y no discriminacion, el que sera analizado, justamen-
te, en la Opinién Consultiva.

Por su parte, la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura,® de 1985, y la Convencién contra la

(1) Disponible en oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_

sobre_Derechos_Humanos.pdf

(2) Disponible en: oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html
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Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes®
de Naciones Unidas, de 1987, que conforma el Comité contra
la Tortura, de absoluta relevancia en nuestro pais, no hacen
ninguna mencion a un grupo en situacion de especial vulnera-
bilidad.

Por otro lado, el Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion
o prision,® de 1988, si avanza en grupos mas desaventajados,
particularmente en el principio 5 sobre igualdad y no discrimi-
nacion, determinando que las medidas orientadas a “proteger
exclusivamente los derechos y la condicién especial de |a
mujer, en particular de las mujeres embarazadas y las madres
lactantes, los nifios y los jovenes, las personas de edad, los
enfermos o los impedidos, no se consideraran discriminato-
rias”. El principio 14 versa sobre personas que hablan otro
idioma y el 16 sobre menores e incapaces (uso del lenguaje
del instrumento).

Enigual sentido se expresan los Principios y Buenas Practi-
cas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Liber-
tad en las Américas,® de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que parten de identificar que el
reconocimiento de la desigualdad histérica no es contrario
al principio de igualdad y no discriminacién, mencionando
expresamente a las mujeres, nifios y nifas, personas con
discapacidad, indigenas, entre otros. Avanza en identificar que
los Estados deben tomar medidas especiales para las nece-
sidades de los grupos mas vulnerables. Es un documento de
enorme valor para los paises de la region.

Por su parte, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Conven-
cién de Belém do Pard,© de 1994, considera en su art. 9° a las

(3) Disponible en: ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
convention-against-torture-and-other-cruel-inhuman-or-degrading

(4) Disponible en: ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
body-principles-protection-all-persons-under-any-form-detention

(5) Disponible en: oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/mandato/
basicos/principiosppl.asp

(6) Disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html



mujeres detenidas e indica que los Estados tendran especial-
mente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia
que pueda sufrir la mujer en razoén, entre otras, de privacion de
su libertad.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),"”) de 1979, recono-
ce la discriminacién multiple o agravada a la cual se pueden
enfrentar las mujeres por la interseccion de varios aspectos,
que incluiria la privacion de libertad.

Por su lado, los Principios de Yogyakarta,® de 2007, el ins-
trumento mas importante sobre derechos de personas del
colectivo LGBTI, actualizados en 2017, establecen en el
principio 9 puntos muy importantes sobre los deberes del
Estado en relacion a las personas LGBTI privadas de libertad,
tales como: evitar el mayor riesgo de sufrir violencias en la
carcel; atencién integral de la salud especificamente orientada;
participacion respecto de la decision del lugar de alojamiento;
que las medidas de proteccidn no impliqguen empeoramiento
de condiciones de detencion en relacion al resto; acceso a
visitas intimas; monitoreo externo de los lugares; capacitacion
y sensibilizacion del personal. Estos puntos serdan tomados
luego por la OC 29/22.

En materia de jurisprudencia, en el afio 2006, la Corte IDH, en
el caso del “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, determind
que el Estado habia violado varios de los derechos humanos
de las personas privadas de libertad. Invocando por primera
vez la Convencién de Belém do Par3, la Corte emitid su pri-
mera sentencia dictada desde un enfoque de género, pro-
nunciandose por primera vez sobre temas como: la violencia
de género en contextos de conflicto armado, emergencia 'y
masacre; la poblacion carcelaria de mujeres; formas de tortu-
ra, incluyendo la violacion; y distintas manifestaciones de la
violencia sexual. Este caso marco un hito en la jurisprudencia
del derecho internacional de los derechos humanos,

(7) Disponible en: ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women

(8) Disponible en: yogyakartaprinciples.org/principles-sp/
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estableciendo estandares vinculantes en relacion a los dere-
chos de las mujeres privadas de libertad.

Un documento mas especifico es el de la Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), llamado Manual
sobre Reclusos con Necesidades Especiales, del 2006, que
identifica hacia su interior algunos grupos en situacion de
especial vulnerabilidad, como personas con problematicas
de salud mental, discapacidad, personas mayores, personas
extranjeras, con enfermedad terminal e, incluye, también el
colectivo de personas homosexuales, bisexuales y transexua-
les.

UNODC desarrolld también otro Manual para Operadores
Penitenciarios y Gestores de Politicas Publicas sobre Mujeres
Encarceladas. El instrumento es de 2008 y parte de hacer
algunas consideraciones sobre las necesidades especiales de
las mujeres privadas de libertad, tales como la victimizacion
desproporcionada, la posibilidad de haber sido victima de
abuso sexual o violencias, la angustia extrema, la responsabi-
lidad respecto de sus hijos y el estigma al salir en libertad.

Respecto de las Reglas, encontramos primero las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,® de 1977, de
Naciones Unidas. Estas son consideradas en nuestro pais —a
partir de la interpretacion de la Corte Nacional en el conocido
como “Fallo Verbitsky”, de 2005— como el estandar internacio-
nal en materia de privacion de libertad.

Las Reglas contienen consideraciones especificas sobre
mujeres, a saber: la regla 8 diferencia categorias y lugares

de alojamiento diferenciados para mujeres y para jévenes;

la 23 expresa que los establecimientos que alojan a mujeres
embarazadas, que han parido recientemente o se encuentran
convalecientes (todo en la misma oracion) deben tener insta-
laciones especiales, y versa aqui sobre el lugar de parto y el
alojamiento de nifos; la 53 refiere al personal a cargo de luga-
res de detencion de mujeres, que debe ser femenino. Por otro
lado, cuando las Reglas mencionan categorias especiales de

(9) Disponible en: ppn.gov.ar/pdf/legislacion/Reglas%20M%C3%ADnimas
%20para%20el%20Tratamiento%20de%20los%20Reclusos.pdf



reclusos, habla de personas alienadas o enfermas mentales,
detenidas o en prision preventiva, u otras categorias que no
guardan relacion con condiciones de histérica desigualdad y
traducen concepciones propias del enfoque positivista.

Por lo dicho, las llamadas Reglas de Bangkok,'® aprobadas
recién en el 2011, resultaban absolutamente necesarias.
Estas reglas de Naciones Unidas para el Tratamiento de las
Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las Mu-
jeres Delincuentes son consideradas complementarias de las
anteriores, una actualizacion de las mismas que visibiliza a
las mujeres detenidas. Se trata de un instrumento fundamen-
tal para darle una mirada de género a la privacion de libertad.

En este sentido, la Regla 1 sienta el principio de no discrimina-

cion cuando se reconocen las necesidades especiales de las
mujeres presas.

Se trata de un valioso instrumento que aun posee poca difu-
sion y que establece consideraciones sobre:

* el impacto diferenciado que supone una medida privativa de li-
bertad para las mujeres, en particular, el momento del ingreso

(2y3);

e la separacion, comunicacion y distancia de hijos/as o personas

respecto de la que se ejercen vinculos de cuidado (4);

* las necesidades de higiene personal (5);

* el acceso a la salud con elementos nuevos como la salud men-
tal; la posibilidad de haber sido victima de abuso sexual u otras
violencias (6 y 7); la salud reproductiva y la confidencialidad de
la informacion (7 y 8); el acceso a la salud de nifios que viven
con sus madres (9); atencién meédica y salud mental (10,11, 12);

* sensibilizar al personal para la comprension y contencion de las
mujeres en el ingreso por el particular estrés y angustia que pue-

de suponer la privacion de libertad (13);

* la necesidad de adecuar practicas de requisas o inspecciones
corporales (regla 19, 20, 21) para evitar practicas vejatorias; la
imposibilidad de usar medios de coercion fisica para mujeres

embarazadas (24);

(10) Disponible en: unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/

Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
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e visitas de hijos/as y acceso a visitas intimas en condiciones de
igualdad a los varones (26, 27, 28);

e al pensar en categorias especiales, avanza en identificar (de la
regla 48 a la 55): mujeres embarazadas, lactantes y con hijos/as,
extranjeras, grupos étnicos o raciales minoritarios o pertenecien-
tes a pueblos indigenas.

Es decir, claramente estas Reglas son un avance significativo
en el reconocimiento de uno de los grupos en situacion de
histdrica desigualdad.

Por otro lado, pero también como un instrumento importante,
particularmente para el ambito judicial, en el 2008 se apro-
baron las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad.(" Estas
integraron a las personas privadas de libertad como un grupo
que, dentro del conjunto social, se encuentra en situacion de
especial vulnerabilidad, la que se ve agravada cuando concu-
rren factores como el género, la discapacidad, la pobreza, la
edad o la migracion, entre otros. Todo ello integra un enfoque
interseccional.

3. Las necesidades de un instrumento especifico

Si bien —como puede advertirse— los instrumentos internacio-
nales fueron visibilizando la existencia y necesidades espe-
ciales de ciertos grupos en situacion de mayor desventaja,
incluyendo el enfoque de género y la mirada interseccional,
aun resultan insuficientes en sus esfuerzos en relacion a que
las instituciones de encierro generen las adaptaciones y el
enfoque necesario.

Veamos algunas posibles explicaciones a esta resistencia:

1. las instituciones de encierro se han erigido en la conforma-
cion de los Estados nacion: esto significa que se organizan
en el contexto de consolidacion de un sistema capitalista,
de clase, racista, androcéntrico y claramente patriarcal, lo
gue ha impactado en todas sus légicas de funcionamiento
y en la selectividad del sistema penal;

(11) Disponibles en: acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf



2. la historia de las instituciones de encierro y de los organis-

mos vinculados a la seguridad y represién ha estado fuer-
temente incidida por las interrupciones al sistema demo-
cratico a través de practicas golpistas y genocidas. Esto ha
consolidado una estructura interna militarizada y autoritaria
que impacta en sus légicas de funcionamiento hacia las
personas detenidas, y también hacia el personal, que repro-
duce orgdnicas de dificil transformacion y adaptacion;

. burocracia de caracter autoritario y endogamico: se trata
de organismos con normas, costumbres y l6gicas propias
cuya modificacién es dificultosa producto de ser institucio-
nes cerradas, con una burocratizacion de caracter militar

y fuertemente endogamicas, requiriendo de estandares
claros que reorienten las practicas;

. el encarcelamiento de personas que no responden al este-
reotipo de normas pensadas por varones para varones in-
terpela a las instituciones penales y sus practicas en forma
real. Las carceles han sido organizadas desde una mirada
androcéntrica y un sistema binario asi como positivista;

Si bien histéricamente se ha encerrado a los grupos exclui-
dos, no hegemonicos, outsiders, las normas que regulan
la privacion de libertad son erigidas considerando a un ser
hegemonico: varon, joven, heteronormado, con capacida-
des plenas, de origen nacional. Esto implica que cuando el
sistema penal encierra a personas mayores en situacion
de calle o por delitos de agresién sexual o violencia hacia
las mujeres que no accederan a una prision domiciliaria y
pasaran la condena en prision; personas transgénero y no
binarias sin lugar de alojamiento que respete su identidad
y les garantice la proteccion de su integridad psicofisica;
personas migrantes cuyas primeras palabras en espafiol
son adquiridas en la carcel adoptando lo que conocemos
como un lenguaje tumbero —es decir, un léxico propio

de la situacion de encierro, empobrecido y con codigos
propios de la subcultura—; personas con discapacidades
en instituciones sin ajustes para garantizar condiciones de
accesibilidad, todas ellas son personas que no cuadran en
lo que la institucion carcelaria entendia como sujeto de su
intervencion, para las que no tienen capacitacion, protoco-
los ni lugar de alojamiento;
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5. la insuficiente formacion del personal penitenciario, policial y
judicial respecto de estas otras categorias, que colocan a una
persona en situacion de mayor desventaja y, por tanto mayor
exposicion, a sufrir todo tipo de violencias. La formacion del
personal de las instituciones vinculadas a la privacion de
libertad no ha sido especificamente orientada a comprender
el contexto y sus sujetos, ni ha estado enriquecida desde la
interdisciplina o la incursion en todo el andamiaje internacio-
nal de derechos humanos; esto implica que las instituciones
se encuentran altamente ancladas a prejuicios y estereotipos
asi como sostenidas en un saber hacer nacido y reproducido
en organizaciones verticalizadas, militarizadas, autoritarias,
asi como clasistas;

6. la decision politica: las politicas vinculadas a los contex-
tos de encierro suelen estar vinculadas, por un lado, al
autogobierno de las mismas, a responsabilizar a quienes
“saben de ello” —su administracion—, abandonando las
instituciones de encierro y seguridad a sus propias légicas
e integrantes, reproduciéndose. Por otro lado, las politicas
publicas vinculadas al sistema penal se encuentran (no
solo en nuestro pais) bajo una oleada de punitivismo de
corte demagogico que engrosa las leyes penales, aumenta
las penas, dificulta o impide el avance en el régimen pro-
gresivo de la pena y la posibilidad de salidas anticipadas.
Ambas cuestiones hacen que las decisiones en materia de
politica publica con enfoque de géneros hacia las institu-
ciones de encierro estén, en gran medida, pendientes.

4. ;De qué hablala 0C29/22?
¢Cuales son sus principales aportes
y qué tensiones encuentra?

El objetivo principal de la funcion consultiva de la Corte IDH es
interpretar las disposiciones de la CADH y otros instrumentos
internacionales. Es decir, la OC es producto del ejercicio de

una de las facultades del organismo de interpretar la norma
internacional y, a través de ello, aclarar los deberes asumidos
por los Estados, sentar estandares en la materia y avanzar en
la operatividad de los mismos para una mas amplia proteccion
de los derechos humanos.

Romina Natalia Cucchi



Hacia fines del 2019, la CIDH presento los fundamentos para
una opinién consultiva de enfoques diferenciados, sostenidos
en la siguiente pregunta:

En lo atinente a la proteccion de los derechos de personas en es-
pecial situacion de vulnerabilidad como mujeres embarazadas,
en posparto y lactantes; personas LGBT; personas indigenas;
personas mayores; y nifios y nifias que viven en centros de de-
tencion con sus madres ¢es posible justificar en los articulos 24
y 1.1 de la Convencion la necesidad de la adopcion de medidas
o enfoques diferenciados para garantizar que sus circunstan-
cias especificas no afecten la igualdad de condiciones con las
demas personas privadas de la libertad, tanto en lo referente a
sus condiciones de detencion como en relacion con los recursos
que sean interpuestos para proteger sus derechos en el contexto
de la privacion de la libertad? De ser asi, ;qué implicaciones
concretas tiene el contenido de los derechos involucrados en
tales articulos en el alcance de las obligaciones correlativas que
tienen los Estados en la materia? (OC 29/22)

La resolucién se enfoca especificamente en contemplar

la privacion de libertad, por motivos penales, en ambitos
carcelarios por estadias prolongadas. Es decir, en principio
no integra los lugares de detencion transitorios como son las
comisarias.

