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Prdlogo
Francisco I. Castex*

La importancia de esta publicacién radica en el aporte que realiza
a las discusiones actuales sobre los derechos de la mujer en el 4mbi-
to del Derecho Procesal Penal, en materia probatoria, cuando reviste
el rol de victima y se encolumna en la revalorizacién de su voz, en el
contexto de la violencia doméstica, precisamente en actos de violencia
sexual, fisica y verbal.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante,
DIDH) en su faz represiva demanda a los Estados parte del Sistema
Regional el compromiso de perseguir y castigar penalmente todos
aquellos actos de violencia en contra de la mujer, para dejar atras la
mirada estereotipada que desecha sin mas tramite las denuncias de
desapariciones, violencia sexual, violencia fisica, bajo el mote o ses-
go de la denominada “competencia de la victima”, descalificando a la
mujer por tan sélo el hecho de ser mujer, como portadora de una voz
devaluada por las agencias del Estado.

Los informes de la CIDH informan que, tanto en Centroamérica
como en Sudamérica, el principal foco de preocupacién de la comuni-
dad internacional es el aumento desmesurado de la tasa de femicidios.
Argentina se encuentra lamentablemente entre los paises con este in-
dice estructural mas preocupante.

La visibilizacién de este activismo se ha evidenciado en la socie-
dad civil simultineamente, en varios paises del planeta, con diversas
demandas, bajo el lema del “Me Too” la interrupcién voluntaria del em-
barazo, y en Argentina particularmente, con la demanda de pena para
los casos de femicidios y abusos sexuales en contra de nifias y mujeres,
ubicindose esta problemdtica en un lugar preferencial de las agendas
de politicas publicas de los gobiernos.

* Abogado. Doctor en Derecho. Docente e investigador, Universidad de Buenos Aires.

13



COLECCION DOCTRINA

En este contexto, la obra de Rodolfo Ariza Clerici brinda un mar-
co tedrico desde la filosofia politica y la teoria general del Derecho,
ubicando el activismo feminista en un ambito académico con fun-
damentos rawlsianos de desigualdad material y discriminacién, con
una clara demanda de punitivismo, propio del consecuencialismo
preventivo general.

Efecta un racconto acerca del funcionamiento del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, asignindole contenido y al-
cance a los derechos reconocidos a favor de la proteccién integral de
la mujer por los organismos internacionales de derechos humanos de
interpretacion auténtica, explicando el modo particularmente grave
de afectacion de su dignidad, integridad fisica, psiquica y sexual “por
el simple hecho de ser mujer”.

Realiza una sistematizacién delasinterpretaciones auténticas sobre
el contenido de los derechos de las mujeres producido por los Comités de
Derechos Civiles y de la CEDAW, como asi también una recopilacién de
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Uno de los logros mas notables del presente trabajo es que el autor
establece con claridad el vinculo entre el DIDH y el ambito de apli-
cacién local, en materia procesal penal, reconduciendo la discusién
al foco neuralgico respecto al valor del testimonio de la mujer en los
procesos penales en su caracter de victima. En este sentido, sefala la
importancia de la admision de la prueba indirecta complementaria a
su testimonio, la evitacidén de que serd revictimizada, la necesidad de
aligerar la prueba para las medidas de proteccién de las mujeres, y los
medios tecnoldgicos alternativos al encierro preventivo.

En definitiva, la obra sistematiza la informacién del DIDH que
incumbe a la proteccion especial de las mujeres, estableciendo los
estandares internacionales que deben observar los operadores de la
organizacion judicial, jueces, fiscales, defensores piblicos o particula-
res, como asi también los agentes de policia, que intervienen en casos
de violencia de género.

Finalmente, aborda el problema de la valoracién del testimonio
de la mujer como fundamento tnico de la condena, en casos de vio-
lencia verbal, sexual y fisica, y el estindar del deber de investigacién
eficaz y las medidas de proteccién, como alternativas al encierro pre-
ventivo, y la reduccién de la falibilidad de las decisiones judiciales.

14



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

El enfoque es novedoso y el contenido de la obra es actual. En
los tiempos que corren, la investigacion tiene un enfoque prudente
y critico, y considero que es un aporte académico de suma utilidad
para aquellos abogados que litigan en la justicia portefia y no estin
familiarizados con los enfoques y perspectivas de los operadores del
sistema adversarial portefio. La discusién evidencia la tensién entre
las garantias del debido proceso legal de la defensa del imputado y
los derechos de la victima y su proteccién especial por el hecho de ser
mujer reconocidos por el DIDH.

15






Presentacion

El feminismo no solamente constituye un movimiento activista
sino que cala profundo en las relaciones interpersonales y en las rai-
ces de los patrones culturales, que constituyen las relaciones de poder
en una sociedad.

Suvalor e importancia se reflejé ni mas ni menos que en la visibili-
zacion de una situacién de sometimiento de un colectivo a los diversos
actos de violencia estructurales sostenidos en el tiempo, normalizados
e institucionalizados.

La teoria del derecho y la filosofia politica dan lugar al colectivo
feminista como critica a la teoria de la justicia de Rawls, por ser insu-
ficientemente igualitarista.

En el plano internacional, el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos refleja en instrumentos internacionales, tratados, re-
comendaciones y sentencias de tribunales internacionales los deberes
estatales en materia de proteccién especial de los que goza la mujer.

Desde el plano nacional, el Estado argentino incorporé la Con-
vencién de Belém Do Pard. Asimismo, sanciono la Ley de Proteccién
Integral de la Mujer, Ley N° 26485, que brinda una serie de instru-
mentos de proteccién de las mujeres que se complementa con el De-
recho Adjetivo Penal.

En el orden local, la justicia portefia ha implementado la aplica-
cién de estos principios y reglas de modo claro y efectivo, con las par-
ticularidades propias del sistema de enjuiciamiento procesal penal de
caracter acusatorio.

Con este marco, la obra pretende desarrollar algunos fundamen-
tos de teoria juridica y del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, dando cuenta de su recepcién en el orden local en aspectos
precisos y concretos.

La nocién de igualdad material o estructural parte del reconoci-
miento de que ciertos sectores de la poblacién en desventaja padecen
obstaculos legales y/o facticos y requieren la adopcién de medidas espe-
ciales de equiparacién. Es decir, un trato diferenciado. En consecuen-
cia, deviene necesario examinar la trayectoria social de la victima y el

17



COLECCION DOCTRINA

contexto social de aplicacién de las normas, las politicas ptblicas, o la si-
tuacién de subordinacién o desventaja del grupo social de pertenencia.!

A lo largo del texto adoptamos la tesis de Nancy Fraser sobre la
igualdad como redistribucién y como reconocimiento. Las dos con-
cepciones amplias de la injusticia radican, por un lado, en la injusti-
cia socioecondmica arraigada en la estructura politico-econémica de
la sociedad respecto de la distribucién de los bienes, tal como la pri-
vacién de sus tierras a los pueblos originarios que, a su vez, repercute
en la privacién de los bienes indispensables para la subsistencia (agua
potable, recursos naturales, entre otros), que estin vinculadas con las
demandas de redistribucion.*

Por otro lado, en la injusticia cultural o simbdlica® arraigada en
patrones sociales dominantes, en la ausencia de participacién como
el derecho a ser escuchado en el proceso de decisién, y en el no re-
conocimiento como interlocutor vilido en la discusién publica. Esta
situacién estd vinculada con las llamadas demandas de reconocimiento,
cuyo objeto prioritario es la visibilizacién de sectores o grupos sociales
postergados, desaventajados.

En esta misma sintonia, la idea de ciudadania diferenciada como
representacion de grupo de Young* resulta util para el establecimiento
delaidea de patrén de violencia en contra de la mujer con perspectiva

1. Young, Iris Marion, “Vida politica y diferencia de grupo”, en Castells, Carme (comp.),
Perspectivas feministas en teoria politica, Madrid, Paidés, 1996; Fiss, Owen, “Grupos y la
Clausula de Igual proteccién”, en Gargarella, Roberto (comp.), Derechoy grupos desaven-
tajados, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 137-167.

2. Fraser, Nancy, [ustitia interrupta, Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, Bo-
gotd, Siglo del hombre editores/Universidad de los Andes, 1997, p. 23.

3. La injusticia del proceso politico debe ser corregida en dltima instancia por el Po-
der Judicial. El reclamo requiere adoptar medidas de mayor representatividad politica
mediante la 1mplementac10n de cupos obligatorios respecto de grupos cuyos inte-
grantes poseen caracteristicas en comun vinculadas a una situacion de subordinacion
prolongada. Fiss, Owen, op. cit., pp. 143-145.

4. El grupo oprimido retne las siguientes caracteristicas: “a) los beneficios de su tra-
bajo van hacia otras personas (explotacién); b) excluidos de la participacién en las
principales actividades sociales (marginacion); ¢) viven y trabajan bajo la autoridad de
otras personas (falta de poder); d) como grupo estd estereotipado y se encuentra invi-
sibilizado (imperialismo cultural); e) sus miembros son hostigados y criminalizados”.
Young, Iris Marion, op. cit., pp. 99-126.

18



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

de género. O lo que Kymlicka’ denomina como un “derecho especial
o diferenciado a favor de un grupo”, que fija ciertas protecciones ex-
ternas al grupo minoritario, indispensables para la preservacién de su
autonomia y dignidad.

En Latinoamérica, las mujeres en situacion de vulnerabilidad repre-
sentan un sector transversal de la sociedad, se trata de un grupo subordi-
nado einvisibilizado, sometido a la violencia machista institucionalizada.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante,
SIDH) ha sido recipiendario de las quejas individuales de mujeres que
se encuentran en una situacién de extrema vulnerabilidad en el con-
texto centroamericano y latinoamericano, fruto de preconcepciones
y sesgos patriarcales que dejan al descubierto el trato discriminatorio
que las mujeres padecen a la hora de su proteccién juridica frente a los
actos de violencia de agentes tanto ptblicos como no estatales.

La responsabilidad internacional de los Estados parte en el SIDH ha
sido uno de los aspectos determinantes a la hora de establecer la agenda
de politicas publicas de los Estados frente a la comunidad internacional.

Los Estados perciben una mirada incordiosa frente a la posibili-
dad de ser pasibles de sanciones internacionales por violaciones siste-
maticas de derechos, en particular de las mujeres, ya que evidencia la
clase de sociedad que protege o segrega a sus pares.

Pero, sencillamente, esto no es un problema de raiz latina, sino que
se trata de una revolucion copernicana a nivel planetario. En efecto, el
cambio de paradigma importa una verdadera revolucion a nivel global,
movimientos como el Ni Una Menos y el “Me Too”, la proliferacién de de-
nuncias de abusosy sometimientos sexuales en laindustria del cine inter-
nacional, el cambio de legislacién en materia de aborto o de interrupcién
voluntaria del embarazo en paises con profunda conviccion religiosa ca-
télica como Espafia, evidencian la visibilizacién de un sector oprimido de
la sociedad que se empodera y se constituye como un sector determinan-
te alahora de la toma de decisiones politicas fundamentales.

Los organismos internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos indicaron un camino sefiero en materia de derechos civiles y
de proteccién de la mujer, en particular desde el Comité de Derechos

5. Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las mino-
rias, Barcelona, Paidds, 1996.
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COLECCION DOCTRINA

Humanos y del Comité CEDAW de Naciones Unidas, denunciando
ante la comunidad internacional la elevada incidencia de casos de vio-
lencia contra las mujeres y las nifias, incluida la violencia en el hogar;®
el reducido nimero de denuncias y los bajos indices de enjuiciamiento
y condena;’ las deficiencias en las investigaciones y en la tramitacién
judicial de los casos;® la irregular disponibilidad y calidad de los servi-
cios de asistencia y proteccion a las victimas;® y la falta de datos esta-
disticos fiables que permitan evaluar correctamente la situacién.”

El Comité ha expresado ademds su preocupacién sobre el excesivo
énfasis que suele colocarse en la reconciliacién en casos de ruptura
matrimonial, incluidos aquellos en los que se han producido episodios
de violencia doméstica.”

Entre las observaciones finales, el Comité ha instado a los Estados
partes a:

«  Promulgar legislacién sobre la violencia en el hogar, incluida

la violacién marital;®*

« evaluar periédicamente la efectividad de las medidas adopta-
das y examinar las causas de la violencia contra la mujer, so-
bre todo la violencia en el hogar, como actitudes patriarcales
y estereotipos a fin de mejorar la eficacia de la legislacién;®

« aligerar la carga de la prueba que en ocasiones pesa sobre las
victimas que solicitan érdenes de alejamiento, que se garantice
su aplicacién y se proporcione acceso a asistencia juridica gra-
tuita en los procedimientos relacionados con dichas érdenes;*

6. A/57/38, parr. 97 (Estonia, 2002); CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 20 a) (Tailandia,
2017); CEDAW/C/NGA/CO/7-8, parr. 25 a) (Nigeria, 2017).

7. CEDAW/C/SWE/CO/8-9, parr. 26 a) (Suecia, 2016).

8. Idem.

9. CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 20 c) (Tailandia, 2017).

10. CEDAW/C/SWE/CO/8-9, parr. 26 a) (Suecia, 2016).

11. A/56/38, 258-259 (Vietnam, 2001); CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 20 b) (Tailandia
2017); A/57/38 Parte 11, parr. 151 (Bélgica, 2002).

12. CEDAW/C/PHI/CO/6, parr. 15 (Filipinas, 2006); A/56/38, 258-259 (Vietnam, 2001);
CEDAW/C/ERI/CO/3, parr. 17 (Eritrea, 2006).

13. A/54/38, parr. 264 (Espafia, 1999); A/55/38, parr. 370 (Belartis, 2000); CEDAW/C/
JAM/CO/s, parrs. 13-16.

14. CEDAW/C/ROU/CO/7-8, parr. 19 €) (Rumania, 2017).
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LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

« asegurar el acceso a los servicios de apoyo a las mujeres que
son victimas de la violencia, como tratamiento médico, ase-
soramiento psicoldgico, asistencia letrada, apoyo financieroy
albergues o centros de acogida;

« capacitar a policias, trabajadores sanitarios y especialistas en
el apoyo a las victimas;*

« adoptar medidas para sensibilizar a los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley y de la administracién de justicia
respecto de todas las formas de violencia contra la mujer.”

Por otro lado, la jurisprudencia internacional de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha marcado un rumbo a los tribu-
nales locales de la comunidad latinoamericana, en lo que respecta al
estandar de la “debida diligencia jurisdiccional” a la hora, de aplicar el
art 7.b) de la Convencién de Belém do Pard, en materia de proteccién
integral de la mujer, recurrente en cada uno de los casos a partir del
caso “Campo Algodonero vs. México”.’®

Anivel doméstico, los tribunales locales se han hecho eco dela res-
ponsabilidad internacional y de los deberes de investigar eficazmente.
Ello implica, por un lado, proteger a la mujer y, por otro lado, no dejar
impunes los actos de violencia, reconduciendo la discusién académica
al centro de la escena probatoria, respecto a los dilemas morales en la
valoracién critica de la prueba a la hora de evaluar el mérito sustantivo
y pronunciar un veredicto mas alla de la duda razonable.

Esta obra no pretende sentar una posicién, sino aportar elemen-
tos que contribuyan a una discusién mas profunda sobre la falibilidad
y la reduccién de error de un sistema adversarial o acusatorio como el
de lajusticia penal portena. Aqui se cuenta con instrumentos tecnolé-
gicos novedosos y modernos que favorecen la reduccién de la aplica-
cién automatica de la prisién preventiva y la moderacion del abuso del
instituto cautelar, asi como a su vez permiten garantizar eficazmente
la proteccién de la victima en los casos de violencia de género.

15. CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 21 b) (Tailandia, 2017); CEDAW/C/URY/CO/8-9,
parr. 19 f) (Uruguay, 2016).

16. A/57/38, parr. 97 (Estonia, 2002).

17. A/57/38, parr. 332 (Portugal, 2002).

18. Corte IDH, “Caso Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 16/11/2009.

21



COLECCION DOCTRINA

Esta obra fue el fruto de una investigacién desarrollada a lo largo
de dos afios, que contd con la ayuda y el respaldo del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sin el cual no
podria haberse llevado a cabo de ningin modo. En particular, agra-
dezco el apoyo de la Dra. Marcela Basterra, las y los Dres. Marcelo Pa-
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Hacia una igualdad material como
equidad del pensamiento clasico al
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Introduccion

La igualdad, sin duda, es uno de los conceptos mas poliédricos y
ambiguos de la teoria politica y de la teoria del derecho: dependiendo
del autor, de la época o del contexto argumentativo, puede recibir un
sentido descriptivo o prescriptivo, ser entendida como un dato natural o
un resultado a conseguir, un punto de partida o un punto de llegada, un
valor o un disvalor.! El concepto de igualdad, entendido como equidad,
no es univoco: desde la epieikeia griega a la aequitas romana, de la aequitas
canonica hasta el concepto de igualdad en la modernidad, tal y como se
manifiesta en los distintos ordenamientos juridicos contemporaneos,
su conceptualizacién en la ciencia juridica es tan plural que es vano todo
intento de encontrar una sistematizacion temdtica unitaria de un con-
cepto claramente polisemdntico. La polisemia del término “equidad™
solo es comparable a la polisemia del propio término “Derecho”.

Evolucidn histarica del concepto de igualdad:
del pensamiento clasico a la modernidad

El concepto de igualdad y libertad en el pensamiento clasico

El pensamiento clasico —griego, romano y cristiano- define el
concepto de igualdad como equidad, desde la filosofia politica, como

1. Numerosos autores han llamado la atencién sobre la equivocidad de la nocién
“igualdad” en cuanto concepto juridico-politico. Asi, Isaiah Berlin sostuvo: “[la idea
de igualdad] es vaga, ambigua, y ha cambiado de connotacién de un pensador y una
sociedad a otros”. “La igualdad”, en Berlin, Isaiah, Conceptos y categorias (traduccién de F.
Gonzilez Aramburu), México, Fondo de Cultura Econdémica, 1983, p. 147. Antonio Enri-
que Pérez Lufio, por su parte, ha sefialado: “[...] con el término igualdad se ha pretendido
aludir a realidades o a esperanzas, a verdades de la naturaleza o a programas revolucio-
narios, a explicaciones racionales de la naturaleza humana o a pretensiones arbitrarias
[...] Es facil advertir tras el término ‘igualdad’ la alusion a ideas, valores y sentimientos
muy dispares, producto de concepciones del mundo, muchas veces, antagénicas”. Pérez
Lufio, Antonio Enrique, “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales”, en Anuario de Derechos Humanos, N° 1, 1981, pp. 258-259.
2. La palabra “equidad” es un término ambiguo. En el lenguaje comun significa: igual-
dad, tranquilidad, entereza, benignidad, justicia, moderacién, flexibilidad. A esta
multiplicidad de significados genéricos hay que afiadir otra variedad de acepciones
técnicas en el dmbito juridico, como veremos mis adelante. Falcon y Tella, M. José,
Equidad, Derecho y Justicia, Madrid, Ed. Ramén Areces, 2005, p. 38.
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la virtud intrinseca a la funcién politica de crear normas juridicas y la
virtu del praetor frente a las lagunas o vacios de las leyes ambiguas. Ba-
sicamente, la equidad corrige la injusticia de la lex scripta.

La igualdad como equidad (epieikeia) en Aristételes

Aristételes® considera al ser humano per se: libre y desigual,
desechando cualquier posibilidad de participacién de las mujeresy es-
clavos en la polis. Todos los seres humanos nacen libres. Sin embargo,
son desiguales por naturaleza, sin perjuicio de su semejanza.

En los escritos que conforman su legado, el principio de igualdad
o equidad (epieikeia)* es empleado para distribuir entre todos los ciu-
dadanos las mismas libertades publicas y politicas de participacion en
el gobierno de la Polis.’ En efecto, partiendo de que el principio que
rige es la desigualdad natural, Aristdteles define la igualdad formal del
siguiente modo:

Estando compuesta siempre la asociacién politica de jefes y subordina-
dos, pregunto si la autoridad y la obediencia deben ser alternativas o vi-
talicias. Es claro que el sistema de la educacién deberd atenerse a esta
gran divisién de los ciudadanos. Si algunos hombres superasen a los de-
mas, como segdn la comiin creencia los dioses y los héroes superan a los
mortales, tanto respecto del cuerpo, lo cual con una simple ojeada puede
verse, como respecto del alma, y de tal manera que la superioridad de los
jefes fuese incontestable y evidente para los sibditos, no cabe duda de
que debe preferirse que perpetuamente obedezcan los unos y manden
los otros. Pero tales desemejanzas son muy dificiles de encontrar, sin que
tampoco pueda suceder aqui lo que con los reyes de la India, que sobrepu-

3. Aristételes, que nacié en Macedonia en el 384 a. C. y muri6 en el 322 al poco tiempo de
exilarse a Atenas, pudo vivir en su propia carne el ascenso de Macedonia a la hegemonia
con lamonarquia de Filipoy el funcionamiento de las polis atenienses. Aristdteles estuvo
muy influenciado por la filosofia de Platén y de su posicién acomodada en la sociedad.
4. Aristételes desarrolla el concepto de epieikeia como el arte de convencer o persuadir
estableciendo una pauta de diferenciacién entre la justicia escrita (es decir las leyes),
y la justicia no escrita, pensada para las ambigiiedades o indeterminaciones que el
legislador deja en las lagunas, colocindose en los zapatos del legislador. Uscatescu
Barrén, Jorge, “Acerca de un concepto romano de aequitas”, en Cuadernos de Filologia
Clasica, Estudios Latinos, N° 5, Madrid, Ed. Complutense, 1993, p. 80.

5. Aristoteles, “Primera especie de justicia”, en Etica a Nicémaco, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, Libro quinto, capitulo I1I, 1990.
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jan por completo a los sibditos que les obedecen. Es por tanto evidente,
que por muchos motivos la alternativa en el mando y en la obediencia
debe necesariamente ser comun a todos los ciudadanos. La igualdad es la
identidad de atribuciones entre seres semejantes, y el Estado no podria
vivir de un modo contrario a las leyes de la equidad. Los facciosos que
hubiese en el pais, encontrarian apoyo siempre y constantemente en los
stibditos descontentos, y los miembros del gobierno no podrian ser nun-
ca bastante numerosos para resistir a tantos enemigos reunidos.*

Al avanzar en el entendimiento de las ideas de Aristételes, se ha-
llan sus conclusiones sobre el concepto de injusticia equiparado a la
desigualdad:

Puesto que el cardcter de la injusticia es la desigualdad, y que lo injusto es lo
desigual, se sigue de aqui claramente que debe haber un medio para lo
desigual. Este medio es la igualdad; porque en toda accién, sea la que
quiera, en que puede darse el mas o el menos, la igualdad se encuentra
también precisamente. Luego si lo injusto es lo desigual, lo justo es lo
igual; esto lo ve cualquiera sin necesidad de razonamiento; y silo igual es
un medio, lo justo debe ser igualmente un medio. Pero la igualdad supo-
ne por lo menos dos términos. Es una consecuencia no menos necesaria,
que lo justo sea un medio y una igualdad con relacién a una cierta cosa
y a ciertas personas. En tanto que medio, es el medio entre ciertos tér-
minos, que son el mas y el menos; en tanto que igualdad, es la igualdad
de dos cosas; en fin, en tanto que justo, se refiere a personas de cierto
género. Lo justo implica por lo tanto necesariamente cuatro elementos
por lo menos, puesto que las personas, a las cuales lo justo se aplica, son
dos; y las cosas, en las que se encuentra lo justo, son igualmente dos. La
igualdad es aqui el prisma para las personas que para las cosas en que
ella se encuentra. Quiero decir, que la relacién en que estan las cosas
es también la relacidon de las personas entre si. Si las personas no son
iguales, no deberdn tampoco tener partes iguales. Y de aqui las disputas
y las reclamaciones, cuando aspirantes iguales no tienen partes iguales;
o cuando no siendo iguales, reciben sin embargo porciones iguales. Esto
mismo es de toda evidencia, si, en lugar de mirar a las cosas, se mira al
mérito de las personas que las reciben. Todos estin de acuerdo en reco-
nocer, que en las particiones lo justo debe acomodarse al mérito relati-
vo de los contendientes. S6lo que no todos hacen consistir el mérito en

6. Aristdteles, “De la igualdad y de la diferencia entre los ciudadanos en la ciudad perfec-
ta”, en Politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Libro IV, capitulo X111, 1989.
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unas mismas cosas. Los partidarios de la democracia le colocan tinica-
mente en lalibertad; los de la oligarquia le colocan ya en la riqueza, ya en
el nacimiento; y los de la aristocracia, en la virtud.”

Igualdad y equidad en este periodo de la historia y de la filosofia
son sindénimos de justicia, y son empleados indistintamente con un
uso normativo.

La igualdad como aequitas en el Derecho Romano

La igualdad en el sentido de equidad se desarroll6 en el Derecho
Romano bajo el concepto de aequitas;® se trata de uno de los conceptos
mas importantes de la cultura latina, definido como los siguientes ele-
mentos basicos: complemento del derecho, principio configurador del
derecho, y principio exegético de la ley.® La caracteristica distintiva de
la cultura romana era el sometimiento de la ciudadania a la ley escrita
o el ius civile® que dio lugar al nacimiento de la Civis.

Cicerén es el padre del concepto filoséfico-politico de aequitas
como la virtud propia que fundamenta la justicia, elaborando los tres
principios: bonum, aequitas y iusticia. Las tres ideas, respectivamente,
significaban: la moralidad del ordenamiento; la finalidad e igualdad
en el tratamiento de los sujetos; y la unidad de dichos fines, por eso se
sostenia que el ius civile est aequias constituta.”

7. Aristételes, “Primera especie de justicia”, op. cit.

8. “Lanocién de aequitas no se limita, por lo tanto, al dominio de lo juridico, como si se
tratase de un mero instrumento del ius para que este se pliegue adecuadamente a las
circunstancias particulares y singulares que acompafian y constituyen todo hecho de
consecuencias juridicas que se dirimen —aunque no debe pasarse por alto que es el ius
civile la mayor aportacién hecha por la cultura romana y que el romano vivia en una
cultura inmersa en lo juridico-, sino que accede al pantedn de las virtudes que deben
adornar a todo vir bonus”. Uscatescu Barrén, Jorge, op. cit., p. 75.

9. Ibidem, p. 73.

10. La creacién mds grande de la cultura romana, y aquello que la distingue de los de-
mas pueblos, fue el derecho, el ius civile, cuyo desarrollo comprende mas de un milenio,
desde laley de las XII Tablas hasta la grandiosa compilacién de Justiniano, el Digesto.
11. “Aunque con Cicerdn cobra la cultura romana plena conciencia del cardcter funda-
mental de la aequitas como una virtud o temple distinto de la justicia escrita, la aequitas
era ya desde antiguo un pilar fundamental de la cultura romana, piedra angular de
las leyes y demds expresiones escritas de la justicia. Cicerdn expresa asi el cardcter
de la aequitas como base filoséfica de la justicia: ‘Sed nos veri iuris, germanaeque iustitiae
solidam et ex’, y en otro pasaje dice: ‘cum permulta praeclare legibus essent constituta; ea
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A medida que evolucionaba el Derecho, la disciplina juridica basa-
da principalmente en la filosofia fue consolidindose hasta encontrar
su maxima expresion en un texto de Ulpiano (muerto en 228 d. C.):
justicia es la voluntad constante y perpetua® de dar a cada uno lo suyo®
y el Derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativo.**

La igualdad como equidad en el pensamiento de Santo Tomds de Aquino

Santo Tomds de Aquino® es el representante del pensamiento esco-
lastico, que retoma la filosofia aristotélica, a mediados del siglo XIII, ba-
sandose en el principio de la dignidad de la persona. Este se fundamenta
en dos aspectos: su dignidad natural,” propia de su naturaleza racional y
libre,” y la dignidad moral,”® que comprende la experiencia y libertad de
perseguir los bienes superiores. La justicia serd el medio que reestable-
cerd el orden al bien comun y posibilitara la igualdad de derechos, segiin

jure pressam efflgiem nullam nenemus, unibra en imaginibus utimur consultorum ingenhis
pleraque corrupta oc depravana sunt [...] In omni deni- que ju re civili aequitatem reliquerunt,
verba ipsa tenuerunt’. En estos textos nos habla acerca de la imperfeccién del derecho,
de la postergacién de la aequitas en el Derecho Civil. Por eso concede a la filosofia un
lugar de primer orden en el ius, hasta elevarla al rango de primera fuente de la que el
derecho civil tiene que beber para desarrollarse y perfeccionarse”. Idem.

12. “Ulpiano, en el libro primero de Reglas. La justicia es la constante y perpetua voluntad
de dar a cada unolo que le es debido”, en Digesto de Justiniano, Libro Primero “De la Justi-
ciay el Derecho [10. Ulpianus libro primo reqularum. ‘[ustitia est constans et perpetua voluntas
ius suum cuique tribuendi’. Digestorum Seu Pandectarum, Liber Primus ‘De ustitia et de Iure’]”.
13. “1. Los preceptos del derecho son estos: vivir honestamente, no hacer dafio al otro,
dar a cada uno lo suyo. [1. Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere]”. Idem.

14. “1. Ulpiano, en el libro primero de Instituciones. Al ocuparnos del derecho primero
es necesario saber de dénde procede el término ‘derecho’. [Su nombre] viene de jus-
ticia’ pues, como elegantemente define Celso, el Derecho es el arte de lo bueno y lo
equitativo. [1. Ulpianus libro primo institutionum. Iuri operam daturum prius nosse oportet,
unde nomen iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum; nam, ut eleganter Celsus definit,
ius est ars boni et aequi]”. Idem.

15. Como las fuentes primarias de su obra podemos sefialar, principalmente, la
Suma Contra Gentiles (1259-1265), Suma Teoldgica (1268-1272), Comentario a la Politica de
Aristételes (1269- 1272) y los Comentarios a la Etica de Aristdteles (1271-1272).

16. “Nam dignitas absolutum est, et ad essentiam pertinent”, Tomas de Aquino, Suma
TeolGgica, Obras completas (traduccién y notas de Francisco Barbado Viejo), Madrid,
BAC, edicién bilingiie, 1957, 1, q. 42, a. 4, ad 2.