La Corte realiza consideraciones generales sobre el respeto
a la dignidad humana como principio general; la prohibicion
y prevencion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes; la finalidad de la pena; el control judicial de
la ejecucion de la pena; el derecho a la igualdad y no dis-
criminacién; el enfoque diferenciado e interseccionalidad;
entre otros puntos.

En primer lugar, la Corte resalta que dentro de la poblacion
privada de libertad, algunos grupos y personas se encuentran
mas expuestas a ser victimas de torturas y hechos de violen-
cia psicolégica, fisica y sexual, tales como las mujeres, las
personas del colectivo LGBT y las personas migrantes.

En segundo lugar, la ejecucion de las penas privativas de
libertad, llevadas a cabo por la administracion penitenciaria
y la justicia penal, deben tener especial consideracion de las
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necesidades especiales o bien del impacto diferenciado que
una pena privativa de libertad tiene en grupos especificos.

Otro punto sustantivo es el de la responsabilidad del control
judicial de la detencion. La Corte considera que las autorida-
des jurisdiccionales deben velar, de oficio, porque la ejecucion
de la pena privativa de libertad sea respetuosa de la dignidad
humana y que se aplique un enfoque diferenciado en el tra-
tamiento de las personas privadas de libertad, ejerciendo un
adecuado control de convencionalidad.

Lo que promueve el SIDH —y comparto plenamente— es un
control amplio y de oficio de la privacién de libertad por parte
de la justicia penal asi como la especializacion de la justicia
de ejecucion penal. Este punto debe ser considerado en los
procesos de reforma de los sistemas penales de nuestro pais
tanto cuando se promueve la colegiatura como en el sistema
plenamente adversarial, para que ni una ni otra relativicen

0 empobrezcan el control judicial de las carceles. En igual
sentido, la OC destaca el rol de la defensa, particularmente la
publica, en el acceso y proteccion de derechos; es decir, no
agotada en la defensa ante el proceso penal, sino con un rol
activo y fundamental en la ejecucion de las penas.

Nuevamente se pone aqui en discusion la politica publica en
la materia, pues tanto para un control judicial activo como
para una defensa en igualdad de armas se requiere de recur-
sos Y, por tanto, de decisiones politicas.

El punto central de estas consideraciones generales es cla-
ramente el derecho a la igualdad y no discriminacion como
también el enfoque diferenciado e interseccionalidad. La
igualdad y no discriminacion es un eje central en materia de
DDHH atento a comprender la igualdad en sentido material,
advirtiendo la razonabilidad de visibilizar las discriminaciones
historicas. Expresa la OC 29/22: “... una diferencia de trato es
discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion
objetiva y razonable (...) cuando no persigue un fin legitimo y
no existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios utilizados y el fin perseguido”.

Tal como lo ha expresado la Corte IDH, en cada oportuni-
dad el principio de igualdad y no discriminacion supone dos



aspectos: por un lado, la prohibicién de trato discriminatorio,
que es una obligacion negativa, y, por otro, una obligacion
positiva, la de reconocer las histéricas desigualdades. Esta
interpretacion es sustantiva en los enfoques diferenciados,
pues implica consecuencias materiales. El trato formalmente
igualitario a mujeres embarazadas o personas transgénero,
como si se encontraran en pie de igualdad a un varon cis,
heterosexual, privado de libertad, supondra exponer a multi-
ples discriminaciones y violencias a las primeras y segundas.
Estas obligaciones son asumidas tanto por el ejercicio propio
como de terceros.

Luego de repasar las consideraciones generales, haré énfasis
en los dos puntos elegidos: mujeres y personas LGBTI.

5. Sobre las mujeres embarazadas, en periodo
pospartoy lactancia y las cuidadoras principales

El primer apartado de la OC es sobre el enfoque diferenciado
respecto de mujeres embarazadas, en periodo de parto, pos-
parto y lactancia, y cuidadoras principales. La incorporacién
del rol de cuidadora principal (con un antecedente en las Re-
glas de Bangkok) es aun una novedad, con escaso desarrollo
especifico y un reconocimiento a las diversas conformacio-
nes familiares, asentado en datos de la realidad.

Las mujeres representan entre el 2 y el 9% de la poblacién pri-
vada de libertad. Mujeres que son en su gran mayoria madres,
responsables del sostenimiento econdmico y de las tareas de
cuidado en sus hogares, muchos de ellos monoparentales:

Como perfil general, son mujeres jévenes o adultas menores
de 40 afos, pobres, con pocos afios de escolaridad (primaria
0 menos) y en muchos casos analfabetas, solteras, madres y
responsables del cuidado de sus hijas e hijos y de otros miem-
bros dependientes de sus familias como personas mayores,
personas con discapacidad o personas con enfermedades.
(Comision Interamericana de Mujeres [CIM], s. f.)

Asimismo, cabe agregar que

... [si] bien es cierto que el nimero de hombres privados de la
libertad es mayor, los niveles de encarcelamiento de mujeres
estan creciendo a una tasa mas rapida. Segun el Institute for
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Criminal Policy Research, la poblacién carcelaria femenina total
en América Latina ha aumentado en 51,6% entre el 2000 y el
2015, en comparacion con un 20% para el caso de los hom-
bres. En Argentina, Brasil, Costa Rica y Pert, mas del 60% de

la poblacion carcelaria femenina esta privada de libertad por
delitos relacionados con drogas (...) La mayoria tiene poca o
nula educacion, vive en condiciones de pobreza y es responsa-
ble del cuidado de dependientes, sean ellos nifios/as, jovenes,
personas de mayor edad o personas con discapacidad.

(CIMy OEA, 2016)

La OC prescribe cudles son las obligaciones que los Esta-

dos asumen respecto de estas mujeres, retomando en todo
momento las Reglas de Bangkok. A continuacion, veremos
algunas de ellas, a las que intentaré poner en tension con
aspectos problematicos que nos arroja la realidad carcelaria a
considerar, asi como algunos pequefios avances.

5.1. Prioridad en el uso de medidas alternativas
o sustitutivas de la prisién, o morigeracion
de la privacion de libertad

El encarcelamiento en estos casos debe ser excepcional.

Si bien este punto en nuestro pais se encuentra bastante
extendido (mas casi circunscrito exclusivamente a la moda-
lidad domiciliaria), contemplado en las leyes procesales y de
ejecucion, importa destacar situaciones complejas vincula-
das a ello, por ejemplo, la situacion socioeconémica de las
mujeres en modalidad domiciliaria. Los contextos de pobreza
de los que generalmente provienen las mujeres seleccionadas
por el sistema penal muchas veces se agudizan, encontran-
dose presas en sus hogares con la consecuente imposibilidad
de salir del domicilio a trabajar, llevar hijos/as a la escuela,

al centro de salud, a realizar tramites en Anses, Registro Civil,
areas de desarrollo social, entre otras. La necesidad de autori-
zacion judicial y su rechazo en muchas ocasiones profundiza la
complejidad de la situacion. La morigeracion de la privacion de
libertad, utilizada en principio en favor de la persona, no puede
generar situaciones de mayor precariedad y abandono, pues
claramente se viola el principio de igualdad y no discriminacion.

Al respecto, podemos sefalar una accion positiva como
ejemplo: la acordada 25.919 de la Suprema Corte de Justicia



de Mendoza, que aprobd un protocolo sobre autorizaciones
judiciales para la atencién gineco-obstétrica de las mujeres
embarazadas privadas de libertad y la atencion pediatrica de
nifios o nifias que vivan en establecimientos penitenciarios.
Esta norma supone para el Poder Judicial brindar autorizacio-
nes extendidas para mujeres embarazadas o con hijos/as en
modalidad domiciliaria como forma efectiva de garantizar la
proteccion del derecho a la salud sin dilaciones burocraticas,
con la posibilidad de otorgar permisos extendidos con control
previo y posterior para facilitar el acceso a la salud de las mu-
jeres en prision. Sin embargo, no solo su objeto es limitado,
sino que su aplicacion es cada vez mas escasa.

5.2. Separacion de instalaciones

Si bien se trata de uno de los estandares de mayor antigie-
dad, las realidades indican que suelen estar relegadas en
todo sentido, encontrando pabellones de mujeres dentro de
carceles de varones, establecimientos con menores servicios,
recursos y personal, sin acceso a derechos —que los varones
tienen garantizados—, entre otros. Por lo que la OC reitera el
principio y refuerza, ademas, que los lugares de alojamiento
no deben estar alejados de los lugares de residencia de sus
familias. Sobre este punto, si bien las realidades del pais son
diferentes, se advierten algunas cuestiones. El Servicio Peni-
tenciario Federal no cuenta con establecimientos en todas las
provincias, mucho menos para mujeres, por lo que el encar-
celamiento de mujeres por delitos de competencia federal
supone el alejamiento del centro de vida.

En Mendoza, la construccion de nuevos establecimientos
penitenciarios, incluyendo la carcel destinada a mujeres,

se ha desarrollado en la zona de montafa, cuya distancia y
accesibilidad genera un costo muy dificil de afrontar para las
familias, mas aun considerando que las familias se integran
en general de nifios/as en edad escolar.

La OC establece también que los establecimientos para
mujeres deben contar con menor seguridad, mas apertura,
actividades recreativas, espacios destinados a nifios/as,
con las adaptaciones necesarias y sin aspecto carcelario.
Expresa, por ultimo, que se les permitira tanto tiempo como
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si estuvieran en libertad para la crianza, disminuyendo en la
medida necesaria las demas actividades. Aqui se presenta un
tema de particular interés: las mujeres que viven con hijos/

as en un penal se encuentran en absoluta soledad frente a las
tareas de cuidado y dedicadas en forma total al rol de crianza.
Esto conlleva una serie de consecuencias que van desde la
angustia y agotamiento que ello supone, al control constante
de la institucion respecto del ejercicio de ese rol. En libertad
podria descansar o compartir los roles de cuidado; en la
carcel, en cambio, ello no es posible y supone, ademas, la
vigilancia permanente de toda accion u omision en el gjercicio
del rol. Esto ultimo resulta no solo estresante, ya que implica
saberse en tension por la posible denuncia o intervencién de
un organismo de proteccion de derechos y, con ello, la ame-
naza reiterada de perderles y, peor aun, que pasen a situacion
de adoptabilidad.

5.3. Prohibicidon de medidas de aislamiento
y coercion fisica

El aislamiento ha sido definido en las Reglas Mandela(?
como aquel superior a 22 horas en una celda sin contacto
humano apreciable o por mas de 15 dias. Este tipo de me-
didas se encuentran aqui como en las reglas mencionadas,
prohibidas para mujeres embarazadas, con hijos o lactantes,
atento al interés superior del nifio asi como a un posible agra-
vamiento de la salud. Las sanciones no pueden implicar la
prohibicién de contacto con familiares o visitas de nifios/as,
ni medidas de coercion antes, durante y después del parto.

Algunos de estos puntos aqui planteados son complejos y
requieren de un abordaje interinstitucional, al mismo tiempo
que son insoslayables para evitar situaciones de maltrato:
por ejemplo, el uso de medidas de coercion en las distintas
etapas de un embarazo; el uso de pulseras o tobilleras en
domiciliarias como también en los traslados a los efectores
publicos; el trato y medidas de control en los hospitales;

el traslado de retorno al lugar de alojamiento; las salidas a

(12) Disponible en: unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nel-
son_Mandela_Rules-S-ebook.pdf



control médico posterior y las formas de traslado de mujeres
y ninos/as; entre otros

5.4. El acceso a la salud sexual y reproductiva

Este punto es fundamental y tiene una doble connotacion:
una vinculada al respeto por la autonomia y la libertad
reproductiva y otra, al acceso a la informacion, educacion y
servicios de salud para ejercer esa autonomia. Aqui, la accesi-
bilidad en condiciones de igualdad, la informacion, la confi-
dencialidad y el consentimiento son sustantivos para garanti-
zar este derecho. Todo ello se encuentra, ademas, vinculado
estrechamente con la higiene, el agua y los servicios con los
que cuenta cada penal.

Este punto de la OC implica una numerosa cantidad de medi-
das que deberian integrar los lugares de alojamiento, respe-
tando siempre la privacidad, la confidencialidad y la dignidad,
por ejemplo:

e reconocimiento médico al ingresar que identifique cualquier tipo
de abuso sexual y otras formas de violencia y determine las nece-
sidades de salud sexual y reproductiva;

¢ informacion y atencién necesaria en materia de salud sexual y
reproductiva en general; el acceso y la provision de métodos anti-
conceptivos; tratamiento de las infecciones de transmision sexual;

® acceso a terapias; a anticoncepcion de emergencia y atencion
psicosocial; e informacion respecto del embarazo, etc.

Aqui nuevamente hay algunas cuestiones para contrastar, a
saber:

® no todos los lugares de encierro de mujeres cuentan con servi-
cios de salud propios, menos aun con especialidades;

¢ |a confidencialidad, el acceso a la informacién y el consentimien-
to informado son aspectos que en el acceso a la salud en institu-
ciones totales suele vulnerarse de manera sostenida. Es habitual
gue las personas detenidas no conozcan cudndo tienen un turno,
qué estudio le haran, los resultados de esos estudios, qué diag-
néstico tiene, por lo que el acceso a la informacién para la toma
de decisiones es extremadamente restringido. De igual modo, la
confidencialidad y privacidad de personas sometidas a control
penitenciario y judicial son derechos que parecen ser relativiza-
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dos constantemente, circulando entre los/as operadores/as in-
formacion de la salud de las personas detenidas que no necesa-
riamente lo han consentido. Esto integra la suerte de objetivacion
y tutelaje de las personas presas que genera el encierro en las
instituciones totales y que debe ser modificado.

Nuevamente, como una accion positiva en la materia, el Servi-
cio Penitenciario de Mendoza ha avanzado en una reglamen-
tacion del acceso a la IVE, segun la ley 27.610, a través de la
resolucion 1799/2021, que establece el Protocolo de interven-
cion ante situaciones de interrupcion voluntaria de embarazo
respestuoso del marco legal y de principios como el respeto a
la privacidad y el acceso a la informacion.

5.5. Alimentacion adecuada y atencién en salud fisica
y psicoldgica especializada durante el embarazo,
parto y posparto

A este fin, la OC identifica numerosos puntos, por ejemplo:
presencia de un médico calificado, pediatra, guardia obs-
tétrica disponible; acceso a informacion cientifica, libre de
estereotipos, sesgos y discriminacion; exigencia de consen-
timiento informado, libre y voluntario; privacidad; atencién
preferente en hospitales fuera del establecimiento; trans-
porte adecuado; acompafiamiento de persona de confianza

y eleccion; acceso a cursos de preparto; nutricion especial;
apoyo psicolégico especializado; informacion sobre consumo
problematico; capacitacion del personal.