17. “Libertas arbitrii ad dignitatem hominis pertinent”, ibidem, 1, g. 59, a. 3.

18. Ibidem, II-1I, q. 63, a. 2, corp.
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la dignidad humana. Por justicia, Santo Tomas comprende que “se llama
justo lo que segiin alguna igualdad corresponde a otro”;" “la justicia versa
propiamente, como sobre peculiar materia, acerca de aquellas cosas que
se refieren a otro”y finalmente: “el nombre de justicia entrafia igualdad,
es de esencia el referirse a otro, porque nada es igual a si sino a otro”.»

El pensamiento secular, contractualista y el idealismo
trascendental aleman

La modernidad trajo aparejada la ruptura del paradigma teolégi-
co del Ancien Régime, modificandose la legitimacién del poder, en los
fundamentos del pensamiento ilustrado.

La libertad politica en Maquiavelo y la igualdad en Thomas Hobbes

Elvalor del pensamiento humanista del Renacimiento radica justa-
mente en el surgimiento de la idea de un Estado que garantice la liber-
tad politica de participar. “El principe” de Maquiavelo* desenmascara
como factor ineludible de las relaciones humanas la competencia por el
poder. Segin estos pensadores, aquella tiende siempre a la guerra y el
hombre no es bueno por naturaleza. Por ello, el tnico medio de frenar
esa guerra incesante es el predominio militar que asegure la paz interior

19. “Dicitur esse iustum quod respondet secundum aliquam aequalitatem alteri”, ibidem, II-11,
q.57, a.1, corp.

20. “Est autem iustitia circa ea quae ad alterum sunt, sicut circa propiam materiam”, ibidem,
II-11, q. 58, a. 1, corp.

21. “Cum nomen iustitiae aequalitatem importet, ex sua ratione iustitia habet quod sit ad
alterum”, ibidem, II-11, q.

22. La obra de Nicolds Maquiavelo (1467-1529) es de singular importancia en el pen-
samiento filoséfico politico de la Teorfa del Estado, ya que puso en crisis el modelo
hegeménico teoldgico de Ancien Régime al dar a luz el pensamiento secular de lo po-
litico. En sus textos, “El principe” y “Los Discursos sobre la primera década de Tito
Livio”, emergen los conceptos de libertad y Estado como un par arménico que, si bien
presentan tensiones dificilmente reconciliables, a través de la virtud publica, o sea,
participacién politica, garantizan el nacimiento de la libertad politica individual en el
moderno Estado constitucional. Es un pensador del Estado y de la soberania, aunque
muchos lo acusan de ser el defensor de la tirania. Sin embargo, no es facil percibir que
Maquiavelo no sélo tiene que ver con el liberalismo y la democracia, sino que sent6 las
bases para el nacimiento de un Estado que abandona el Ancien Régime, para adoptar un
pensamiento secular que cambia el eje y la mirada sobre lo politico y el Estado.
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y exterior. En este orden de cosas, la libertad politica es el derecho a opo-
nerse pacificamente a quien estd en el poder, pero para ello es necesario
el desarrollo de un poder local vigoroso y soberano que alcance el au-
togobierno asegurando la libertad externa. La republica de ciudadanos
virtuosos coloca los intereses publicos por encima de los intereses priva-
dos. Sin esta condicion no es posible mantener independencia externa.?

Thomas Hobbes* desarrolla un concepto de igualdad como equi-
dad, entendida como igualdad de condiciones:*

... los hombres son iguales por naturaleza tanto en fuerza como en facul-
tades mentales, puesto que, por un lado, la prudencia no es sino la ex-
periencia. Y por otro lado, nada prueba mejor la distribucién equitativa
de los talentos que el hecho de que cada uno estd satisfecho con lo que le
tocd, y lo mas importante, aunque de hecho no fueran iguales deberian
ser tratados como tales porque todos ellos asi lo esperan.*

La consecuencia de este pensamiento importa la ruptura con la
tradicién de la filosofia politica anterior, que defendia hasta el cansan-
cio la tesis de que los seres humanos eran desiguales. La monarquia en

23. Singer, André, “Maquiavelo y el liberalismo: la necesidad de la republica”, en
Borén, Atilio (comp.), Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx, Buenos Aires, Ed.
Luxemburg, 2008, pp. 353-361.

24. Naci6 en Westport, Wiltshire, Inglaterra, el 5 de abril de 1588. Estudié en la Universi-
dad de Oxford y durante su exilio viajé por Francia, Alemania e Italia, donde se vincul6
con pensadores clsicos como René Descartes y Galileo Galilei. Su pensamiento exhibe
una continuidad con la obra de Maquiavelo mientras que en el resto de las disciplinas
tuvo por maestro a Francis Bacon. Sus obras mas importantes son Elementos de Derecho
Naturaly Politico (1650), De Cive (1642), y El Leviatin (1651). Se desempefié como profesor en
Paris del principe de Gales (futuro Carlos II). En 1651, con ocasién de una amnistia volvid
a Inglaterra y se reconcilié con Cromwell (conductor del proceso revolucionario burgués
de la primera Republica) y entre 1655 y 1658 public6 sus dos tltimas obras de caracter
filoséfico: Elementos de Filosofia (1y I1). Muri6 el 4 de diciembre de 1679 en Hardwick Hall.
25. El capitulo XIII del Leviatdn se titula “De la condicién natural del género Humano,
en lo que concierne a su felicidad y su miseria”. Comienza dicho capitulo planteando
que los seres humanos son iguales: “La Naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales
en las facultades del cuerpo y del espiritu que, si bien un hombre es, a veces, eviden-
temente, mas fuerte de cuerpo o mds sagaz de entendimiento que otro, cuando se
considera en conjunto, la diferencia entre hombre y hombre no es tan importante que
uno pueda reclamar, a base de ella, para si mismo, un beneficio cualquiera al que otro
no pueda aspirar como éI”. Asimismo, concibe que “los hombres que se consideran a si
mismos iguales no entran en condiciones de paz sino cuando se les trata como tales”.
Hobbes, Thomas, Leviatan, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdémica, 1992, p. 127.

26. Pousadela, Inés, “El contractualismo hobbesiano”, en Borén, Atilio, op. cit., pp. 365-378.
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particular, y toda forma de gobierno en general, reflejaba la consuma-
cién de esta desigualdad, pues el principe ejercia el poder en virtud de
que era diferente a la masa de sus subditos. El postulado de la igualdad
de los seres humanos determina que el gobierno ya no puede asentar-
se en el mero reconocimiento de que unas personas son superiores a
otras. A partir de este momento bisagra, el pensamiento politico tiene
que dedicarse a reflexionar sobre cémo legitimar el gobierno en una
situacioén en donde las personas son iguales.

El idealismo trascendental aleman: Kant y Marx
La igualdad kantiana en cuanta personas como subditas

El postulado de la libertad? es la nocién mds importante de la cos-
movision kantiana paralavidamoraly paraladindmicajuridico-politica.
El terreno de la libertad alcanza una pluralidad de matices: libertad de
pensamientos, de religién, etcétera.”® El doble uso de la razén kantia-
na (uso publico® y uso privado®) nos ilustra sobre una concepcion de la
igualdad que diferencié el plano politico del social. En el primero reina
el principio de igualdad, asegurando los intereses de la burguesia, mien-
tras que en el segundo plano reina la desigualdad social. Si, por un lado,
se debe criticar, por el otro lado se debe obedecer. Los esfuerzos de la
razoén publica, critica, son construir una democracia deliberativa a par-
tir de la resolucién de las necesidades basicas del hombre. Los peligros
que encierra este pensamiento son mantener una diferenciacion entre
ciudadanos de primer y de segundo orden, es decir, respectivamente
quiénes mandan y quiénes deben obedecer.”* La igualdad kantiana en

27. El principio de la libertad estd formulado de la siguiente forma: “Nadie me puede
obligar a ser feliz segiin su propio criterio de felicidad (tal como se imagina el bienestar
de otros hombres), sino que cada cual debe buscar esa condicién por el camino que se
le ocurre, siempre que al aspirar a semejante fin no perjudique la libertad de los demas,
para lograr asi que su libertad coexista con la de los otros, segiin sea posible una ley
universal (es decir con el derecho de los demds)”. Kant, Immanuel, Acerca de la relacion
entre la teoria y la prictica en el derecho politico (Hobbes), Buenos Aires, Nova, 1964, p. 159.

28. Rossi, Miguel Angel, “Aproximaciones al pensamiento politico de Immanuel Kant”,
en Bordn, Atilio, op. cit., p. 191.

29. Es un derecho del hombre, en tanto ilustrado y libre, a ejercer el plano de la critica
en el ambito publico, sélo a través de ella se permite una evolucién social.

30. La razén debe limitar su uso critico. No hay otro camino que el de la obediencia.
31. Rossi, Miguel Angel, op. cit., p. 191.
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cuanto sibditos esta planteada de la siguiente manera: “cada miembro de
la comunidad tiene con respecto de los demas, derecho de coaccién, del
que sélo se exceptiia el jefe de la misma” > De esta manera, aquel que
detenta el poder supremo debe estar libre de todo tipo de coaccién bajo
el argumento de ser el creador o conservador de la misma comunidad.
La igualdad del sibdito ante la ley convive con la desigualdad de las dis-
tintas posiciones y posesiones de la sociedad civil:

Pero esaigualdad de los hombres dentro del Estado, en cuanto stbditos
del mismo, convive perfectamente bien con la mayor desigualdad den-
tro de la multitud y el grado de propiedad, sea por ventajas corporales
o espirituales de un individuo sobre los demds o por bienes externos
referidos a la felicidad.”

Kant es partidario del despotismo ilustrado, desde el dominio de
la escisién: una igualdad formal ante la ley y una desigualdad real al
interior de la sociedad civil que encuentra legitimacién en las propias
diferencias naturales:

De tal manera, el hecho de que alguien tenga que obedecer (como el nifio
al padre o la mujer al varén) y otro mandar; la circunstancia de que uno
sirva (como jornalero) y el otro pague el salario, etc., depende mucho de
la salud de la voluntad del otro (el pobre con respecto al rico). Pero segin
el derecho [...] todos son en cuanto subditos, iguales entre si.**

Evidentemente, es un pensamiento conservador que legitima el
statu quo, a suvez sujeto a la legitimacién de la burguesia, y el concepto
de igualdad se convierte en un concepto puramente juridico, una fic-
cién sin la cual no podria celebrarse ningiin acto juridico.

El materialismo histdrico marxista y el principio de desigualdad

La explotacién para Marx genera desigualdad y falta de libertad, si-
tuacion que no es evidente y permanece oculta detras del velo creado por
el fetichismo de la mercancia (proceso de acumulacién, dominacién y
alienacién). La apropiacién del plusvalor por parte de la clase capitalista
se ubica en el nicleo de un conjunto de injusticias inherentes al sistema

32. Kant, Immanuel, op. cit., p. 160.
33. Idem.
34. Ibidem, p. 161.
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capitalista. La propiedad desigual de los medios de produccién acttia en
detrimento tanto del principio de libertad como de la igualdad de opor-
tunidades, puesto que en las sociedades capitalistas los propietarios de
los medios de produccién preservan poder de veto sobre una variable
social clave: la inversién.” La injusticia como sinénimo de inequidad es
inherente a las estructuras institucionales y sociales capitalistas.

El lenguaje como construccién de igualdad

El lenguaje natural y el normativo tienen un rol preponderante
no sélo en los saberes de la filosofia, la politica, la economia y el dere-
cho sino también en la sociedad, en el seno del Estado y de la propia
estructura social. Los padres del pensamiento vinculado al lenguaje,
indudablemente, son Wittgenstein* y Gadamer,” cuyas maximas es-

35. Guifiazt, Marfa Clelia, “Marxismo analitico y justicia ;mas alla de Rawls?”, en
AA.VV., Teoriay filosofia politica: la tradicién y las nuevas fronteras, Buenos Aires, CLACSO,
2001, p. 152y SS.

36. La tesis de Wittgenstein sostiene que la funcién esencial del lenguaje es afirmar o
negar los hechos. Dada la sintaxis de un lenguaje, el significado de una proposiciéon
estd determinado tan pronto como se conozca el significado de las palabras que la
componen. Para que una cierta proposicién pueda afirmar un cierto hecho debe haber,
cualquiera que sea el modo como el lenguaje esté construido, algo en comin entre la es-
tructura de la proposicién y la estructura del hecho. ;Qué es lo que efectivamente ocurre
en nuestra mente cuando empleamos el lenguaje con la intencién de significar algo con
él (psicologia)? ;Cual es la relacién existente entre pensamientos, palabras y proposi-
ciones y aquello a lo que se refieren o significan (epistemologia)? Su tesis concluye en
la dltima maxima del Tractatus, “7. De lo que no se puede hablar, mejor es callarse” “En
otras palabras, el lenguaje encierra los limites de la comprensién del ser humano cuya
naturaleza es finita o limitada. El mundo ‘no es lo que es’, sino lo que ‘nos representamos
que es”. Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico Philosophicus, Buenos Aires, Altaya, 1994.

37. El cardcter lingiiistico de la experiencia hermenéutica constituye el desarrollo
propio fundamental que Gadamer afiade a la fenomenologia hermenéutica, y estd
expuesta directamente en el siguiente fragmento de Lenguaje y Comprensién de 1970:
“Todo entendimiento es un problema del lenguaje y se logra o se malogra en el me-
dio de la lingiiisticidad. Todos los fendmenos de entendimiento, de comprensién e
incomprensién que forman el objeto de la denominada hermenéutica constituyen un
fenémeno de lenguaje [...]. No sélo el procedimiento interhumano de entendimiento,
sino que el proceso del comprender mismo representa también un acontecer lingiiis-
tico cuando se dirige hacia un objeto extralingiiistico o escucha la voz apagada de las
letras escritas, un hecho lingiiistico del género de ese didlogo interno del alma consigo
misma, como definié Platén la esencia del pensamiento”. Gadamer, Hans Georg, Ver-
dad y Método II, Salamanca, Sigueme, 1998, p. 181y ss.
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tablecen al lenguaje como principal conformador del pensamiento y
de laidentidad de las personas.

Ellenguaje es una forma de representarnos el mundo y tiene un do-
ble poder tanto reproductor como transformador de la realidad. Otras
vertientes mas clasicas de la antropologia estructural consideran que el
lenguaje, como creacién cultural, establece los principios constitutivos
de la identidad del individuo y de los grupos sociales, a partir de lo cual,
y mas alld de comunicar, con él se socializan saberes y practicas.*

La igualdad rawlsiana en el pensamiento
contemporaneo®

El objeto primario de la justicia rawlsiana es la estructura ba-
sica de la sociedad fundamentada en los valores postulados por la
Revolucién Francesa: igualdad, libertad y fraternidad. Y esto se re-
fleja en el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen
los derechos y deberes fundamentales y determinan la divisién de
las ventajas provenientes de la cooperacién social. Las instituciones
son un sistema publico de reglas que definen cargos y posiciones con
sus derechos y deberes, poderes e inmunidades. Los principios de
justicia para las instituciones no deberian confundirse con los que
se aplican a los individuos y sus acciones en circunstancias particu-
lares. El sistema de Rawls esta regido por dos principios. El prime-
ro es el derecho a iguales libertades bésicas para todos. El segundo
se divide, a su vez, en dos subprincipios; por un lado, un criterio de
justificacioén para las desigualdades econdmicas y sociales (princi-
pio de la diferencia) y, por otro lado, el derecho a una justa igual-
dad de oportunidades. En efecto, el principio de la diferencia es el

38. Palacios Jaramillo, Diego, “El lenguaje de género, mas que un reflejo de discrimi-
nacién”, en AA. VV., El Lenguaje: un elemento estratégico en la construccion de la igualdad,
Colombia, Comision Nacional de Género de la Rama Judicial-UNFPA, 2015, p. 8.

39. Este apartado estd basado parcialmente en Ariza Clerici, Rodolfo, “La justicia equi-
tativa de Rawls y sus criticas libertarias e igualitarias”, en Rossi, Miguel Angel y Laleff
Ilieff, Ricardo, Disquisiciones sobre el (neo)liberalismo en el mundo contempordneo, Buenos
Aires, Teseopress, 2018.

40. Rawls, John, Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, pp. 20,
62y 282.
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fundamento medular para estructurar el maximin, el mayor benefi-
cio de los menos aventajados. Dicho principio no se aplica a transac-
ciones o distribuciones particulares, ni a las decisiones de individuos
y asociaciones, sino méis bien al trasfondo institucional en el que se
llevan a cabo estas transacciones y decisiones.”

Sin embargo, tal como sefiala Ribotta,* para comenzar a hablar
de justicia es necesario centrarnos, en primer lugar, en sus circuns-
tancias o condiciones; la escasez o la abundancia; el egoismo o el plura-
lismo. En segundo lugar, seria necesario establecer qué entendemos
por sociedad justa® segin una perspectiva del Estado perfeccionista
o liberal. Asi, la justicia desde una teoria liberal* depende del criterio
de reparto o distribuendum: hay quienes distribuyen los resultados y
quienes distribuyen en el orden de oportunidades (esto remite al prin-
cipio de igualdad de oportunidades de Rawls, al concepto de lalibertad
real de Van Parijs,* a los recursos de Dworkin,* las capacidades de
Sen* o al acceso a las ventajas de Cohen).*® La teoria rawlsiana de la
justicia pone en perspectiva dos modelos de superacién® de la con-
cepcidn utilitarista de la justicia entre aquellos que la critican (i) como
insuficientemente liberal (Nozick®® desde el liberalismo conservador o

41. Rawls, John, Liberalismo Politico, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995,
Pp. 264-265.
42. Ribotta, Silvina, John Rawls sobre (des)igualdad y Justicia, Madrid, Dykinson, 2009.

43. Van Parijs, Phillippe, ;Qué es una sociedad justa? Introduccion a la practica de la filosofia
politica, Barcelona, Ariel, 1993, p. 196.

44. Las teorias del liberalismo propietarista definen que una sociedad es justa cuando
no se puede quitar a una persona lo que le pertenece de manera predefinida. Por el
contrario, las teorias solidaristas consideran que una sociedad es justa cuando trata a
sus integrantes con igual respeto e igual consideracién.

45. Van Parijs, Phillippe, op. cit., p. 196.

46. Dworkin, Ronald, Virtud soberana, Barcelona, Paidds, 2003.

47. Nussbaum, Marthay Sen, Amartya, La calidad de vida, México, Fondo de Cultura, 1998.
48. Cohen, Gerald, “Marxism & Contemporary Political Philosophy”, en Canadian
Journal of Philosophy, N° 16, 1990, pp. 363-387.

49. Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona, Paidds, 1999.
50. Nozick, Robert, Anarquia, Estado y Utopia, México, Fondo de Cultura, 1990.

38



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

libertario) o (ii) insuficientemente igualitaria (neomarxistas o marxis-
tas analiticos,” comunitaristas,” republicanos® y feministas).*

En particular, lo cierto es que las criticas a la teoria rawlsiana de la
justicia como insuficientemente igualitaria, dan lugar a una nueva pers-
pectiva del concepto de igualdad, en clave de los Derechos Econémicos
Sociales y Culturales (en adelante, DESC), que permite aplicar una re-
significacién al concepto de igualdad como no discriminacién en ma-
teria de grupos subordinados, en situacién de desigualdad estructural
(estereotipos de género o estigmas contra la poblacién afroamericana,
los pueblos indigenas), como el fruto de las injusticias politicas (por falta
de participacion o de representatividad), de las injusticias econdmicas
(el modo de distribucion de recursos que conduce a la explotacién y la
marginalizacién), y/o de las culturales (el falso reconocimiento de las
practicas ancestrales, culturales y religiosas), como grupos vulnerables
pasibles de una proteccién especial o reforzada (ver infra el capitulo que
trata sobre Responsabilidad internacional estatal por violacion del dere-
cho internacional de los derechos humanos).

La critica liberal conservadora de Nozick

La critica de Robert Nozick® a la teoria de la justicia rawlsiana
igualitaria postula que esta es insuficientemente liberal, naturalmente,
acorde a su postura neoliberal y conservadora que se funda en el clasico
paradigma liberal de Adam Smith de laissez faire, laissez passer. Nozick es

51. Cohen, Gerald, op. cit.; Guifiazii, Clelia, op. cit.; Bordn, Atilio, “Justicia sin capitalis-
mo o capitalismo sin justicia”, en Teoria y Filosofia Politica. La recuperacion de los cldsicos
en el debate latinoamericano, Buenos Aires, CLACSO, 1999.

52. Walzer, Michael, Las esferas de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1997.
Taylor, Charles, Hegel y la sociedad moderna, México, Fondo de Cultura Econémica, 1983.
53. Skinner, Quentin, Liberty before liberalism, Cambridge, Cambridge University Press,
1998. Pettit, Phillippe, Republicanismo (traduccién de Toni Doménech), Barcelona, Pai-
dés, 1999.

54. Young, Iris Marion, “Vida Politica y Diferencia de Grupo”, en Castells, C. (comp.),
Perspectivas feministas en teoria politica, Madrid, Paidés, 1996, pp. 120-137; Fraser, Nancy,
Tustitia interrupta, Bogota, Siglo del hombre editores/Universidad de los Andes, 1997,
p. 23; Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidds, 1996; Cook, Rebeccay
Cusack, Simone, Estereotipos de Género. Perspectivas legales transnacionales, Pennsylvania,
University of Pennsylvania Press, 2009.

55. Nozick, Robert, op. cit.
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un detractor del Welfare State, que sefiala la innecesariedad de un Estado
mas extenso que aquel que asegure negativamente laslibertades ptblicas
ylos derechos individuales. Dirige asi su critica al principio de diferencia
rawlsiano que pretende la igualdad (tanto en el sentido de igualdad de
chances como en el de igualdad de bienestar) en una sociedad entre sus
miembros. Ello implica que las mayores ventajas obtenidas por los me-
jores dotados son justificables sélo si forman parte de un esquema que
mejora las expectativas de los menos aventajados de la sociedad, desdi-
bujando, por lo tanto, la neutralidad y simetria que deben presidir toda
cooperacién social que quiere permanecer estable. Dicho de otro modo,
implica que los menos dotados extraigan mas beneficios que los situa-
dos en una mejor posicion en relacion con las pertenencias previas de
cada uno en un esquema no cooperativo o de cooperacién mas limitada.
Sin embargo, no todos los individuos pueden exigir lo maximo de una
situacién de cooperacién, de suerte que los mejor dotados tienen moti-
vos para rehuir la cooperacion, por no presentar las mismas condiciones
razonables. Esta critica es conocida como la objecion de los talentos, que
procura evitar la esclavitud de los talentosos. Rawls afirma que las mas
grandes capacidades de las personas son un capital social para ser usado
como ventaja comun, con lo que la riqueza que los més talentosos obten-
gan, y que no tienen derecho a tener, se tienen que entender como capi-
tal social a ser redistribuido. De adverso, Nozick denuncia esta situacién
como una violacién de los derechos fundamentales del individuo.

En este sentido, Seleme cree que nuestros talentos son producto
de una loteria natural y, por ello, no podemos apropiarnos de su fruto,
salvo que sea para beneficio comin. Por lo que debe considerarse co-
man no los talentos, sino su distribucién.

Lo que es reconocido como un acervo comun es la existencia de una varie-
dad de talentos de diferentes clases y en diferentes grados. Esto es visto

56. Nozick supone que dada una determinada forma de distribuir los recursos equita-
tivamente (situacién D1), las personas tienen igualdad de recursos y bienes. Pero una
persona del grupo, Wilt Chamberlain, juega muy bien al baloncesto por lo que los demds
desean verlo y pagan regularmente una suma de dinero a cambio del disfrute por el jue-
go. Dado un determinado periodo de tiempo, obviamente los ingresos de Chamberlain
serdn muy superiores a los del resto, ya que las transferencias de dinero en concepto de
entradas para verle jugar se han convertido en ganancias para Chamberlain. La discusién
se presenta sobre si Chamberlain tiene derecho a esta riqueza y si es justa o injusta esta
nueva situacién de distribucién de riqueza en la sociedad y por qué. Ibidem, p. 165y ss.
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como algo positivo por todos, porque posibilita que los distintos talentos,
si son organizados de una manera apropiada puedan complementarse y
hacer que estas diferencias sean reciprocamente beneficiosas.”’

La critica del marxismo analitico

En la visién marxista, la explotacién por parte de la clase propie-
taria de los medios de produccion, como condicién de posibilidad del
sistema capitalista, engendra desigualdad y privaciones de todo tipo
(es decir, falta de libertad y de igualdad de oportunidades).

A esto debemos sumar la postura de Cohen respecto a la defensa
del egoismo dela desigualdad basado en que la gente es egoista por natu-
raleza, y los supuestos de Rawls que evaltia laigualdad desde la funcién
maximin. Ello le permite alejarse de la igualdad cuando los que estan
peor se benefician como consecuencia de ese alejamiento. No obstan-
te, la critica mas relevante sobre el principio de diferencia se refiere a
la cuestién de los incentivos.® Desde esta posicion, Cohen advierte que
segin Rawls, la desigualdad es buena si beneficia a los que menos tie-
nen (dando més dinero producirdn mas, incentivos materiales y moti-
vacién productiva). Sin embargo, considera que los incentivos no son
realmente necesarios ni para producir mas ni para beneficiar a los que
menos tienen, limitindose a demostrar que la desigualdad econémica
basada en ellos no es justa sino sélo inevitable.

En este sentido, Bordn sostiene que, contrariamente a lo que opi-
na Cohen, el problema si es el principio de la diferencia, toda vez que

57. Seleme, Hugo, Neutralidad y Justicia, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 272.

58. Cohen, Gerard, “;Igualdad de qué? Sobre el bienestar, los bienes y las capacidades”,
en Nussbaum, Martha y Sen, Amartya, op. cit., p. 28.

59. El principio de la diferencia de Rawls “autoriza que aquellos naturalmente mds
aventajados obtengan ventajas adicionales (compensaciones econémicas en forma de
incentivos) en la medida en que dispongan su talento para la realizacién de tareas
que favorezcan, especialmente, a los sectores mas desaventajados de la sociedad”.
Cohen refuta esta interpretacién que él le da al principio de la diferencia de Rawls:
“el otorgamiento de tales ventajas econdémicas implica ceder directamente al chan-
taje de los mas poderosos, algo que deberia estar prohibido bajo la concepcién exa-
minada. Lo que resulta peor, ahora, se justifica tal tipo de desigualdades en nombre
de lajusticia”. Cohen, Gerald, “Incentives, Inequality, and Community”, en Peterson,
Grethe (comp.), The Tanner Lectures on Human Values, Salt Lake City, University of Utah
Press, vol. 13, 1992, citado por Gargarella, Roberto, op. cit., p. 81.
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el mismo admite imperturbablemente la continuidad de la explota-
cién. ;Qué igualdad podria construirse consintiendo la permanencia
de la explotacién? Este, y no otro, es el tema de debate. Cohen plantea
problemas importantes pero subordinados al principal. Un acuerdo
hipotético acerca de cudles desigualdades y de cudnta desigualdad no
resuelve para nada el problema, puesto que excluye de la agenda criti-
ca nada menos que la supervivencia de las relaciones de explotacion.
Ademas, politicamente, un enfoque como el de Rawls —el cual aparen-
temente Cohen acepta— suprime de nuestro horizonte de visibilidad
toda posibilidad de recrear una utopia de la buena sociedad. En los
hechos nos condena a aceptar resignadamente que el capitalismo es,
como dicen algunos de sus apologistas, the only game in town [“la Gnica
alternativa”], cuando en realidad hay varios otros juegos posibles. Que
esta posibilidad algtin dia se efectivice no depende, afortunadamente,
de la retdrica discursiva de los filésofos politicos sino del desenvolvi-
miento de las contradicciones sociales y de las luchas populares.®

En este sentido, el aporte de Lizarraga resulta esclarecedor para re-
pensar a Rawls en otros juegos posibles como el comunismo o el socialis-
mo. En efecto, Rawls adopta una definicién del comunismo basadaen la
que propone Cohen: “igualitarismo radical sin coercién - igual acceso a
los recursos sociales”.®* Este atributo junto a la tesis de la autopropiedad
son elementos determinantes en la valoracién rawlsiana del comunis-
mo pleno. Por otro lado, Cohen sefala que en el socialismo existe una
acentuada disparidad en los ingresos debido a la desigualdad en los
atributos de nacimiento y al hecho de que el trabajo es recompensado,
por su duracién e intensidad, en bienes de consumo. Esta recompensa a
dotes desiguales ha sido llamada “explotacién socialista”.®

60. Bordn, Atilio, “Justicia sin capitalismo, capitalismo sin justicia. Una reflexién acer-
ca de las teorias de Rawls”, op. cit., p. 156.

61. Lizarraga, Fernando, “G.A. Cohen, la igualdad voluntaria y el marxismo”, en
Seleme, Hugo et al., Temas de ética y filosofia politica: I y II simposio de ética y filosofia poli-
tica, Cérdoba, Grupo Editorial Foja Cero, 2012, p. 3y ss. Disponible en: http://cehepyc.
uncoma.edu.ar/archivos/lizacohenvoluntaria.pdf

62. Lizarraga, Fernando, La justicia en el pensamiento de Ernesto Che Guevara, La Habana,
Ed. de Ciencias Sociales, 2006, p. 104.
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El pensamiento igualitario-liberal de Rawls, tal como lo afirma
Lizarraga:

... cobra enorme fecundidad, cada vez mis vigente cuanto mds se con-
firma que el capitalismo no hace sino profundizar casi sin limite las des-
igualdades econémicasy sociales. Rawls forz6 alos libertaristas a mostrar
todas sus cartas. Los obligd a reconocer, sin tapujos, que para ellos la
igualdad no es un tema que deba preocupar a quien se encarga de pensar
mundos sociales deseables y factibles. Mas atn, debieron admitir que su
credo sostiene que la desigualdad estd plenamente justificada cuando se
da via libre al sacrosanto principio de la autopropiedad y a los contratos
entre adultos capaces de consentir (en escenarios libres de coercién y de
fraude). El suefio del Estado minimo y un mundo social habitado por em-
presas en miniatura, esto es, por meros individuos autointeresados, es
la utopia de Robert Nozick y de los libertaristas de derecha en general.
Rawls también interpeld a la socialdemocracia europea, mostrando los li-
mites del Estado de Bienestar y argumentando que la promesa igualitaria
podia ser articulada en una teoria coherente y profunda, incluso en tiem-
pos en que muchas convicciones empezaban a flaquear y se insinuaban
los primeros esbozos de la denominada Tercera Via.®

La critica walzeriana comunitarista

Michael Walzer se enrola en las filas de los comunitaristas, y cri-
tica a John Rawls en su posicion epistemoldgica, en la medida en que
sostiene que nadie se desprende de los lazos comunitarios (el velo de
ignorancia sobre la posicién original) para descubrir verdades universa-
les y eternas. Sin embargo, coincide con la idea de justicia como institu-
cionalizacién de la libertad y de la igualdad.® Su tesis sobre la justicia, a
diferencia de Rawls, es que no hay un concepto universal y valido para
todas las sociedades. La justicia es relativa puesto que existen diversas
esferas de distribucién de los bienes sociales, por otro lado, existen mul-
tiplicidad de sociedades con un nimero infinito de culturas, religiones,
lineamientos politicos, condiciones geograficas posibles. La justicia es el

63. Lizdrraga, Fernando, “Igualdad, respeto propio y ethos en la teorfa de John Rawls”,
en Rossi, Miguel Angel y Laleff Ilieff, Ricardo, op. cit.