Este punto se encuentra atravesado por las mismas circuns-
tancias descriptas en el punto anterior. Un tema de particu-
lar interés aqui es el del acompafiamiento por persona de
confianza, elegida por la mujer privada de libertad. Esto no es
habitualmente considerado, ya que las personas detenidas
internadas se encuentran en soledad o acompafadas de
personal de custodia, con visitas aun mas restringidas que
en el penal. Avanzar, como minimo, en autorizar y facilitar el
acompafamiento de una mujer internada por motivos de em-
barazo, parto o IVE o ILE, intentos de suicidio o enfermedades
de gravedad seria un avance significativo.

Por otro lado, estas prescripciones de montar servicios de
salud en las instituciones colisionan con la necesidad de



abrir las instituciones de encierro y garantizar el acceso a la
salud en condiciones de igualdad. Para ello, una condicion

de posibilidad es que el servicio de salud sea brindado por
personal del Ministerio correspondiente, no por el propio
servicio penitenciario. Esto implicaria una profunda grieta en
los muros del encierro, en tanto se trata de cambiar logicas de
trabajo y atencion, permear capas de complicidad, inaccién y
colaboracion con las multiples violencias y propender a tratar
a la persona detenida como una persona con una problemati-
ca de salud a abordar, independientemente de la situacion en
la que se encuentra.

5.6. Prevencion, investigacion y erradicacion
de la violencia obstétrica en el contexto carcelario

Las mujeres privadas de libertad estan particulamrente vulne-
rables a sufrir violencia obstétrica. Esto implica, nuevamente,
un proceso de articulacion y compromiso interinstitucional
con las areas de salud publicas que intervienen, con objeto de
su sensibilizacion y de deconstruir las intervenciones prejui-
ciadas del personal, tanto de salud como de custodia. Parir
estando presa es un momento de particular angustia y temor
que debe ser comprendido y acompafiado.

Retomando el punto anterior, los/as efectores/as de salud
deben tratar a la mujer presa embarazada como una mujer
embarazada, cuya situacion de privacion de libertad le genera
aun mayor angustia, posibilidades de agravamiento de cua-
dros de salud, dificultad en el acceso a recursos y bienes 'y
mayor soledad.

5.7. Acceso a higiene y vestimenta adecuada

Se debe satisfacer las necesidades de higiene propias de su
género, incluidas toallas higiénicas, tampones, copas mens-
truales, como también apdsitos posparto, pafiales y toallitas
humedas.

5.8. Vinculacion de madres privadas de libertad
e hijos/as extramuros

Se debe garantizar que los vinculos de las mujeres o cuida-
dores principales privados de libertad se desarrollen en un
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La identidad, orientacion o expresion de género
no pueden dejar a la persona detenida

en una situacion mas desventajosa aun,
obstaculizando asi el acceso a derechos , ’




ambiente adecuado con sus hijos e hijas que se encuentran
extramuros. También se debe facilitar el ingreso de juegos
y elementos recreativos que favorezcan la vinculacion entre
los/as nifios y nifias y sus madres durante las visitas.

5.9. Prohibicion de requisas corporales

Es fundamental que se genere un espacio de visita ameno

y comodo. Este punto, asociado al interés superior del nifio
asi como a la intrascendencia de la pena, debe ser extendido
a todos los establecimientos penitenciarios, mas aun consi-
derando que la gran mayoria de las personas visitantes son
mujeres y ninos/as.

Los ingresos a los penales en calidad de visita suelen ser am-
bitos hostiles, organizados por el personal de seguridad, con
condiciones de espera incomodas, muchas veces viajando el
dia anterior y haciendo noche en una puerta. En este punto es
fundamental apuntar a evitar que la violencia que implica la
privacion de libertad en una persona sometida a un proce-

so penal o condenada sea sufrida también por quien asiste
como visitante.

6. El enfoque diferenciado sobre personas LGBTI

El segundo apartado que quiero resaltar es aquel que re-
presenta una verdadera novedad en los instrumentos sobre
privacion de libertad. El enfoque diferenciado sobre personas
LGBTI retoma ampliamente el Principio 9 de los Principios de
Yogyakarta y lo profundiza. Se trata, a mi entender, de uno de
los aportes mas importantes del instrumento.

A priori, el Tribunal establece que se advierte un vinculo entre
la criminalizacién, los delitos de odio, el abuso policial y la
estigmatizacion. Es decir, mientras mayor es la discriminacion
en una sociedad, también lo es la violencia, social e institucio-
nal, y la criminalizacion. Estas violencias se exacerban en la
carcel, por lo que la posibilidad de sufrir violencias verbales,
fisicas, psicolégicas aumenta, mas aun en el caso de las mu-
jeres trans. Esto conlleva un efecto perverso, ya que frente al
riesgo se suelen tomar medidas de proteccion que las aban-
donan en lugares de aislamiento, colocandolas en situacion
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de mayor desventaja e inaccesibilidad al acceso a derechosy,
por tanto, al avance en la progresividad de la pena.

Elingreso de personas con identidades, expresiones u orien-
taciones sexuales no hegemonicas a una institucion tradicio-
nalmente heteropatriarcal la conflictla en sus légicas, practi-
casy concepciones. Representan un desafio, mas el abordaje
del mismo requiere de procesos que interpelan prejuicios
fuertemente anclados en la sociedad y, particularmente, en
instituciones verticalizadas y militarizadas.

Por otro lado, se trata de un colectivo y, dentro de él, particu-
larmente las personas transgénero, que suele haber transitado
por historias de discriminacion, violencias y segregacion. Esta
historicidad no termina al ingresar a la carcel, sino que en
muchos casos se evidencia y agrava. Como ejemplo, ambitos
familiares expulsivos y situacion de calle se manifestaran en
que las personas no tendran visitas ni elementos personales;
el contexto de prostitucion puede vincularse con problemas
con otras personas detenidas por delitos asociados a la trata
de personas o las drogas. Es decir, se trata de una poblacion
con historicidades marcadas muchas veces por las violencias
que dentro de la carcel pueden verlas aun exacerbadas. De alli
el particular énfasis y compromiso que amerita.

En consecuencia, el instrumento analizado desagrega algu-
nas de las obligaciones que los Estados deben asumir en la
Mmateria, a saber: el principio de separacién y la determina-
cién de la ubicacion de una persona LGBTIQ+ en los centros
penitenciarios. Este punto es uno de los que se pone en crisis
atento a que las carceles han sido pensadas, por un lado, des-
de un enfoque androcéntrico, y, por otro, binario, heterosexual
y cisnormado. La identidad, orientacion o expresion de género
no pueden dejar a la persona detenida en una situacién mas
desventajosa aun, obstaculizando asf el acceso a derechos.

Para garantizar la seguridad se recomienda:

a. escuchar a la personay tomar en consideracion la voluntad y
temores de las personas privadas de libertad;

b. no ubicar a las personas homosexuales, bisexuales y tran-
sexuales en celdas junto con personas que puedan significar
un riesgo para su seguridad;
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c. no asumir que es apropiado alojar a personas trans de acuer-
do con su sexo asignado al nacer, sino, en cambio, escuchar a
las personas involucradas y considerar las diferentes necesi-
dades de alojamiento; y

d. garantizar que no exista discriminacion en la calidad del
alojamiento dado a personas homosexuales, bisexuales y
transexuales.

En este sentido, es importante comprender que no hay res-
puestas Unicas. Por ello se recomienda:

e conformar un equipo técnico profesional e interdisciplinario
para intervenir en estas decisiones;

e escuchar a la persona detenida;
e consultar a referentes o activistas;
e firmar un consentimiento informado;

e sensibilizar y capacitar al personal de seguridad, médico y de
tratamiento de cada establecimiento y a operadores/as del sis-
tema penal;

e fortalecer el control judicial respecto de las condiciones de alo-
jamiento y trato de las personas LGBTIQ+;

e favorecer el monitoreo externo de los lugares de detencion.

En el mismo punto sobre condiciones de alojamiento se avan-
za sobre un tema que genera numerosas dudas: el registro. A
partir de una interpretacion evolutiva del texto de la Conven-
ciony de los estandares desarrollados a nivel internacional
sobre la materia, la Corte ha considerado que:

* en el caso de las personas trans e intersex, se debe consignar el
nombre y género con el cual se identifican;

e respecto de las personas que no se identifiquen dentro del es-
guema binario del género, deberan asi anotarlo en sus registros,
consignando asimismo su nombre social;

» sedeberd garantizar que lainformacién relativa a la orientacion
sexual e identidad de género de una persona sea confidencial.
Este punto implica numerosas dudas en el ambito penitencia-
rio y judicial. A este fin se destaca la Ley 26.743 de Identidad
de Género y también, como un aporte en materia de acciones
positivas, una resolucion reciente de la provincia de Mendoza
(res. 4286/2022, de diciembre de 2022), que si bien no toma
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la OC 29, aborda la tematica para instituciones penitenciarias
como policiales, versando sobre “actuaciones policiales con
perspectiva de diversidad sexual” e “intervenciones, abordaje y
lineamientos para el ingreso y permanencia con perspectiva de
diversidad sexual en ambitos del Servicio Penitenciario”,

la prevencion, investigacion y registro de la violencia en contra
de las personas LGBTIQ+ privadas de la libertad: la OC destaca
laimportancia de registrar y sistematizar la informacion respec-
to de las violencias sufridas para dimensionar la problematica y
establecer mecanismos de prevencion. Expresa que la falta de
informacién es consecuencia de la invisibilizacion del colectivo.
Por ello, insta al registro con el fin de evaluar el tipo, la prevalen-
cia, las tendencias y las pautas de la violencia y la discrimina-
cién contra las personas LGBTIQ+, asi como la judicializacién y
registro del resultado de la misma.

Con objeto de reducir y prevenir las violencias, la OC reco-
mienda:

reducir el hacinamiento;
asignar personal suficiente y capacitado;

controlar y prevenir las violencias;

Alo que se puede sumar:

evitar el autogobierno;
realizar un estudio de riesgo al ingreso;
no imponer sanciones por orientacion o identidad;

permitir que la persona elija el personal que habilita para la re-
quisa;

capacitar y sensibilizar al personal;
establecer mecanismos de denuncia;

garantizar monitoreo externo;

Un tema de permanente consulta del personal en instancias
de capacitacion en Mendoza es respecto de quién requisa a
una persona trans. Este tema genera un conflicto no menor,
inundado de prejuicios, pero también de practicas vejatorias
que deben ser erradicadas. Es decir, si las requisas con des-
nudos totales y palpados en genitales es un trato que atenta
contra la dignidad personal, ¢ por qué preguntar quién debe
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realizarla en el caso de las personas trans? Si la practica de
violencia cede, cede la pregunta consecuente. Lo cierto es
que tanto las practicas como los prejuicios se encuentran vi-
gentes y es uno de los temas mas polémicos para el personal
de custodia, al punto de plantear objecion de conciencia.

Otro aspecto a considerar es el derecho a la salud de las
personas trans privadas de la libertad respecto del inicio o
continuacion de un proceso de transicion. En este sentido,

la OC manifiesta que los tratamientos médicos, incluyendo
los procedimientos quirlrgicos y el tratamiento hormonal,
libremente escogidos, deben facilitarse y proveerse. Los
Estados deben garantizar aquellos tratamientos médicos que
sean necesarios para que las personas trans puedan adecuar
su corporalidad, incluyendo su genitalidad, a su identidad de
género autopercibida.

La visita intima de las personas LGBTIQ+ privadas de la
libertad también es un eje fundamental que se debe tener en
cuenta, ya que la sexualidad es un aspecto de la personalidad
e intimidad de una persona y, por tanto, es un derecho fun-
damental de las personas, independientemente de su orien-
tacion sexual, identidad o expresion de género. Las visitas
intimas en los establecimientos penitenciarios constituyen
una forma de garantizar los derechos a formar una familia, a
la vida privaday a la salud sexual. Esto implica no suponer un
Unico tipo de vinculo sexoafectivo o conformacion familiar,
tampoco solicitar cierto estado civil para habilitarlo, en tanto
supone limitaciones arbitrarias y, en consecuencia, discrimi-
natorias.

Cuando las personas visitantes son trans, los Estados de-
beran velar porque las requisas y/o inspecciones corporales
realizadas a su ingreso sean llevadas a cabo por personal
penitenciario del género correspondiente a la identidad de
género de la persona visitante. Si las personas visitantes son
intersex o personas trans con identidades de género no bina-
rias, deberan poder escoger el género del personal penitencia-
rio que realice dicha diligencia.

Aqui nuevamente, como en el caso del apartado sobre
mujeres, la precariedad y escasez de recursos destinados

Volumen 2

Justicia y Géneros

Aportes de la 0C-29/22 en materia de derechos humanos ..



106

a estas poblaciones también suelen afectar el ejercicio de
este derecho. Si los establecimientos no cuentan con lugares
destinados a la visita intima o si se exigen ciertas formalida-
des en los vinculos o se ancla a prejuicios, seran obstaculos
concretos al gjercicio del derecho.

7. Propuestas para hacer operativa la 0C-29/22

He intentado repasar nucleos centrales de la OC y ponerlos
en tension con algunas aristas problematicas como ejemplos
que coloca la realidad carcelaria. En este Ultimo apartado
intentaré avanzar, entonces, en algunas lineas propositivas
para su puesta operativa.

7. Desarrollo de politicas concretas
con enfoque de derechos

En primer lugar, toda accion o politica debe ser encarada
con enfoque de derechos humanos; esto implica que todo
proyecto, programa o accion del Estado debe considerar a
la persona como sujeto titular de derechos humanos reco-
nocidos en el dmbito internacional, asi como se advierte a si
mismo como sujeto obligado a su proteccion y garantia.