64. Mouffe, Chantal, “El liberalismo norteamericano y sus criticos: Rawls, Taylor,
Sandel, Walzer” (traduccién de Nora Pasternac), en revista Esprit, 1987, p. 18.
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auxilio frente a la desigualdad en sociedades integradas por sistema de
castas en donde prima la dominacién de una esfera sobre otra.®

La tesis sobre las esferas de la justicia de Walzer presenta una teo-
ria pluralista de la justicia social consistente en un concepto de “igual-

2

dad compleja”.® El modelo de igualdad simple tiende a igualar lo mas
posible a las personas en situacion global, ello justifica la intervencién
crénica del Estado con el anico propdsito de impedir la dominacidn,
lo que conduce inexorablemente a los totalitarismos y autoritarismos
en materia de distribucién de los bienes sociales en todas las esferas
de la sociedad moderna. La distribucién de bienes sociales no es uni-
forme, sino que debe reflejar la diversidad de esos bienes sociales y sus
multiples significaciones en funcién de cada esfera y su interrelacién
con otras esferas. Lo determinante es que no se violen los principios de
distribucién de cada esfera de modo que impliquen la posibilidad de
ejercer preponderancia en otras como sucede con la riqueza.” Ningtn
bien social debe servir como medio de dominacién y debe tender a evi-

65. Sostiene que carece de sentido sostener cualquier intento de justicia en sociedades
cuyas comunidades politicas son jerarquizadas puesto que dejan de lado el principio de
igualdad. Las sociedades occidentales liberales y democréticas tienen entre sus prin-
cipios politicos los lineamientos sobre libertad e igualdad y solamente a partir de las
construcciones que puedan realizarse sobre estos conceptos podemos sostener juicios
de valor sobre lo justo o injusto. Walzer aporta, precisamente, herramientas para la
hermenéutica y construccién sobre las diversas interpretaciones posibles sobre liber-
tad e igualdad, pero en su aplicacién directa sobre las relaciones sociales, a través de la
respuesta institucional del Estado, alli se materializan los principios de distribucién
de bienes sociales con el criterio de justicia social. Walzer, Michael, op. cit., p. 322y ss.

66. Define el concepto de igualdad compleja a partir de seis proposiciones: (1) todos los
bienes que la justicia distributiva considera son bienes sociales; (2) los individuos asu-
men identidades inciertas por la manera en que conciben y crean los bienes sociales;
(3) no existe un solo conjunto de bienes bdsicos o primarios concebible para todos los
mundos morales y materiales; (4) la significacién de los bienes determina su movimien-
to; (5) los significados sociales poseen caracter histérico, al igual que las distribuciones;
(6) todo bien social o conjunto de bienes sociales constituye una esfera distributiva den-
tro de la cual sélo ciertos criterios y disposiciones son apropiados. Ibidem, p. 21.

67. “El predominio representa un camino para usar los bienes sociales, que no estd
limitado por los significados intrinsecos de estos y que configura tales significados a
su propia imagen. El monopolio representa un medio de poseer o controlar los bienes
sociales a fin de explotar su predominio. Ningin bien social domina integramente la
gama de los bienes; ningin monopolio es jamas perfecto”. Ibidem, p. 24 y ss.
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tar la concentracion de poder politico, riqueza, los honores y las fun-
ciones particularmente privilegiadas en las mismas manos.*

La critica republicana

La elaboracién de una teoria de la justicia conlleva insito el trata-
miento del concepto de libertad. No obstante, este @ltimo no es univoco
sino que acarrea diversos usos y significados posibles. Rawls argumenta
sobre la prioridad o preferencia de la libertad en el principio de justicia
con una preocupacion especial por la libertad en dos sentidos: por un
lado, en general en las vidas personales (como idea de autodetermina-
cién del programa de vida), y por el otro lado, en particular, frente a la
interferencia intrusiva de otros individuos —incluido el Estado- como el
derecho a no ser molestado por terceros. La posibilidad de que Ia libertad
de una persona sufra la interferencia del Estado plantea una cuestién
diferente desde la perspectiva republicana de la libertad defendida por
Pettit (quien divide el concepto de capacidad, en general y sin dependen-
cia) que, por cierto, es muy similar a la visién neorromana de Skinner.

La teoria republicana o neorromana define la libertad no sélo como
la capacidad de hacer en cierta esfera, sino también la libertad de que otros
no puedan eliminar dicha capacidad, incluso si quieren hacerlo. En esta
perspectiva, la libertad de una persona puede verse afectada también
sin interferencia de otros, por la existencia de un poder arbitrario de
otro que pudiera obstaculizar a actuar como querria, aun si dicho poder
de intervenir no se ejerce realmente como instancia de no dominacién.®

La maxima de los neorromanos consiste en que la libertad existe
sdlo cuando se es miembro de un Estado libre. Esto se traduce en una
Republica. En consecuencia, la libertad se pierde cuando la coaccién
del Estado o de otro hombre obliga al individuo a hacer lo que la ley no

68. “El concepto monopdlico de un bien dominante da origen a una clase dominadora
cuyos miembros se ubican en la cima del sistema distributivo, pero como el predomi-
nio es siempre incompleto y el monopolio imperfecto, la dominacién de toda clase en
el poder es inestable. Asi, la aristocracia, el gobierno de los mejores, es el principio de
aquellos que pretenden la supremacia de la crianza y la inteligencia: son, por lo co-
mun, los monopolizadores de la gracia y las investiduras. La meritocracia o la carrera
abierta alos talentos es el principio de quienes afirman ser talentosos la mayorfa de las
veces son los monopolizadores de la educacién”. Idem.

69. Pettit, Phillippe, op. cit., p. 40.
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contempla o impide algo que laley no prohibe. Sobre la privacion de la
libertad Skinner no lo pudo haber dicho mejor.

También se dejara de ser libre si se cae en un estado de dependen-
cia o sujecion politica, que implica el riesgo de ser privado de la vida,
libertad o bienes mediante el uso de la fuerza o la coaccién por parte
del gobierno. Esto significa que si el ciudadano vive bajo una forma de
gobierno que favorece el ejercicio de prerrogativas u otorga poderes
discrecionales al margen de la ley, vive en realidad como esclavo.”

Tanto el republicanismo como el liberalismo sostienen, contraria-
mente a Schmitt,” que el parlamentarismo es la forma ideal de gobier-
no como garantia de la realizacion del ciudadano libre. Sin perjuicio
de lo cual, a suvez, el republicanismo posee matices que se reflejan en
autores como Skinner y Pettit, quienes ponen de manifiesto las dife-
rencias sobre el concepto de libertad republicano y democratico. La li-
bertad de los antiguos estd caracterizada por la primacia de lo pablico
por sobre lo privado, el ejercicio colectivo de la soberania y, en conse-
cuencia, por una idea fuerte de participacion ciudadana en cuestiones
de Estado.”” En cambio, la libertad de los modernos consiste, basica-

70. Skinner, Quentin, Libertad antes del liberalismo, Madrid, Taurus, 2004, p. 49.

71. El pensamiento de Carl Schmitt se sitda en un contexto de legitimacién del po-
der y de la autoridad mas cercano al autoritarismo mondarquico que a las libertades
politicas, emparentadas con el pensamiento clisico, liberal y republicano del parla-
mentarismo. En su pensamiento no se establece distincién entre autoridad y liber-
tad politica. No es posible concebir ninguna libertad, sino es el fruto de una decisién
politica fundamental, cobrando todo su vigor el brocardo hobbesiano “auctoritas, non
veritas, facit legem”a partir del cual se le asigna pleno sentido a su Teoria de la Constitu-
cién. Schmitt es un detractor sumamente critico del parlamentarismo -regido por el
principio politico de discusion publica- precisamente por la crisis moral que atraviesa
la clase politica de su época. Considera que el axioma constitucional de que el dipu-
tado sea independiente de sus votantes y de su partido es una aporia, cuyo interés
persigue su propio beneficio. El problema radica en la heterogeneidad democratica
reducida a la heterogeneidad de los principios y fines, vacia de valores morales como
el honor. Sostiene que en una monarquia resulta inaplicable el principio de discusién
publica tal como en una reptblica democratica resulta impracticable aplicar el prin-
cipio del “honor” caracteristico de las monarquias. La discusién publica es una mera
promesa sin apoyatura en la realidad”. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1934, p. 4; del mismo autor, Sobre el parlamenta-
rismo (traduccién de Manuel Aragén), Madrid, Tecnos, 1990, pp. 6-7.

72. Desde Tocqueville en adelante, Norteamérica es considerada la tierra del liberalis-
mo democratico, ya que desde la constitucién de 1787, no ha tenido los obsticulos que
han padecido los paises europeos tales como los propios problemas de las monarquias
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mente, en el disfrute de la independencia individual, lo que resulta in-
compatible con la sujecién al colectivo pueblo o voluntad general.

En efecto, antes que Isaiah Berlin, otro autor que también abordé
la idea de libertad a partir de una dicotomia es Benjamin Constant,
quien en 1819 estableci6 una distincién entre la libertad de los anti-
guos y la libertad de los modernos, de tal modo que

... de la diferencia entre la libertad moderna y la libertad antigua, se des-
prende que también estd amenazada por un peligro de caricter diferente.
El peligro de la libertad antigua consistia en que, atendiendo inicamente
aasegurar la reparticién del poder social, los hombres no privilegiaron los
derechos ni los goces individuales. El peligro de la libertad moderna con-
siste en que, absortos en el disfrute de nuestra independencia privada y en
la procuracién de nuestros intereses particulares, renunciamos ficilmen-
te a nuestro derecho de reparticién del poder politico.”

En consecuencia, para mantener la libertad el individuo se debe
asegurar de que no se generen las condiciones para que emerja un go-
bierno con poder discrecional y, asimismo, de que los derechos civiles
no dependan de la voluntad del gobernante o del grupo que represente
al gobierno. Lo factible para resguardar la libertad, segtn los neorro-
manos, es configurar un sistema politico en el cual la promulgacién de
lasleyes resida en el pueblo o en los representantes habilitados para tal
rol, todos los miembros del cuerpo politico estén sometidos al imperio
de las leyes y, asi, pueda reinar “el imperio de la justicia”.

preexistentes (esclavitud, imposicién de excesivos tributos de la corona, etc.). Ello
condujo a la generacién de problemas propios, tales como el surgimiento de un movi-
miento neoconservador que puso alerta sobre el precipicio igualitario y los excesos de
la democracia por la sobrecarga de demanda y la multiplicacién de nuevos derechos.
Por sulado, el republicanismo civico norteamericano no se asemeja al republicanismo
romano, ni al aristotélico (zoon politikon), entendido como comunidad politica libre y
autogobernada que asegura la realizaciéon humana, basicamente por dos razones; la
abolicién de la esclavitud y el principio de igualdad de la modernidad y el surgimiento
del problema filoséfico-juridico del libre albedrio —entendido como vivir a merced de
otro, es decir, el problema de la dominacién-. Mouffe, Chantal, op. cit., p. 1.

73. Constant, Benjamin, “Sobre la libertad de los antiguos comparada a la de los mo-
dernos” (traduccién de Carlos Patifio Gutiérrez), en Libertades, afio 1, nimero 3, 2013,
pp- 83-95; Rodriguez Uribes, José Manuel, “Benjamin Constant: Estado liberal de dere-
cho y derechos humanos”, en AA. VV., Historia de los derechos fundamentales, T. I11, Siglo
XIX, vol. 11, Libro I1, Madrid, Dykinson, 2007, p. 761.
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Siy sélo si se vive en un sistema de autogobierno semejante podra
privarse a los gobernantes de todo poder de coaccién discrecional y,
por consiguiente, de la capacidad tirdnica para reducir a los ciudada-
nos a una condicién de dependencia de su buena voluntad y, por ende,
ala condicién de esclavos.”

Los neorromanos aceptan que la extension de la libertad del in-
dividuo como citizen debera medirse por el grado en que se restrinja
su capacidad para actuar segiin su voluntad en la basqueda de fines
particulares. Este precepto permite enlazarse con el liberalismo, don-
de segtin Jeremy Bentham la libertad es “negativa” y se caracteriza por
la ausencia de “limitacién o restriccién”. En este sentido, scudl es la
frontera entre la concepcién de la libertad entre los neorromanos y los
liberales? La respuesta la ofrece Skinner:

Lo que los autores neorromanos repudian avant la lettre es el supuesto cla-
ve del liberalismo clésico en cuanto a que la fuerza o la amenaza coactiva
de suuso constituyen las Ginicas formas de coaccién que interfieren con la
libertad individual. Los autores neorromanos insisten, en cambio, en que
vivir en una condicién de dependencia es ya en si mismo fuente de res-
tricciones y una forma de restriccién. El reconocimiento de que se vive en
esa condicidn sirve para limitar el ejercicio de algunos derechos civiles.”

En resumidas cuentas, la relacion entre soberania/autoridad y li-
bertad es una relacién inversamente proporcional. Cuanto mayor es
lalibertad politica del principe, las libertades individuales se reducen.
Cuanto mayor es la injerencia parlamentaria en la limitacién de las
prerrogativas reales, entonces mayor es el campo de las libertades y
derechos fundamentales. Skinner, como autor de una tesis de filoso-
fia politica, sostiene que cuando hablamos de libertad negativa, no
nos referimos necesariamente a la ausencia de interferencia. Ello se
debe a que este autor desecha el concepto de libertad positiva por la
vaguedad e indeterminacién ideoldgica y filoséfica de su definicién,
y porque tampoco concibe que el hecho de que la libertad esté basada
exclusivamente en la no interferencia no resuelve el problema de vi-
vir en dependencia del poder de otro. Del mismo modo, su posicién
epistemoldgica filoséfico politica lo aparta del normativismo consti-

74. Skinner, Quentin, op. cit., p. 51.
75. Ibidem, p. 56.
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tucionalista de Pettit. En definitiva, Skinner comparte gran parte de
su tesis con Pettit, a quien le atribuye una importancia extraordinaria,
pero se aleja cuando afirma que el resultado del argumento de Berlin
ha sido “quitar del medio” a la teoria que sostiene que la libertad nega-
tiva consiste en la no dominacién, y no en la no interferencia.

La critica feminista

Los estudios feministas se han ocupado de revisar el concepto
liberal clasico de igualdad formal, identificando una de sus principa-
les consecuencias, que es la exclusion sistematica de ciertos grupos,
marginados de poder participar, de acceder a los recursos (injusticia
redistributiva) y de ser reconocidos como interlocutores validos en
la discusién publica (injusticia cultural).” Asi advierten sobre la falsa
conviccién que impone el principio tradicional de igualdad cuando
las personas en mayor desventaja no participan ni son habilitados
en el debate social sobre como se reparten los recursos. Estas cir-
cunstancias exigen una mayor actividad por parte del Estado, es
decir, una mayor proteccién de los grupos sujetos a condiciones de
vulnerabilidad, por ejemplo, los nifios que viven en la via ptblica, o
en sistemas de internacidn, los enfermos mentales en reclusién, los
inmigrantes indocumentados, la poblacién campesina desplazada
de sus territorios, o las personas pobres portadoras de VIH/SIDA,
entre otros. El concepto de igualdad que requiere abstencién o “neu-
tralidad” por parte del Estado resulta insuficiente para atender estos
casos. Frente a situaciones de desigualdad estructural, en las que las
personas no pueden salir por si mismas, el Estado adquiere un pro-
tagonismo fundamental como hacedor de medidas protectivas y po-
sitivas para garantizar los derechos fundamentales de las personas
cuya desventaja obedece a razones histdricas y sistematicas.

Frente a este escenario, surge el estudio de los estereotipos
de género como una de las principales causas generadoras de la
desigualdad que afecta de manera generalizada a las mujeres en cada

76. Fraser, Nancy, op. cit; Clérico, Laura y Aldao, Martin, “Nuevas miradas de
laigualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la
igualdad como redistribucién y como reconocimiento”, en Revista Estudios Constitucio-
nales, vol. 9, 2011, pp. 157-198.
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uno de los ambitos de la vida social. Rebecca Cook y Simone Cusack
reconstruyen el significado del concepto de estereotipo,” que es una
visién generalizada o una preconcepcidn sobre los atributos o carac-
teristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles
que tales miembros deben cumplir (v. gr. mujeres, lesbianas, adoles-
centes). Segin esta definicidn, los estereotipos presumen que todas
las personas miembros de un cierto grupo social poseen atributos o
caracteristicas particulares (v. gr. los adolescentes son irresponsables)
o tienen roles especificos (v. gr. las mujeres son cuidadoras por na-
turaleza). Para calificar una generalizacién como un estereotipo, no
importa si dichos atributos o caracteristicas son o no comunes a las
personas que conforman el grupo o si sus miembros de hecho poseen
o no tales roles. El elemento clave es que, en tanto se presume que el
grupo especifico posee tales atributos o caracteristicas o cumple con
esos roles, se cree que una persona, por el sélo hecho de pertenecer a
él, actuard de conformidad conlavisién generalizada o preconcepcién
existente acerca del mismo. Todas las dimensiones de la personalidad
que hacen que una persona sea Unica serdn, por lo tanto, filtradas a
través de la lente de dicha visién generalizada o preconcepcidén sobre
el grupo con el cual se le identifica.”®

El “estereotipo perfecto” era descripto asi: “su autenticidad estd con-
firmada por el hecho de que precede alarazén”. Un estereotipo nos habla

... del mundo antes de que lo miremos; imaginamos la mayor parte de
las cosas antes de experimentarlas; y, al menos que la educacién nos
dé conciencia de ello, esos conceptos anticipados gobiernan profun-
damente todo el resto de la percepcién. Sefialan ciertos objetos como
familiares o extrafios, acentuando la diferencia, de manera que lo fa-
miliar se ve como muy familiar, y lo que es un poco extrafio como fuer-
temente ex0tico. Son originadas por leves signos que pueden variar de

77. Los estereotipos han sido objeto de estudio durante mucho tiempo. El término fue
acufiado en 1798 por el tipdgrafo Fermin Didot y utilizado por primera vez para descri-
bir un método o proceso de imprenta en el que una plancha metalica o molde era uti-
lizado para duplicar el material original. El término como tal, se deriva de los vocablos
griegos stereo y typo, que significan “sélido” y “molde” respectivamente. En 1922, el uso
del término “estereotipo” en referencia a un proceso de impresidn, se adaptd metaféri-
camente como un concepto de ciencias sociales para explicar cémo las personas poseen
una preconcepcién sobre otras, tan slo como si fuesen reimpresiones de un molde.

78. Cook, Rebecca y Cusack, Simone, op. cit., pp. 11-12.
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un indice verdadero a una vaga analogia. Una vez que aparecen, inun-
dan la visién reciente con imagenes viejas y proyectan sobre el mundo
lo que resucita la memoria.”

A modo de epilogo. Hacia una igualdad como
redistribucion y reconocimiento contra una
desigualdad como dominacion

Como sefialan con precisiéon Laura Clérico y Martin Aldao cuan-
do analizan los avances de la proteccién de los derechos de los pue-
blos indigenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,

... la insuficiencia de estudios sobre igualdad en el contexto interameri-
cano no s6lo habla de una miopia que no permite ver que varios de los
planteos de igualdad responden a una desigualdad como dominacién o
sometimiento sino que también responde a una desigualdad que combi-
na problemas de redistribucién y reconocimiento.®

Las teorias sobre la igualdad predominantes permiten comprender
discriminaciones puntuales pero resultan insuficientes para examinar
situaciones estructurales que responden a patrones histéricos de dis-
criminacién. Para estos supuestos que afectan a grupos (personas con

79. Lippmann, Walter, La opinién publica, Buenos Aires, Compaiiia General Fabril Edi-
tora, S.A., 1949, p. 75.

80. Clérico, Laura y Aldao, Martin, op. cit., p. 160. Agregan, citando a Hannah Arendt
(Sobre la revolucién, Madrid, Alianza, 2006, p. 188 y ss.), que “esta exigencia de igualdad
se presenta como una exigencia de no-dominacién o no-sometimiento e implica una
mirada critica sobre la igualdad interpretada como mera igualdad formal o juridico-
material. Esta mirada critica a su vez invita a volver la mirada sobre los presupuestos
de filosofia politica sobre los que se basa cada una de las concepciones de igualdad.
Una interpretacién meramente formal de la igualdad o incluso como igualdad juridi-
co-material tiene el defecto de esconder, tras el principio de igualdad ante la ley, una
serie de desigualdades de orden material y simbdélico que no se corresponden con los
exigentes presupuestos normativos de la democracia, pero que a la vez tampoco pue-
den ser resueltos dentro del estrecho marco de los derechos individuales. Esto es asi
en tanto en la idealizada autocomprensién de las sociedades burguesas, que sirvieron
de matriz al constitucionalismo liberal, la igualdad es concebida como un presupuesto
y no como una meta”, op. cit., p. 165. Ver infra Capitulo III.
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discapacidad, pueblos originarios, nifios y nifias, mujeres,* ancianos,
entre otros), se requiere un cambio de paradigma sobre el rol del Estado.
“Este mandato implica un empezar a hacer positivo, con lo que la norma
se viola si el legislador: 1) sigue omitiendo, ii) retrocede arbitrariamente
sobrelo hecho, o siiii) lohecho poraccién es insuficiente o defectuoso”.®

Asi, el Estado debe convertirse en un actor central disponiendo
medidas positivas que transformen el estado de desigualdad y garan-
ticen el igual acceso a las oportunidades para todas las personas, ali-
mentando una proteccién especial o reforzada para aquellas sujetas a
una mayor desventaja en razén de su pertenencia a ciertos grupos.*
Esta desigualdad, lejos de ser natural, emana de una distribucién in-
justa de los bienes econémicos y sociales y de la falta de reconocimien-
to. Contintian Clérico y Aldao indicando que

La idea de igualdad como redistribucion tiene sus origenes tedricos en el
intento de compatibilizar el ideal liberal de libertad individual con las
demandas igualitaristas de la social democracia; y apunta a los déficits
que en, términos de acceso a recursos materiales, fracturan a la sociedad
en propietarios, asalariados y desposeidos. Desde esta perspectiva, la na-
turalizacién del estado de cosas vigentes y la obturacién de los intereses
de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en
legitimacién de las desigualdades en términos de acceso a recursos ma-
teriales y aumento de la brecha entre ricos y pobres.

De este modo se produce un circulo vicioso en el cual las desigualdades
de propiedad no pueden ser alteradas por el principio de igualdad formal,
reforzando las dificultades de acceso de trabajadores y desposeidos a las
instancias de participacién politica, que son a su vez las dnicas que po-
drian modificar esta estrecha comprension de la igualdad. Lo que define
a esta particular perspectiva de la justicia social es su creencia en que la
transformacion de las relaciones de produccién constituye el remedio fundamental
para la solucion de las desigualdades. En este sentido proponen la redistribu-
cién del ingreso o la riqueza, la redistribucién de la divisién del trabajo y
la reestructuracién de la propiedad privada y de la empresa entre otros.*

81. Ver infra Capitulo V.
82. Clérico, Laura y Aldao, Martin, op. cit., p. 165.

83. Saba, Roberto, “(Des)Igualdad estructural”, en Alegro, Marcelo y Gargarella, Rober-
to (coords.), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2007.

84. Clérico, Laura y Aldao, Martin, op. cit., p. 167.
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También, por otra parte, Clérico y Aldao consideran que la injusticia
cultural o simbdlica estd arraigada en los patrones sociales dominantes
en una sociedad desde los que se interpreta con pretensién de “unifor-
midad”, por ejemplo, cudl es la forma de matrimonio que debe ser reco-
nocida sin que la voz concreta de quienes tienen una orientacion sexual
diferente y diversa sea escuchada en el proceso de decisién. De este
modo, también se produce un circulo vicioso en el cual las desigualdades
de reconocimiento no pueden ser alteradas por el principio de igualdad
formal, ni tampoco por el de igualdad material, reforzando las dificul-
tades de acceso de todos aquellos que no encajan en el molde del hom-
bre blanco occidental a las instancias de participacién politica, que, de
nuevo, son a su vez las tnicas que permitirfan modificar esta estrecha
comprension de lajusticia. Lo que define a esta perspectiva es su creencia
en que es la transformacién de los patrones de representacién cultural
lo que permitiria resolver las injusticias sociales. En este sentido propo-
nen la revaluacién de subjetividades no respetadas y de sus produccio-
nes culturales, el reconocimiento y valoracién de la diversidad cultural,
entre otros. A suvez, ven en aquellos grupos de status con menor respeto,
estima y prestigio que el resto de la sociedad el objeto de la afectacién, y
buscan la solucién del problema de la igualdad a través de la revaluacién
delasvaloraciones de status y, en sus versiones més radicales, la puesta en
cuestion de los criterios en los que se asientan estas evaluaciones.®

Aclaran que, alaluz delostrabajos de Habermas®y Sousa Santos,*
el analisis actual sobre el principio de igualdad debe ser planteado ya
en términos de emancipacién como no dominacién o no sometimien-
to e integrarlo con el ideal de democracia conformada por individuos
efectivamente libres e iguales.

85. “... la idea de igualdad como reconocimiento proviene de la filosofia continental, con
mas precision de la fenomenologia de la conciencia, y busca resolver el problema de
la formacién de la subjetividad apuntando a los déficits que, en términos de acceso a
los recursos simbdlicos, fracturan a la sociedad en subjetividades dominantes y do-
minadas. Desde esta perspectiva, la naturalizacién del estado de cosas vigentes y la
obturacién de los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes
se traduce en la legitimacién de las desigualdades de status dentro de la sociedad y el
aumento de la brecha entre unos y otros”. Idem.

86. Habermas, Jirgen, Facticidad y Validez, Barcelona, Trotta, 2005, cap. 7.
87. De Sousa Santos, Boaventura, Sociologia juridica critica, Madrid, Trotta, 2009,
caps.7y9.
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En definitiva, como veremos mas adelante, esta nueva perspecti-
va de igualdad material permite introducir dentro del prisma el pen-
samiento en clave de derechos econémicos, sociales, y culturales (en
adelante DESC), cuya dificultad radica en su justiciabilidad.®® La doc-
trina de la indivisibilidad e interdependencia con los derechos civiles
y politicos facilita la articulacién indirecta de la violacién de derechos
sociales a través de su vinculacién con los derechos de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, a través del principio de progresi-
vidad (art. 26), y la vinculacién con el incumplimiento de las obliga-
ciones de proteccidn, garantia y satisfaccién (arts. 1y 2) o el debido
proceso legal y tutela judicial efectiva (arts. 8 y 25).
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Capitulo 2
El Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos (SIDH)






Introduccidn

Desde el siglo XIX en adelante, los Estados americanos se han
organizado con el objetivo de alcanzar ciertas metas comunes. En un
principio, esta organizacion se vinculd, mas alla de ciertas materias
puntuales, principalmente con temas de defensa y materias de co-
mercio. Sin perjuicio de lo anterior, hubo un desarrollo progresivo de
materias vinculadas a los derechos humanos y, en particular, a insti-
tucionalizar los mecanismos de proteccién de los derechos que se iban
reconociendo en los instrumentos suscriptos por los Estados.!

Con el tiempo, en el contexto post Segunda Guerra Mundial se
consagro el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a través
de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante OEA). La Car-
ta de la OEA, adoptada en 1948, sefial6 como uno de sus principios “los
derechos de la persona humana, sin hacer distincién de raza, nacio-
nalidad, religién o sexo” (art. 5 j.). Mas adelante, dispone que es un
deber de los Estados miembros el respeto “alos derechos de la persona
humana y los principios de la moral universal” (art. 3). Al igual que en
Naciones Unidas, la Carta de la OEA no definié los derechos humanos
y de ahi la relevancia de la Declaracién Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante, la Declaracién o DADDH), docu-
mento que hoy se considera parte integrante de la Carta de la OEA.2

1. En materia de derechos humanos, podemos destacar que en la Primera Conferencia,
del afio 1826, a través del art. 27 del Tratado de Unidn, Ligay Confederacién Perpetuas,
los Estados firmantes asumieron el compromiso formal de terminar con la esclavitud
en sus paises y de castigar dristicamente el trfico de esclavos. Esta serd la primera
manifestacién concreta de preocupacién por parte de los Estados participantes de un
encuentro de caricter continental, por reconocer una libertad fundamental del ser
humano y disponer de los mecanismos necesarios para su vigenciay control. En la Oc-
tava Conferencia Panamericana, Lima, 1938, se aprueba por primera vez en la regién
americana una resolucién referente a los derechos humanos con un caricter especi-
fico, ademas de una Declaracién en Defensa de los Derechos Humanos (Resolucién
XVI). Sobre la genealogia de los derechos humanos en el continente americano, puede
verse también Sikkink, Kathryn, Razones para la esperanza. La legitimidad y efectividad de
los derechos humanos de cara al futuro, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2018, pp. 86-88.
2. Nikken, Pedro, “La Declaracién Universal y la Declaracién Americana. La Forma-
cién del Moderno Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, Numero especial en conmemoracién del 40°
aniversario de la DADDH, San José de Costa Rica, 1989, pp. 86-99.
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El proceso de gestacién de un documento vinculante culminé en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos, realizada en San José de Costa Rica, donde el 22 de noviembre de
1969 se suscribid la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, Convencién Americana o CADH).> Esta Convencion,
documento fundamental del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, con rango constitucional en el ordenamiento juridico ar-
gentino, recoge un amplio catilogo de derechos civiles y politicos,* es-
tablece ciertas obligaciones generales y especificas de los Estados, fija
pautas para resolver los conflictos de derechos y regula las condiciones
bajo las cuales puede ser legitima su suspension.