La elaboracién de politicas publicas con enfoque de derechos
supone como ejes centrales la proteccion prioritaria de los
grupos en situacion de discriminacion historica y la inclusion
de la perspectiva de género y la diversidad. Los principios de
este enfoque —segun lo expuesto por la CIDH en el documen-
to especifico— son:

e igualdad y no discriminacion: por una parte, implica que el Es-
tado debe adoptar medidas fundadas en el reconocimiento
de la dignidad y derechos de todas las personas en condicio-
nes de igualdad y sin distincién alguna; en segundo lugar, se
refiere a que es necesario disefiar mecanismos y herramien-
tas bajo un enfoque diferenciado que atienda las condicio-
nes particulares de ciertas personas, grupos o poblaciones,
a fin de garantizar una proteccion suficiente para lograr la
igualdad sustantiva. Por ultimo, esta nocion de igualdad re-
quiere la activa participacion de las personas, grupos y po-
blaciones en situacion de discriminacion historica en el di-
sefio de politicas publicas que les conciernen (CIDH, 2018).
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Si hacemos operativo este principio, para pensar en politi-
cas diferenciadas debemos: reconocer como sujeto de de-
rechos a las personas privadas de libertad, conocer esos
derechos vy, por tanto, los instrumentos especificos donde
se reconocen y las obligaciones asumidas por los Estados;
visibilizar las desigualdades historicas y, por tanto, las nece-
sidades especificas, los ajustes y adaptaciones que deben
realizarse; generar espacios de escucha activa y participa-
cion de las personas titulares que se encuentran en estas
circunstancias sociales, histéricas y contextuales para que
puedan manifestar necesidades, problematicas, expectati-
vas, etc;

participacion social tanto de las personas titulares de los dere-
chos como de organizaciones sociales, académicas, militantes
comprometidas en la tematica. Se debe facilitar tanto la consul-
ta alas mismas como el acceso y contacto de estas con las per-
sonas detenidas. No resulta nada habitual que las instituciones
de encierro generen espacios de participacion y dialogo donde
las personas detenidas expresen su voz asi como tampoco que
sean permeables a la opinion externa;

mecanismos de reclamo y acceso a la justicia: la accesibilidad
a los organismos judiciales —como los juzgados vy las defen-
sas— estd condicionada por numerosos factores como la clari-
dad o complejidad del lenguaje, la ubicacion fisica y su distancia
con las personas detenidas y sus familias, los medios de comu-
nicacion con los mismos, la periodicidad del contacto directo,
la visita 0 monitoreo de condiciones de detencion, asi como la
informacién y formacion con la que la persona privada de liber-
tad cuenta. Nuevamente, se hace presente aqui la necesidad del
fortalecimiento del rol de las defensas y un control judicial am-
plio de la privacién de libertad;

produccién, acceso a la informacioén y rendicion de cuentas:
visibilizar y dimensionar problematicas implica desarrollar me-
canismos de registro, sistematizacion, produccion y difusion
de la informacion; por ejemplo, cantidad de mujeres, mujeres
en roles de cuidado, personas transgénero, problematicas de
salud, violencias, redes familiares o sociales, etc. Esta produc-
cion posibilita tanto la elaboracién de politicas como el control
externo.
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7.2. Difusién y sensibilizacién

La visibilizacion de desigualdades historicas supone la inter-
pelacién de prejuicios y etiquetas que operan a nivel material
y simbdlico. En este sentido, es fundamental generar ins-
tancias de capacitacion obligatoria para todo el personal del
sistema penal, incluyendo a la justicia, asi como al sistema
publico de salud y los medios de comunicacion.

La capacitacion, para ser una oportunidad de interpelacion
de practicas y modificacion de las mismas, debe brindarse
en instancias que no pueden ser menos que procesos de
aprendizaje y no instancias unicas o de formal cumplimiento
para el personal penitenciario (también policial), judicial, de
las dreas de salud y educacion que trabajan a diario con las
personas detenidas. Para lograr procesos de aprendizaje y
puesta en crisis de estereotipos anclados cultural e institu-
cionalmente se deben propiciar instancias de taller, escucha
y problematizacién con ejemplos concretos y puesta en
situacion. Es decir, no puede tratarse de instancias de formal
cumplimiento o clases magistrales.

Nuevamente, y retomando los ejes del enfoque de derechos,
deberia implicar la participacion de organizaciones externas
especialistas o comprometidas en la tematica, la escucha de
las personas involucradas asi como del personal y sus dudas,
el trabajo con material cientifico, estadisticas, datos construi-
dos con solidez, etc.

7.3. Adaptacioén de los estandares a la intervencion policial
y alojamiento en comisarias

Es escaso el material orientado especificamente a la interven-
cion de la policia y el alojamiento en comisarias, tratandose
esto de los primeros contactos del sistema punitivo en la
calle, en los momentos de aprehension. Estos primeros mo-
mentos de la detencion resultan ser los de mayor angustia,
vulnerabilidad y violencias, por lo que es prioritario enfocarse
en el actuar policial respecto de mujeres y diversidades.

La intervencion de la policia, particularmente con los colecti-
vos trabajados, se encuentra atravesada por situaciones de
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violencias, prostitucion, situacion de calle, problematicas de
consumo, situaciones de crisis de salud mental, problema-
ticas familiares; es decir, resulta altamente compleja para
personal que no cuenta con capacitacion ni protocolizacion
en estos temas.

Protocolizar las formas de trato, el respeto por la identidad y
la integridad personal, cémo y quiénes realizan las aprehen-
siones y las requisas, dénde se les aloja, qué particularida-
des debe tener el alojamiento de estas personas, qué necesi-
dades presentan y como garantizar su integridad personal
son algunos de los temas en los que deben impactar estas
normas.

7.4. Fortalecimiento del monitoreo externo

La apertura de las instituciones totales al monitoreo externo
previene la tortura y la vulneracion de derechos, genera puen-
tes de reclamo y acceso a la justicia, ajusta practicas y genera
procesos de intercambio, aprendizaje y —en definitiva— trans-
formacion de estas instituciones.

Por lo tanto, el control de condiciones de detencion y acceso
a derechos debe ser fortalecido tanto desde los juzgados y
ministerios publicos, como desde organismos de derechos
humanos, de prevencion de la tortura y de la sociedad civil.

En este sentido, cabe sefalar dos aspectos emergentes
propios de la experiencia en Mendoza, donde las reformas
procesales penales han supuesto la pérdida de la especiali-
dad de la ejecucion de la pena al pasar, quienes ejercian esta
funcién, a la colegiatura de primera instancia, y las reformas
legales a la ley 8284 (BO, 17/09/2020) que creara la Comision
Provincial de Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas y Degradantes. Dicha reforma quité el
concurso como condicion de acceso al cargo, pasando a ser
elegido por el gobernador; también eliminé la participacion de
organismos de derechos humanos en el Comité, quedando
integrado por actores institucionales.

A partir de ello, quisiera destacar que las reformas procesales
penales y de gestién del fuero penal no pueden suponer la
pérdida de la especialidad de la ejecucion penal, so pena de
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erosionar el necesario control de la detencion. El control judi-
cial debe ser amplio, accesible, de oficio y permanente.

En segundo lugar, los mecanismos de prevencion de la tortura
son resultado de compromisos internacionales del Estado
nacional, en los que debe priorizarse la independencia politica
de la gestion de gobierno y la integracion de personas con for-
macion, trayectoria, activismo, de referencia en las tematicas.
Perder estos dos ejes del control externo de la privacion de
libertad facilita la reproduccién de violencias y arbitrariedades
tanto como su impunidad.

7.5. Investigacion y sancion

La investigacion de los hechos de violencia dentro de las car-
celes, con intervencién por accion u omision de organismos
represivos, debe ser una prioridad, asentada en estandares

e instrumentos que orientan la debida diligencia con la que
deben encararse, particularmente a través del uso extendido
del Protocolo de Estambul.

El rol de la justicia en este sentido es clave y para ello es ne-
cesaria la generacion de fiscalias especializadas en violencia
institucional, profesionalizadas, con dotacién de recursos y
respaldo institucional para el ejercicio de la funcion.

La erradicacion de la violencia estatal y de las violencias habi-
litadas o posibilitadas por la accién o inaccion del Estado en
su deber de custodia es quizas la deuda mas prioritaria de los
procesos democraticos.

7.6. Ampliacion a las personas
que ejercen roles de cuidado

Este punto, presente en la OC, tiene una limitada aplicacion
circunscripta al cuidado de hijos e hijas pequefias por parte
de su progenitora.

La amplitud, relevancia y puesta en valor de los roles de cuida-
do no solo de nifios y nifias, sino de adolescentes, personas
con discapacidad y personas mayores debe ser un lente que
se integre, en particular a la hora de analizar medidas alterna-
tivas o atenuadas de la privacién de libertad.
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7.7. Ampliacion de la concepcion de acceso a la justicia

Considerando que las problematicas sociales que atraviesa
una persona detenida no son solo penales, se debe garan-
tizar el acceso a la justicia civil y de familia de las personas
privadas de libertad. Un aspecto totalmente relegado que
supone, para los organismos judiciales, acceso a la informa-
cion, capacitacion, decision politica, asignacion de recur-
s0s, accesibilidad, y para las personas detenidas, acceso a
derechos.

Hay una numerosa cantidad de situaciones judicializadas
como divorcios, declaraciones de adoptabilidad, adminis-
tracion de bienes, sucesiones, entre otras, para las que las
personas detenidas necesitan defensa técnica y acceso a la
informacion.

Avanzar en este punto resulta una dimension mas de com-
prender que la persona presa tiene solo algunos derechos
suspendidos, mas no todos, y que la privacion de libertad la
abandona en una situacion de mayor desventaja y vulnerabi-
lidad para el ejercicio y defensa de los mismos.

8. Un cierre con nuevas preguntas

La opinion consultiva analizada es un avance en el proceso de
visibilizar la histérica desigualdad y mayor vulnerabilidad de
ciertos grupos dentro del total de personas privadas de liber-
tad y representa, ademas, un aporte respecto de las obligacio-
nes asumidas por los Estados en este sentido.

Su puesta operativa representa un desafio en muchas capas
gue van desde su difusion y el conocimiento por parte de las
autoridades estatales de los servicios penitenciarios a la inter-
perlacion y modificacion de practicas concretas del personal
que trabaja a diario en estas instituciones.

Con esto quiero expresar que si estos deberes, estandares,
principios y recomendaciones solo gravitan en una instancia
formal/politica/institucional y no ponen en crisis las practicas,
|6gicas institucionales, prejuicios y mandatos culturales y
simbdlicos de quienes operan en estas instituciones a diario,
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la discriminacion, las violencias y las desigualdades seguiran
siendo reproducidas.

No puedo dejar de sefalar lo que se expresa al comienzo del
articulo. Estos instrumentos tienen limites materiales plan-
teados por las burocracias, por las estructuras militarizadas,
por la misma funcion social represiva y selectiva que cumple
el sistema penal en el Estado moderno. Por lo que su puesta
en vigencia —como la de todos los instrumentos de dere-
chos humanos-—, si bien es un deber del Estado para ajustar
practicas a derecho y fortalecer los procesos democraticos,
encuentra sus limites en las decisiones politicas, en la politica
criminal y en la funcién que se le asigna al sistema represivo
en las sociedades modernas, esto es, la consolidacion de un
sistema capitalista desigual y segregacionista de los sectores
populares.

En medio de estos margenes que van de una propuesta
reformista a la critica al sistema penal, se abren nuevas pre-
guntas como: ¢cual es el compromiso politico estatal real en
materia de reconocimiento de derechos de personas privadas
de libertad?, ;cuanto de la invisibilizacion de las mujeres y
diversidades presas implica una doble condena a la exclusion
que la politica (criminal o econémica) no pretende cambiar?,
y la mas importante para quienes trabajamos la tematica: s es
posible hacer operativos estandares internacionales en mate-
ria de derechos humanos en el marco de giros conservadores,
liberales y de politicas criminales inflacionarias, selectivas y
de corte demagogico?

Este articulo pretende ser entonces —modestamente— una
pequefia brazada para quienes nadamos rio arriba y para
quienes, aun dentro de un mundo que parece girar incan-
sablemente hacia un mayor punitivismo, trabajan compro-
metidamente por ajustar practicas, reformar instituciones y
modificar realidades.

Espero que nos sea de utilidad.
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1. Introduccion

A partir de diciembre de 2019, la Secretaria de Derechos Huma-
nos de la Nacion —a través de su Subsecretaria de Proteccion
y Enlace Internacional y de su Direccion Nacional de Asuntos
Juridicos Internacionales en Materia de Derechos Humanos—
asumioé activamente su funcion o “‘competencia primaria” en

el desarrollo e impulso de acciones juridicas y técnicas, en
instancias nacionales e internacionales, tendientes a garantizar
la proteccion de derechos fundamentales en nuestro pais. En
este sentido, la Secretarfa decidié ejercer con énfasis su deber
en la representacion del Estado nacional ante los organismos
universales y regionales de derechos humanos, interviniendo
en la respuesta a las peticiones o comunicaciones presenta-
das ante ellos; coordinando la elaboracion de informes ante

los érganos de supervision de tratados de derechos humanos,
relatores, grupos de trabajo y/o expertos/as independientes del
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos;
y procurando la implementacion de las decisiones y recomen-
daciones internacionales que eventualmente se adopten. Todo
ello, en articulacion con las areas pertinentes de la Cancilleria
argentina y de las diversas dependencias del Estado nacional o
provincial y de los otros poderes del Estado.

La nueva gestién de gobierno, ademas, retoma la tradicién
de prestar plena colaboracion a los organismos interna-
cionales y regionales de proteccion, al tiempo que decidid
mantener coherencia en el litigio internacional con su politica
de derechos humanos: ante casos de evidente violacion de
derechos, se optd por reconocer responsabilidad y procurar

(*) Abogada (UBA). Integrante de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), en representacion de Argentina. Ex Subsecretaria de
Proteccion y Enlace Internacional de la Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacion. Ex Directora de Derechos Humanos de la Procuracion Gene-
ral de la Nacion y Ex Directora Adjunta del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS). Profesora invitada en universidades nacionales y autora
de innumerables articulos en temas de derechos humanos, derecho penal
y administracion de justicia.

(**) Abogada (UBA). Master en Derecho (Universidad de Nueva York). Di-
rectora Nacional de Asuntos Juridicos Internacionales de la Secretaria de
Derechos Humanos de la Nacion. Autora de distintos trabajos en el campo
del derecho internacional de los derechos humanos.
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prontamente la reparacion integral a las victimas y/o sus fa-
miliares. Para las autoridades actuales, las peticiones, casos
0 comunicaciones ante el sistema interamericano o universal
de proteccién pueden ser oportunidades para reparar deudas
historicas por violaciones de derechos humanos, pero tam-
bién para avanzar en politicas publicas que garanticen la no
repeticion de esas practicas en el pais.

Por ello, desde diciembre de 2019, desde la Secretaria de
Derechos Humanos se ha privilegiado enfaticamente el
mecanismo de soluciones amistosas (en las peticiones ante
el Sistema interamericano o en las comunicaciones individua-
les ante los 6rganos de tratados de Naciones Unidas) para
garantizar una reparacion integral a las victimas y realizar
reformas institucionales que eviten la repeticion de las
violaciones reconocidas. En los ultimos tres afios —y hasta la
fecha de elaboracion de este articulo—, se han suscripto 35
nuevos acuerdos de solucién amistosa o de cumplimiento
de recomendaciones con victimas y sus representantes, un
récord absoluto. Maxime si se advierte que, desde la ratifica-
cion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH), y hasta 2019 (mds de tres décadas), se
habfan firmado 29 acuerdos en total.

Como se desarrollara en este articulo, la agenda de género 'y
diversidades ocupd un lugar muy relevante para esta gestion
de la Secretaria de Derechos Humanos, en articulacion con el
Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad y otros actores
institucionales nacionales y provinciales. Para ello, se impulsa-
ron diferentes acuerdos de solucion amistosa, se desarrollaron
multiples acciones para asegurar la implementacion de deci-
siones internacionales en la materia y se promovieron iniciati-
vas novedosas para consolidar estandares internacionales que
refuercen los marcos de proteccion regional y nacional.

2. Sobre el mecanismo de acuerdos
de solucion amistosa y acuerdos
para el cumplimiento de recomendaciones

Como ya mencionamos, a lo largo de las ultimas décadas des-
de la recuperacion de la democracia, incluyendo especialmente
a los ultimos tres afos, la Republica Argentina ha suscripto



mas de 60 acuerdos ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Comision o CIDH), que han
implicado la reparacion concreta de las victimas de violaciones
de derechos humanos, asi como, en algunos casos, el marco
para el impulso de medidas de trascendencia institucional.”
Entre ellas, la sancion de las primeras leyes de reparacion
economica por los crimenes del terrorismo de Estado de la
ultima dictadura civico-militar; el despliegue de los juicios por
la verdad ante la impunidad que determinaban las leyes de
obediencia debida y punto final; la derogacion del delito de
desacato y de las calumnias e injurias para casos de interés
publico; la instauracion de una politica migratoria respetuosa
de los derechos humanos de las personas migrantes; la san-
cion de un codigo de justicia militar adecuado a los estandares
internacionales; la generacién de condiciones para una mejor
investigacion de los casos de apropiacion de nifias y nifos y de
marcos de accién para profundizar la intervencion del Estado
frente a casos de violencia por motivos de género y de acceso
equitativo a cargos publicos.

Los acuerdos de solucion amistosa tienen la virtud de resolver
los asuntos internacionales de manera mas expeditiva que el
tramite litigioso ordinario y permiten a las victimas acceder a
reparaciones concretas a las violaciones padecidas.

En atencion al claro compromiso con el cumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos de nuestro pafs, como se adelantara, la actual gestion de
la Secretaria de Derechos Humanos ha venido trabajando en
diversos procesos de didlogo ante la CIDH, en activa coor-
dinacién con varias provincias y autoridades nacionales, en
temas que incluyen: la prevencion y reparacion de la violencia
por motivos de género; los derechos del colectivo LGTBIQ+,
de las personas migrantes y de las personas con discapa-
cidad psicosocial; el derecho a la reparacion econémica

(1) A su vez, el Estado argentino ha suscripto algunos acuerdos de solu-
cién amistosa ante drganos de tratados de Naciones Unidas (ONU). En
concreto, ante el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (Comité CEDAW); el Comité de Derechos Humanos, que supervisa
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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frente a crimenes de lesa humanidad; la responsabilidad de
las empresas por los crimenes del terrorismo de Estado;

el derecho a la libertad de expresion; entre otros. Al mismo
tiempo, la Secretaria se encuentra realizando un seguimiento
exhaustivo a los diferentes acuerdos de solucién amistosa
suscriptos en los Ultimos quince (15) afios, que aln cuentan
con medidas pendientes de ejecucion.

El mecanismo de soluciones amistosas esta previsto en el
art. 48.1.f CADH® y en el art. 40 del Reglamento de la CIDH.®
Alli se establece que la Comision, en cualquier etapa del
examen de una peticién o caso, se pondra a disposicion de las
partes, por iniciativa propia o a solicitud de cualquiera de ellas,
para iniciar un proceso de didlogo que permita a los Estados y
a las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos
entrar en negociaciones con el fin de llegar a una solucion
amistosa del asunto, fundada en el respeto de los derechos
humanos establecidos en la CADH, la Declaracion Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre y otros instrumentos
del Sistema interamericano de derechos humanos.

Este proceso inicia y concluye por el consentimiento de
ambas partes, generando espacios para la adopcion de una
gran variedad de medidas. Estas medidas pueden incluir,
entre otras: el reconocimiento de responsabilidad de las
violaciones alegadas; modalidades de restitucion del/de
los derechos afectados; acciones de rehabilitacién médica,
psicoldgica y social; el impulso de investigaciones adminis-
trativas y/o judiciales; instancias de capacitacion en diver-
sas tematicas del derecho internacional de los derechos

(2) De acuerdo con el art. 48.1 CADH, “La Comision, al recibir una peticion
0 comunicacion en la que se alegue la violacién de cualquiera de los dere-
chos que consagra esta Convencion, procedera en los siguientes términos:
(..) f) se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a
una solucion amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos
humanos reconocidos en esta Convencion”.

(3) Este articulo establece: “La Comisién se pondré a disposicion de las
partes en cualquier etapa del examen de una peticion o caso, por iniciativa
propia 0 a solicitud de cualquiera de ellas a fin de llegar a una solucién
amistosa del asunto fundada en el respeto de los derechos humanos es-
tablecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la De-
claracion Americana y otros instrumentos aplicables”. El Reglamento esta
disponible en: oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp


http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp

humanos; medidas de reparacién econémica; y garantias de
no repeticion (reformas legislativas, reglamentarias y/o la
adopcion de politicas publicas).®

Luego de que las dos partes comuniquen por escrito a la
CIDH que estan interesadas en iniciar un proceso de solucion
amistosa, la CIDH facilita el proceso trasladando la infor-
macion escrita entre las partes y solicitando observaciones.
Durante todo el proceso, la Comision tiene un papel activo en
promover, brindar asesoria a las partes sobre el mecanismo
y facilitar el didlogo. Sin embargo, las partes pueden celebrar
reuniones, con o sin participacion de la CIDH, o con su pre-
sencia, en el marco de su periodo de sesiones o de visitas de
trabajo en los paises.

La Comision podra dar por concluida su intervencién en el
procedimiento de solucién amistosa cuando alguna de las
partes no consienta la aplicacion del mecanismo, decida

no continuar en el procedimiento de solucion amistosa o

no muestre la voluntad de llegar a una solucién. También, si
directamente la CIDH advierte que el asunto no es susceptible
de resolverse por esta via. En dichos eventos, de conformidad
con el art. 40 del Reglamento, la CIDH reanudara el tramite
contencioso de la peticion o caso en la etapa procesal en la
que se encontraba el asunto.

Una vez que se haya llegado a un acuerdo en el cual se plan-
tean los compromisos asumidos por las partes, en aplicacion
del art. 49 CADH,® la Comisidn verificard si este satisface los
estandares de los derechos humanos, luego de lo cual apro-
bara un informe con una breve exposicion de los hechos y de

(4) Para mayor informacion sobre el desarrollo y resultados de una serie de
procesos de solucion amistosa tramitados ante la CIDH, puede consultar-
se el informe “El impacto del procedimiento de solucion amistosa” (2018),
recientemente actualizado por el organismo de proteccion internacional.

(5) El art. 49 CADH prevé: “Si se ha llegado a una solucién amistosa con
arreglo a las disposiciones del inciso 1.f. del articulo 48, la Comision redac-
tara un informe que sera transmitido al peticionario y a los Estados Partes
en esta Convencion y comunicado después, para su publicacion, al Secre-
tario General de la Organizacion de los Estados Americanos. Este informe
contendrd una breve exposicion de los hechos y de la solucion lograda. Si
cualquiera de las partes en el caso lo solicitan, se les suministrara la mas
amplia informacion posible”.

Volumen 2

Justicia y Géneros

El uso del sistema de proteccidon de derechos humanos en las politicas...


https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ImpactoSolucionesAmistosas-2018.pdf

120 Andrea Pochak - Gabriela Kletzel

la solucion lograda. Uno de los efectos juridicos del informe
previsto en el art. 49 CADH es que pone fin al procedimiento
ante la CIDH, evitando la condena de esta Ultima y que el caso
sea sometido a la instancia de la Corte Interamericana.

Con posterioridad a la publicacién del informe sobre solucion
amistosa, la CIDH realiza el seguimiento del cumplimiento
de los puntos acordados, en el marco de lo establecido en

el art. 48 de su Reglamento, que la habilita para tomar las
medidas de monitoreo que considere oportunas, tales como
solicitar informacién a las partes, celebrar audiencias y/o
reuniones de trabajo entre las partes, con el fin de verificar el
cumplimiento de soluciones amistosas.©

Es asi que, cada afio, la CIDH requiere al Estado argentino que
proporcione informacion actualizada y detallada sobre los avan-
ces en la ejecucion de los compromisos que surgen de cada
acuerdo suscripto. De este modo, la CIDH dedica una seccién
de su informe anual a dar cuenta de los progresos registrados
en cada uno de los casos con acuerdo de solucién amistosa.”

Ademas de los acuerdos de solucion amistosa, las partes
pueden arribar a acuerdos de cumplimiento de recomenda-
ciones. Estos suceden una vez que la CIDH ha dictado y tras-
ladado su informe de fondo al Estado, pero antes de que este
informe se haga publico. En esta oportunidad, conocida como
‘etapa de transicion’, las partes pueden acordar medidas
especificas para lograr la ejecucion de las recomendaciones
dispuestas por la Comisién en el informe de fondo.

El acuerdo —que se denomina en este caso “de implementacion
o cumplimiento de recomendaciones”— definira la forma de
ejecutar la decision adoptada por la Comision Interamericana.
En estos supuestos, la CIDH evaluara las medidas consen-

(6) El art. 48 del Reglamento dispone: “1. Una vez publicado un informe
sobre solucion amistosa o sobre el fondo en los cuales haya formulado
recomendaciones, la Comision podra tomar las medidas de seguimiento
que considere oportunas, tales como solicitar informacion a las partes y
celebrar audiencias, con el fin de verificar el cumplimiento con los acuer-
dos de solucién amistosa y recomendaciones. 2. La Comision informara
de la manera que considere pertinente sobre los avances en el cumpli-
miento de dichos acuerdos y recomendaciones”.

(7) Ver al respecto, CIDH (2020).



suadas y decidira entonces si homologa o no el acuerdo de
cumplimiento. De este modo, el Estado podra evitar que el caso
sea remitido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Este tipo de acuerdos también fue promovido de modo regular
por la actual gestion de la Secretaria de Derechos Humanos,
con miras a evitar que el caso sea trasladado a la jurisdiccion de
la Corte Interamericana y garantizar que las recomendaciones
de la CIDH sean efectivamente implementadas.

3. Los acuerdos de solucion amistosa

o de cumplimiento de recomendaciones
en asuntos sobre derechos de las mujeres,
géneros y diversidad

En este apartado se resefiaran brevemente algunos de los
acuerdos de solucion amistosa o de cumplimiento de reco-
mendaciones que se firmaron en los Ultimos afios en casos
vinculados con derechos de las mujeres, géneros y diversi-
dad. Se destacaran las principales medidas de implementa-
cion que se han desarrollado respecto a cada uno de ellos, en
articulacion con las otras agencias del Estado involucradas,
para asegurar una reparacion integral a las victimas.

3.1. Acuerdos para garantizar una reparacioén integral
a victimas de violencia por motivo de género

311, El caso de Olga del Rosario Diaz

Mediante el decreto del Poder Ejecutivo de la Nacion 679,

del 17 de agosto de 2020, se aprobo el acuerdo de solucion
amistosa suscripto entre el Estado nacional y la Defensoria
General de la Nacion (en adelante, DGN), en representacion de
la Sra. Olga del Rosario Diaz, en el marco de una comunica-
cion ante el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer de Naciones Unidas (CEDAW).

En la denuncia internacional se habia indicado que el Estado
argentino incumplio sus obligaciones de debida diligencia
para prevenir hechos de violencia por motivos de género con-
tra la Sra. Diaz, en especial la tentativa de femicidio que sufrid
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el 24 de marzo de 2017, a manos de su expareja. Se acreditd
que, aunqgue la victima habia realizado una denuncia poco
tiempo antes, al momento del ataque no contaba con ninguna
medida de proteccion.

En el contexto de un espacio de didlogo que incluyé a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), el Consejo de la
Magistratura de la Nacion, la Secretaria de Seguridad y Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Subsecretaria de
Acceso a la Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacion, la Cancilleria y la Secretaria de Derechos
Humanos, en octubre de 2019, se arrib6 a un acuerdo de solu-
cion amistosa, que incluyd el reconocimiento estatal de que el
tratamiento judicial dado al caso de la Sra. Diaz no evidencid
... tener en cuenta los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y, en especial, la Convencion CEDAW vy las Reco-
mendaciones N° 19 [que en julio de 2017 fue complementada
y actualizada por Recomendacion General No. 35] sobre Vio-
lencia contra la Mujer y N° 33 sobre Acceso de las Mujeres a la
Justicia del Comité.

El reconocimiento indicd, ademas, que el caso se caracte-
rizaba por la falta de adopcion de medidas de proteccioén
oportunas, efectivas e idoneas; deficiencias en el diligencia-
miento, ejecucion y monitoreo de las medidas de proteccion
ordenadas; nula articulacion entre las distintas autoridades
gue intervinieron; fragmentacion del conflicto en distintos
fueros judiciales; y fallas en la investigacion penal de hechos
de violencia de género. En razodn de ello, el Estado se compro-
metio a adoptar distintas medidas de reparacion individual y
garantias de no repeticion.

Asi fue que desde el inicio de la actual gestion de gobierno,
en diciembre de 2019, se trabajo incansablemente para
lograr el cumplimiento de la totalidad de los compromisos
asumidos en el acuerdo. De este modo, durante 2020, se
adoptaron distintas medidas de difusion y sensibilizacion
hacia el Poder Judicial. Por ejemplo, el texto del acuerdo fue
remitido a todas las autoridades judiciales del fuero nacional
en lo civil y en lo criminal y correccional y un resumen con-
sensuado con la DGN fue publicado en los diarios Populary
P&gina/12.

- Gabriela Kletzel



Alavez, el 15 de abril de 2021 se realizé un acto publico
en el que el Estado argentino le pidié disculpas a Olga del
Rosario Diaz y asumio su responsabilidad internacional en
el caso. El acto, que fue transmitido a través de la platafor-
ma YouTube,® contd con la participacién del secretario de
Derechos Humanos de la Nacion, Horacio Pietragalla Corti,
la entonces ministra de las Mujeres, Géneros y Diversidad,
Elizabeth Gémez Alcorta, la defensora general de la Nacion,
Stella Maris Martinez, y autoridades de cada uno de los
organismos firmantes del acuerdo. La actividad tuvo gran
repercusion en medios graficos y portales de internet de
todo el pais.