El proceso de construccidn y desarrollo del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

a. Desdeladécada de 1880 en adelante, el Sistema Interamerica-
no ha desarrollado un amplio sistema normativo de proteccién
de derechos humanos. Entre sus componentes se destacan
los siguientes instrumentos, adoptados en la fecha aclarada
entre paréntesis: la Convencién Interamericana para Preve-
nir y Sancionar la Tortura (1987); el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988); el Pro-
tocolo a la Convencidn, relativo a la abolicién de la pena de
muerte (1990); la Convencién Interamericana sobre Desapa-
ricién Forzada de Personas (1994); la Convencién Interameri-

3. La Convencidn entré en vigencia el 18/07/1978, al ser depositado el instrumento de
ratificacién de Granada.

4. Derecho a la vida (art. 4), a la integridad personal (art. 5), a no ser sometido a es-
clavitud o servidumbre (art. 6), a la libertad personal (art. 7), al acceso a las garantias
judiciales (art. 8), a no ser condenado por normas penales retroactivas al momento de
la comisién de las acciones u omisiones (art. 9), a la indemnizacién por error judicial
(art. 10), a la proteccidn de la honra y la dignidad (art. 11), a la libertad de conciencia y
religién (art. 12), a la libertad de pensamiento y expresién (art. 13), a la rectificacién o
respuesta (art. 14), a reunirse (art. 15), a asociarse (art. 16), a la proteccién de la familia
(art. 17), al nombre (art. 18), a la nacionalidad (art. 20), a la propiedad privada (art. 21),
ala circulacién y residencia (art. 22), a participar en los asuntos publicos (art. 23), ala
igualdad ante la ley (art. 24) y a la proteccién judicial (art. 25).
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cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer Convencién de Belém do Para (1994); la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad (1999).
En el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos son dos los érganos encargados del control de la ac-
tividad de los Estados en materia de estos derechos: la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En el afo 1959 nace la Comision Interamericana’ como el
6rgano encargado de la promocién y proteccién de los de-
rechos humanos en el continente americano. La Comisién
Interamericana tiene una naturaleza cuasi-judicial, y ha de-
sarrollado un intenso trabajo desde esa época fortaleciendo
su presencia en el sistema interamericano. Hoy es un érgano
establecido en la Carta de la OEA (art. 53) que ejerce su com-
petencia respecto de los 35 Estados partes de la Organizacién.
La Comisién tiene una serie de funciones muy relevantes a
partir de las actividades de promocién y proteccién: estimu-
lar la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
América; formular recomendaciones, cuando lo estime con-
veniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos huma-
nos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para
fomentar el debido respeto a esos derechos; preparar los es-
tudios e informes que considere convenientes para el desem-
pefo de sus funciones; solicitar a los gobiernos de los Estados
miembros que le proporcionen informes sobre las medidas
que adopten en materia de derechos humanos; atender las
consultas que, por medio de la Secretaria General de la OEA,

5. Fue creada en la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de 1959,
celebrada en Santiago de Chile. En aquella ocasidn se establecié una estructura base
y se fij6 asimismo su finalidad central, la cual era la de “promover” los derechos hu-
manos, y se encargd al Consejo de la Organizacién de Estados Americanos fijar las
atribuciones especificas a través de una Convencidn especializada que resulté ser pos-
teriormente la CADH.
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le formulen los Estados miembros en cuestiones relaciona-
das con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades,
prestar el asesoramiento que estos le soliciten; actuar respec-
to de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su
autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44
al 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
y, finalmente, rendir un informe anual a la Asamblea General
de la Organizacién de los Estados Americanos.*
En el afio 1969, con la entrada en vigencia de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, se cred la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual goza de funciones
jurisdiccionales.” La creacién de la Corte Interamericana se
enmarca en el esfuerzo jurisdiccional internacional en ma-
teria de proteccion a los derechos humanos, en tanto junto
con la Corte Europea de Derechos Humanos constituyen los
pilares del sistema organico y jurisdiccional de proteccién de
los derechos humanos en el contexto internacional. La Corte
Interamericana ejerce funciones jurisdiccionales en materia
contenciosa, conociendo casos individuales relativos a vio-
laciones a la Convencién Americana de Derechos Humanos;
puede, ademds, emitir opiniones consultivas.®

c. En cuanto a los procedimientos en el Sistema Interamericano,
la funcién de proteccién de los derechos humanos la ejercen la
Corte Interamericana a través de la resolucién de casos con-
tenciosos y la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos a través de los siguientes procedimientos: examen de

6. CADH, art. 41.

7. Su antecedente mds importante en el continente americano es la Corte de Justicia
Centroamericana, creada en 1907y que funciond hasta 1918, sin perjuicio de que dicha
Corte no tuvo competencia en materia de derechos humanos.

8. CADH, art. 64: “1. Los Estados miembros de la Organizacién podrin consultar a la
Corte acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernien-
tes ala proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, po-
dran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podrd
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales”.
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casos o situaciones de violaciones a los derechos humanos;
preparacion y publicacién de informes; actuacién ante la Cor-
te Interamericana y observaciones in loco.

A continuacién se analizardn brevemente algunos de los elemen-
tos centrales de cada una de estas funciones.

Un primer procedimiento estd basado en la Carta de la OEA, y se
refiere al control de situaciones de violaciones de derechos humanos.
Este procedimiento surge de la experiencia histérica frente a las viola-
ciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, y se confunde
con el desarrollo propio de la Comisién. Desde sus inicios, en 1960, la
Comisién tuvo como labor central no tanto investigar casos individua-
les, sino afrontar violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos, y buscar, mas por la practica que por cualquier otro medio,
el camino para actuar efectivamente ante este tipo de violaciones. Este
procedimiento no requeria el cumplimiento de requisitos de admisibi-
lidad y le permitié a la CIDH tomar conocimiento de violaciones a los
derechos humanos e inmediatamente solicitar informacién al gobier-
no respectivo sobre la situacion general que acaecia en el pais. De esta
forma, los mecanismos de actuacién de la CIDH en sus inicios estuvie-
ron asociados a la accién politica y de presién, que con el tiempo se fue
profesionalizando y adquiriendo la matriz técnica caracteristica que
se observa a través del sistema de peticiones y casos.’

Sobre la base de su experiencia practica, la Comisién desarrolld
los Informes sobre Paises (Country Reports) para hacer frente a las vio-
laciones masivas y sistematicas que sufrian los derechos humanos en
el Continente.” Los Informes sobre Paises se convirtieron en el medio
mas idéneo para hacerles frente, toda vez que este instrumento ataca
una de las caracteristicas fundamentales de dicho tipo especial de vio-
laciones, esto es, dejar en evidencia las graves violaciones de derechos
humanos que los Estados buscan ocultar. La Comisién se encuentra
facultada para realizar estudios sobre violaciones a derechos humanos

9. Medina Quiroga, Cecilia y Nash, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos: mecanismos de proteccién, Santiago de Chile, Universidad de Chile, Centro de Dere-
chos Humanos, 2007, p. 96.

10. Gonzilez, Felipe, “Surgimiento y desarrollo del sistema interamericano de de-
rechos humanos en un contexto de regimenes autoritarios (1960-1990)”, en Revista
Interamericana de Derechos Humanos, N° 46, 2007, p. 147.
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ocurridas en el territorio de un determinado Estado Miembro de la
Organizacién.” Por su parte, las visitas in loco' son el medio funda-
mental con el que cuenta la Comisién para recabar la informacién que
le permite acreditar y formarse la conviccién sobre la real situacién de
los derechos humanos en el pais que es objeto de la investigacién.
Elsegundo procedimiento de proteccién de derechos humanos con-
siste en el conocimiento de denuncias individuales. En esta materia, el
Sistema Interamericano contempla un sistema dual; este depende de si
los Estados han ratificado o no la Convencién Americana. Respecto de
todos los Estados parte de la OEA, la Comisidn tiene facultades para reci-
bir denuncias individuales en las que se aleguen violaciones de derechos
humanos consagrados en la Convencién Americana y en la Declaracién
Americana (ver infra el apartado sobre Competencia material [ratione
materiae]).” El acceso a la Comision es muy amplio y cualquier persona
puede presentar un caso, incluso la Comisién de motu proprio puede ini-
ciar una investigacién. Los Estados también tienen esta facultad cum-
pliendo con ciertas formalidades.* El procedimiento ante la Comisidn es
cuasi-judicial y se tramita fundamentalmente por escrito, aunque existe
la posibilidad de que se cite a una audiencia para recibir prueba testimo-
nial o pericial. Los casos ante la Comisién pueden terminar por solucién
amistosa, desistimiento de la victima, por la publicacién de un informe
final o por el sometimiento del asunto ante la Corte IDH. En todos los
casos, los Estados pueden reconocer su responsabilidad internacional.
La Comision esta facultada para someter los casos contenciosos
al conocimiento de la Corte Interamericana sobre la aplicacién o in-
terpretacion de la Convencidn respecto de los Estados que han ratifi-

11. En un primer momento, y en uso de una interpretacién amplia de sus facultades,
no objetadas por los Estados, la Comisién realizé informes sobre violaciones a los de-
rechos humanos en Cuba, Haiti y la Reptblica Dominicana, siendo este Estado el tni-
co que permitié un estudio in situ de la situacién.

12. Sobre esta materia ver Vargas, Edmundo, “Las observaciones in loco practicadas por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en Derechos Humanos en las Amé-
vicas. Homenaje a la memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches, Washington, OEA, 1984.
13. Medina Quiroga, Cecilia y Nash, Claudio, op. cit.; Faindez-Ledesma, Héctor, EI Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Dervechos Humanos, San José, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, 3* ed., 2004.

14. CIDH, Informe N° 11/07, “Nicaragua vs. Costa Rica”, Caso Interestatal N° 01/06,
08/03/2007.
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cado dicho instrumento y que, ademas, han aceptado la competencia
contenciosa del Tribunal. Esta facultad es relevante, ya que es el iinico
mecanismo para que un individuo pueda hacer llegar un caso ante la
Corte (el otro camino seria que el Estado presente el caso, lo que en
la practica no ocurre).” El procedimiento ante la Corte es de caracter
judicial, con recepcion de pruebas escritas y/u orales. De conformidad
con el articulo 68.1 de la Convencidn, las sentencias que dicta la Corte
Interamericana son obligatorias para los Estados y, si en un caso de-
termina que existe una violacién a la CADH, esta facultada para adop-
tar medidas de reparacién.’®

El principio de subsidiariedad en la proteccién
interamericana de derechos humanos”

El objetivo de la proteccién internacional estd dirigido al apara-
to ejecutivo, legislativo y judicial de los Estados partes. Cuando estos
fallan, se dispara entonces la intervencién de los mecanismos interna-
cionales de proteccién (subsidiariedad). Los Estados partes de la OEA,
sobre la base de las disposiciones de la Convencién Americana, estan
obligados a garantizar y satisfacer un estindar minimo de derechos a
las personas sujetas bajo su jurisdiccién. Debido a sus caracteristicas,
es mas factible que la justicia local sea, en la mayoria de los casos, mas
rapida y econdémica que la proteccion internacional, la cual por sus
mecanismos de accesibilidad tiene plazos excesivos de duracidn, ade-
mas de altos costos econdémicos. En el &mbito nacional hay poder de
policia, inmediacién, medidas cautelares o precautorias més efectivas.
El principio de subsidiaridad se materializa concretamente dentro del
SIDH a través de dos reglas: el agotamiento de los recursos internos
(art. 46, CADH) y el de la cuarta instancia (art. 47. b, CADH).

15. CADH, art. 61.1.

16. Sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de reparaciones
ver Nash, Claudio, Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988-2007), Santiago de Chile, Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos,
2007y capitulo III de este libro.

17. Rodriguez Pinzdn, Diego, “La Comisién Interamericana de Derechos Humanos”,
en Gonzilez, Joaquin (ed.), Derechos Humanos, Relaciones Internacionales y Globalizacién,
Bogot4, Grupo Editorial Ibdfiez, 2009, pp. 1-31.
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Agotamiento de los recursos internos

Lalégica que informa la regla del agotamiento de los recursos in-
ternos es la de permitir “al Estado resolver el problema segtn su de-
recho interno antes de verse enfrentado a un proceso internacional”,
considerando que la jurisdiccion internacional es subsidiaria a la jurisdic-
cién doméstica.*

Segtn lo indicado por la Comisidn, esta regla asegura que los re-
cursos internos no sean anulados por un 6rgano internacional, y que
el Estado tenga la oportunidad de corregir cualquier error que pueda
ser demostrado ante su fuero interno, antes de que se comprometa
su responsabilidad internacional.® La Comisién, ademas, ha sefialado
que “los tribunales domésticos estan generalmente en mejor posicién
de determinar los hechos y el derecho aplicable a un caso particular,
y, donde sea necesario, de formular y hacer cumplir una solucién
adecuada”.?® Por estos motivos, el requisito de agotamiento de los re-
cursos opera como regla (art. 46.a, CADH), salvo que se cumplan las
condiciones para que proceda alguna de las excepciones contempla-
das en el articulo 46.b de la Convencién:

a. no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el de-
bido proceso legal para la proteccién del derecho o derechos que se
alega han sido violados;

b. no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acce-
so a los recursos de la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de
agotarlos; y/o

c. haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados
recursos.

18. CIDH, Informe N° 36/05, Inadmisibilidad, “Fernando A. Colmenares Castillo
vs. México”, 09/03/2005, parr. 61; Corte IDH, “Godinez Cruz vs. Honduras”, Fondo,
20/01/1989, Serie C N° 5, parr. 67; Corte IDH, “Fairén Garbiy Solis Corrales vs. Hondu-
ras”, Fondo, 15/03/1989, Serie C N° 6, parr. 88.

19. CIDH, Informe N° 27/93, Admisibilidad, “Cheryl Monica Joseph vs. Canad4”, caso
N° 11092, 06/10/1993, parr. 13.

20. Ibidem, parr. 14.
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Doctrina de la Cuarta Instancia

Conforme al articulo 47(b), la Comisién desarrollé la llamada “f6r-
mula de la cuarta instancia”,” mediante la cual se considera que las de-
cisiones de tribunales domésticos imparciales e independientes, que
satisfagan las garantias del debido proceso, no se encuentran sujetas
al escrutinio de la CIDH. En el caso “Marzioni vs. Argentina”,** la Co-
mision establecio:

Parr. 50. [...] La premisa basica de esa férmula es que la Comisién no
puede revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales que
actten en la esfera de su competencia y aplicando las debidas garantias
judiciales, a menos que considere la posibilidad de que se haya cometi-
do una violacién de la Convencién.

Pérr. 51. La Comisién es competente para declarar admisible una peti-
cién y fallar sobre su fundamento cuando esta se refiere a una senten-
cia judicial nacional que ha sido dictada al margen del debido proceso,
o0 que aparentemente viola cualquier otro derecho garantizado por la
Convencidn. Si, en cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivo-
cado o injusto en si mismo, la peticién debe ser rechazada conforme
a la férmula arriba expuesta. La funcién de la Comisién consiste en
garantizar la observancia de las obligaciones asumidas por los Estados
partes de la Convencidn, pero no puede hacer las veces de un tribunal
de alzada para examinar supuestos errores de derecho o de hecho que
puedan haber cometido los tribunales nacionales que hayan actuado
dentro de los limites de su competencia.?

21. La “f6rmula de la cuarta instancia” fue desarrollada inicialmente por la CIDH en
el caso “Clifton Wright vs. Jamaica”, Informe N° 29/88, caso N° 9260, 16/09/1988, Con-
siderando 5, publicado en el Informe Anual 1987-1988. Su equivalente en el Sistema
Europeo es la teoria del margen de apreciacion.

22. En “Marzioni vs. Argentina”, un trabajador retirado que solicitaba compensacién
laboral por incapacidad, reclamé que los tribunales de Argentina erraron al aplicar la
legislacién doméstica que gobernaba las disputas por dafios laborales. La Comisién
declaré que no podia revisar el alegado error judicial y consecuentemente declaré la
peticién inadmisible. La Comisidn, al explicar la férmula de la cuarta instancia, se
basé en lajurisprudencia de la Corte y de la Comisién Europea de Derechos Humanos.
23. CIDH, Informe N° 39/96, Inadmisibilidad, “Marzioni vs. Argentina”, Caso N° 11673,
14/03/1997; CIDH, Informe N° 85/98, Admisibilidad, “Gilbert Bernard Little vs. Costa
Rica”, Caso N° 11472, 28/09/1998.
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La Comisién desarrolld esta férmula para rechazar aquellas peticio-
nes que alegaran de manera exclusiva un error judicial.* Sin embargo,
como surge de los parrafos transcriptos, esta férmula no se aplica cuan-
do existe una violacién al debido proceso, al deber de no discriminacién,
o una violacion a otros derechos reconocidos por la Convencién.?

Teniendo en cuenta los procesos de transicion a la democracia en el
hemisferio, el caso “Marzioni vs. Argentina” ha jugado un papel impor-
tante en la evolucidn de los estandares del sistema. La férmula muestra
de forma clara que la Comisién concede cierto grado de deferencia a las
cortes nacionales en aquellos Estados con sistemas judiciales que operan
en el marco de una sociedad democratica. Sin embargo, la Comisién so-
mete a un mayor escrutinio las denuncias contra Estados con regimenes
autoritarios o cuando se cuestiona la independencia y la imparcialidad
del Poder Judicial. En este sentido, por ejemplo, en el afio 2005 la Comi-
sién admiti6 una peticion contra Colombia en la que, aunque se objetaba
una decision judicial que habia sido revisada por la Corte Suprema de
aquel pais, se trataba de un caso en el que la justicia habia sido admi-
nistrada por tribunales militares sin rostro. La Comisién rechazé el ar-
gumento del Estado (que aleg6 que la CIDH no tiene competencia para
actuar como instancia de revision de las actuaciones de los tribunales in-
ternos) y, por tanto, considerd pertinente estudiar el fondo de la peticién
para determinar si se habian vulnerado las normas relativas al debido
proceso de conformidad con la Convencién Americana.* Asi, establecié:

Parr. 28: [...] Si bien en principio no cabe a la CIDH examinar las de-
terminaciones de derecho o de hecho de los tribunales nacionales, a la
manera de un tribunal de alzada, esta si se encuentra facultada para de-
terminar si alo largo de dichos procesos se han respetado las normas del
debido proceso consagradas en la Convencién Americana.

Parr. 29. En el presente caso, del andlisis de los alegatos de las partes se
desprende que los hechos alegados por los peticionarios podrian carac-
terizar la violacién de los derechos a la libertad personal y las garantias
judiciales consagrados en los articulos 7, 8 y 25 de la Convencién Ameri-
cana, en conjuncién con la obligacién genérica del Estado de respetar y

24. CIDH, “Marzioni vs. Argentina”, op. cit., parr. 53.
25. Ibidem, parrs. 40-63.

26. CIDH, Informe N° 05/05, Admisibilidad, “Gustavo Sastoque Alfonso vs. Colombia”,
22/02/2.005.
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garantizar estos derechos, establecida en el articulo 1(1) del mencionado
instrumento, en la medida que se refieren al modo en el cual el procesa-
miento del sefior Sastoque Alfonso fue conducido ante la justicia regio-
nal. [...] Consecuentemente, la Comision concluye que estos extremos de
la peticién satisfacen los requisitos del articulo 47(b) y (c).

El tramite ante el SIDH

En este apartado enumeraremos los requisitos de admisibilidad
en el procedimiento individual ante la Comisién.

El procedimiento ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanaos

La CIDH distingue claramente una etapa de admisibilidad y otra
etapa de examen de fondo. Ambas transitan en paralelo con la via de
la solucién amistosa, la cual puede materializarse en cualquier etapa
del tramite.

Para que el caso resulte admisible, debe cumplir los siguientes re-

quisitos:
a. de competencia (en razén del lugar, la persona, el tiempo y la
materia);
. deformalidad;
c. defondo:

i. lanoduplicidad ante otro tribunal internacional;
ii. elagotamiento de los recursos internos;
ii. elplazode presentacién de seis meses desde la notificacién
de la decisién definitiva en el orden interno; y finalmente,
iv. que los hechos alegados caractericen posibles violaciones
ala Convencién Americana (o ala Declaracién Americana).
Sila peticién cumple los recaudos mencionados, la Comisién pro-
cederd a declarar su admisibilidad y publicara el informe correspon-
diente en su pagina web. En caso contrario, elaborard un informe de
inadmisibilidad. Ambos tipos de informes son incluidos en el que pre-
senta la CIDH anualmente a la Asamblea General de la OEA.”

27. Reglamento de la CIDH, art. 36.1.
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Competencia®
Competencia territarial (ratione loci)

La Comisidn es competente para examinar casos sobre violaciones
alos derechos protegidos bajo la Convencién y la Declaracién America-
nas que ocurran en el territorio de los Estados miembros de la OEA. Es
relevante tener en cuenta que, por ejemplo, la Comisidn, a la luz de la
Declaracién, ha aplicado su competencia ratione loci a ciertas activida-
des extraterritoriales que caen bajo la jurisdiccién del Estado. Ello suele
suceder en el contexto de conflictos armados internacionales fuera del
territorio en cuestion, siempre que se verifique la existencia de “con-
trol efectivo” de las fuerzas de un Estado parte de la OEA que acttian
fuera de su territorio, de modo que las personas se encuentran fuera de
su territorio pero sujetas igualmente al control de sus agentes.”

Competencia personal (ratione personae)
Legitimacion activa

El articulo 44 de la Convencién Americana®® otorga legitimacién
activa a cualquier individuo, grupo de personas u organizaciones ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos para presentar una
peticién, pudiendo coincidir o no con las propias victimas de la supues-
ta violacién. En este sentido, el articulo 26.1 del Reglamento de la Co-
mision establece que toda persona, grupo de personas (sin importar su
nacionalidad o residencia) u organizaciones no gubernamentales legal-
mente reconocidas en un Estado miembro de la OEA, pueden presentar
una peticién reclamando una violacién de un derecho consagrado en la

28. Rodriguez Pinzdn, Diego, “Jurisdiccién y competencia en las peticiones indivi-
duales del SIDH”, en Revista Argentina de Derechos Humanos, Universidad Nacional de
Lants, Aflo 1, N° 0.

29. Sobre las obligaciones extraterritoriales y el control efectivo, CIDH, Informe
N° 121/18, “José Isabel Salas Galindo y otros vs. Estados Unidos”, Caso N° 10573,
05/10/2018, parrs. 306-321; CIDH, “Decisién de la Comisién respecto a la admisibilidad
en el caso de la Repatriacién de haitianos vs. Estados Unidos”, Caso N° 10675, 11/02/1994.
30. CADH, art. 44: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamen-
tal legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede
presentar a la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de
esta Convencidn por un Estado parte”.
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Convencion, sin necesidad de probar que ellos mismos son victimas o
que tienen el consentimiento de la victima para presentar la peticién
en su representaciéon.” Las victimas, por supuesto, pueden presentar
una peticion directamente o a través de un representante y deben, sin
embargo, ser identificadas en dicha peticién. Esta forma amplia de ac-
ceso al sistema es crucial para proteger los derechos de personas que
se ven impedidas para activar la proteccion internacional. Esto ocurre
especialmente en situaciones donde se requiere accién internacional
inmediata, como por ejemplo en el caso de violaciones masivas y sis-
tematicas de derechos humanos por parte de un régimen autoritario,
casos de desapariciones forzadas de personas, o detenciones en inco-
municacidn, entre otras, en los cuales las victimas se ven impedidas
para solicitar la proteccién internacional por iniciativa propia.

Bajo estas circunstancias, un formalismo excesivo podria perju-
dicar una inmediata accién en favor de la victima por parte de la Co-
mision. Sin embargo, resta por determinar cudl seria la posicion de la
Comision si en algin supuesto los peticionarios abusaran de las am-
plias disposiciones sobre legitimacién activa; por ejemplo, mediante
la presentacion de una peticion contra la voluntad de la victima a la
cual la peticién se refiere. Esta situaciéon podria contravenir el objeto
y propdsito de la Convencién Americana, cual es la proteccién de las
victimas y no exponerlas a mayores sufrimientos.

Legitimacion pasiva

Respecto a la legitimacién pasiva, sélo los Estados pueden ser de-
nunciados o demandados ante la CIDH; en ningin escenario puede
demandarse directamente a actores no estatales. Ello sin perjuicio de
que los Estados pueden ser responsables internacionalmente por ac-
tos cometidos por particulares.

Competencia temporal (ratione temporis)
En el sistema interamericano, el principio de no retroactividad

delas obligaciones internacionales es una guia importante ala hora de

31. Pinto, Ménica, La denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Bue-
nos Aires, Ed. Del Puerto, 1993, p. 35.
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establecer la jurisdiccién de la Comisién sobre un caso individual. La
Comision tiene jurisdiccién sobre peticiones individuales interpues-
tas al amparo de la Convencién Americana contra un Estado sobre
hechos ocurridos desde “la fecha del depésito de su instrumento de
ratificacion o de adhesion”.** Adicionalmente, para hechos anteriores
la fuente de derecho aplicable al respecto es la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre.* En este sentido, puede su-
ceder que en el marco de una misma peticién, algunos alegatos sean
examinados en relacién con la Convencién Americana, mientras que
otros eventos, que hayan tenido lugar antes de la ratificacién del tra-
tado por parte del Estado en cuestidon, queden sujetos al estudio de
la Declaracidn. Este tipo de analisis procede, con frecuencia, respecto
de la falta de investigacién ulterior de diversas violaciones ocurridas
antes de la ratificacién de la CADH; por ejemplo, desapariciones for-
zadas en las décadas de 1970 y 1980.3 Por otro lado, respecto de hechos
que son considerados violaciones continuadas de derechos humanos,
como las desapariciones forzadas, se aplica la Convencién Americana
(aun cuando la desaparicion se haya producido con anterioridad a la
ratificacién del tratado), debido a que se mantiene el estado de incer-
tidumbre respecto al paradero de las victimas.”

Competencia material (ratione materiae)

La CIDH tiene competencia para revisar casos que versen sobre
derechos de individuos garantizados en la Convencién y la Declara-

32. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, De acuerdo al art. 44, los
Estados que ratifican o adhieren a la Convencién estin automdticamente sujetos al
procedimiento de comunicaciones individuales establecido en la Convencién.

33. CIDH, Informe N° 50/13, “Admisibilidad, Peticién 1491-06, Familia Cruz Guzman
vs. México”, 12/07/2013, parr. 27.

34. CIDH, Informe N° 28/92, “Alicia Consuelo Herrera y otros vs. Argentina”, Casos
N° 10147, 10181, 10240, 10262, 10309, 02/10/1992, parr. 41; CIDH, Informe N° 29/92,
“Hugo Leonardo de los Santos Mendoza y otros vs. Uruguay”, Casos N° 10029, 10036,
10145, 10305, 10372, 10374 y 10375, 02/10/1992, parr. 154.

35. Corte IDH, “Genie Lacayo vs. Nicaragua”, Excepciones Preliminares, 27/01/1995,
Serie C N° 21, parrs. 23-26; “Velidsquez Rodriguez vs. Honduras”, Fondo, 29/07/1988,
Serie C N° 4, parr. 155. Grossman, Claudio, “Reflexiones sobre el SIDH de proteccién y
promocién de los Derechos Humanos”, en La Corte y el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, San José, CIDH, 1994, pp. 246-261.
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cién.* A su vez, tiene competencia para la supervisiéon en otros ins-
trumentos regionales de derechos humanos, lo cual interacttia con la
doctrina de la aplicacién del estindar mds amplio de proteccién de los
derechos fundamentales.””

Requisitos de forma

La Convencidn exige, en el articulo 46.1.d), que la comunicacién
contenga el nombre, nacionalidad, profesién, domicilio y firma de
la persona o del representante legal de la entidad que somete la pe-
ticién, por lo cual esa comunicacién debe ser escrita. Por su parte, el
articulo 28 del Reglamento sefiala otros requisitos referentes a la in-
formacién que deben contener las peticiones.

Requisitos de fondo

Las peticiones deben cumplir con los siguientes requisitos:

«  Prohibicion de examen de un asunto pendiente o resuelto por otra ins-
tancia internacional (art. 46.1.c, CADH). El Reglamento de la Co-
mision amplia esta causal de inadmisibilidad al disponer que
tampoco es admisible una comunicacién que reproduce otra
pendiente o ya examinada por la Comisién u otro organismo
internacional,*® y precisa que un examen anterior en el contex-
to de un examen general sobre derechos humanos en el Estado
en cuestién, que no decida sobre los hechos especificos de la
comunicacién, no inhibe la admisibilidad de la comunicacién,
como tampoco la impide si el peticionario ante la CIDH es la
victima o su familiar y el peticionario ante el otro organismo es
un tercero, sea un individuo o una entidad no gubernamental.

36. Rodriguez Pinzon, Diego, “Jurisdiccidén y competencia en las peticiones individua-
les del SIDH”, op.cit.

37. CADH, art. 29. Principio Pro Persona, que permite aplicar estindares mas amplios
de proteccién del derecho interno de los Estados Partes. Pinto, Ménica, “El princi-
pio pro homine, Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos
humanos”, en Abrega, Martin; Courtis, Christian y Abramovich, Victor, (comps.), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 1997.

38. CIDH, Reglamento, art. 33.
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«  El agotamiento de los recursos internos. Es una regla de derecho
internacional que permite que el Estado pueda reparar por si
mismo una supuesta violacién de sus obligaciones interna-
cionales antes de que esta pueda ser reclamada en el dmbito
internacional. Esta regla se establece a favor de los Estados y
es, por lo tanto, renunciable por ellos. Debe ser invocada por
el Estado como excepcién de admisibilidad en la primera ac-
tuacién del procedimiento (ver supra en este mismo capitulo:
Agotamiento de recursos internos).”