Por otra parte, en cumplimiento del compromiso asumido

en el acuerdo, y como garantia de no repeticion, el Ministerio
de las Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacion fortalecio
los servicios de patrocinio juridico a victimas de violencia por
motivos de género. A la vez, en marzo de 2021, el Consejo
de la Magistratura de la Nacion creo el Registro publico de
denuncias presentadas contra magistrados y magistradas
por situaciones vinculadas a violencia de género; y, en diciem-
bre de ese afo, la Oficina de la Mujer de la CSJUN presentd
los Principios generales de actuacion en casos de violencia
domeéstica contra las mujeres,® que difundié entre los/as
operadores/as del Poder Judicial de la Nacién y el resto de
los/as actores institucionales que intervienen en este tipo

de casos. También se incorporaron nuevos capitulos para

el andlisis y reflexion ante la toma de denuncias y medidas
dispuestas por la justicia en las materias que tratan la tema-
tica de violencia por motivos de género en todos los cursos
exigidos al personal policial de la Ciudad Autdnoma

de Buenos Aires.

Finalmente, entre las medidas de reparacion integral, debe
consignarse que en 2022 se concreto el pago de la indemni-
zacion dispuesta en el laudo dictado por el tribunal arbitral

(8) Disponible en: youtube.com/watch?v=0TVmcJoFnA0

(9) El documento estd disponible en: cij.gov.ar/nota-38630-Principios-
Generales-de-Actuacio--n-en-Casos-de-Violencia-Dome--stica-contra-las-
Mujeres.html
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ad hoc constituido en el caso —por primera vez integrado
por tres mujeres— para la determinacion de las reparaciones
econdmicas a favor de la sefiora Olga del Rosario Diaz.("™?

Por todo ello, y a poco mas de tres afios de su suscrip-

cion, este acuerdo de solucion amistosa, que contemplaba
medidas institucionales de enorme relevancia para evitar

la repeticion de estos casos a cargo de agencias estatales
diversas, se encuentra plenamente cumplido. En efecto,
luego de haberse documentado ante el Comité de la CEDAW
toda su ejecucion a fines de 2022, a la fecha de elaboracion
de este articulo se esta a la espera de que el organismo
internacional declare el cumplimiento integro del acuerdo 'y
cese su supervision.

(10) El Estado argentino ha desarrollado y consolidado, hace ya varias dé-
cadas, la practica de la constitucion de tribunales arbitrales ad hoc, para
definir —ante la firma de acuerdos de solucion amistosa o de acuerdos
de cumplimiento de recomendaciones— la cuantia de las indemnizaciones
que corresponde satisfacer sobre la base de los estéandares internaciona-
les aplicables a cada caso.

Ello acontecio por primera vez en el caso “Sergio Schiavini vs. Argentina”,
en cuyo marco el Estado y la parte peticionaria suscribieron un acuerdo
de solucion amistosa en el cual se reconocio responsabilidad interna-
cional por la violacion de los derechos a la vida, a la integridad personal,
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, y se acordaron diversas
medidas de reparacion, tanto pecuniarias como no pecuniarias. En mate-
ria de reparaciones pecuniarias, el Estado se enfrentaba al dilema de no
contar con ningun mecanismo normativo que fuera aplicable para definir
cuadles debian ser tales reparaciones. Asimismo, se imponia definir un
procedimiento transparente que garantizara que la reparacion a recono-
cer a las victimas guardara relacion con los criterios aplicados en casos
similares por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dichas circunstancias aconsejaron generar un mecanismo de identifica-
cion de las reparaciones pecuniarias sobre la base de la actuacion de un
tribunal arbitral ad hoc que, a los efectos de garantizar los derechos de
las victimas y el ajuste de la indemnizacion a estéandares internacionales,
estuviera integrado por expertos/as independientes, de comprobado com-
promiso con los derechos humanos y de alta versacion en la materia. Es-
tos tribunales se integran con tres miembros: un/a experto/a propuesto/a
por el Estado, otro/a a propuesta de la parte peticionaria, y el/la tercero/a,
quien ejerce la presidencia, designado/a por acuerdo de los/as anteriores.

Con idéntico fin, se previé que el laudo arbitral —definitivo e irrecurrible,
salvo los escenarios de nulidad contemplados por el art. 760 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion— deba ser sometido a la conside-
racion de la Comision Interamericana para que verifique que lo resuelto
por el tribunal se ajusta a los estandares internacionales aplicables.



31.2. El caso de Ivana Rosales

El 23 de septiembre de 2021 se firmé el acuerdo de solucion
amistosa entre el Estado nacional y la parte peticionaria en el
caso de Ivana, Abril y Mayka Rosales.

Aligual que en caso de Olga, el 18 de abril de 2002 Ivana
Rosales también habfa sido victima de tentativa de femici-
dio por parte de su marido. Al darla por muerta, Mario Garo-
glio la encerré en el baul del auto en el que se trasladaban

y se entrego a la policia. Afortunadamente, lvana sobrevivié
y pudo denunciarlo. Los jueces de la provincia de Neuquén
condenaron a Garoglio, pero atenuaron la pena por conside-
rar que mediaban “circunstancias extraordinarias”, en base
a prejuicios y estereotipos por los que evaluaron que Ivana
era mala esposa y madre. Por la aplicacion de esos ate-
nuantes, Garoglio fue condenado a la infima pena de cinco
afios de prision que, ademas, no cumplié por favorecerse
su fuga. Mientras Ivana se recuperaba en el hospital, Ga-
roglio abuso sexualmente de sus dos hijas, Abril y Mayka,
quien poco después, por estos terribles hechos, se quitaria
la vida.

Ivana Rosales se convirtio en una activista y defensora de
los derechos de mujeres y familias victimas de violencia por
motivos de género y de abuso sexual infantil. Acompafié

a incontables mujeres a denunciar las violencias sufridas.
Como parte de su lucha, Ivana Rosales y el Centro de Estu-
dios Legales y Sociales (CELS) presentaron su caso ante la
CIDH en 2005 por la actuacion del Poder Judicial neuquino.
En medio de las negociaciones para alcanzar un acuerdo de
solucion amistosa, lvana fallecié el 6 de septiembre de 2017,
producto de las secuelas que le dejo la golpiza de Garoglio.
Abril, su hija, continud con su lucha.

En el marco del tramite del caso ante la CIDH, el 11 de
septiembre de 2019 se firmdé un acta compromiso de solu-
cién amistosa con la provincia de Neuquén. El acta tuvo por

En cuanto al funcionamiento del tribunal, se rige por un reglamento, que
debe ser aprobado por ambas partes, en el cual se especifican los detalles
del procedimiento mediante el cual se llevara adelante el analisis del caso,
aplicandose de modo supletorio el reglamento de la Corte IDH.
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objetivo reparar a Ivana, Abril y Mayka, y fortalecer y difundir
mecanismos de no repeticion.

El gobierno provincial se comprometié a construir un centro
de proteccion integral para victimas de violencia de género
en la ciudad de Plottier, llamado “Ilvana y Mayka Rosales”,

a implementar plenamente el patrocinio juridico gratuito,
integral y especializado para victimas de violencia de género
en la provincia de Neuquén; a cumplir con la “Ley Micaela” y
referenciar el caso de Ivana como ejemplo paradigmatico; a
cambiar el apellido de Abril a “Rosales”; y a utilizar el docu-
mental que relata la experiencia de Ivana Rosales ante el
Poder Judicial —Ella se lo buscd— como material educativo,
entre otras medidas importantes.

Por su parte, en el acuerdo de solucion amistosa firma-

do en septiembre de 2021, el Estado Nacional asumi¢ el
compromiso de, entre otras medidas, llevar a cabo un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad y un pedido
de disculpas; brindar informacion detallada sobre la imple-
mentacion del Plan Nacional de Accién contra las Violen-
cias por Motivos de Género (2020-2022); incluir el caso de
Ivana en las capacitaciones sobre prevencion y abordaje
de las violencias por motivos de género; adoptar medidas
para asegurar el llamado a concursos para contratar, en el
plazo de 18 meses, a 80 profesionales para formar parte
del Cuerpo de Abogadas y Abogados para Victimas de
Violencia de Género; asegurar la efectiva implementacion
y profundizar la difusién de programas de asistencia 'y
acompafiamiento integral a personas en situacién de vio-
lencia por motivos de género; utilizar el documental Gotas
de lluvia —que relata la experiencia de Abril Rosales como
sobreviviente de abuso sexual infantil— en cursos para el
abordaje y prevencion de esta problematica; capacitar a
fuerzas policiales y de seguridad federales sobre la inves-
tigacion de femicidios; y producir informacién especifica
sobre distintos sistemas de recoleccion de datos sobre
violencia por motivos de género. Muchas de estas medidas
se encuentran en etapa de implementacion actualmente y
su nivel de avance es supervisado periédicamente por la
CIDH.



3.2. Un acuerdo para garantizar
una justicia penal con perspectiva de género

En el afo 2021 se impulsd un acuerdo entre la provincia
de Neuqguén y la parte peticionaria, representada por la
Defensoria General de la Nacién, para dar cumplimiento al
Informe 371/20 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. En ese informe, la CIDH establecio diferentes
violaciones a la CADH y de la Convencion Belém do Para en
perjuicio de S. P I, en el marco de la tramitacion de un proce-
so judicial sustanciado en su contra.

En efecto, el 24 de julio de 2007, la Sala Penal de la Camara
de Apelaciones en todos los fueros de la ciudad de Zapala ha-
bia condenado a S. P. I. a la pena de reclusion perpetua como
autora del delito de homicidio calificado en concurso real. La
sentencia quedd firme luego de que el defensor particular de
la imputada no instara la via extraordinaria federal. EI 11 de
julio de 2003, la peticionaria, por su propio derecho, solicité la
revision de su condena a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. La entonces Defensora Oficial ante la CSJN, al fundar
el recurso de su representada, sostuvo que a la imputada se
le habia vulnerado su derecho de defensa al incorporarse al
proceso judicial declaraciones que se le habian tomado sin
asistencia letrada, durante su estadia en el hospital por atra-
vesar un aborto terapéutico. También destacé que el tribunal
de juicio no habia tenido en cuenta el contexto de violencia
por motivos de género en el que se encontraba al momento
de los hechos. El 20 de junio de 2006, la CSJN rechazé la soli-
citud de avocacién, sefialando que la pretensién de la defensa
debio haberse canalizado por medio del recurso extraordina-
rio federal.

Ante ello, el 13 de diciembre de 2006, la DGN promovio una
peticién contra el Estado argentino ante la CIDH por violacion
de los derechos de S. P. |. a no ser obligada a declarar contra
si misma, a contar con una defensa técnica oportuna y eficaz,
a la presuncion de inocencia, a la revision judicial y a la igual-
dad ante la ley, todos ellos previstos en la CADH; asi como la
vulneracion de diversos deberes derivados de la Convencion
de Belém do Para.
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El 15 de diciembre de 2020, la CIDH adopté el informe de
fondo sobre el caso, e instd al Estado argentino a que brinde
una reparacion integral a S. P. |; establezca programas de
capacitacion a funcionarios/as y magistrados/as judiciales y
policiales; y que adopte protocolos especificos de investiga-
cion de casos en contextos de violencia de género.

Tras analizar el informe de la CIDH con el Ministerio de las
Mujeres, Géneros y Diversidad, la Secretaria de Derechos Hu-
manos de la Nacién tomd contacto con las autoridades de la
provincia de Neuguén para proponer la apertura de un espa-
cio de didlogo que pudiera garantizar la reparacion integral de
la victima y asi evitar la condena internacional de la Argentina.
Se definié en conjunto una agenda de trabajo y se realizaron
varios encuentros en los que participaron autoridades nacio-
nales, provinciales y la representacion de la peticionaria.

Como resultado de esos intercambios, en noviembre de 2021,
la peticionaria y el Gobierno de la provincia de Neuquén firma-
ron el acta de compromiso de cumplimiento de las recomenda-
ciones establecidas por la CIDH en su Informe 371/20, que fue
luego aprobada por el decreto 848/2022 del Gobernador.

En virtud del acuerdo, el Tribunal Superior de Justicia de
Neuquén y el Gobernador hicieron lugar a una peticion de
conmutacién de pena, en favor de la sefiora S. P. I. que, para
entonces, ya estaba en libertad condicional. A la vez, la provin-
cia dispuso que se le entregara una vivienda.

El acuerdo también previ¢ el desarrollo de principios genera-
les de actuacion para fuerzas de seguridad, operadores/as
juridicos/as y sanitarios/as dirigidos a orientar su intervencion
en casos de mujeres imputadas de delitos, en especial cuando
puedan resultar victimas de violencia por motivos de género,
asi como el disefio e implementacion de programas continuos
y obligatorios para magistrados/as y operadores/as juridi-
cos/as con competencia penal relativos a la realizacion de
entrevistas y la toma apropiada de declaraciones a mujeres
imputadas de delitos; el deber de asegurar las garantias judi-
ciales, la defensa técnica eficaz y la tutela judicial efectiva, en
particular frente a posibles casos de violencia por motivos de
género; y de ejercer la defensa, conducir las investigaciones



e impartir justicia en este tipo de casos con personal capa-
citado en la materia, enfoque de género y sin estereotipos
negativos.

A'la fecha de cierre de este articulo, varias de estas medidas
se encuentran en proceso de implementacion, con un estricto
seguimiento por parte de la Comisién Interamericana.

3.3. Un acuerdo de solucién amistosa para garantizar
la debida diligencia reforzada frente a crimenes
contra el colectivo LGBTI+

El 7 de septiembre de 2022, el Estado argentino firmo el
acuerdo de solucion amistosa en el caso “Romero y Gers-
bach”, que representa un aporte institucional emblematico
en materia de garantia de la debida diligencia reforzada ante
crimenes contra el colectivo LGBTI+.

Octavio Romero era suboficial 1° de la Prefectura Naval
Argentina y tenia previsto casarse con su pareja, Gabriel Gers-
bach. De haber podido concretarse el casamiento, Octavio

se habria convertido en el primer uniformado en contraer
matrimonio en virtud de la Ley de Matrimonio Igualitario en |a
Argentina. Octavio fue visto con vida por ultima vez el dia 11
de junio de 2011, cuando salio de su hogar para reunirse con
amigos. El 17 de junio de 2011 se encontrd su cuerpo desnu-
doy sin vida flotando en la interseccién de la Av. San Martin
y el Rio de la Plata. Ante la falta de avance en la investigacion
judicial, Gabriel Gersbach presenté una denuncia a la CIDH.

A comienzos de 2021, se inici¢ un proceso de didlogo entre
la parte peticionaria y el Estado Nacional, que también fue
coordinado por la Direcciéon Nacional de Asuntos Juridicos
Internacionales en materia de Derechos Humanos de la
Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién, y en el que
participaron representantes del Ministerio de Seguridad, del
Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad, del Inadi, del
Canal Encuentro y del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, asi como de la Unidad Fiscal
Especializada en Violencia contra las Mujeres y de la Fiscalia
General de Politica Criminal, Derechos Humanos y Servicios
Comunitarios del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion.
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Luego de mas de un afio de trabajo, el Estado llegd a un
acuerdo con Gabriel Gersbach y sus representantes legales
de la Fundacion Igualdad y de la Asociacion Civil por la Igual-
dad y la Justicia (ACIJ). Alli, el Estado reconocio su responsa-
bilidad internacional por la falta de adecuacion de la inves-
tigacion a los estandares internacionales, especialmente la
debida diligencia reforzada que rige en materia de violencia
por motivos de género, aplicable a los crimenes contra el
colectivo LGBTIQ+y por el impacto que la situacion generd
sobre la integridad personal de Gabriel Gersbach.