«  Plazo de prescripcion de la peticion. De acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 46.1b) de la Convencién y el articulo 32.1 del Regla-
mento de la CIDH, toda denuncia deberd ser presentada en
un plazo de seis meses contado desde la notificacién que se le
haga al peticionario de la decisién definitiva dentro del orde-
namiento juridico interno del Estado. Si el peticionario sostie-
ne que no debe o no pudo agotar los recursos internos y que,
por lo tanto, se encuentra en alguno de los casos de excepcion
del articulo 46.2 de la Convencidn, la peticién “debera presen-
tarse dentro de un plazo razonable, a criterio de la Comisién”.*

«  Caracterizacién de los hechos alegados como violaciones a la Conven-
cion Americana. Los articulos 47.b y c. de la CADH permiten a
la CIDH declarar inadmisibles las peticiones individuales que
resulten manifiestamente infundadas o que no establecen una
violacién de la Convencidn, sobre todo en aquellos casos en que
se discute la justiciabilidad de algunos derechos sociales, cul-
turales o ambientales, o en aquellos que versan sobre algunos
derechos dispersos distintos a la CADH. Muchos de estos casos
dependen de la interdependencia o indivisibilidad con dere-
chos protegidos por la CADH como el debido proceso legal o las
obligaciones de garantia (arts. 1y 2 de la CADH), y la caracteris-
tica fundamental que es proteger la persona “humana”.

En este orden de cosas, la CIDH y la Corte han reiterado su doctri-

na o férmula de la cuarta instancia para desestimar reclamos, toda vez
que la instancia internacional no constituye una via para casar errores

39. Medina Quiroga, Cecilia y Nash, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos Huma-

nos: mecanismos de proteccion, op. cit., pp. 23-24.
40. CIDH, Reglamento de la CIDH, art. 32.2.
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judiciales sino, todo lo contrario, establecer un estindar minimo de
proteccién obligatorio para los Estados partes (ver supra el apartado
“Doctrina Cuarta Instancia”).

Las medidas cautelares

El Reglamento de la Comisién dispone que en caso de gravedad y
urgencia y toda vez que resulte necesario, la Comisién puede, a inicia-
tiva propia o a peticion de parte, solicitar al Estado que tome medidas
precautorias para evitar un dafio irreparable a las personas.* Estas
medidas pueden ser solicitadas en cualquier etapa del procedimiento
en que sean necesarias.

La solucién amistosa

El articulo 48.1.f de la Convencién dispone que la Comisién “se
pondra a disposicién de las partes interesadas” con el propésito de in-
tentar una solucién amistosa del caso. La Comisién reglamenté esta
disposicién en sus normas internas,* disponiendo que el procedi-
miento de la solucién amistosa se pueda llevar a cabo por iniciativa
propia o de las partes. Puede realizarse en cualquier etapa del examen
del caso,” pero siempre antes del pronunciamiento sobre el fondo de
la peticién. Se inicia y contintia sobre la base del consentimiento de las
partes.* La negociacién puede ser facilitada por uno o mas miembros
de la Comisidn, en caso de que esto se considere necesario.* La Co-
mision puede dar por concluida su intervencion en el procedimiento
si advierte que el asunto no es susceptible de resolverse por esta via, si
falta el consentimiento de alguna de las partes o percibe falta de vo-
luntad de la misma para llegar a una solucién amistosa fundada en el
respeto de los derechos humanos.* Si se logra un acuerdo se aprobara
un informe con una breve exposicién de los hechos y la solucién logra-
da, informe que se transmitird a las partes y serd publicado. El informe

41. Ibidem, art. 25.
42. Ibidem, art. 40.
43.Ibidem, art. 40.1.
44. Ibidem, art. 40.2.
45. Ibidem, art. 40.3.
46. Ibidem, art. 40.4.
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siempre debera verificar el acuerdo de la victima y sus causahabientes.
Ademais, deberd velar por la compatibilidad del acuerdo con las obliga-
ciones del Estado contenidas en la Convencidn, la Declaracién y otros
instrumentos pertinentes.” Si no hay acuerdo, el trimite contintia.*

El examen de fondo (méritos)

En el examen de fondo de la peticién se efectia la investigacién
y la Comisién puede aceptar todas las pruebas que las partes estimen
pertinentes, ya sea en forma oral o escrita. En efecto, la convocatoria
de audiencia es una facultad y no una obligacién de la Comisién,* y
en ella puede recibir informacién de las partes con relacién a alguna
peticién, caso en tramite, seguimiento de recomendaciones o medi-
das cautelares, etcétera. Ademas, la Comisién puede solicitar del Es-
tado aludido cualquier informacién que estime pertinente y recibir,
si las partes lo solicitan, una exposicion verbal o escrita de los hechos
materia de la investigacién. Si el Estado no suministra la informacién
solicitada, la Comisién puede presumir que los hechos alegados en
la peticién son verdaderos.* La aplicabilidad de la presuncién no ha
sido, en principio, rechazada por la Corte Interamericana.”

Decisidn del asunta. Los informes sobre el fondo y su valor legal

El articulo 44.1 del Reglamento dispone que si la Comisién deci-
de que no hubo violacién, preparard entonces un informe que serd
transmitido a las partes y se publicara en el Informe Anual que ella
elabora para la Asamblea General de la OEA. Si establece que hubo
una o mas violaciones, preparard un informe preliminar con propo-
siciones y recomendaciones que serd transmitido sélo al Estado, fi-
jandole un plazo para que informe las medidas tomadas respecto de

47. Ibidem, art. 40.5
48. Ibidem, art. 40.6.
49. Ibidem, art. 61y ss.
50. Ibidem. art. 38.

51. Corte IDH, “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, Fondo, 29/07/1988, Serie C N° 4,
parr. 138.
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las recomendaciones.”* La adopcién del informe y su transmisién al
Estado se notificard al peticionario.®

Notificado el Estado, comienza a correr un plazo de tres meses
dentro del cual: (i) el caso puede ser solucionado, por ejemplo, por un
arreglo amistoso o por haber el Estado tomado las medidas recomen-
dadas por la Comisidn; o (ii) el caso puede ser enviado a la Corte, ya
sea por la Comisién o por el Estado correspondiente. Si esto no suce-
de, la Comisién puede emitir su opinién y sus conclusiones sobre el
casoy hacer nuevamente recomendaciones, fijando un plazo para que
el Estado las cumpla. Se trata entonces de un segundo informe. Si el
Estado no cumple con las recomendaciones, la Comision decidira, por
mayoria absoluta de votos, si publica o no este informe.>*

Sielcasono se presentaala Corte yla Comisién emite el informe
del articulo 51, este conlleva el fin del examen del caso. Siendo este
informe el término del procedimiento, se discute cuil es su fuerza le-
gal. La Comisidn ha invocado razones similares a las esgrimidas por
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas para sostener
que el Estado estd obligado a cumplir con las recomendaciones que se
le efectten en dicho informe,* y existen, ademds, argumentos que
surgen del propio texto de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que permiten sostener esta obligatoriedad. Desde la vi-
gencia del Reglamento, modificado en el afio 2003, se ha uniformado
el procedimiento para decidir un caso, sea contra Estados partes en
la Convencidn o contra Estados que no son partes, a diferencia de lo
que sucedia con el Reglamento anterior. El Reglamento contiene un
procedimiento comun que dispone que se apliquen los articulos per-
tinentes del reglamento que regulan la etapa de decisién de los mis-
mos a todos los Estados. La tnica diferencia que subsiste es que el
caso contra los Estados que no son parte en la Convencién, o que

52. Idem.
53. CIDH, Reglamento de la CIDH, art. 44.3.
54. CADH, art. 51; CIDH, Reglamento de la CIDH, art. 45.

55. Cerna, Christine, “The Inter-American Commission on Human Rights: its
Organization and Examination of Petitions and Communications”, en Harris, D. J.
y Livingstone, S. (eds.), The Inter-American System of Human Rights, Oxford, Oxford
University Press, 1998, pp. 105-106.
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siéndolo no han reconocido la competencia contenciosa de la Corte,
no puede ser remitido a este tribunal.

La Comisién solicitd a la Corte que decidiera si el Estado viol6 el ar-
ticulo 51 de la Convencién en varios casos, porque no habia cumplido con
sus recomendaciones. La Corte, a partir de “Loayza Tamayo”, sostuvo que

Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el
mismo articulo 31.1 de la Convencién de Viena, si un Estado suscribe
y ratifica un tratado internacional, especialmente si trata de derechos
humanos, como es el caso de la Convencién Americana, tiene la obli-
gacién de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomenda-
ciones de un érgano de proteccién como la Comisidn Interamericana
que es, ademads, uno de los 6rganos principales de la Organizacion de
los Estados Americanos, que tiene como funcién “promover la observan-
cia y la defensa de los derechos humanos” en el hemisferio (Carta de la
OEA, articulos 52 y 111).%¢

Asimismo, el articulo 33 de la Convencién Americana dispone que
la Comisién Interamericana es un érgano competente junto con la
Corte “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados Partes”, por lo que, al
ratificar dicha Convencidn, los Estados Partes se comprometen a aten-
der las recomendaciones que la Comisién aprueba en sus informes.”

Con esto, la Corte acude a la Carta y a la Convencién Americana
para darle fuerza legal a las recomendaciones de la Comisién hechas
de acuerdo con el articulo 51. Ademas, si aplicamos el principio de que
cada disposicién debe interpretarse de manera que tenga un efecto
util, pareceria logico darle algin sentido a la diferente formulacién de
los articulos 50 y 51.5

56. Corte IDH, “Loayza Tamayo vs. Pertt”, Fondo, 17/09/1997, Serie C N° 33.
57. Ibidem, parrs. 80y 81.

58. Salvioli, Fabidn, “Un analisis desde el principio pro persona, sobre el valor juridico
de las decisiones de la Comisién Interamericana de derechos humanos”; en AA. VV.,
Defensa de la Constitucidn, garantismos y controles: libro homenaje a Germdn Bidart Campos,
Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 143-155.
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El procedimiento ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

La Corte sélo puede conocer sobre un caso cuando se haya termi-
nado el procedimiento ante la Comisidn, previsto en los articulos 48 a
50 de la Convencién.”

La competencia de la Corte IDH
Competencia en razon del lugar

Aligual que en el caso de la competencia de la Comision, la Corte
s6lo puede conocer sobre comunicaciones que se refieran a hechos que
afectan a personas bajo la jurisdiccién del Estado supuestamente res-
ponsable de las violaciones a los derechos humanos que se han alegado.

Competencia en razon de la persona
Legitimacion activa

Sélo los Estados Partes en la Convencidn y la Comisién tienen de-
recho a presentar un caso ante la Corte siempre que hayan reconocido
la competencia de esta para ello.® El Reglamento de la Corte fue refor-
mado en el aflo 2000® para permitir que una vez que la demanda ante
la Corte haya sido admitida, se trate a la victima, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados, como verdaderas partes del
proceso. Para ello, el articulo 24 permite presentar solicitudes, argu-
mentos y pruebas en forma auténoma.

Otro avance de gran relevancia en este dmbito es el que se ha pro-
ducido con ocasién de la mas reciente reforma reglamentaria en el afio
2009 que otorgd a las victimas un protagonismo nunca antes visto en
el procedimiento contencioso. Ello es asi porque, desde entonces, es la
victima, por medio de su representante, la tinica parte que litiga frente

59. CADH, art. 61.2..
60. CADH, art. 62.3.

61. Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones cele-
brado del 16/11/2000 al 25/11/2000 y luego reformado parcialmente por la Corte en su
LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 19/01/2009 al 31/01/2009.
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al Estado ante la Corte. Asi, la carga de remitir una demanda con todos
sus requisitos recae en las victimas y no en la Comisién. La Corte ha
tomado medidas diversas para implementar adecuadamente esta re-
forma y hacer realidad el acceso de las personas a la instancia interna-
cional, como la creacién de un fondo de asistencia legal a las victimas
y de la figura del “Defensor Interamericano”, quien podra asumir la
representacion legal de las victimas si ellas no pueden costearlo.

Legitimacion pasiva

Para que la Corte pueda conocer sobre un caso contencioso, es ne-
cesario que el Estado haya aceptado la competencia de ella. Segtin lo
dispuesto por el articulo 62 de la CADH, esta puede hacerse por una
declaracién de voluntad o por convencién especial. La declaracion
puede ser pura y simple, o sujeta a condicién de reciprocidad, y pue-
de hacerse en el momento de la ratificacién o la adhesién o en cual-
quier momento posterior. Como la reciprocidad trata las relaciones
entre Estados, no procede cuando la demanda es deducida por la Co-
mision.®* Ademas, la declaracién puede tener condiciones en cuanto a
su vigencia, puede ser indefinida o, por el contrario, otorgarse por un
plazo establecido, para un caso determinado o en términos generales.

Competencia material

La competencia de la Corte se remite a la Convencién America-
na, que constituye el derecho sustantivo que la Corte debera aplicar.
La Corte tiene también competencia para conocer sobre los casos en
que se aleguen violaciones de los derechos del parrafo a) del articulo 8
(asociacién) y 13 (educacién) del Protocolo Adicional a la Convencién
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador),” y sobre los casos en que se aleguen violaciones de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(art. XIII). Ademas, se ha atribuido competencia para aplicar la Conven-

62. Corte IDH, “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”, Opinién Consultiva OC-2/82, 24/09/1982,
Serie AN° 2, parr. 29y ss.

63. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, art. 19.6.
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cién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura® y respecto
de la Convencién de Belém do Para (violencia contra las mujeres).*

Competencia en razon del tiempo

La competencia ratione temporae puede estar referida a una condi-
cién de admisibilidad de la demanda o a una condicién de aplicaciéon de
la actividad jurisdiccional de la Corte. En el primer caso, esta se refiere
al plazo dentro del cual puede presentarse un caso al conocimiento de la
Corte. En cuanto a la competencia de la Corte, la Convencién se aplica a
los Estados una vez que haya entrado en vigencia para estos, por lo cual
la Corte no podra conocer sobre casos cuyos hechos sean anteriores a
esa fecha, a menos de que ellos configuren una violacién continuada.®

Las medidas provisionales

Los Estados tienen el deber de proteccién especial de los benefi-
ciarios mientras las medidas se encuentren vigentes, y su incumpli-
miento les genera responsabilidad internacional.”” En el esquema de
la Convencién Americana, el articulo 63 ha previsto que, independien-
temente de que se haya introducido o no una demanda ante la Corte
de manera previa, el tribunal pueda intervenir y adoptar medidas in-
terinas de proteccién o provisionales, siempre que se trate de casos de
extrema gravedad y urgencia cuando sea necesario para evitar dafios irre-
parables a las personas.®® El propdsito® de dichas medidas provisionales

64. Corte IDH, “Villagran Morales y otros vs. Guatemala”, 1999, parrs. 247-248; “Canto-
ral Benavides vs. Perd”, 2000, parrs. 180-191.

65. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, 2006, especialmente el voto ra-
zonado del juez Sergio Ramirez.

66. Ver supra nota 20.

67. Corte IDH, “Asunto Natera Balboa respecto de Venezuela”, Medidas Provisionales,
19/08/2013, parr. 3.

68. Reglamento de la Corte IDH, arts. 25y 27.

69. Martin, Claudia, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos: funciones y
competencia”, en De lo Internacional a lo Local, Caracas, Ed. AB, Universidad Catélica
Andrés Bello, 2016, p. 188. La medida provisional tiene por objeto preservar el statu quo.
Por otra parte, “permite deducir que se trata de un instrumento extraordinario nece-
sario en situaciones excepcionales”, Corte IDH, “Asunto Chunimd respecto de Gua-
temala”, Medidas Provisionales, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 01/08/1991, parr. 6, b.
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es evitar los efectos perjudiciales que pueda producir el retardo en adoptar
un pronunciamiento definitivo, anticipando provisoriamente un resul-
tado y evitando que, de lo contrario, la sentencia definitiva pierda su
eficacia,” como por ejemplo en la salvaguarda del derecho a la vida o
alaintegridad personal.”

Los limites de la competencia de la Corte

La Corte puede adoptar las medidas provisionales por via inci-
dental a solicitud de parte (CIDH), o de oficio. A su vez, a solicitud
de la Comisidn, la Corte también puede adoptar dichas medidas en
asuntos que adn no le hayan sido sometidos pero que estén siendo
conocidos por la Comisién —incluso si esta atn no se ha pronunciado
sobre su admisibilidad-y que retinan las mismas’ caracteristicas de
extrema gravedad y urgencia, asi como la necesidad de evitar dafios
irreparables a las personas.”

70. Fatindez-Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos, op. cit., p. 109.

71. Corte IDH, “Asunto Centro Penitenciario de la Regién Centro Occidental: Carcel de
Uribana respecto de Venezuela”, Medidas Provisionales, 02/02/2007, parr. 4.

72. Eventualmente, es posible que una solicitud de medidas provisionales sea el resul-
tado de la accién combinada de ambas hipétesis. En efecto, en el caso de la solicitud
de medidas provisionales para proteger la vida e integridad fisica de los miembros
de la familia Vasquez, la Comisién indic6 que dicha solicitud se hacia respecto de un
caso en tramite ante la Corte (el caso “Paniagua Morales y otros” y el caso “Vasquez y
otros”, en ese momento en tramite ante la Comisién) sin que esa circunstancia pecu-
liar impidiera u obstaculizara el ejercicio de la competencia de la Corte. Corte IDH,
“Panel Blanca (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala”, Medidas Provisionales,
10/02/1998, parr. 2 de la parte expositiva.

73. CADH, art. 63. 2. Esta es una materia en que la Convencién Europea de Derechos
Humanos se encuentra en una situacién de desventaja frente al sistema interameri-
cano, pues ella no prevé, de modo explicito, la posibilidad de adoptar medidas caute-
lares o provisionales respecto de quienes aleguen ser victimas de una violacién de sus
derechos humanos. No obstante, las medidas cautelares estaban previstas en el art. 36
del Reglamento interior de la ahora desaparecida Comisién de Derechos Humanos,
y también pudiera deducirse del art. 25 de la Convencién Europea —cuya dltima frase
expresa que los Estados partes se comprometen a no poner ninguna traba al ejercicio
eficaz del derecho de peticién individual-, y del art. 46 del mismo Convenio, que con-
fiere al tribunal jurisdiccidn plena para todos los asuntos relativos a la interpretacién
y aplicacién de dicho tratado.
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Sobre casos que ya esté conociendo

La solicitud se puede requerir a partir del momento en que se pre-
senta la demanda. Sin embargo, no esta claro a partir de qué instancia
procesal la medida careceria de efectos, una vez recaida la sentencia
sobre el fondo y las reparaciones.”

Sobre asuntos pendientes ante la CIDH

En principio, las medidas provisionales son de caricter excepcio-
nal, por lo que una parte de la doctrina” considera que, al menos, debe
haberse declarado admisible el caso ante la CIDH. Sin embargo, otra
parte de la doctrina considera que no puede sujetarse a este criterio
formal por la naturaleza propia de la medida esencialmente preventi-
va de asegurar la efectividad de los derechos fundamentales.”

Existen otros supuestos en los que los asuntos ante la CIDH se en-
cuentran mds avanzados en su resolucidn y cuentan con recomenda-
ciones. En dichas circunstancias, puede tornarse aconsejable requerir
ala Corte una medida provisional para asegurar su efectividad.”

74. En el caso “Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”, la Corte habia requerido al
gobierno de Colombia que adoptara las medidas necesarias para proteger la vida e in-
tegridad fisica de varias personas, las que debian mantenerse vigentes mientras subsis-
tiera la situacién que dio lugar a ellas. Al ser levantadas por la Corte, esta observé que el
mencionado caso habia concluido con las sentencias que ya se habian dictado sobre el
fondo y sobre reparaciones, pero también subrayé que mantenia de todos modos la ju-
risdiccién a los efectos de supervisar el cumplimiento de la tiltima sentencia; Corte IDH,
“Caballero Delgado y Santana respecto de Colombia”, Medidas Provisionales, 16/04/1997.
75. Comunicacién del juez Héctor Fix-Zamudio, en su condicién de Presidente de la
Corte, dirigida al Secretario de la misma, de fecha 14/12/1992, en relacién con las soli-
citudes de medidas provisionales en el caso “Chipoco y en el Asunto de Penales Perua-
nos, ambos respecto de Perd” p. 1, punto L.

76. Corte IDH, caso “Comunidad de Paz de San José de Apartadé respecto de Colom-
bia”, Medidas Provisionales, 24/11/2000, parr. 12 de la parte considerativa.

77. En el caso “James y otros”, en que la Comisién ya habia aprobado el informe previsto
en el art. 51 de la Convencidn respecto de uno de los peticionarios, esta circunstancia no
impidié que la Corte adoptara su resolucién de fecha 25/05/1999. Muy por el contrario,
permitié que el juez Cangado Trindade formulara, en un voto concurrente, acertadas
consideraciones sobre el particular y sobre la competencia que tiene la Corte para defi-
nir los limites de su propia competencia, sosteniendo que, una vez accionada la jurisdic-
cién de la Corte, esta se torna intangible, no pudiendo ser afectada por las actuaciones
posteriores de las partes. Corte IDH, “James y otros respecto de Trinidad y Tobago”, Me-
didas Provisionales, 25/05/1999, particularmente los parrs. 3, 5y 7 del voto concurrente.
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Las condiciones para su procedencia
Requisitos farmales: las personas beneficiarias

La/s victima/as objeto de proteccién de las medidas provisionales, en
principio, deben estar individualizadas; de no ser posible, deben seridenti-
ficadas en funcién de elementos objetivos (tales como la pertenencia a una
comunidad ola finalidad de proteger a un grupo innominado de personas
contra deportaciones masivas), tal como ocurrié en el caso “Integrantes
de la comunidad indigena de Choreachi”y en el caso de los “Haitianos y
dominicanos de origen haitiano en la Repiblica Dominicana”.”

Las condiciones objetivas

Deben cumplirse tres requisitos que vamos a exponer a continua-
cién; sin embargo, no requiere evidencia concluyente de que concurren
estas circunstancias, pero si de que se trata de un caso de extrema gravedad
Yy urgencia,® y que son coexistentes® como en el caso “Castro Rodriguez”.

78. “La Corte constata que la Comisién no individualizé ni precisé el nimero de posi-
bles beneficiarios e indicé que en el presente asunto, los posibles beneficiarios de me-
didas provisionales solicitadas constituyen un grupo plenamente identificables por el
Estado mexicano en tanto son integrantes de la Comunidad indigena de Choréachi
reconocida por el Estado, y geogrificamente determinada en la Sierra Tarahumara
en el estado de Chihuahua, México. Por otra parte, el Estado sefial6 que ‘considera[ba]
primordial informar que tinicamente se cuenta con un listado en el cual estin regis-
tradas 102 personas, sin que estas sean la totalidad de los habitantes de Choréachi,
lo que dificulta la implementacién de la [...] medida cautelar’. Al respecto, el Tribunal
recuerda que en ocasiones anteriores ha ordenado la proteccién de una pluralidad
de personas que no han sido previamente nominadas, pero que son identificables y
determinables y que se encuentran en una situacién de grave riesgo en razén de su
pertenencia a un grupo o comunidad. En consecuencia, este Tribunal estima, como
lo ha hecho en otros casos, que los miembros de la Comunidad indigena Choréachi
no necesitan ser previamente nominados de forma individual”. Corte IDH, “Asunto
Integrantes de la Comunidad Indigena de Choréachi respecto de México”, Solicitud
de medidas provisionales, 25/03/2017, parr. 23.

79. Corte IDH, “Asunto haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Reptiblica Domi-
nicana respecto de Republica Dominicana”, Medidas Provisionales, 18/08/2000, parr. 8.
80. Corte IDH, “Asunto Colotenango respecto de Guatemala”, Medidas Provisionales”,
22/06/1994, parr. 5 de la parte considerativa.

81. “El articulo 63.2 de la Convencién exige que para que la Corte pueda disponer
de medidas provisionales deben concurrir tres condiciones: i) ‘extrema gravedad;
ii) ‘urgencia’, y iii) que se trate de ‘evitar daflos irreparables a las personas’. Estas tres
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- La extrema gravedad de las amenazas

La aplicacién de estas medidas excepcionales sélo se justifica en
casos en que sus eventuales beneficiarios se encuentran expuestos a
un grave peligro, al cual no se puede hacer frente con las garantias
ordinarias existentes en el Estado respecto de las que ellas solicitan.
En otras palabras, no basta con la gravedad del peligro que se anticipa,
sino que también se requiere que este sea verosimil. La gravedad de
la amenaza es la consecuencia de un peligro real/concreto y no mera-
mente hipotético,® y no debe ser confundida con la cuestién de fondo.

- La urgencia
Significa que el riesgo 0 amenaza es inminente, lo que requiere de
una respuesta inmediata para remediarla.®

- El dafio irreparable

Las medidas provisionales son de aplicacién restrictiva, por lo
cual tanto su otorgamiento como su mantenimiento en el tiempo re-
quiere un analisis riguroso sobre la persistencia de las condiciones de
procedencia.® Por este motivo, el dafio debe poseer una gran proba-
bilidad razonable de que se materialice contra la vida, la integridad
personal o la libertad y, en cambio, no debe recaer en bienes o inte-
reses juridicos que puedan ser reparables.® Un ejemplo ilustrativo es

condiciones son coexistentes y deben estar presentes en toda situacién en la que se
solicite la intervencién del Tribunal”, en Corte IDH, “Carpio Nicolle y otros respec-
to de Guatemala”, Medidas Provisionales, 06/07/2009, Consid. 14; “Asunto Wong Ho
Wing respecto de Pert”, Medidas Provisionales, 06/12/2012, Consid. 3; “Asunto Castro
Rodriguez respecto de México”, 13/02/2013, parr 8.

82. En los primeros casos resueltos en contra de Honduras -luego de establecer que
un testigo citado a declarar ante el tribunal habia sido asesinado y que otro que ya
habia rendido su testimonio habia corrido la misma suerte- al pronunciarse sobre las
amenazas de muerte recibidas por otros testigos en los mismos casos, la Corte sostuvo
que, en esas circunstancias, las personas que ya habian comparecido o que habian
sido citadas a declarar ante ella corrian un “peligro real”, que ameritaba la adopcién
de medidas especiales para garantizar su vida, su integridad personal, e incluso sus
bienes; Corte IDH, “Caso Velisquez Rodriguez respecto de Honduras. Medidas Provi-
sionales”, 15/01/1988, parr. 5 de la parte considerativa.

83. Corte IDH, “Asunto Cuatro comunidades indigenas Ngobe y sus miembros respec-
to de Panama”, 28/05/2010, parr. 16.

84. Corte IDH, “Asunto Natera Balboa respecto de Venezuela”, op. cit., parr. 17.

85. Corte IDH, “Del Pueblo de Saramaka vs. Surinam”, Rechazo de la Solicitud de Me-
didas Provisionales, 04/09/2013, parr. 6.
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el “Asunto de la senora B. respecto de El Salvador”, en el cual la Corte
concedié medidas provisionales ya que dio por acreditado que el Esta-
do no garantizaba una adecuada prestacidn sanitaria para interrum-
pir su embarazo de alto riesgo. Esto implicaba para la sefiora B. un
grave peligro, actual e inminente, para suvida, asi como una situacion
extrema de agravamiento progresivo de su salud y de su integridad
(arts. 4 y 5, CADH). En el supuesto de concretarse dicho riesgo, este
produciria un dafio irreparable e irreversible.®

Por el contrario, la tendencia de la Corte es desestimar aquellas so-
licitudes que refieran al incumplimiento del deber de investigar o de las
garantias del debido proceso legal. Este tipo de incumplimientos no pue-
de constituir per se una situacion de gravedad, urgencia o riesgo de dafio
irreparable, aunque si puede generar responsabilidad internacional del
Estado si se demuestra que existié una transgresion del tratado durante
el analisis del fondo de un caso.?” No obstante, los Estados tienen la obli-
gacién de proteger erga omnes a los beneficiarios, no sélo contra actos de
sus agentes sino contra actos de terceros o actores no estatales (crimen
organizado o en el contexto de un conflicto armado), generadores de
responsabilidad internacional indirecta por la teoria del riesgo creado.®

86. Corte IDH, “Caso B. respecto de El Salvador”, Medidas Provisionales, 29/05/2013,
parrs. 12,13,14 y 17.

87. Corte IDH, “Natera Balboa respecto de Venezuela”, op. cit., parr. 12. A pesar del crite-
rio restrictivo de interpretacion, en algunos casos la Corte IDH ha protegido a través de
las medidas provisionales el derecho a la libertad de expresién o el derecho a la circula-
cién. No obstante, en otros casos en los que se vio amenazada la libertad de asociacién,
o del derecho a circular libremente por el territorio del Estado, pareci6 no merecer esa
misma calificacién de peligro inminente como, por ejemplo, lo ilustra el caso “Cuatro
comunidades indigenas Ngobe y sus miembros respecto de Panamd”, op. cit., parr. 13.

88. “Se aprecia prima facie que, a pesar de la adopcién de medidas cautelares y de las
acciones emprendidas por el Estado, se seguiria presentando una situacién de extre-
ma gravedad y urgencia. Lo anterior debido a que atin subsistirfa un riesgo, ya sea en
lo individual o colectivo, para los miembros de la Comunidad de Choréachi de sufrir
actos de agresion contra su vida e integridad personal y colectividad. Dicho riesgo se
habria materializado recientemente con la muerte del sefior Juan Ontiveros y otras si-
tuaciones de amenazas que habrian ocurrido en el mes de enero de 2017, y a los cuales
el Estado no hizo referencia, y que habrian acaecido con posterioridad a la puesta en
practica de todas las acciones de proteccidn por él indicadas. Derivado de lo anterior,
y con el fin de evitar que se vuelva a producir un dafio irreparable, como lo seria una
afectacién al derecho alavida o alaintegridad personal, la Corte considera pertinente
disponer medidas provisionales de proteccién en favor de todos los integrantes de la
Comunidad indigena de Choréachi, a fin de garantizar su vida, integridad personal,
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Una referencia que brinda claridad respecto de este punto es el
“Asunto de Jorge Castafieda Gutman respecto de México”. En referen-
cia a este asunto, la Corte, acertadamente, rechazd la solicitud de me-
didas provisionales requerida por la victima que habia sido excluida
de la chance de participar como candidata en las elecciones. En con-
secuencia, alegé la existencia de un dafo irreparable a los derechos al
trato igualitario ante la ley (art. 24, CADH), a postularse para un cargo
electivo (art. 23 CADH), y a la tutela judicial efectiva (art. 25 CADH).
Sin embargo, mds alld de una alegacién genérica, la Corte sostuvo que
la solicitud no alcanzaba a explicar la irreparabilidad del dafio més alla
de no participar y no entrahaba en si mismo un riesgo para su vida,
integridad personal, libertad de expresarse o propiedad. A esta cir-
cunstancia se agrega la doctrina europea del margen de apreciacion de los
Estados en la reglamentacién de los derechos politicos.®

La tramitacidn del caso

El procedimiento ante la Corte IDH consta de una parte escrita y
otra oral. La parte escrita se compone de la demanda, las observaciones
a la demanda de la presunta victima, o sus representantes,” y la con-
testacion por parte del Estado. La demanda debe notificarse por el Se-
cretario de la Corte a los miembros de la Corte, al Estado demandado, a
la Comisién (si ella no presentd el caso) y, acorde con el cambio del Re-
glamento sobre la participacién de individuos, también al denuncian-
te original y a la presunta victima, o a sus representantes debidamente
acreditados.” En la contestacion, que debe realizarse dentro de los dos
meses siguientes a la notificacién de la demanda, el Estado puede acep-
tar los hechos” o contradecirlos. Si pretende interponer excepciones

asi como la seguridad colectiva de todos sus miembros.” Corte IDH, “Integrantes de la
Comunidad Indigena de Choréachi respecto de México”, op. cit., parr. 24.

89. Corte IDH, “Castafieda Gutman vs. México”, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas”, Serie C N° 184, 06/08/2008, parrs. 170-173.

90. Reglamento de la Corte IDH, arts. 33 y ss.

91. Ibidem, art. 36.

92. Algunos casos en los que el Estado se ha allanado a la demanda: Corte IDH, casos
“Aloeboetoe y otros vs. Surinam” (1991); “El Amparo vs. Venezuela” (1995); “Garrido y
Baigorria vs. Argentina” (1996); “Benavides Cevallos vs. Ecuador” (1998); “Del Caracazo
vs. Venezuela” (1999); “Trujillo Oroza vs. Bolivia” (2000); “Barrios Altos vs. Pert” (2001).
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preliminares, debe hacerlo también en esta oportunidad.”® En la parte
oral, que se realiza por medio de audiencias, se desarrollan los alegatos
de las partes y se escucha a los testigos y a los expertos.**

Las pruebas que las partes quieran aportar al proceso deberan
ser ofrecidas en la demanda y en la contestacidn, o en el escrito de
excepciones preliminares y en su contestacién. No se admitirdn otras
pruebas, a menos que se invoque fuerza mayor, un grave impedimen-
to o hechos sobrevinientes.” La Corte puede procurar de oficio toda
prueba que estime atil para resolver el asunto.” Ha sefialado que, a
diferencia de los sistemas penales internos de los Estados, el Estado
inculpado deberd aportar los medios de prueba que fijen los hechos y
no podra descansar en la imposibilidad que tenga la parte demandan-
te para generar los medios de prueba, ya que en muchos casos ellos no
pueden obtenerse sino que con la ayuda del mismo Estado.

El término del proceso

Un caso ante la Corte puede terminar por:

. sobreseimiento, si ha habido un desistimiento;*”

« allanamiento del demandado a las pretensiones del

demandante;*®

« una solucién amistosa; * o

+ unasentencia.'®

Si el procedimiento termina por sentencia, esta es definitiva e
inapelable. Si la Corte estima que ha habido una violacién de un dere-
cho o libertad protegidos en la Convencidn, dispondra “que se garantice
allesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados”y, si ello fue-
ra procedente, “que se reparen las consecuencias de la medida o situa-

93. Reglamento de la Corte IDH, arts. 38 y 39.

94. Ibidem, arts. 42y ss.

95. Ibidem, art. 46.

96. Ibidem, art. 47.

97. Ibidem, art. 56.1.

98. Ibidem, art. 56.2.

99. Ibidem, art. 57. La Corte, sin embargo, puede decidir proseguir con el caso (art. 58).
100. Ibidem, art. 59.

101. CADH, art. 67.
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cién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionada”.**> Dentro de los noventa dias a
contar de su notificacién, las partes pueden solicitar a la Corte una inter-
pretacién del fallo, en caso de desacuerdo sobre su sentido y alcance.™

Los Estados partes tienen la obligacién internacional de cumplir
el fallo de la Corte,* pero esta no tiene imperio para hacerlo cumplir.
Sin embargo, la parte del fallo que disponga indemnizacién compen-
satoria se podrd ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado.” El
articulo 65 de la Convencién dispone que la Corte informara ala Asam-
blea General de la OEA cuando un Estado no haya cumplido con un
fallo, y hara las recomendaciones que estime pertinentes.

El impacto de la proteccion interamericana a
nivel nacional

Ademas de la proteccién internacional directa que realiza el SIDH,
uno de los aspectos mds interesantes en las tltimas décadas es el pro-
ceso que se ha dado a nivel nacional en orden a materializar una recep-
cién sustantiva de los estindares internacionales. En especial, llama la
atencion el impacto que han tenido los estindares fijados por la juris-
prudencia de la Corte Interamericana, tanto a nivel legislativo como
judicial. A continuacidn, revisaremos algunos ejemplos que dan cuenta
de esta transformacién de la realidad nacional a partir de una interac-
cién entre la proteccion de derechos en sede nacional e internacional.

Claros ejemplos de este proceso, en su fase eminentemente nor-
mativa, los encontramos en nuevas normativas incorporando estan-
dares internacionales para redisefar los sistemas de justicia a nivel
nacional. Reformas en procesos penales, de familia, sobre infancia,
laborales, entre otros, han tenido inspiracion directa en los estandares

102. Ibidem, art. 63.
103. Ibidem, art. 67.
104. Ibidem, art. 68.1
105. Ibidem, art. 68.2.
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internacionales. En el mismo sentido, también han tenido un impacto
directo en la jurisprudencia, principalmente la constitucional.*
Temas diversos como la independencia e imparcialidad judicial, el
juez natural, el plazo razonable, el derecho de defensa, el derecho a un
recurso, son materias que han sido recepcionadas normativa y juris-
prudencialmente en toda la regién. En esta materia, la Corte ha abor-
dado, a través de las reparaciones, la problematica del derecho al juez
natural en Per@,”” y ha mandatado al Estado a modificar el sistema de
recursos penales en un caso contra Costa Rica.”®® En el caso argentino,
desde el conocimiento de un caso de libertad personal, se pronuncid
sobre la incompatibilidad de las razzias policiales con las obligaciones
del Estado, ordenandole —como garantia de no repeticion- la adecua-
cién de su normativa interna para hacerla compatible con la CADH."®
Por otro lado, un dmbito donde ha habido un amplio desarrollo
de la proteccién interamericana que ha impactado a nivel nacional ha
sido en materia de libertad de expresién. No hay duda de que las sen-
tencias dictadas por la Corte IDH y el trabajo de la Relatoria para la
Libertad de Expresion de la CIDH™ han configurado un nuevo estan-
dar sobre libertad de expresién en la regién. En efecto, donde la Corte
ha detectado que existen disposiciones legales que impiden el ejer-
cicio de la libertad de expresién,™ ha dispuesto medidas que tienen

106. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Didlogo Jurisprudencial, Produccién
Editorial de Servicios Especiales-IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, Universidad Nacional Auténoma de México, N° 8, enero-junio de 2010.

107. Corte IDH, “Lori Berenson Mejiavs. Per”, Fondo, Reparacionesy Costas”, 25/11/2004,
Serie C N° 119, parr. 233; “Loayza Tamayo vs. Per”, op. cit., parr. 164; y “Castillo Petruzziy
otros vs. Pert”, Fondo, Reparaciones y Costas, 30/05/1999, Serie C N° 52, parr. 221.

108. Corte IDH, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, 02/07/2004, Serie C N° 107, punto resolutivo N° 5.

109. Consiste en una practica policial de detenciones masivas, sistemdticas y arbitra-
rias, sobre un grupo indeterminado de personas sin causa probable o aparente.

110. Corte IDH, “Bulacio vs. Argentina” Fondo, Reparaciones y Costas, 18/09/2003, Se-
rie C N° 100, parr. 137.

111. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.asp [fecha de consul-
ta: 09/02/2019].

112. Corte IDH, “La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, 05/02/2001, Serie C N° 73, punto resolutivo N° 4; leyes de desacato: Corte IDH,
“Palamara Iribarne vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, 22/11/2005, Serie C
N° 135, parr. 254; o la utilizacién de la via penal como sancidn ulterior en casos donde
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que ver con reformar la estructura y disefio del Estado, mas alla del
caso concreto. Asi vemos, por ejemplo, que en el caso “La Ultima Ten-
tacién de Cristo vs. Chile”, el impacto fue tal que se llegd a modificar
la Carta Fundamental chilena (Reforma Constitucional, Ley N° 20414,
04/01/2010). Por su parte, el trabajo de la Relatoria ha sido fundamen-
tal para mantener vigente la libertad de expresion en paises donde se
han desarrollado politicas para limitar este derecho (Venezuela, Ecua-
dor, Argentina y Chile son ejemplos claros de esto).

De igual forma, es evidente el impacto que han tenido a nivel local
los desarrollos sobre integridad personal, particularmente, en materia
de tipificacion del delito de tortura, las medidas eficaces para su erra-
dicacidn, y los estandares respecto de personas privadas de libertad.
Todas estas son materias desarrolladas a nivel interamericano que
luego son aplicadas a nivel nacional.

En el mismo orden de cosas, resulta interesante el desarrollo ju-
risprudencial que ha hecho el SIDH respecto de los derechos politicos.
La CIDH en su historia ha cumplido un rol central en esta materia. Ya
son parte de la historia del continente sus informes en épocas de dic-
taduras, pero también ha habido un trabajo permanente para mejorar
los sistemas democraticos. A modo de ejemplo, los informes sobre el
ejercicio de los derechos politicos en México marcaron un desarrollo
que permitié avanzar a pasos agigantados en la mejora del sistema po-
litico mexicano, pese a las criticas que recibi6 la CIDH por parte del
Estado mexicano al emitir dichos informes.” La Corte también ha es-
tado atenta a estos temas; a modo de ejemplo, en el caso “Castafieda
Gutman” se utilizo el sistema para intentar modificar la relacién entre
las elecciones y la necesaria participacion a través de partidos politicos
en México. Pese a que la Corte no accedié a dar este paso, se hizo un
interesante uso del sistema para ir mas alla del caso concreto e inten-
tar modificar la estructura del disefio politico de un Estado. Particular-
mente, en este caso se ordend adecuar la legislacién interna para que se
garantizara a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la
constitucionalidad de la regulacién legal del derecho a ser elegido,™ lo

se haya visto afectada la honra: Corte IDH, “Kimel vs. Argentina”. Fondo, Reparacio-
nesy Costas, 02/05/2008, Serie C N° 177, parr. 128.

113. CIDH, Resolucién N° 01/90, “Casos N° 9768, 9780 y 9828 de México”, 17/05/1990.
114. Corte IDH, “Castafieda Gutman vs. México”, op.cit. parr. 231.
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cual se tradujo en reformas concretas a nivel interno que hoy habilitan
las candidaturas independientes.” La importancia de la universalidad
de la participacién en los procesos electorales fue un punto importante
para que la Corte, en el “Caso Yatama”, dispusiera como garantia de no
repeticion realizar reformas legislativas para permitir la participacion
electoral de comunidades étnicas e indigenas en forma efectiva que to-
maran en consideracion sus particularidades culturales.”

Otro aspecto que llama la atencidn es el impacto que ha tenido el
enfoque desarrollado por la proteccién interamericana en materia de
proteccién de los derechos de los grupos en situacién de vulnerabili-
dad enlaregion. Los tratamientos de los érganos de proteccién intera-
mericana en relacién con la infancia, los pueblos indigenas y tribales,
las personas migrantes y las mujeres, entre otros, han permitido una
mejor proteccion de derechos y han contribuido a elevar los estinda-
res que caracterizan su abordaje a nivel nacional. Sélo mencionare-
mos a continuacién un par de ejemplos en este sentido. En los casos en
los que se ven afectados los pueblos indigenas, la Corte no sdlo ha dis-
puesto medidas de reparacion respecto de las comunidades afectadas
en el caso particular, sino también ha examinado las condiciones de
exclusién, discriminacién estructural y las particularidades culturales
de los pueblos indigenas a la hora de ordenar reparaciones. De esta
forma, se han buscado transformaciones en el disefio de la relacion Estado-
pueblos indigenas. Pensemos, por ejemplo, en el caso “Saramaka”,”” en
el cual la Corte —a partir de conflictos relacionados con proyectos de
inversién—mandata a los Estados a implementar el derecho de consul-
ta contemplado en el Convenio N° 169 OIT, especificindoles ademds,
los estindares bajo los cuales deben realizar dicha implementacién.

En esta misma linea, la Comisién y la Corte se han preocupado de
las estructuras culturales que facilitan violaciones a los derechos huma-

115. “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral”,
en Diario Oficial de la Federacion, 10/02/2014.

116. Corte IDH, “Yatama vs. Nicaragua”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nesy Costas, 23/06/2005, Serie C N° 127, parr. 259.

117. Corte IDH, “Del Pueblo Saramaka vs. Surinam”, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas, 28/11/2007, Serie C N°172, parr. 194; o “Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayakuvs. Ecuador”, Fondo y Reparaciones”, 27/06/2012, Serie C N° 245, parr. 301.
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nos de las mujeres. Es asi como desde el caso “Penal Miguel Castro Cas-
tro” hasta el caso “Campo Algodonero”, la Corte ha buscado a través de
las reparaciones generar transformaciones culturales a partir del andli-
sis de un caso individual. A diferencia de los casos mencionados prece-
dentemente, ya no sélo se buscan modificaciones politicas, econdmicas
ojuridicas, sino también culturales. En un caso posterior, “Véliz Franco
vs. Guatemala”, la Corte hizo especial énfasis en el contexto de violencia
contra la mujer para realizar el analisis de las violaciones de derechos y
determinar las medidas de reparacién. En dicho caso, la Corte sefalé:

... en relacién con el aducido incumplimiento del Estado en cuanto a la
prevencidn de lo sucedido a Maria Isabel Veliz Franco, la consideracién
de informacién contextual coadyuvard (junto con elementos ficticos
propios del caso) a la precision sobre el grado en que era exigible al Es-
tado considerar la existencia de un riesgo para la nifia, y actuar en con-
secuencia. Asimismo, en el aspecto indicado, como también en relacién
con la actuacidn estatal en la investigacién de los hechos, permitira una
mejor comprension de las aducidas violaciones, como de la procedencia
de ciertas medidas de reparacién.”®

Otro ejemplo que merece ser destacado es el estudio de la imple-
mentacion a nivel interno de los estandares sobre las condiciones de
detencién de personas privadas de libertad.” En “Boyce vs. Barbados”,
la Corte IDH le sefnal6 al Estado que mas alla de las limitaciones eco-
némicas que pueda tener para cubrir los gastos que genera la manu-
tencidn de recintos penitenciarios, esto no puede ser excusa para no
cumplir con ciertos minimos, tales como respetar y garantizar el dere-
cho alavida e integridad fisica de las personas privadas de libertad.

El impacto a nivel nacional es una faceta de la proteccién intera-
mericana de derechos humanos que debe ser tenida muy en cuenta,
ya que es aqui donde se define la eficacia del sistema de derechos hu-
manos. En efecto, la proteccion interamericana siempre serd marginal
respecto de la cantidad de casos y situaciones que dia a dia se dan en

118. Corte IDH, “Veliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas, 19/05/2014, Serie C N° 277, parr. 65.

119. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privados9.pdf
[fecha de consulta: 09/02/2019].

120. Corte IDH. “Boyce y otros vs. Barbados”, Excepcién Preliminar, Fondo. Repara-
ciones y Costas, 20/11/2007, Serie C N° 169.
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cada pais. De ahi que el sistema a lo que puede aspirar es a resolver
algunas situaciones, pero el efecto de irradiacion de los estandares de-
sarrollados internacionalmente puede tener un impacto enorme a la
hora de mejorar los alcances de la proteccién nacional de derechos.

Conclusidn

Los aspectos principales de la proteccién de derechos humanos
en el sistema interamericano radican en el principio subsidiariedad
del sistema tuitivo que comienza con el respeto de estos derechos a
cargo de los Estados en el interior de las sociedades. Esto tiene dos
consecuencias. Por un lado, el valor de la critica de las organizaciones
civiles y sociales respecto a las acciones u omisiones estatales en velar
por los derechos de la convencién es fundamental. Por el otro lado,
garantizar la efectividad de los derechos humanos, mediante la im-
plementacién de medidas concretas, es una obligacién de resultados y
deja un espacio de poca tolerancia para las excusas de los Estados que
deben realizar sus mayores esfuerzos para adoptar medidas eficaces
tendientes a la mayor satisfaccién de los derechos.
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Capitulo 3
Responsabilidad internacional estatal por
violacion del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos






Introduccidn

Es posible sostener que la proteccidn internacional de los derechos
de las mujeres ha sido ampliamente fortalecida a partir de la relectura
efectuada por las cortes internacionales de los derechos clasicos del
liberalismo —contemplados principalmente en el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos— en clave de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (en adelante DESC), y del principio de no dis-
criminacién, tal como explicaremos en este apartado. La reinterpre-
tacion de los contenidos de los derechos ha contribuido también a la
expansion de las conductas estatales (por accién u omisién) que pue-
den comprometer la responsabilidad internacional de los Estados.

Es importante aqui presentar una breve genealogia del desarro-
llo de los derechos civiles, politicos y sociales, como ha distinguido
tradicionalmente la jurisprudencia. En efecto, los derechos econé-
micos, sociales y culturales surgen a partir del siglo XX acuhados
por el constitucionalismo social, a diferencia de los derechos civiles
y politicos que nacen del iluminismo clasico, propio del constitucio-
nalismo liberal en el siglo XVIII. El temprano origen de la segunda

1. Es a partir de la consolidacién del modelo liberal de derechos en el constitucionalis-
mo del siglo XIX que nos encontramos en condiciones de abordar con mayor claridad
el surgimiento de la nocién de derechos sociales. En efecto, la nocién de derechos so-
ciales es en gran medida producto de la critica a las insuficiencias y distorsiones de la
aplicacién del modelo liberal. Esta critica no es sélo teérica, sino que se ha reflejado
en la proliferacién de las luchas sociales contra las consecuencias de la aplicacién in-
discriminada de ese modelo liberal a las relaciones sociales como las de género y las
raciales, entre otras. Si bien existen diversas clasificaciones de los derechos sociales,
se considera en general que sus principales caracteristicas son las siguientes: (a) es
un derecho de grupos y no de individuos: su titularidad obedece a la pertenencia de
los individuos a un grupo social (empleadores, trabajadores, consumidores, produc-
tores, personas con discapacidad, etc.); (b) es un derecho de desigualdades: se trata
de un instrumento de equiparacién que parte de la premisa de la desigualdad en las
relaciones legales. De este modo, la norma (el Derecho) se erige como un instrumento
de igualacién de las condiciones materiales desiguales y de oportunidades de perso-
nas pertenecientes a grupos en distintas situaciones desventajosas; por ende, (c) estd
ligado a la sociologia pues parte de la existencia de grupos excluidos, con necesidades
y aspiraciones. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos sociales como
derecho”, en El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el Estado
social constitucional, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 17 ss.
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generacion de derechos permite explicar en términos histdricos su
estado prematuro de efectividad.?

En cuanto a su naturaleza, es preciso decir que los derechos so-
ciales resultan predeterminables a partir de sus contenidos, mas no
de sus limites, caracteristica que los diferencia del género corres-
pondiente a los derechos civiles y politicos.? Por ende, el conjunto de
obligaciones positivas asumidas por el Estado atribuird su sentido y
significado, estableciendo su alcance y aplicacién.*

En principio, los derechos sociales presentan dos perfiles delimi-
tables, integrados por obligaciones negativas y obligaciones positivas, con
distintos niveles de exigibilidad que dependen de la posibilidad de su
titular de ejercerlos por sus propios medios, o de la necesidad de que el
Estado remueva obstaculos que impidan o amenacen su vigencia.® El

2. Conforme la opinidn del jurista Luigi Ferrajoli: “Hay que reconocer que para la ma-
yor parte de tales derechos [los sociales] nuestra tradicién juridica no ha elaborado
técnicas de garantia tan eficaces como las establecidas para los derechos de libertad.
Pero esto depende sobre todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas, que
hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado social de derecho equiparable
al viejo Estado de derecho liberal, y han permitido que el Estado social se desarrollase
de hecho a través de una simple ampliacién de los espacios de discrecionalidad de los
aparatos administrativos, el juego no reglado de los grupos de presién y las cliente-
las, la proliferacién de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos
normativo”, motivo por el cual, la tarea encomendada a los operadores juridicos con-
sistiria en “descubrir las antinomias y lagunas existentes y proponer desde dentro las
correcciones previstas por las técnicas garantistas de que dispone el ordenamiento, o
bien de elaborar y sugerir desde fuera nuevas formas de garantfa aptas para reforzar
los mecanismos de autocorreccién”. Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, la ley del mds
débil, Madrid, Ed. Trotta, 1999, pp. 28-30.

3. En este sentido, “la divisién [...] entre derechos de libertad (o ‘derechos de’) y derechos
sociales (o ‘derechos ") [radica en que] los primeros, [son] correspondientes a prohibi-
ciones y prestaciones negativas, y los segundos, a obligaciones y prestaciones positivas
del Estado”. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Madrid, Ed. Trotta, 2* ed., 1999, p. 915 ¥ ss.
4. Ariza Clerici, Rodolfo, “El derecho a la salud en la CSJN”, en Revista Juridica Leccionesy
Ensayos, N° 80, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, UBA, p. 285y ss.
5. Ello supone distintos niveles de obligaciones complejas estatales: (a) Obligaciones
de respeto: el Estado debe abstenerse de torturar, impedir el acceso a la educacién, la
salud, etc.; (b) Obligaciones de proteccién: el Estado debe evitar que terceros impidan
el ejercicio religioso, no afecten la vida, la integridad fisica, etc.; (c) Obligaciones de
garantia o satisfaccién: el Estado debe asegurar el ejercicio del derecho cuando el ti-
tular no puede hacerlo por si mismo, por ejemplo, disponiendo acciones concretas o
medidas positivas. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 27-37.
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punto de discusién mas polémico que se presenta en la teorizacion de
los derechos sociales es la de su justiciabilidad.®

En el primer periodo de su conceptualizacién, los derechos so-
ciales adoptaban la tesis del caricter “programdtico”, como man-
datos de progresividad dirigidos a los poderes politicos, en tanto
dependen de la disponibilidad del presupuesto. La programaticidad
es entendida desde este punto de vista como sindénimo de no justi-
ciabilidad o exigibilidad, lo que resulta, a su vez, en su imposibili-
dad de aplicacién inmediata y la carencia de fuerza vinculante. En
segundo término, la nocién del contenido minimo esencial’ vino de la
mano de lajerarquizacion constitucional de los tratados de derechos
humanos o la constitucionalizacién del derecho internacional de los
derechos humanos.® La violacidn de la obligacién de desarrollar el
contenido minimo de cada derecho por parte de los poderes publi-
cos, en particular del Legislativo, justifica su justiciabilidad sobre la
base del principio de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos

6. Idem. En el mismo sentido ver Binder, Christina y Schobesberger, Thomas, “El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y Derechos Sociales ;nuevas tendencias en la juris-
prudencia?”, en Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, La garantia jurisdiccional de
los Derechos Humanos. Un estudio comparado de los sistemas regionales de tutela: europeo, intera-
mericanoy africano, Ofiati, IVAP, 2015; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Hacia la justiciabilidad
plena de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; Corte IDH, “Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas”, 21/05/2013, Serie C N° 261; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Morales Antoniazzi, Mariela (coords.), La Justicia Constitucional y su Internacionalizacion.
¢Hacia un Ius Constitucionale Commune en América Latina?, México, I1IJ-UNAM, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional y Max Planck Institute, 2 tomos, 2010.

7. Comité DESC, Observacién General N° 3, sobre la indole de las obligaciones de los
Estados Partes, 1990, parr. 10.

8. Eljuez Ferrer Mac-Gregor sostiene en su Voto Razonado en el “Caso Sudrez Peralta
vs. Ecuador”, op. cit., que existe “una asimilacién de conceptos del Derecho Constitu-
cional al Derecho Internacional, lo cual estd presente desde el origen y desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, y puntualiza que en la actualidad
“[sle advierte claramente una internacionalizacién del Derecho Constitucional [...] Ahi
descansa el porvenir: en un punto de convergencia en materia de derechos humanos
para establecer un auténtico ius constitucionale commune en las Américas”. En un sen-
tido similar se pronuncia Néstor Pedro Sagiiés, quien habla de la construccién de un
“lus commune interamericano, en materia de derechos personales y constitucionales”;
Sagiiés, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
en Revista Estudios Constitucionales, Aho 8, N° 1, 2010, pp. 117 a 136.

107



COLECCION DOCTRINA

humanos.® Dado este escenario, los actuales desafios radican en la op-
timizacién™ de la justiciabilidad y el desarrollo de mecanismos de
proteccién para el litigio estructural.*

9. Al cumplirse veinte afos de la aprobacién de la Declaracién Universal, Naciones
Unidas organiz6 una Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teherdn,
en el afio 1968, en ocasién de la cual surgié la Proclamacién de que los derechos huma-
nos son indivisibles y se sostuvo que “la realizacién de los derechos civiles y politicos es
imposible sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales”. ONU, “Procla-
macién de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos”, ONU Doc. A/
CONTF.32/41, parr. 13, 13/05/1968. En este sentido, la Asamblea General de las Naciones
Unidas ha reafirmado la Proclamacién de Teherdn a través de sucesivas resoluciones
sentando que todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles
e interdependientes, sosteniendo, ademis, que deberd prestarse la misma atencién y
urgente consideracién tanto a la aplicacién, promocién y proteccién de los derechos
civiles y politicos como a los derechos econdmicos, sociales y culturales. En el dmbito
regional, e] Preimbulo de la CADH considera “la estrecha relacién que existe entre la
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indi-
soluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona hu-
mana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el objeto de lograr su
vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacién de unos en aras de la rea-
lizacién de otros”. Por otra parte, tanto el PIDESC como el PIDCyP sostienen en sus
Predmbulos que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor
delamiseria [...] a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos”. En este mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos ha sentado la doc-
trina dela indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos sosteniendo que la
incorporacién directa de las disposiciones del pacto permite a los interesados invocar
directamente los derechos reconocidos ante los tribunales nacionales. Albanese, Susa-
na, “Indivisibilidad e intangibilidad de los derechos: el derecho a condiciones dignas
de vida”, en Lexis Nexis, 20/11/2002. En el mismo sentido, Comité DESC, Observacién
General N° 9: La aplicacién interna del Pacto, 19° periodo de sesiones, 1998, parr. 10.
10. Flavia Piovesan identifica seis desafios y perspectivas para la implementacién de
los derechos humanos en el orden contemporaneo. El tercero es optimizar la justicia-
bilidad y la accionabilidad de los derechos sociales, econémicos y culturales. Piovesan,
Flavia, “Derechos sociales, econémicos y culturales y derechos civiles y politicos”, en
Sur. Revista internacional de derechos humanos, vol. 1, N° 1, 2004.

11. Entendido como aquellas intervenciones judiciales que van mds alld de los intere-
ses individuales de las partes procesales y materializan el litigio de derechos sociales,
como acciones colectivas. Puga, Mariela, “El litigio estructural”, en Revista de la Teoria
del Derecho de la Universidad de Palermo, Afio I, N° 2, 2014, pp. 42-82. Fiss, Owen, “La
teoria politica de las acciones de clase”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
Afio 1, N°1, 1996, pp. 5-12.
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Posicion de garante. Deberes genéricos y especificos:
igualdad estructural, patrones, grupos sociales
subordinados y desaventajados

Como hemos visto hasta aqui, el punto de inflexién sobre la jus-
ticiabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales es la
doctrina de la indivisibilidad e interdependencia de aquellos con los
derechos civiles y politicos. Este paradigma facilita la articulacién in-
directa de la violacién de derechos sociales a partir de su vinculacién
con los derechos de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
en particular, el principio de progresividad (art. 26), las obligaciones
de proteccién, garantia y satisfaccion (arts. 1y 2) y el debido proceso
legal y la tutela judicial efectiva (arts. 8 y 25).

En otro nivel de anélisis, la Corte ha vinculado la violacién del
derecho a la salud en conexidén con el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica (arts. 4 y 5 CADH), y el principio de no discriminacién, to-
dos en relacion con los articulos 1.1y 2 de la CADH. La interpretacién
evolutiva, en clave DESC, del derecho de propiedad privada —en el
sentido cldsico liberal-, ha permitido ya tempranamente a partir del
caso “Awas Tingni c. Nicaragua” la redefinicién del concepto de pro-
piedad individual como propiedad colectiva (art. 21 CADH), toda vez
que las comunidades indigenas™ se encuentran amparadas bajo la
clausula de igual proteccién o no discriminacién, para dar lugar a
las modernas teorias sobre igualdad estructural, patrones, y grupos
sociales subordinados y desaventajados.