El acuerdo contempla, ademas, diversas medidas de satisfac-
cion, de reparacion simbdlica y econdémica y garantias de no
repeticion a las que el Estado se compromete para reparar las
vulneraciones reconocidas.

Entre las medidas de satisfaccion, el Estado argentino asume,
a través del Ministerio Publico Fiscal, el deber de brindar

todo el apoyo que pueda requerir la fiscalfa interviniente en

la investigacion de los hechos relacionados con la muerte de
Octavio Romero.

Por su parte, como medida de reparacion simbdlica, el
Ministerio de Seguridad de la Nacién renombrara la resolu-
cion 548/201107 en homenaje a Octavio Romero y a todos
aquellos miembros de las fuerzas de seguridad que hayan
sido discriminados por su orientacion sexual. A su vez, el
Inadi acepta incorporar el caso en el Plan Nacional contra la
Discriminacion y prestar apoyo para la realizacion de un mural
en memoria de Octavio Romero. Por su parte, Canal Encuen-
tro comprometio la produccion de un documental sobre
diversidad sexual en las fuerzas de seguridad.

Respecto a las garantias de no repeticion, el Ministerio de Se-
guridad de la Nacion acordo dictar un protocolo de actuacion
frente a denuncias por discriminacién en razén de la orienta-

(11) Mediante esta resolucion, la entonces ministra de Seguridad Nilda Ga-
rré instruyo a las jefaturas de las fuerzas federales de seguridad para que
adecuen las normas y practicas internas a fin de eliminar el requisito de
solicitar autorizacion previa para contraer matrimonio a los/as integrantes
de esas fuerzas. La resolucion esta disponible en: argentina.gob.ar/norma-
tiva/nacional/resoluci%C3%B3n-548-2011-184768


https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-548-2011-184768
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-548-2011-184768

cion sexual y/o identidad de género, su expresion y caracte-
ristica sexual, por el que se ampliara la resolucion 37/2020
de ese Ministerio.? Al mismo tiempo, esa cartera ministerial
impulsara una jornada anual de sensibilizacion destinada a
los/as cadetes y/o aspirantes que deseen ingresar a las fuer-
zas de seguridad federales, y difundira un cuadernillo sobre
diversidad sexual en las fuerzas de seguridad.

Otras medidas incluyen el fortalecimiento del acceso a la
justicia de las personas LGBTIQ+ en situacion de violencia de
género, en particular, del Cuerpo de Abogadas y Abogados
para Victimas de Violencia de Género (CAAVVG), asi como la
confeccion, por parte del Ministerio de las Mujeres, Géneros y
Diversidad, de lineamientos generales para el abordaje de los
travesticidios, transfemicidios, transhomicidios y homicidios
por prejuicio o discriminacion basada en la orientacion sexual,
identidad de género, su expresion o caracteristica sexual.

A su vez, la Unidad Fiscal Especializada de Violencia contra
las Mujeres del Ministerio Publico Fiscal aceptd llevar adelan-
te un proceso de trabajo para la adaptacion de su Protocolo
para la investigacion y litigio de casos de muertes violentas
de mujeres (femicidios), con el objetivo de incluir la perspec-
tiva de diversidad y las especificidades de la investigacion

de los crimenes por prejuicio o discriminacion basada en la
orientacion sexual, identidad de género, expresion o caracte-
ristica sexual.

Por ultimo, como medida de reparacion pecuniaria, se acordo
constituir un tribunal arbitral ad hoc a los efectos de determi-
nar las reparaciones pecuniarias que pudieran corresponder
a Gabriel Gersbach por los dafios materiales e inmateriales
sufridos por las violaciones de derechos humanos reconoci-
das en el acuerdo.(®

(12) Mediante esta resolucion, la entonces ministra de Seguridad Sabina
Frederic instruy¢ a las jefaturas de las fuerzas federales de seguridad para
que adopten las medidas necesarias a fin de garantizar que el personal
policial y de las fuerzas de seguridad a su cargo cumplan con lo estable-
cido en la Ley Nacional 26.743 de Identidad de Género y los principios de
igualdad y no discriminacion por orientacion sexual. La resolucion esta dis-
ponible en: boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/226390/20200309

(13) Ver nota 10.
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El acto de firma del acuerdo y de reconocimiento de res-
ponsabilidad internacional y pedido de disculpas —desarro-
llado en la sede del Archivo Nacional de la Memoria en la
ex ESMA- contd con la participacion de Gabriel Gersbach,
representantes de ACIJ y la Fundacion Igualdad, autorida-
des de la Secretaria de Derechos Humanos, del Ministerio
de las Mujeres, Géneros y Diversidad, del Instituto Nacional
contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (Inadi)
y de Victor Madrigal-Borloz, experto independiente sobre

la proteccién contra la violencia y la discriminacion por
motivos de orientacion sexual o identidad de género de
Naciones Unidas.(%

4. El impulso de estandares sobre el derecho al
cuidado en la agenda regional de derechos humanos

Finalmente, es relevante compartir una reciente iniciativa
que se promueve entre el Ministerio de las Mujeres, Géne-
ros y Diversidad y la Secretaria de Derechos Humanos de
la Nacion. En efecto, en enero de 2023, el Estado argentino
presentd una solicitud de opinién consultiva ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) con el
objeto de que se pronuncie acerca del contenido y el alcance
del cuidado como derecho humano y su interrelacién con
otros derechos, a la luz de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales.
La propuesta responde a una estrategia mas amplia de la
actual gestion del gobierno nacional que decidio posicionar
a los cuidados en el centro de la agenda politica, en pos de
su reconocimiento como una necesidad, un trabajo y un
derecho.

En este sentido, entre otras medidas, se conformo la Mesa
Interministerial de Politicas de Cuidado, que reine a 15 organis-
mos del Poder Ejecutivo Nacional para debatir y planificar po-
liticas que aporten a una organizacion social del cuidado mas
justa. Asimismo, con el apoyo de la Cepal, se lanzé el Mapa Fe-

(14) Se puede acceder a mas informacion sobre el acto publico de firma,
reconocimiento de responsabilidad internacional y pedido de disculpas en:
argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-firmo-el-acuerdo-de-solu-
cion-amistosa-en-el-caso-del-asesinato-de


https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-firmo-el-acuerdo-de-solucion-amistosa-en-el-caso-del-asesinato-de
https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-firmo-el-acuerdo-de-solucion-amistosa-en-el-caso-del-asesinato-de

deral del Cuidado, que promueve la visibilizacion y socializacion
del cuidado. Ademas, en mayo de 2022, se presento el proyecto
de ley “Cuidar en Igualdad” para la creacion del Sistema Integral
de Politicas de Cuidados de Argentina (SInCA).

La politica exterior de Argentina ha acompafiado activa-
mente esta agenda. Nuestro pais ha posicionado el tema de
cuidados en las ultimas sesiones de la Reunion de Altas Au-
toridades de Derechos Humanos del Mercosur (RAADDHH),
de la Reunion de Ministras y Altas Autoridades de la Mujer
del Mercosur (RMAAM) y en el 48° Periodo de Sesiones del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(CDH). Asimismo, fue el tépico principal de la XV Conferen-
cia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe,
liderada por Argentina, y en la cual se adopté el Compromi-
so de Buenos Aires, un instrumento clave a nivel regional
que da pautas sobre como superar la crisis del cuidado y
transitar hacia la sociedad del cuidado. Argentina también
colidera, junto a México, la Alianza Global por los Cuidados,
que incluye a Estados, empresas, sociedad civil y organiza-
ciones internacionales.

Para la formulacion de la solicitud de opinion consultiva se
efectuaron consultas con personas expertas en la materia.
Asimismo, se evaluaron las diversas fuentes del derecho in-
terno e internacional, los compromisos y politicas nacionales
y regionales y los estudios e investigaciones sobre la tema-
tica, con el propdsito de definir los aspectos centrales que
deberian ser incluidos en el andlisis que la Corte IDH realice al
abordar la cuestion de los cuidados.

En la solicitud se le formularon preguntas a la Corte IDH en
base a cuatro gjes:

1. el derecho a cuidar, a ser cuidada/o y al autocuidado: el ob-
jetivo es que la Corte IDH avance en una definicion sobre el
contenido del derecho al cuidado como un derecho huma-
no auténomo y las obligaciones que tienen los Estados al
respecto, desde una perspectiva de género, interseccional
e intercultural;

2. igualdad y no discriminacién en materia de cuidado: al
respecto, se espera que el tribunal regional determine las
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obligaciones de los Estados en materia de cuidados a la
luz del derecho a la igualdad ante la ley y el principio de no
discriminacion, considerando la interseccion de factores
de vulnerabilidad, en especial la situacion socioeconémica,
la discapacidad, la edad, la condicion migratoria, la orien-
tacion sexual, la identidad de género, entre otros. También,
que se expida sobre las medidas que deben adoptar los
Estados para enfrentar la desigual distribucion de las res-
ponsabilidades de cuidados sobre la base de estereotipos
de género;

3. los cuidados y el derecho a la vida: en este eje, se espera
que la Corte se pronuncie acerca de aquellas medidas que
deben tomar los Estados en materia de cuidados a fin de
garantizar condiciones de vida digna para las personas que
proveen cuidados y para quienes los reciben;

4. los cuidados y el vinculo con otros derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales: en este punto, el obje-
tivo es que la Corte IDH desarrolle estandares respecto a
la relacion entre los cuidados y el derecho al trabajo, a la
salud, a la educacion, a la seguridad social, asi como res-
pecto a las obligaciones estatales en materia de infraes-
tructura de cuidados.

Al cierre de este articulo, la Corte IDH habia admitido la solici-
tud y el 29 de marzo de 2023 abrié formalmente el plazo para
la recepcion de observaciones a la solicitud.

5. Conclusiones

Como intentamos reflejar en estas paginas, las peticiones,
casos 0 asuntos que tramitan ante el sistema interamerica-
no o universal de proteccion pueden ser aprovechados es-
tratégicamente por los gobiernos progresistas para reparar
deudas historicas por violaciones de derechos humanos pa-
decidas por victimas concretas, pero también para avanzar
en politicas publicas que garanticen la no repeticion de esas
practicas. En esa orientacion, desempefia un papel esencial
el mecanismo de soluciones amistosas y de acuerdos de
cumplimiento de recomendaciones.



A partir de diciembre de 2019, la actual gestion de la Se-
cretaria de Derechos Humanos recurridé a esta herramienta,
entre otras iniciativas novedosas, para fortalecer la agenda
de politicas publicas en materia de derechos humanos

de las mujeres y diversidades. El trabajo requiri¢ y sigue
necesitando un didlogo permanente con las victimas, sus
familiares y representantes, como asi también la articula-
cion constructiva con las diferentes autoridades publicas,
nacionales o provinciales y de los distintos poderes del
Estado, con competencia para asumir compromisos de
reparacion.

La reparacion que merecen las victimas y la necesidad de
que las violaciones de derechos humanos no se repitan nos
convencen diariamente de que el camino es el correcto y vale
la pena intentarlo.
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1. Introduccion

En los ultimos afios, el derecho internacional de los
derechos humanos (en adelante, DIDH) ha reformulado

el término “reparacién’ como sinénimo de restitucion

y de indemnizacioén hacia la reparacion integral. El presente
trabajo pretende acercar herramientas conceptuales

sobre el derecho a la reparacién de las victimas de violacio-
nes a los derechos humanos y, ademas, realizar aportes
para repensar las medidas reparatorias con perspectiva de
género y diversidad.

En particular, entendemos a la perspectiva de género y
diversidad como una categoria analitica que permite anali-
zar y cuestionar las relaciones desiguales de poder entre los
géneros vy la asignacion diferenciada de roles y estereotipos,
haciendo foco en la discriminacion estructural hacia mujeres
y personas LGBTI+y en el efectivo acceso a sus derechos
humanos.

A continuacion, entonces, se hara una revision y andlisis de
los origenes y tipos de las reparaciones en el DIDH. Después,
referiremos a las tendencias en el DIDH hacia las “reparacio-
nes con vocacion transformadora’, para luego traer a
colacion los estandares internacionales para la reparacion
integral en los casos relacionados con violencias

por motivos de género. Por Ultimo, en las conclusiones
finales haremos un repaso sobre el contexto argentino

con el objeto de promover la utilizacion de las herramientas
del DIDH para el disefio de propuestas desde un enfoque
basado en el reconocimiento de la situacion estructural de
desigualdad entre los géneros.

(*) Abogada (UBA). Subsecretaria de Programas Especiales contra la Vio-
lencia por Razones de Género del Ministerio de las Mujeres, Géneros y
Diversidad de la Nacion (MMGyD).

(**) Abogada (UBA). Docente de Derechos Humanos y Garantias (UBA).
Asesora de la Subsecretaria de Programas Especiales contra la Violen-
cia por Razones de Género (MMGyD).
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2. La obligacién de reparar
en el derecho internacional

La restitutio in integrum —entendida como reparacion plena,
completa o restauracion— constituye un antiguo principio del
derecho romano, que importaba retornar a la situacion ante-
rior del ilicito (statu quo ante) (Drnas de Clément, 2007). En
cuanto al derecho internacional, rige el principio de que toda
violacion del ordenamiento juridico debe ser reparada.

En 1927, la Corte Permanente de Justicia Internacional (en
adelante, CPJI) reconocio en el caso “Fabrica de Chorzow”
gue es un principio del derecho internacional que el
incumplimiento de un compromiso conlleva la obligacion
de reparar de manera adecuada. La Corte Internacional de
Justicia (en adelante, ClJ) retomo este concepto en el caso
del Templo Preah Vihear, al ordenar a Tailandia restituir los
objetos saqueados desde la ocupacion.

En el ambito del DIDH, el Estado tiene el deber de respetar

los derechos humanos y garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion algu-
na por motivos de sexo, idioma, religion, opiniones politicas,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento u
otra condicion social.®" Asimismo, esta obligado a adoptar las
medidas necesarias a fin de asegurar el goce efectivo de es-
tos derechos.® En caso de incumplimiento de dichas obliga-
ciones, el Estado tiene el deber de garantizar una reparacion
plenay efectiva a las victimas de violaciones a los derechos
humanos. Diversos instrumentos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos adoptados después de 1966
consagran el derecho a la reparacién de victimas, a saber:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1°,
25y 63.1); Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 41);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
(art. 2°); Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles,

(1) Véase: art. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC); art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), entre otros.