12. Ya desde la era colonial, los pueblos indigenas histéricamente han sido segregados
y discriminados, constituyendo una de las minorias que ha cobrado protagonismo en
el reconocimiento constitucional de su preexistencia y diversidad cultural a nivel local,
constitucional e internacional. Uno de los principales instrumentos de proteccién de sus
derechos es el Convenio 169 de la OIT que consagra el derecho a la consulta previa. Ro-
driguez Garavito, César y Baquero Diaz, Carlos Andrés, Reconocimiento con redistribucion.
El derecho y la justicia étnico-racial en América Latina, Bogota, Coleccién DeJusticia, 2015. En
Argentina, la reforma de 1994 incorpord al texto constitucional el articulo 75 inciso 17, que
reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas y establece el manda-
to constitucional de “Garantizar el respeto a suidentidad y el derecho a una educacién bi-
lingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesién
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entre-
ga de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano [...] [a]segurar su participacion
en la gesti6n referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten...”.
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El modelo liberal clasico de igualdad formal, ademas de ocupar
una posicién predominante dentro de los ordenamientos juridicos
vigentes, ha influido en términos histéricos de modo preponderan-
te, generando la exclusién sistematica y estructural de ciertos grupos.
Aqui Nancy Fraser ilumina la discusién al sostener que la clave para la
reconstruccion del principio de igualdad es, entonces, la participacién
que se articula con las demandas de redistribucion y de reconocimiento:

... nadie puede participar de una argumentacién mientras se encuentre
privado de condiciones de existencia digna (redistribucién) o bien ni si-
quiera sea considerado un interlocutor valido (reconocimiento). Por otro
lado, ninguna concrecion del principio de igualdad puede ser considerada vilida de
modo definitivo, en un contexto democritico, sin la participacién de aquellos que se
encuentran en la situacion concreta de disparidad, como es el caso en el contex-
to latinoamericano de los pueblos o comunidades indigenas.?

Como sefiala Abramovich, esto significa la evolucién desde una
nocion clasica de igualdad hacia una igualdad sustantiva. La primera
—entendida como principio no discriminatorio— apunta a la elimina-
cién de privilegios o diferencias irrazonables o arbitrarias, de modo
de generar reglas iguales para todas las personas. Desde esta vision,
lo que se demanda al Estado es una suerte de neutralidad o ceguera
frente a la diferencia. En cambio, el concepto de igualdad sustantiva
requiere que el Estado asuma un rol activo para generar equilibrios
sociales y brindar, asi, la proteccién especial a ciertos grupos que pa-
decen procesos histéricos o estructurales de discriminacién.**

Entre los sectores mencionados por los érganos del SIDH como gru-
pos discriminados o excluidos que requieren proteccion especial o trata-
miento diferenciado se encuentran, entre otros, los pueblos indigenas,”

13. Clérico, Maria Laura y Aldao, Martin, “Sobre la igualdad como pilar del derecho
constitucional latinoamericano”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; von Bogdandy,
Armin y Morales, Mariela (coords.), Ius Constitutionale Commune en América Latina,
Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro y Max
Planck Institute, 2017, p. 90.

14. Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios
al fallo Campo Algodonero”, Anuario de Derechos Humanos, N° 6, 2010, p. 169.

15. Este principio llevé a la Corte a reinterpretar las obligaciones del Estado respec-
to del derecho a la vida hasta incorporar un deber de garantizar ciertos minimos
vitales de salud, agua y educacién, vinculados con el derecho a la vida digna de una
comunidad indigena expulsada de su territorio colectivo, en el caso “Comunidad
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la poblacién afrodescendiente y las mujeres en relacién al ejercicio de
ciertos derechos, como el de vivir una vida libre de violencia y el de acce-
der de forma igualitaria a la participacién politica. También se ha enfati-
zado la obligacién de garantia de los Estados ante la existencia de grupos
en situacion de vulnerabilidad, como los ninos que viven en la via pabli-
ca, 0 en sistemas de internacidn, los enfermos mentales en reclusién, los
migrantes indocumentados, la poblacién campesina desplazada de sus
territorios, o las personas pobres portadoras de VIH/SIDA, entre otros.

El concepto de igualdad sustantiva incide en la forma en que el
SIDH ha comenzado a releer las obligaciones de los Estados en materia
de derechos civiles y politicos en ciertos contextos sociales; por ejemplo,
el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la participacién politicay a la
proteccién judicial® Como continuidad de lo anterior, la nocién de igual-
dad material o estructural parte del reconocimiento de que ciertos sec-
tores de la poblacién en desventaja padecen obstaculos legales o facticos
que no pueden resolver por si mismos y, por ello, requieren la adopcién
de medidas especiales de equiparacién,” es decir, un trato diferenciado.
Por ello, el analisis del caso a la luz del principio de igualdad sustantiva
requiere examinar la trayectoria social de la victima y el contexto social de
aplicacion de las normas, las politicas publicas, asi como la situacion de
subordinacién o desventaja del grupo social de pertenencia.’®

Las dos concepciones amplias de la injusticia, segin Fraser,” ra-
dican, por un lado, en la estructura socioeconémica en la que se arrai-
ga la injusta distribucién de los bienes. Ejemplo de las demandas de
redistribucién son aquellas que enarbolan los pueblos originarios por

Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Costas, 29/03/2006.
Serie C N°146. Corte IDH, “Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay”. Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia del 24/08/2010, Serie C N° 214.

16. Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios
al fallo Campo Algodonero”, op. cit., p. 169.

17. Saba, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en Alegro, Marcelo y Gargarella, Rober-
to (coords.), El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Bue-
nos Aires, Lexis Nexis, 2007.

18. Young, Iris Marion, “Vida Politica y Diferencia de Grupo”, en Castells, Carme
(comp.), Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Madrid, Paidds, 1996, p. 120; Fiss,
Owen, “Grupos y la Cliusula de Igual proteccién”, en Gargarella, Roberto (comp.),
Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 137-167.

19. Fraser, Nancy, lustitia interrupta, Bogota, Siglo del hombre editores, Universidad de
los Andes, 1997, p. 23.
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la privacién de sus tierras, lo cual repercute en la imposibilidad de ac-
ceder a los bienes indispensables para su subsistencia (agua potable,
recursos naturales). Por otro lado, la injusticia cultural® o simbdlica se
sustenta en patrones sociales dominantes frente a identidades domi-
nadas que padecen obsticulos diversos para participar en los procesos
de decisidn. Asi, la falta de reconocimiento de los interlocutores como
iguales reclama la visibilizacién de sectores o grupos sociales poster-
gados (desaventajados). En esta misma sintonia, la idea de ciudada-
nia diferenciada como representacién de grupo de Young? resulta atil
para el establecimiento de la idea de un patrén de violencia en contra
de las mujeres con perspectiva de género. O lo que Kymlicka denomi-
na como un “derecho especial o diferenciado a favor de un grupo”,
que fija ciertas protecciones externas al grupo minoritario, indispen-
sables para la preservacién de su autonomia y dignidad.

Por ultimo, en relacion a los deberes especificos de cuidado, la posicién
de garante de los Estados (arts. 1y 2 dela CADH) y los deberes reforzados,”
cabe mencionar que existen deberes de accion preventiva diligente para evitar
determinadas pricticas en contra de los grupos desaventajados. En este orden
de cosas, podemos mencionar el articulo 7 de la Convencién de Belém
Do Pard* que opera como fuente normativa especifica al momento de

20. Al respecto, Owen Fiss sostiene que la injusticia del proceso politico debe ser co-
rregida en dltima instancia por el Poder Judicial. El reclamo requiere adoptar medidas
de mayor representatividad politica mediante la implementacién de cupos obligato-
rios. Para ilustrar, se refiere a la exclusién de las personas afroamericanas en Esta-
dos Unidos con el fin de formular una teoria sobre la igual proteccidn, y sefiala sus
caracteristicas: a) constituyen un grupo social; b) el grupo ha estado en una situacion
de subordinacién prolongada; c) el poder politico del grupo se encuentra severamente
limitado, por lo cual podria llamarse un grupo especialmente desaventajado. Fiss Owen,
“Grupos y la Clausula de la Igual Proteccién”, op. cit., pp. 143-145.

21. De acuerdo a la clasificacién de Young, el grupo oprimido retine las siguientes carac-
teristicas: a) los beneficios de su trabajo van hacia otras personas (explotacién); b) sus
integrantes se encuentran excluidos de la participacién en las principales actividades so-
ciales (marginacién); ¢) viven y trabajan bajo la autoridad de otras personas (falta de po-
der); d) existe una serie de estereotipos dominantes y persistentes sobre los integrantes
del grupo y sobre el grupo en si que se encuentra invisibilizado (imperialismo cultural);
e) sus miembros son hostigados y criminalizados. Young, Marion Iris, op. cit., pp. 99-126.
22.. Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural, Barcelona, Paidds, 1996.

23. En la terminologia empleada por Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por
violencia de género: comentarios al fallo Campo Algodonero”, op. cit., p. 169.

24. Convencién de Belém Do Pard, art. 7: “Los Estados Partes condenan todas las
formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
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dilucidar precisamente la creacién o realizacién de un aporte de riesgo
del Estado y, por ende, el incumplimiento del deber especifico de “dili-
gencia debida”, entendido como obligacién de proteccion o satisfaccion.

Atribucion de responsabilidad internacional estatal
por actos u omisiones de actores no estatales

La responsabilidad internacional del Estado por actos u omisio-
nes de particulares o actores no estatales se basa en un criterio de atri-
bucién objetivo e indirecto. Se configura cuando el Estado incumple, por
accién u omision de sus agentes, con su funcion de garantia, es decir,
de los deberes de proteccion especificos cuando se considera que los
agentes estatales cumplian una posicién de garante con relacién a la
accién de particulares, o que el Estado tenia a su cargo un deber re-
forzado de diligencia respecto de ciertos grupos.

En efecto, los fundamentos teéricos de la responsabilidad del Estado
provienen de la teoria del riesgo que engloba dos criterios de atribucién: (i)
la tolerancia o aquiescencia; y (ii) el incumplimiento del deber de garantia.
Por lo general los Estados, lejos de paliar los riesgos sociales, contribuyen
con sus acciones, politicas, practicas y omisiones a la creacién, configu-
racién o consolidacion de las situaciones de riesgo social, aun cuando la
situacion riesgosa provenga de conductas criminales de particulares.

En primer lugar, la doctrina de la complicidad*® apunta directamente
a establecer una responsabilidad directa del Estado por la accion de to-
lerancia, aquiescencia o apoyo de agentes piiblicos con los crimenes de actores

apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar di-
cha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: [...] b. actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer...”.

25. Corte IDH, “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, Excepciones preliminares,
07/03/2005, Serie C N° 122, parrs. 111 y 112; “Caso Bulacio vs. Argentina”, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 18/09/2003, Serie C N° 100, parr. 111.

26. La doctrina de la complicidad (apoyo o tolerancia) atribuye responsabilidad objeti-
va al Estado como si la accién del particular hubiese sido ejecutada por un agente esta-
tal de manera directa. Este tltimo criterio implica complicidad estatal con la violacién
de derechos y ha sido utilizado por la Corte Interamericana primordialmente en
casos de acciones de grupos paramilitares que actéian bajo la proteccién de aparatos
gubernamentales, e incluso bajo el amparo de normas juridicas formales o neutra-
les. Por ejemplo, Corte IDH, “Caso de la ‘Panel Blanca™ (“Paniagua Morales y otros vs.
Guatemala”, Fondo, 08/03/1998, Serie C N° 37, parr. 91.
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no estatales. En tal sentido, la accidon del particular se asimila a efectos
de la responsabilidad internacional con acciones de agentes publicos.

En segundo lugar, en el otro extremo, la doctrina del riesgo apun-

ta a una responsabilidad estatal indirecta por incumplimiento del deber de
garantia,”” que incluye una obligacion especifica de prevencion y proteccion
frente a actos de particulares. Sin embargo, como sefiala Abramovich, la
Corte desarroll6 una teoria intermedia en algunos casos en los que, si bien
no es posible afirmar que los agentes estatales han sido cémplices, la
participacién del Estado no se limita a un incumplimiento de deberes
de protecciodn, sino que incluye acciones publicas, la sancion de normas, la
reproduccion de pricticas o politicas que han creado objetivamente la situacién
de riesgo, conocido como la teoria del riesgo creado. Es decir, que cuando
el Estado ha contribuido ala creacién del riesgo por omisién de medidas
positivas o de garantia su responsabilidad frente a particulares resulta mas
estricta. La doctrina del riesgo requiere, en consecuencia, al menos la pre-
sencia en un caso de los siguientes cuatro elementos:

1. laexistencia de una situacion de riesgo real o inmediato que amenace
derechos y que surja de la accién o las pricticas de particulares; esto
es, se requiere que el riesgo no sea meramente hipotético o
eventual y ademas que no sea remoto, sino que tenga posibili-
dad cierta de materializarse en lo inmediato;

ii. quela situacion de riesgo amenace a un individuo o a un grupo deter-
minado, es decir, que exista un riesgo particularizado. Lo ante-
rior supone un requisito mds estricto que la sola existencia de
un riesgo general o una situacién extendida de inseguridad
que afecte al conjunto de la comunidad;

iil. que el Estado conozca el riesgo o hubiera debido razonablemente co-
nocerlo o preverlo. En tal sentido, aqui cuenta tanto la evidencia
que determina que las agencias estatales habian obtenido in-
formacién sobre la situacién de riesgo, como también su previ-
sibilidad, esto es, la posibilidad de establecer cierta presuncién

27. Es decir, que se puede generar responsabilidad internacional del Estado por atri-
bucién a este de actos cometidos por terceros o particulares, en el marco de las obli-
gaciones del Estado de garantizar el respeto de esos derechos entre individuos. Las
obligaciones de garantia y respeto de los derechos humanos se proyectan mis alld de
la relacién entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se ma-
nifiestan también en la obligacién positiva del Estado de adoptar las medidas nece-
sarias para asegurar la efectiva proteccién de los derechos en las relaciones entre los
individuos, sin la necesidad de tener que demostrar la cooperacién o participacién
necesaria del Estado en el actuar de particulares.
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de conocimiento de ese riesgo a partir de las circunstancias del
caso. Es importante mencionar que la previsibilidad esta mu-
chasveces asociada al rol de vigilancia o monitoreo que la propia
Convencién impone al Estado, como también con las caracteris-
ticas del riesgo. Asi, los Estados tienen el deber impuesto por la
Convencién y por otros tratados y normas internas, de producir
informacién y hacer seguimiento de la situacién de violencia
que sufren algunos grupos sociales y sectores de la poblacién
cuya desventaja histérica ha sido identificada,?® de modo que no
puede admitirse como excusa el desconocimiento de situacio-
nes de violencia en estos casos. Ademads, existen riesgos que son
previsibles por su envergadura, por su extension en el tiempo,
porque obedecen a practicas o patrones® sistematicos que hacen
imposible su desconocimiento por la autoridad estatal;*

28. Por ejemplo, la Convencidn de Belém Do Pard establece en el art. 8 inc. h) que
los Estados deben “garantizar la investigacién y recopilacion de estadisticas y demds
informacidén pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia
contra la mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, san-
cionar y eliminar la violencia contra la mujer y de formular y aplicar los cambios que
sean necesarios”. Los mismos deberes se aplican respecto de las personas en situacién
de desplazamiento interno, las practicas de racismo, trata y explotacién, entre otras.

29. El concepto de patrén es introducido en el caso “Campo Algodonero c. México”, en el
sentido de violencia, discriminacién e impunidad, en el escrito de demanda presentado ante
la Corte IDH por la CIDH, 2009, parrs. 161-176. Por su parte, los peticionarios sefialaron
en el Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas que: “Las autoridades mexicanas al
momento en que ocurrieron las desapariciones de las victimas tenian conocimiento
de que existia un riesgo real e inmediato para la vida de estas. Debido a que los casos
aqui expuestos forman parte del patrén de violencia contra mujeres, nifias, y el Estado
no tomo las medidas necesarias con la debida diligencia para evitarlo”. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/expedientes/saps.pdf. Sin embargo, la Corte IDH
no adhiere a la teorfa del patrén sistemdtico (ya que dicho término alude a crimenes de
lesa humanidad) de violencia, y parece optar por una imputacién atenuada de responsa-
bilidad estatal basada en la doctrina del riesgo, pero con el componente particular de la
existencia en el caso de un deber de debida diligencia reforzado en funcién del articulo 7
de la CBDP. Lamentablemente, la Corte no describe de manera precisa los criterios de
atribucién de responsabilidad que usa en el caso, combinando citas jurisprudenciales
que refieren tanto a lo que denominamos doctrina de la complicidad, como de la doc-
trina del riesgo previsible y evitable. Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por
violencia de género: comentarios sobre el caso Campo Algodonero”, op. cit., pp. 167-182.

30. El conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado, y por la posibilidad razonable de prevenir o evitar
ese riesgo. Corte IDH, “Caso de la Masacre de Pueblo Bello”, 31/01/2006, Serie C N° 140,
parrs. 123 y 124. En tal sentido, el tribunal sigue la jurisprudencia de la Corte Europea,
la que afirma: “No todo alegado riesgo a la vida impone a las autoridades la obligacién
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iv. finalmente, que el Estado pueda razonablemente prevenir o evitar la
materializacién del riesgo. Para poder imputar responsabilidad se
requiere entonces primero que el riesgo sea por sus caracte-
risticas evitable, y que el Estado esté en condiciones de adoptar
medidas capaces de paliar la situacion y evitar su materializacion.
Este tltimo elemento se refiere tanto a las caracteristicas de
los factores de riesgo que se presentan, como a las capacida-
des operativas de los agentes publicos que podian actuar en
ese escenario determinado. A su vez, las capacidades operati-
vas no corresponden sélo a la situacidn subjetiva de los agen-
tes frente a la situacidn particular, sino que pueden estar a su
vez condicionadas por aspectos mas generales que suelen de-
terminar la idoneidad de las respuestas estatales, tales como
la insuficiencia del sistema legal, el déficit de las politicas pu-
blicas, y/o la debilidad de las agencias competentes.

Contintia Abramovich senalando que la posibilidad del Estado

de evitar la consumacién del riesgo es un elemento conflictivo del es-
tandar. Ello se debe a que muchas veces la dificultad de actuar deriva
del incumplimiento de obligaciones impuestas por la Convencidn,
que imponen al Estado una posicién de garante de derechos frente a
ese tipo de riesgo; por ejemplo, la falta de adecuacién legislativa en
materia de discriminacién racial o violencia de género, o la inefica-
cia de los sistemas remediales en la administracién de justicia que el
Estado debe disponer como tutela judicial efectiva. A raiz de lo ante-
rior, y en virtud de su experiencia como Comisionado de la Relatoria
sobre Derechos de las Mujeres de la CIDH, concluye que es razonable
afirmar que el Estado no podrd invocar la imposibilidad de prevenir la con-
sumacion de un riesgo, si ha contribuido a ello por no adoptar medidas de
garantia que la propia Convencién establece.

convencional de tomar medidas operativas para prevenir que aquel riesgo llegue a
materializarse. Para que surja la obligacidn positiva, debe ser establecido que al mo-
mento de los hechos las autoridades sabian, o debian haber sabido, de la existencia
de un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo identificado o de algunos
individuos respecto de actos criminales de terceros, y que tales autoridades no toma-
ron las medidas dentro del alcance de sus poderes que, juzgadas razonablemente, po-
dian esperarse para evistar el dafio”. Corte Europea de Derechos Humanos, “Kilic vs.
Turkey”, 28/03/2000, parrs. 62-63; “Osman vs. Reino Unido”, 28/10/1998, parrs. 115-116.
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Jurisprudencia de la Corte IDH sobre
discriminacion estructural

En este apartado desarrollaremos algunos casos resueltos por la
Corte Interamericana en los que ha abordado de manera explicita o
implicita distintas situaciones de desigualdad estructural que afectan
a la region. El andlisis de los casos permite visualizar la evolucion del
principio de igualdad desde la nocién formal a la sustantiva que atra-
viesa la jurisprudencia del Alto Tribunal.

Caso “Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”

El caso “Comunidad Sawhoyamaxa™ pertenece a la familia de
“casos nuevos”,** pensados como un nuevo patrén de violacién de los

31. Los hechos del presente caso se enmarcan en el Chaco paraguayo, donde tradicio-
nalmente habitan los miembros de la comunidad Sawhoyamaxa. Las tierras de esta
zona fueron individualizadas como fincas y figuraban a nombre de dos compaiiias
privadas. En 1991 iniciaron el proceso de reivindicacién de sus tierras. En 1996, sin
haber logrado un resultado positivo, ratificaron su solicitud de reivindicacién de sus
tierras. Por ello se solicité que se remitiera un pedido de oferta a las propietarias de
dichos inmuebles, para buscar una salida negociada. Sin embargo, no se realizaron
mayores diligencias. En 1997, los lideres de la Comunidad Sawhoyamaxa presentaron
al Presidente de la Cimara de Diputados del Congreso Nacional un proyecto de ley
con el fin de declarar de interés social las tierras disputadas y expropiarlas a favor
del Instituto Paraguayo del Indigena, para su posterior entrega a los miembros de la
Comunidad Sawhoyamaxa. No obstante, se rechazé el proyecto de ley. La Comunidad
Sawhoyamaxa presentd una serie de recursos judiciales con el objetivo de reivindicar
sus tierras, sin que tuvieran mayor éxito. Como consecuencia de las presiones recibi-
das por los propietarios de las fincas al enterarse de las reclamaciones de tierra, los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa vivian en situacién de pobreza extrema,
caracterizada por los bajos niveles de salud y atencién médica, explotacion laboral y
restricciones de poseer cultivos y ganado propio y de practicar libremente actividades
tradicionales de subsistencia. La mayoria de los miembros de la Comunidad Sawho-
yamaxa decidieron salir de dichas estancias por lo que vivian al borde de una carretera
nacional en condiciones de pobreza extrema, sin acceso a ningun tipo de servicios.
Corte IDH, “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, op. cit.

32. Se refiere a los nuevos casos que la Corte IDH resolvid sobre la base de nuevos patro-
nes de igualdad en comparacion con los casos tradicionales de violaciones individuales
de derechos civiles y politicos. Sin embargo, aquello no significa la aparicién de un
patrdn nuevo en lo que respecta a la practica de violaciones a los derechos de los pue-
blos originarios que se remontan a la época de la colonia y la conquista y persisten en
la actualidad. Clérico, Maria Laura y Aldao Martin, op. cit.
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derechos® desde una nocién de desigualdad estructural y discrimina-
cién contra las comunidades indigenas. Como indica Laura Clérico,
el deber de garantia requiere integrar la igualdad a su vez como un
mandato de prohibicién por omision, insuficiencia o defecto. Asi, la Corte
IDH destaca en este caso que el Estado incumple la obligacién de sa-
tisfaccién cuando no remueve las barreras estructurales que obturan
el acceso a la justicia local e internacional de los pueblos originarios.
Ello ocurre respecto de la falta de titulacion de la propiedad colectiva de
las tierras para garantizar las condiciones de vida digna a una comuni-
dad indigena.** La conexidn entre derechos sociales y derechos civiles
y politicos se proyecta a partir del analisis de la violacion del articulo
21 de la CADH que rige el derecho de propiedad. Tradicionalmente,
dicho articulo ha sido interpretado como protectorio de la propiedad
privada. Sin embargo, en lo que respecta a los reclamos de los pueblos
indigenas, su alcance es resignificado en torno a la propiedad colectiva
de las comunidades,® a quienes se les reconoce la titularidad de las tie-
rras ancestrales de las que fueron desplazados.

33. Los derechos violados segin la sentencia sobre el Fondo son el derecho a la tutela
judicial efectiva y las garantias del debido proceso legal (arts. 8 y 25 CADH), la propie-
dad colectiva de la comunidad indigena (art. 21 CADH en relacién a la violacién de
los arts. 1.1y 2 CADH), el derecho a la vida (art 4 CADH en relacién al art 1.1 CADH), el
derecho a la integridad personal (art s CADH en relacién al art 1.1 CADH).

34. En efecto, el Estado paraguayo no sélo estd obligado a generar condiciones de
existencia digna, por un lado, sino también por el otro lado, a asegurar el acceso al
derecho a la propiedad colectiva que implica a la vez respetar el reconocimiento de
la diversidad cultural respecto del derecho a la alimentacién, al agua y a la salud para
generar condiciones de existencia digna. “Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek
vs. Paraguay”, op. cit., parrs. 88-89.

35. La desigualdad estructural que padecen los pueblos originarios no sélo representa
una distribucién desigual de los bienes econémicos y sociales (acceso a sus tierras),
sino también es resultado de una distribucién desigualitaria de la palabra y del no
reconocimiento de su cultura: “Haciendo uso de los criterios sefialados, este Tribunal
ha considerado que la estrecha vinculacién de los integrantes de los pueblos indigenas
con sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se en-
cuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser
salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana. La cultura de los miem-
bros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser,
ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser estos su principal medio de subsis-
tencia, sino ademds porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,

118



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

La falta de acceso a la propiedad comunitaria de sus tierras esta
estrechamente vinculada a la situacién de miseria de los miembros
de la comunidad. Ello aniquila la posibilidad de autoabastecimiento y
autosostenibilidad de sus miembros de acuerdo a sus practicas ances-
trales, es decir que la combinacién del derecho a la propiedad (art. 21
CADH)y a una existencia digna (art. 4 CADH) afecta el derecho ala au-
tonomia colectiva de la comunidad. La Corte determina que la situa-
cién de extrema y especial vulnerabilidad se debe a la falta de recursos
adecuados y efectivos por un riesgo creado por el Estado al omitir el
deber de garantizar el nivel minimo de vida digna.** La sentencia apli-
ca el andlisis sobre el incumplimiento del deber especifico de cuida-
do reforzado respecto a la especial proteccién de grupos socialmente
vulnerables como las mujeres, la infancia/adolescencia y los ancianos,
sobre lo cual, a su vez, el Estado tenia “pleno conocimiento”.”

religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”. Corte IDH, “Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, op. cit., parr. 118.

36. Respecto a ello, el juez Sergio Ramirez sefialé en su Voto Razonado que “la Corte
llamé la atencién sobre la otra cara del derecho a la vida, que es, contemplada desde
distinta perspectiva, el otro rostro de los deberes del Estado: ya no sélo de abstencién,
que frena el arbitrio o modera el castigo, sino de accién, que crea condiciones para la
existencia digna. En este sentido, el derecho a la vida recupera su condicién primor-
dial como oportunidad para la eleccién del destino y el desarrollo de las potencialida-
des; va més alld de ser derecho a la subsistencia: lo es al desarrollo, que se instala en
condiciones propicias” (parr. 18). Beloff, Mary y Clérico, Laura, “Derecho a condicio-
nes de existencia digna y situacién de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, en Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1, 2016, pp. 139-178.

37. Corte IDH, “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, op. cit., parr. 159:
“[...] [E]l Tribunal considera que es a partir del 21/04/1997 que el Estado tenia pleno
conocimiento del riesgo real y de la situacién de vulnerabilidad en la que permane-
cen los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa, en especial los nifios, mujeres
embarazadasy ancianos, asi como de su mortandad...”; y 177: “En materia de derecho
alavida de los nifios, el Estado tiene, ademds de las obligaciones sefialadas para toda
persona, la obligacién adicional de promover las medidas de proteccién a las que se
refiere el articulo 19 de la Convencién Americana, el cual dispone que: “[tJodo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Asi, por una parte, el Estado debe
asumir su posicidn especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe
tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio. Lo
anterior no puede desligarse de la situacién igualmente vulnerable de las mujeres em-
barazadas de la Comunidad. Los Estados deben prestar especial atencién y cuidado a
la proteccién de este grupo y adoptar medidas especiales que garanticen a las madres,
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Caso “Campo Algodonero c. México™®

El caso “Campo Algodonero”, si bien no es el primer caso tramitado
ante el Sistema Interamericano® en el que se reconoce la situacién es-
tructural de violencia en contra de la mujer, si es la primera vez en que se
emplea el concepto de feminicidio. La expandida violencia hacia las muje-
res, identificada en Ciudad Juirez como una circunstancia estructural,
sirve de base en el caso para atribuir responsabilidad al Estado por la ac-
cién de particulares o agentes no estatales, mediante la doctrina del riesgo
previsible y evitable. En este precedente, la Corte desarrolla la idea de un
deber estatal de debida diligencia para la proteccién de los derechos de
las mujeres frente a ciertas situaciones de riesgo* para su ejercicio. No se
trata de atribuir responsabilidad estatal frente a cualquier violacién de
derechos humanos cometida entre particulares en su jurisdiccion. El de-
ber del Estado de adoptar medidas de prevencién y proteccion esta con-
dicionado, segiin la Corte, por el conocimiento de una situacién de riesgo
real e inmediato para un individuo o un grupo de individuos determina-
do, y por la posibilidad razonable de los agentes publicos de prevenir o
evitar ese riesgo.” Asimismo, la Corte entiende que el deber de preven-
cién de aquel riesgo se encuentra afectado en el caso por la existencia de
un deber de debida diligencia reforzado en funcién del articulo 7 de la
CBDP. En consecuencia, recae sobre el Estado una carga adicional de de-
beres de prevencién por sobre un piso de debida diligencia en la protec-
cién de las acciones de particulares, que vendria dado, en principio, por
la propia Convenciéon Americana en su articulo 1.1. El alcance del deber
de debida diligencia esta en construccion; sin embargo, la Corte brinda
algunas pautas en el texto de la sentencia. Asi, determina que

Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con debida
diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben

en especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso a servicios
adecuados de atencién médica”.

38. Corte IDH, “Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México”, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 16/11/2009, Serie C N° 205.

39. CIDH, “Informe 54/01”, Fondo, “Maria Da Penha Maia Fernindez”, Brasil, 16/04/2001.
40. Riesgo cierto e inmediato por oposicién a riesgo hipotético.

41. Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios
al fallo Campo Algodonero”, op. cit., p. 172.
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contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplica-
cién efectiva del mismo, con politicas de prevencién y practicas que per-
mitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de
prevencidn debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de ries-
goy a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar
una respuesta efectiva de los casos de violencia contra la mujer. Asimis-
mo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especifi-
cos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser
victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de
violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones
genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacién re-
forzada a partir de la Convencién de Belém do Pard (parr. 258).