(2) Véase: art. 2° CADH; art. 2.1 PIDESC; art. 2.2 PIDCP.



Inhumanos y Degradantes (CAT) (art. 14); Convencion Inter-
nacional para la Proteccion de Todas las Personas contra la
Desaparicion Forzada (arts. 9° y 24.5), entre otros.

En 1985, la Asamblea General de Naciones Unidas (en
adelante, AGNU) aprob¢ la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y de
Abuso de Poder. Se trata de uno de los primeros documentos
del derecho internacional que reconoce de manera explicita
el derecho que tienen las victimas a acceder a una reparacion
por el dafio sufrido. Por otra parte, el Proyecto de articulos de
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos contempla, en su art. 34. la obligacion de reparar.

En 2005, la AGNU aprob¢ los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones (en adelante, Prin-
cipios y Directrices Basicos). Este instrumento aborda espe-
cificamente las medidas reparatorias y constituye un marco
insoslayable, ya que prescribe con precision el contenido

y alcance del derecho a la reparacion y establece un
catdlogo de medidas concretas para el cumplimiento

de la obligacion de reparar.®

El principio general en materia de reparaciones establece

que, luego de un dafio ocasionado por la violacion de una
obligacion internacional, toda medida de reparacion debe
intentar primero, siempre que sea posible, su plena restitucion
(restitutio in integrum), tal como indico la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso “Veldasquez
Rodriguez”. Sin embargo, muchas veces la restauracion de la
situacién previa a los hechos no es posible (o puede ser no
deseable, como se verd después en el apartado 3).

(3) En el predmbulo, el documento sefiala que los Principios y Directrices
Basicos no entraian nuevas obligaciones juridicas internacionales o na-
cionales, sino que indican mecanismos, modalidades, procedimientos y
métodos para el cumplimiento de obligaciones juridicas existentes con-
forme a las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario (cfr. Asamblea General de Naciones Unidas,
2005).
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Una de las razones puede ser las caracteristicas del derecho
violado: por ejemplo, si se trata de una violacién al derecho a la
vida. Asi, la jurisprudencia tradicional se habia volcado hacia la
indemnizacion como sindnimo de reparacion. Sin embargo, en
afos recientes se ha promovido la reformulacion del alcance de
la reparacion hacia el concepto de la reparacion integral, el cual
configura un remedio mas amplio para reparar los dafios de las
victimas a violaciones de derechos humanos (Shelton, 2010).

El principio 18 de los Principios y Directrices Basicos sefiala
que, conforme al derecho interno y al derecho internacional, y
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se debe
dar a las victimas de violaciones manifiestas una reparacion
plenay efectiva, en alguna de las siguientes formas: restitu-
cion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias
de no repeticion, de manera apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso.
Sin embargo, sabemos que la practica tradicional y general de
la reparacion de dafios en el derecho interno es la compen-
sacion econémica, que es solo un elemento de la reparacion
integral (Calderon Gamboa, 2013).

El disefio de las reparaciones debe estar enfocado no solo a
borrar las huellas que el dafio ha generado, sino que también
debe comprender las medidas tendientes a evitar su repeti-
cion. Ellas no solo tendran como principal objetivo las conse-
cuencias patrimoniales, sino que ademas se debera trabajar
en las medidas extrapatrimoniales (Rousset Siri, 2011). Ello
conduce a la necesidad de enfocar las reparaciones no como
un fendmeno exclusivamente econdmico o material, sino

que necesita de todo un conjunto de medidas que tienden a
modificar el imaginario politico y social en el que se tienen que
insertar las victimas y a que las mismas violaciones a los dere-
chos humanos no vuelvan a tener lugar (Gémez Isa, 2007).

2.1. Los tipos de reparacion en el DIDH

A continuacion, se detallan cada una de los tipos de repara-

cion presentes en el derecho internacional:

e restitucion: tiene como objetivo devolver a la victima a la situa-
cion anterior a la violaciéon de derechos, siempre que sea posi-
ble. Estas medidas pueden comprender, por ejemplo, el resta-



blecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos,
la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar
de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de
sus bienes (Principios y Directrices Basicos 19);

indemnizacion: su objeto es compensar los perjuicios evalua-
bles econdmicamente que sean consecuencia de las viola-
ciones. La victima recibe una suma que es igual al valor de la
pérdida del status quo anterior e, incluso, puede recibir una com-
pensacion adicional para compensar los costos que resultaron
de la interrupcion temporal de la situacion antes de la violacién
de derechos;

rehabilitacion: busca garantizar el pleno goce de la salud fisica
y psiquica luego de la violacion de derechos humanos. Com-
prende el derecho de la victima a recibir atencién médica o
psicoldgica, y los servicios juridicos y sociales necesarios para
reconstruir su futuro, a pesar del dafio sufrido por la violacién a
sus derechos (Principios y Directrices Basicos 21);

satisfaccion: tiende a reparar, en cuanto fuera posible, el dafio

inmaterial. Segun los Principios y Directrices Basicos, la satis-

faccion incluye las siguientes medidas:
... la verificacion de los hechos y la revelacion publica y com-
pleta de la verdad; b) la busqueda de las personas desapa-
recidas (..); ¢) una declaracion oficial o decisién judicial que
restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;
d) una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades; e) conmemo-
raciones y homenajes a las victimas; entre otras (Principios
y Directrices Bésicos 22);

garantias de no repeticién: tienden a evitar que se reiteren
violaciones a los derechos humanos como las sucedidas en el
caso en particular. Al igual que las medidas de satisfaccion, estas
pueden tener una dimension simbodlica y, a la vez, impactar en la
comunidad a la que pertenecen las victimas. Algunos ejemplos
estan previstos en los Principios y Directrices Basicos e incluyen:

a. larevision y reforma de las normas que contribuyan o per-
mitan violaciones de derechos humanos;

b. el gjercicio de un control efectivo por las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad;
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c. la adecuacion de todos los procedimientos civiles y milita-
res a las normas internacionales relativas a las garantias
procesales, la equidad y la imparcialidad;

d. el fortalecimiento de la independencia judicial, entre otros
(Principios y Directrices Basicos 23).

3. Las reparaciones con vocacion transformadora

Tal como ha sido sefialado previamente, todas las victimas
de violaciones de derechos humanos tienen derecho a una re-
paracion. Esto esta establecido en las normas de derecho in-
ternacional publico y se basa en las obligaciones juridicas de
los Estados de respetar y proteger los derechos humanos. En
principio, un objetivo central de las reparaciones es volver a la
situacion en la que la victima estaba antes de que ocurriera la
violacion de derechos; pero cuando hacerlo implica perpetuar
condiciones de discriminacion o violencia, las reparaciones
deben apuntar a subvertir esas condiciones preexistentes.

La sentencia en el “Caso Campo Algodonero’, de 2009, trajo
una redefinicion significativa del concepto reparaciones por
parte de la Corte IDH. En el caso se analiz el secuestro, abu-
so sexual y asesinato de tres mujeres por parte de actores no
estatales en 2001, y el posterior fracaso del Estado mexicano
de actuar con la debida diligencia en la investigacion,
juzgamiento y sancién de los responsables, ademas de tratar
con dignidad a los/as familiares de las mujeres fallecidas. Los
restos de las victimas fueron encontrados en un campo de
algodon donde también se hallaron cuerpos de otras victimas
mujeres. Si bien este fue el primer caso del tipo tratado por

la Corte IDH, las investigaciones mostraban que mas de 300
mujeres y nifas habian sido secuestradas y asesinadas en
Ciudad Judrez. Asi, la Corte IDH considerd que estas desapa-
riciones y asesinatos se basaron en el género, no solo porque
se dirigieron especificamente a mujeres y nifas, sino también
porque tuvieron lugar en el contexto de una cultura predomi-
nante de discriminacién contra las mujeres (parr. 144).

Asi, la Corte IDH se ha apartado abiertamente de la nocion
tradicional de reparacion, aclarando la necesidad de adop-
tar un enfoque mas amplio en aquellos casos en los que la
violencia se ha dirigido a las victimas debido a desigualdades



ya existentes que exacerban la vulnerabilidad y que no fueron
debidamente prevenidas o asistidas por el Estado. Por este
motivo, la Corte IDH ordend a México implementar medidas
reparatorias como garantias de no repeticién, tales como la
capacitacion en perspectiva de género a la policia, jueces/zas
y funcionarios/as publicos encargados de prestar servicios

y asistencia a victimas y un programa de educacion para la
ciudadania del Estado de Chihuahua.

Contrariamente a una nocion formal de igualdad, el concepto
de igualdad estructural reconoce que ciertos grupos estan en
desventaja en el gjercicio de sus derechos, ya sea por
obstdculos de hecho o de derecho y, en consecuencia, requie-
ren medidas especiales para garantizar la igualdad (Abramo-
vich, 2009). En este marco, la Corte resalté que cuando las
violaciones ocurren en un contexto de discriminacion estruc-
tural, las reparaciones no pueden simplemente devolver a las
victimas a la situacion en la que estaban antes de que ocurrie-
ra la violacion (uno de discriminacion); en cambio, las repara-
ciones deben apuntar a transformar o modificar la situacion
preexistente (parr. 450).¢)

4. Estandares del DIDH en materia
de reparacion en casos de violencias
por motivos de género

La incorporacion de la perspectiva de género en la administra-
cion de justicia es un mandato para la efectividad del derecho
a la igualdad que establecen los instrumentos del derecho
internacional de derechos humanos, como asi también una
variable esencial para garantizar el acceso a la justicia y reme-
diar, en un caso concreto, situaciones asimétricas de poder
(Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad, 2020).

(4) También podemos encontrar la nocion de reparacion transformadora
en la sentencia de la CIDH, “Hacienda Brasil Verde”. Ademas, el Secretario
General de la ONU ha subrayado que las reparaciones se reconocen cada
vez mas como un vehiculo para abordar la desigualdad, mientras que el
Comité Contra la Tortura subrayo, en su Observacién General 3, al art. 14,
subrayando que, para que la restitucion sea efectiva, se deben hacer es-
fuerzos para abordar cualquier causa estructural de la violacion.
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Asi, abordar las reparaciones a violaciones a los derechos
humanos desde una perspectiva de género significa no solo
analizar de qué manera se toman en cuenta las formas de
victimizacion especifica que experimentan las mujeres y los
impactos diferenciados que tienen en sus vidas, sino también
hasta qué punto su disefio e implementacion consideran las
dimensiones particulares de género (Organizacién de los
Estados Americanos et al., 2022).

La Convencion de Belém do Pard establece en su art. 7° la
obligacion para todos los Estados parte de:

... 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: (...) g. establecer los
mecanismos judiciales y administrativos necesarios para ase-
gurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compen-
sacion justos y eficaces.

La incorporacion de una perspectiva de género en la elabora-
cion e implementacion de las medidas de reparacion es una
forma de cumplir con las obligaciones del Estado relaciona-
das con la garantia efectiva de los derechos de las victimas
y la eliminacién de la discriminacion contra las mujeres, asi
como con las obligaciones en materia de debida diligencia
(Guillerot, 2010).

La concesion de dafios y perjuicios debe entenderse en el
contexto de acceder a la justicia, teniendo en cuenta en
particular los singulares desafios que tienen las mujeres y
personas LGBTI+ para ejercer este derecho fundamental y, en
consecuencia, para garantizar la defensa de sus derechos.
Ademas de las barreras procedimentales, logisticas, finan-
cieras, culturales o linguisticas, aun prevalecen estereotipos
de género que con frecuencia conducen a sentencias sin
perspectiva de género, lo que demuestra que incorporar una
perspectiva de género y diversidad es fundamental para avan-
zar en un paradigma de reparaciones transformadoras.

Otro aspecto a tener en consideracion es asegurar que las
mujeres participen en el proceso de toma de decisiones y que
puedan determinar qué formas de reparacion son las mas



adecuadas para sus situaciones en particular. En efecto, para
asegurar que se pone el foco en sus necesidades, las mujeres
deben poder participar plenamente en la elaboracién, aplica-
cion, seguimiento y evaluacion de las medidas que se dicten
(Guillerot, 2010).

5. Conclusiones

Como ha sido sefialado a lo largo del articulo, la adopcion de
reparaciones con perspectiva de género implica no solo la
busqueda de la verdad sobre los hechos del caso individual.
Por el contrario, el deber de reparar con perspectiva de género
significa reconocer la situacion de violencia por motivos de
género como estructural, disefiar y proponer herramientas
para modificar la situacién de desigualdad y violencia, y asi
garantizar la no repeticion de los hechos.

En Argentina, la Ley 26.485 de Proteccioén Integral para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en
los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersona-
les reconoce el derecho de toda persona “damnificada” por
actos de violencia basada en género a reclamar una “repara-
cion civil por dafios y perjuicios, segun las normas comunes
que rigen la materia” (art. 35).

Mas alla de esto, entendiendo la relevancia de las reparacio-
nes simbdlicas y comunitarias como contribuyentes a sub-
vertir las logicas de olvido e individualidad, que permiten tener
una mirada critica de lo ocurrido que trascienda al futuro y
unir a la comunidad con la victima para lograr la no repeticion
de esos hechos, el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diver-
sidad de la Nacion ha llevado algunas politicas como:

® acciones destinadas a la reparacion de los efectos que generan
las violencias extremas por motivos de géneros en la comuni-
dad, trabajadas en conjunto con familiares de victimas y orga-
nizaciones de la sociedad civil. El objetivo de esta politica es la
reparacion y la construccion de memoria en las comunidades
en donde se produjeron los femicidios, travesticidios y transfe-
micidios;

* acciones de reparacion y construccion de memoria trabajadas
en conjunto con los municipios y las provincias;
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® acciones articuladas con otras agencias de la Administracion
Publica Nacional para visibilizar y sefializar edificios publicos en
homenaje a victimas de violencias extremas;

¢ impulso de mecanismos para renombrar calles, plazas, salones
con los nombres de victimas a través de la articulacion con sus
familias, personas allegadas y los municipios;

e elaboracion de lineamientos para la prevencién y el abordaje de
las violencias extremas por motivos de género.

Argentina ha avanzado en la adopcién de medidas de repara-
cion con perspectiva de género en algunos de sus ambitos.
Sin embargo, garantizar el derecho a una reparacion integral
por casos de violencia por motivos de género requiere del
compromiso de todos los actores involucrados en el abordaje,
en especial, de los sistemas de administracion de justicia, que
son los encargados del cumplimiento de las obligaciones de
investigar y sancionar los hechos. Por este motivo, es impor-
tante promover el desarrollo de varias y nuevas medidas de
reparacion integral en la intervencion judicial frente a casos

0 procesos en los que existan violaciones a los derechos
humanos vinculados a cuestiones de género, tendientes a la
restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, asi como a
medidas de satisfaccién y garantias de no repeticion.
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