Caso “Hacienda Verde vs. Brasil”

Es el primer caso de trabajo forzoso, servidumbre y esclavitud
(art. 6 CADH) que resuelve la Corte.** Aqui atribuye responsabilidad in-
ternacional sobre la base de la prohibicién del articulo 6 CADH por la
omisiéon del Estado de Brasil de prevenir la situacion de esclavitud, exis-
tiendo denuncias promovidas en el orden interno sobre la situacién de
explotacién y tratalaboral, lo que conllevd, en consecuencia, violaciones
alos articulos 1.1, 3 (personalidad juridica), 5 (integridad fisica y psiqui-
ca), 7 (libertad personal), 11 (honor) y 22 (libertad de circulacién).® A
suvez, la Corte reconoce una situacién de discriminacién estructural a

42. Corte IDH, “Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”, Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 20/10/2016, Serie C N° 318. El caso
se relaciona con la omisién y negligencia en investigar diligentemente una practica
de trabajo forzado y servidumbre por deudas en la Fazenda Brasil Verde, ubicada en
el norte del Estado de Pard, asi como la desaparicién de dos trabajadores de dicha
hacienda. Segin fue alegado, los hechos del caso se enmarcan en un contexto en el
que decenas de miles de trabajadores habian sido sometidos anualmente a trabajo
esclavo, al menos desde 1989, que es cuando se determina que el Estado toma cono-
cimiento. Dentro de ese contexto, en diversas oportunidades (febrero de 1989, marzo
de 1993, noviembre de 1996, abril y noviembre de 1997 y marzo de 2000) se realizaron
visitas o fiscalizaciones por parte de autoridades estatales en la Fazenda Brasil Verde
para constatar las condiciones en las que se encontraban los trabajadores. Segin se
alegé, los trabajadores que lograron huir declararon sobre la existencia de amenazas
de muerte en caso de abandonar la hacienda, el impedimento que tenfan de salir libre-
mente, la falta de salario o la existencia de un salario infimo, el endeudamiento con el
hacendado, la falta de vivienda, alimentacién y salud dignas, entre otros.

43. Ibidem, parrs. 208-343.
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partir de la identificacién de un perfil comin entre las victimas asocia-
doaunadiscriminacién histdrica y situacién generalizada de exclusién
socioecondémica. En este sentido, indica que “toda persona que se en-
cuentre en una situacién de vulnerabilidad es titular de una proteccién
especial”; por ende, ello configura un deber reforzado de prevenir la es-
clavitud (con naturaleza de norma de ius cogens) y de adoptar medidas
positivas tendientes a evitar estas circunstancias. Aquila Corte echa luz
nuevamente sobre el contenido del deber de prevencién y debida dili-
gencia al determinar que los Estados deben adoptar medidas integra-
les para cumplir con esta debida diligencia en casos de servidumbre,
esclavitud, trata de personas y trabajo forzoso. En particular, los Esta-
dos deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con
una aplicacién efectiva de este y politicas de prevencidén y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia
de prevencidn debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de
riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan propor-
cionar una respuesta efectiva al fenémeno de la esclavitud contempo-
ranea. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en
casos especificos en los que es evidente que determinados grupos de
personas pueden ser victimas de trata o de esclavitud. Esa obligacién
es reforzada en atencién al caracter de norma imperativa de derecho
internacional de la prohibicién de la esclavitud y de la gravedad e inten-
sidad de la violacién de derechos por esa practica (parr. 320).*

Por otra parte, la situacion de vulnerabilidad asociada a la discri-
minacién estructural se desprende de las caracteristicas de los 85 tra-
bajadores rescatados:

Estos se encontraban en una situacién de pobreza; provenian de las re-
giones mas pobres del pais, con menor desarrollo humano y perspectivas

44. En este orden de cosas la Corte se refiere especificamente al deber de prevenir el
trabajo infantil en tanto una de las victimas era un nifio al momento de los hechos.
Sostiene, por lo tanto, que la erradicacién del trabajo infantil es prioritario y, en este
entendimiento, los Estados deben: “i) impedir la ocupacién de nifios en las peores
formas de trabajo infantil; ii) prestar la asistencia directa necesaria y adecuada para
librar a los nifos de las peores formas de trabajo infantil y asegurar su rehabilitacién
e insercidn social; iii) asegurar a todos los nifios que hayan sido liberados de las peo-
res formas de trabajo infantil el acceso a la ensefianza bdsica gratuita y, cuando sea
posible y adecuado, a la formacién profesional; iv) identificar a los nifios que estin
particularmente expuestos a riesgos y entrar en contacto directo con ellos, y v) tener
en cuenta la situacién particular de las nifias” (parr. 332).
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de trabajo y empleo; eran analfabetas, y tenian poca o nula escolariza-
cién. Lo anterior los colocaba en una situacién que los hacia mas sus-
ceptibles de ser reclutados mediante falsas promesas y engafios. Dicha
situacién de riesgo inmediato para un grupo determinado de perso-
nas con caracteristicas idénticas y originarios de las mismas regiones
del pais tiene origenes histdricos y era conocida desde, al menos, 1995,
cuando el Gobierno de Brasil reconocié expresamente la existencia de
“trabajo esclavo” en el pais (parr. 339).%

Lo que no queda claro es por qué la Corte, al condenar por dis-
criminacion estructural, no aplica medidas transformadoras (de alcance
general) como medidas reparadoras, tal como lo habia hecho anterior-
mente en “Campo Algodonero”. Quizas la causa probable sea la ausen-
cia de informes. Otro punto critico es que no impone ningin tipo de
monitoreo para el cumplimiento de las medidas de prevencién del tra-
bajo esclavo o forzoso y evaluar la seguridad social y el empleo.

Caso “Gonzalez Lluy vs. Ecuador”#®

La Corte condené al Estado de Ecuador en el caso “Gonzalez
Lluy”,* declarando su responsabilidad internacional por la violacion
delos derechos alaviday la integridad fisica de la nifia Talia Gonzalez

45. Se agrega en la sentencia para ilustrar la discriminacidn estructural, sobre la base
de documentos de terceros, que “De acuerdo a varios informes de la OIT y del Ministe-
rio de Trabajo de Brasil, la situacién de miseria del obrero eslo que le lleva espontinea-
mente a aceptar las condiciones de trabajo ofrecidas, toda vez que cuanto peores las
condiciones de vida, mds dispuestos estaran los trabajadores a enfrentar riesgos del
trabajo lejos de casa. La pobreza, en ese sentido, es el principal factor de la esclavitud
contemporanea en Brasil, por aumentar la vulnerabilidad de significativa parte de la
poblacién, haciéndoles presa ficil de los reclutadores para trabajo esclavo” (parr. 340).

46. Corte IDH, “Caso Gonzadlez Lluy y Otros vs. Ecuador”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 01/09/2015, Serie C N° 298.

47. De acuerdo a los hechos del caso, la victima Talia Gonzalez Lluy a sus 3 afios pade-
cié un cuadro de hemorragia nasaly fue atendida en una clinica privada en la cual se le
diagnosticé trombocitopenia. Por esta razén, inmediatamente se le realiz una trans-
fusién de sangre en el Banco de Sangre dependiente de la Cruz Roja, de lo cual resulté
su contagio del virus HIV. Su familia inici6 reclamos judiciales sin respuesta. Padeci6
discriminacién en la escuela publica a la que asistia donde tomaron conocimiento de
su enfermedad y lo comunicaron a la autoridad administrativa, que resolvi6 excluirla
para resguardar al resto de los nifios. También manifesté que tuvo que mudarse en
varias ocasiones por la discriminacién de la cual eran objeto ella y su familia.
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Lluy, en relacién con la violacién del derecho a la salud,*® a la educacién
y ala garantia judicial del plazo razonable en el proceso penal.

En primer lugar, la Corte atribuyé responsabilidad al Estado al
determinar que la prestacion del servicio de salud de gestién publica
o privada estd sujeta a fiscalizacién y control estatal respecto a su ca-
lidad.* En el mismo orden de cosas, el deber de diligencia reforzado
estd contemplado en los deberes especiales de cuidado previstos en los
articulos 2. b) y 24 de la Convencién de los Derechos del Nifo, instru-
mento también ratificado por Ecuador.®®

En segundo lugar, la Corte sefiala que se prueba en el caso la crea-
cién y agravacién del riesgo como de la situacién de vulnerabilidad™
por parte del Estado en relacién a la situacion de discriminacién estruc-
tural que padecen las personas enfermas de HIV/SIDA,* aplicando la
nocién de pertenencia a un grupo social subordinado o desaventajado.

48. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “El derecho a la atencién sanitaria como
derecho exigible”, en LL 2000-D, p. 29; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Hacia la justicia-
bilidad plena de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos”, op. cit.; Ariza Clerici, Rodolfo, “El derecho a la salud
en la CSJN”, op. cit.

49. Ver parrs. 175 a 191, con cita de los casos “Ximenes Lopes vs. Brasil” (parr. 95) y
“Sudrez Peralta vs. Ecuador” (pdrr. 144).

50. En efecto, sostiene la Corte que “... el articulo 24 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio consagra ‘el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la sa-
lud”. De acuerdo al articulo 2.b) de esa norma, los Estados partes “adoptaran las medi-
das apropiadas para [...] [a]segurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién
sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de
la atencién primaria de salud”, parr. 174 de la sentencia.

51. Ver el parr. 212 de la sentencia: “Este Tribunal ha sefialado que la contribucién
por parte del Estado al crear o agravar la situacién de vulnerabilidad de una persona,
tiene un impacto significativo en la integridad de las personas que le rodean, en espe-
cial de familiares cercanos que se ven enfrentados a la incertidumbre e inseguridad
generada por la vulneracién de su familia nuclear o cercana”.

52. En concreto, detalla la Corte que “[l]a discriminacién que sufrié Talia fue resul-
tado del estigma generado por su condicién de persona viviendo con VIH y le trajo
consecuencias a ella, a su madre y a su hermano. La Corte nota que en el presente caso
existieron multiples diferencias de trato hacia Talia y su familia que se derivaron de
la condicién de Talia de persona con VIH; esas diferencias de trato configuraron una
discriminacién que los colocd en una posicién de vulnerabilidad que se vio agravada
con el paso del tiempo. La discriminacién sufrida por la familia se concreté en diver-
sos aspectos como la vivienda, el trabajo y la educacién” (parr. 227).
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En tercer lugar, el Tribunal establece la omisién del Estado de ga-
rantizar (obligacién positiva), mediante la fiscalizacién y control, la
regulacién de los Bancos de Sangre.” Asi confirma la responsabilidad
directa del Estado, al crear este grave riesgo paralavida, laintegridad
fisica y la salud en forma permanente por incumplimiento de los de-
beres de supervision, asi como de agravar las condiciones personales
de Talia Gonzalez Lluy como integrante de un grupo discriminado,
en virtud de su condicién de nifia, mujer, persona portadora del virus
HIV y de escasos recursos.*

53. En efecto, “existen ciertas actividades, como el funcionamiento de bancos de san-
gre, que entrafian riesgos significativos para la salud de las personas y, por lo tanto, los
Estados estan en la obligacién de regularlas de manera especifica. En el presente caso,
dado que la Cruz Roja, entidad de caricter privado, era la tnica entidad con la res-
ponsabilidad del manejo de bancos de sangre al momento de producirse los hechos,
el nivel de supervision y fiscalizacién sobre dicha institucién tenia que ser el mas alto
posible teniendo en cuenta el debido cuidado que se debe tener en actividades asocia-
das a transfusiones de sangre y dado que existian menos controles que aquellos a los
que se someten los funcionarios estatales por la prestacién de servicios publicos...”
(parr. 178). Por otro lado, més adelante indica que “la precariedad e irregularidades en
las que funcionaba el Banco de Sangre del cual provino la sangre para Talia es un refle-
jo de las consecuencias que puede tener el incumplimiento de las obligaciones de su-
pervisar y fiscalizar por parte de los Estados. La insuficiente supervision e inspeccién
por parte de Ecuador dio lugar a que el Banco de Sangre de la Cruz Roja de la Provincia
del Azuay continuara funcionando en condiciones irregulares que pusieron en riesgo
la salud, la vida y la integridad de la comunidad. En particular, esta grave omisién del
Estado permiti6 que sangre que no habia sido sometida a los exdmenes de seguridad
mas basicos como el de VIH, fuera entregada a la familia de Talia para la transfusién
de sangre, con el resultado de su infeccién y el consecuente dafio permanente a su
salud...” (parr. 180). Finalmente, sobre este punto indica que “[e]ste dafio a la salud,
por la gravedad de la enfermedad involucrada y el riesgo que en diversos momentos
de suvida puede enfrentar la victima, constituye una afectacién del derecho a la vida,
dado el peligro de muerte que en diversos momentos ha enfrentado y puede enfren-
tar la victima debido a su enfermedad. En efecto, en el presente caso se ha violado la
obligacién negativa de no afectar la vida al ocurrir la contaminacién de la sangre de
Talia Gonzales Lluy en una entidad privada. Por otra parte, en algunos momentos de
desmejora en sus defensas, asociada al acceso a antirretrovirales, lo ocurrido con la
transfusién de sangre en este caso se ha reflejado en amenazas a la vida y posibles
riesgos de muerte que incluso pueden volver a surgir en el futuro” (parr. 190).

54. La defensa del Estado revela un razonamiento estereotipado: el bienestar colectivo
prima sobre el bienestar particular. Se trata de un caso que configura una categoria
sospechosa que invierte la carga de la prueba y cuestiona la validez de la medida, con
una presuncién de ilegitimidad. El examen de proporcionalidad se realiza sobre la
base de un test estricto. El Estado puede alegar exclusivamente como finalidad vélida
una necesidad imperiosa, jamds la defensa de otros nifios puede considerarse tal.
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En cuarto lugar, se debe destacar la interaccién entre el derecho a
no ser discriminado y el derecho a la educacién, en tanto este se cons-
tituye como una obligacién negativa del Estado a garantizar la no ex-
clusién. No se trata del acceso, sino del derecho de permanecer en la escuela
que le fue denegado a la nifia Talia. En el caso, la Corte aplicé por pri-
mera vez el articulo 13 del Protocolo de San Salvador, que consagra el
derecho ala educacién.s

Una critica posible a esta sentencia es que la Corte condena al Es-
tado por no haber fiscalizado o supervisado pero, no obstante, llama
la atencién que no lo condene por haber denegado la prestacion de
asistencia sanitaria.
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Capitulo 4
Recomendaciones y Observaciones
Generales sobre la proteccion de
las mujeres






Introduccidn

Cada tratado internacional de proteccién de derechos humanos
establece un mecanismo procedimental de proteccién ante un Comité
que constituye el érgano internacional que realiza la interpretacién
auténtica en la materia. Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos Hu-
manos interpreta el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Comité
CEDAW examina el alcance de la Convencién contra todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW).

A continuacién, se examina brevemente la practica de tres 6rga-
nos principales de Naciones Unidas en materia de proteccién de las
mujeres y sus derechos en contra de actos de violencia, en particular
la violencia doméstica y sexual: el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer; el Comité de Derechos Humanos y el
Comité contra la Tortura. Los mecanismos cuasi-contenciosos y con-
tenciosos examinados incluyen: el procedimiento de informes perié-
dicos, la formulacién de observaciones generales, las comunicaciones
y quejas individuales y la investigacién de oficio. La jurisprudencia de
dichos 6rganos es relevante pues constituyen los intérpretes auténti-
cos de cada tratado, los cuales ostentan jerarquia constitucional con-
forme el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional.

Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra
la Mujer

Observaciones Finales

En el marco del procedimiento de presentacién de informes pe-
riédicos que deben presentar los Estados, el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién contra la Mujer examina sistematicamente
la incidencia de la violencia de género contra las mujeres y las nifas,
incluida la violencia doméstica y la violencia sexual, teniendo en cuen-
ta los esfuerzos realizados por los Estados parte para hacer frente a
este fendmeno. A través de sus Observaciones Finales, el Comité haido
concretando el principio de responsabilidad del Estado por negligen-
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cia en la adopcién de medidas precisas contra este tipo de violencia,
abogando por la promulgacién de la legislacién nacional apropiada.
Asi, el Comité expresa frecuentemente su preocupacion ante pro-
blematicas diversas tales como: la elevada incidencia de casos de vio-
lencia contra las mujeres y las nifias, incluida la violencia en el hogar;*
el reducido nimero de denuncias y los bajos indices de enjuiciamiento
y condena;* las deficiencias en las investigaciones y la tramitacion ju-
dicial de los casos;?lairregular disponibilidad y calidad de los servicios
de asistencia y proteccién a las victimas;* y la falta de datos estadisti-
cos fiables que permitan evaluar correctamente la situacién.’ El Comi-
té ha expresado ademas su preocupacién por el trato discriminatorio
que en ocasiones sufren las mujeres por su pertenencia a una minoria®
y el riesgo que supone que las mujeres inmigrantes no denuncien los
actos de violencia doméstica por estar sus permisos de residencia vin-
culados a los de sus parejas.” El Comité también ha manifestado pre-
ocupacién respecto de los casos en los que se hace excesivo hincapié en
la reconciliacién en casos de ruptura matrimonial, incluidos aquellos
casos en los que se hayan producido episodios de violencia doméstica.®
Por otro lado, en diversos informes de Observaciones Finales el Comi-
té ha instado a los Estados Parte a:
« promulgar legislacién sobre la violencia en el hogar, incluida
la violacién marital;®
« evaluar periédicamente la efectividad de las medidas adop-
tadas y examinar las causas de la violencia contra las muje-
res, sobre todo la violencia en el hogar, como las actitudes

1. Ver los siguientes informes: A/57/38, parr. 97 (Estonia, 2002); CEDAW/C/THA/CO/é-7,
parr. 20 a) (Tailandia, 2017); CEDAW/C/NGA/CO/7-8, parr. 25 a) (Nigeria, 2017).

2. CEDAW/C/SWE/CO/8-9, parr. 26 a) (Suecia, 2016).

3. Idem.

.CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 20 ¢) (Tailandia, 2017).

. CEDAW/C/SWE/CO/8-9, parr. 26 a) (Suecia, 2016).

.Idem.

7. Ibidem, parr. 26 d).

8. A/56/38, 258-259 (Vietnam, 2001); CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 20 b) (Tailandia
2017); A/57/38 Parte 11, parr. 151 (Bélgica, 2002).

9. CEDAW/C/PHI/CO/6, parr. 15 (Filipinas, 2006); A/56/38, 258-259 (Vietnam, 2001);
CEDAW/C/ERI/CO/3, parr. 17 (Eritrea, 2006).

oA 1
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patriarcales y los estereotipos a fin de mejorar la eficaciade la
legislacién;®

o aligerar la carga de la prueba que en ocasiones pesa sobre las

victimas que solicitan 6rdenes de alejamiento, que se garantice
su aplicacién y se proporcione acceso a asistencia juridica gra-
tuita en los procedimientos relacionados con dichas érdenes;"

« asegurar el acceso a los servicios de apoyo a las mujeres que

son victimas de la violencia, como tratamiento médico, ase-
soramiento psicoldgico, asistencia letrada, apoyo financieroy
albergues o centros de acogida;*

« capacitar a policias, trabajadores sanitarios y especialistas en

el apoyo a las victimas;®

« adoptar medidas para sensibilizar a los funcionarios encarga-

dos de hacer cumplir la ley y de la administracién de justicia
respecto de todas las formas de violencia contra la mujer.*

El Comité también ha examinado en sus Observaciones Finales
cuestiones relativas al acoso y a la violencia sexual contra las muje-
res, seflalando la necesidad de revisar aquellas leyes que puedan re-
sultar discriminatorias contra las mujeres por tolerar implicitamente
la violencia contra ellas. De ahi que el Comité recomiende, entre otras
medidas, revisar la legislacién aplicable a fin de que no se condone
la violencia contra la mujer,” tipificar como delito la violacién en el
matrimonio y derogar aquellas disposiciones legales que permitan la
exoneracion de la responsabilidad penal cuando el autor de una agre-
sién sexual contrae matrimonio con su victima.'* Asimismo, el Comité
ha pedido que se criminalice la violencia sexual en el hogar y el incesto,
y que las victimas tengan acceso a medios de proteccién y reparacién

10. A/54/38, parr. 264 (Espafia, 1999); A/55/38, parr. 370 (Belartis, 2000); CEDAW/C/
JAM/CO/s, parrs. 13-16.
11. CEDAW/C/ROU/CO/7-8, parr. 19 ) (Rumania, 2017).

12. CEDAW/C/THA/CO/6-7, parr. 21 b) (Tailandia, 2017); CEDAW/C/URY/CO/8-9,
parr. 19 f) (Uruguay, 2016).

13. A/57/38, parr. 97 (Estonia, 2002).

14. A/57/38, parr. 332 (Portugal, 2002).

15. A/57/38 Parte 11, parr. 151 (Bélgica, 2002).

16. CEDAW/C/ERI/CO/3, parr. 17 (Eritrea, 2006).
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eficaces.” También ha recomendado la adopcién de medidas dirigidas
a aumentar la concienciacién de la poblacién respecto de la violencia
contra la mujer, al considerar que esta se perpetiia mediante actitudes
patriarcales tradicionales que en ocasiones se encuentran profunda-
mente arraigadas.”® La violencia sexual también ha sido tratada por el
Comité al abordar la cuestion del aborto, expresando preocupacién
cuando la legislacién nacional no contempla excepciones a la prohibi-
cién absoluta del aborto en casos de violaciéon.”

En varias oportunidades el Comité ha expresado su seria preocupa-
cién por actos de violencia contra mujeres y nifias, incluida la violencia
sexual y en particular la violacidn, en situaciones de conflicto armado
o0 en zonas con fuerte presencia militar.*® En este sentido, el Comité ha
recomendado que los Estados Parte velen por que se investiguen las de-
nuncias de violencia sexual y por razén de género y otras violaciones de
los derechos humanos de las mujeres cometidas por miembros de las
fuerzas armadas o grupos armados, y que los presuntos responsables
sean enjuiciados.” También ha pedido que se reconozca expresamente y
se proteja de forma adecuada a las mujeres victimas de violencia sexual
durante un conflicto mediante la asignacién de recursos que les garan-
ticen el acceso a prestaciones sociales adecuadas.”

El Comité considera el acoso sexual como una forma de violen-
cia contra la mujer. En las Observaciones Finales en las que el Comité
trata situaciones de acoso sexual en lugares de trabajo y centros de
ensefanza,” se suele sefialar la gravedad del problema y su persisten-
cia a pesar de la existencia de leyes y/o planes especificos.*

17. A/57/38, parr. 332 (Portugal, 2002).

18. A/57/38, parrs. 145-146 (Trinidad y Tobago, 2002).

19. A/54/38/Rev.1, parr. 393 (Colombia, 1999).

20. CEDAW/C/RWA/CO/7-9, parrs. 24-25 (Ruanda, 2017); CEDAW/C/LKA/CO/S,
parr. 24 (Sri Lanka, 2017); CEDAW/C/PHL/CO/7, parr. 25 (Filipinas, 2007); CEDAW/C/
IND/CO/4-5, parr. 12 (India, 2014); CEDAW/C/BIH/CO/3, parrs. 37-38.

21. CEDAW/C/MLI/CO/6-7, parrs. 23-24 (Mali, 2016).

22. CEDAW/C/BHI/CO/3, parr. 38 (Bosnia y Herzegovina, 2006).

23. CEDAW/C/MEX/CO/6, parr. 14 (México, 2006); CEDAW/C/BGD/CO/8, parr. 28
(Bangladesh, 2016); A/57/38 (Parte II), parrs. 51-52 (Suriname, 2008).

24. CEDAW/C/ECU/CO/7, parrs. 20-21 y 32-33 (Ecuador, 2002); CEDAW/C/RWA/
CO/7-9, parr. 35 e) (Ruanda, 2017); CEDAW/C/SWE/CO/8-9, parr. 32 (Suecia, 2016).
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Recomendaciones Generales

En sus Recomendaciones Generales N°19 (1992) y N°35 (2017)* sobre
la violencia contra las mujeres, el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer solicita a los Estados parte incluyan en sus
informes iniciales y periddicos informacién sobre la legislacién vigente
aplicable a situaciones de violencia sexual, malos tratos en el ambito fa-
miliar, acoso sexual, etcétera. También requiere que presenten informa-
cién relativa a otras medidas adoptadas para erradicar todas las formas
de violencia contra la mujer, los servicios de apoyo para las mujeres que
son objeto de agresiones y datos estadisticos sobre este tipo de delitos.

Conforme indicé el Comité en la Recomendacién N° 3s, a la fecha,
la prohibicién de la violencia por razén de género contra la mujer ha pa-
sado a ser un principio del derecho internacional consuetudinario (parr.
2). En el camino hacia este resultado, la Recomendacién General N° 19
ha adoptado un papel clave como auténtico catalizador de aquel proce-
so en los tltimos veinticinco afios. En efecto, ya en 1992 el Comité habia
realizado un avance fundamental en la construccién del corpus iuris de los
derechos de las mujeres al pronunciarse sobre el estrecho vinculo entre
la discriminacién contra las mujeres y la violencia por razén de género,
la cual definié como aquella “violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o que la afecta en forma desproporcionada”.* Este tipo de violen-
ciaincluye actos que “infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, men-
tal 0 sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de
privacién de la libertad...”.*” En el parrafo 9 de la Recomendacién N°19 se
sefiala que “de conformidad con la Convencidn, la discriminacién no se
limita a actos cometidos por los gobiernos o en su nombre”, y que

... en virtud del derecho internacional y de pactos especificos de dere-
chos humanos, los Estados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir

25. CEDAW/C/GC/35. La Recomendacién General No. 35 complementa y actualiza
la Recomendacién General N° 19, ofreciendo orientacién adicional para proceder a la
progresiva eliminacién de la violencia contra las mujeres. En esta recomendacién el
Comité detalla las obligaciones de los Estados parte en relacién con la violencia por
razén de género contra las mujeres, ver parrs. 21-26.

26. Comité CEDAW, Recomendacién General N°19, parr. 6.

27. Ibidem.
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la violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de vio-
lencia e indemnizar a las victimas.

Asimismo, indica que los Estados parte también deben adoptar
todas las medidas juridicas y de otra indole que sean necesarias para
proteger eficazmente a las mujeres contra la violencia (parr. 24).

Comunicaciones o dictdmenes

En virtud del Protocolo Facultativo de la CEDAW, una vez agotados
los recursos internos, el Comité estd facultado para evaluar las comu-
nicaciones o denuncias que recibe de individuos o grupos de personas
sobre presuntas violaciones a la Convencién. Varios de sus dictimenes
tratan quejas individuales relativas a casos de violencia de género contra
las mujeres, incluida la violencia doméstica y sexual. Si tomaramos una
fotografia de este conjunto de casos, advertiriamos que las principales
violaciones a la Convencién por parte de los Estados que determina
el Comité estan contenidas en los articulos 2 (obligacién de respeto y
garantia),”® 3 (adopcién de medidas para asegurar el desarrollo de las

28. CEDAW, art. 2: “Los Estados Parte condenan la discriminacién contra la mujer en
todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilacio-
nes, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal
objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si atin no lo han hecho, en sus constitucio-
nes nacionales y en cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad
del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién
practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carac-
ter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la
mujer; c¢) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base
deigualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer con-
tra todo acto de discriminacién; d) Abstenerse de incurrir en todo acto a prictica de
discriminacién contra la mujer y velar porque las autoridades e instituciones ptblicas
actiien de conformidad con esta obligacién; e) Tomar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera perso-
nas, organizaciones o empresas; f) Adaptar todas las medidas adecuadas, incluso de
cardcter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacién contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones pena-
les nacionales que constituyan discriminacién contra la mujer”.
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mujeres),” 5 (eliminacién de estereotipos)*® y 16 (eliminacién de la dis-
criminacién contra las mujeres en la esfera del matrimonio y de las re-
laciones familiares).” Los principales casos individuales en los que el
Comité CEDAW se pronuncid sobre estas temdticas son los siguientes:
“M.W. ¢/ Dinamarca”.** La autora de la comunicacién alegaba
que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley no sélo

29. CEDAW, art. 3: “Los Estados Parte tomaran en todas las esferas, y en particular en
las esferas politica, social, econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso
de cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el
objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre”.

30. CEDAW, art. 5: “Los Estados Parte tomardn todas las medidas apropiadas para:
1. a) modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las pricticas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Garan-
tizar que la educacién familiar incluya una comprensién adecuada de la maternidad
como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y
mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de
que el interés de los hijos constituira la consideracién primordial en todos los casos.
2. No tendrdn ningan efecto juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se
adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de cardcter legislativo, para fijar una
edad minima para la celebracién del matrimonio y hacer obligatoria la inscripcién del
matrimonio en un registro oficial”.

31. CEDAW, art. 16: “adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar la discri-
minacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: El mismo derecho para contraer matrimonio; El mismo derecho
para elegir libremente cényuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y
su pleno consentimiento; Los mismos derechos y responsabilidades durante el ma-
trimonio y con ocasion de su disolucién; Los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con
sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primor-
dial; Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el ndmero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso la informacién, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos; Los mismos derechos y responsabili-
dades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcién de los hijos, o instituciones
analogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en to-
dos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial; Los mismos
derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir apellido, pro-
fesién y ocupacién; Los mismos derechos a cada uno de los cényuges en materia de
propiedad, compras, gestién, administracién, goce y disposicién de los bienes, tanto
a titulo gratuito como oneroso”.

32. CEDAW/C/63/D/46/2012, dictamen aprobado el 22/02/2016.
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no la protegieron de las amenazas, el hostigamiento, el acoso
y el maltrato mental y fisico a los que le sometia su expareja,
quien habia secuestrado a su hijo en Austria, sino que ademas
la discriminaron por ser extranjera. El Comité concluyé que
el Estado parte no actud con diligencia debida para prevenir,
investigar y castigar los actos de violencia y proteger a la au-
tora y a su hijo. Por ello consider6 que el Estado parte habia
vulnerado los derechos de la autora y de su hijo dimanantes
delos articulos 2 d), 5 a) y b) y 16, parrafo 1d), de la CEDAW.
“X. e Y. ¢/ Georgia”.® Las autoras de la comunicacién, X y su
hija Y, alegaban ser victimas de una violacién por Georgia de
sus derechos dimanantes de los articulos 1, 2b) af) y 5 a) de la
Convencidn. A pesar de las numerosas denuncias presentadas
por X contra su marido por conducta violenta y abusos sexua-
les a dos de sus hijos, incluida Y, la policia se habia limitado a
solicitar que este se comprometiera por escrito a no volver a
emplear violencia contra su mujer, mientras que la Fiscalia se
negd en repetidas oportunidades a investigar las denunciaso a
formular cargos. El Comité considerd que se habian infringido
los derechos de las autoras en virtud del articulo 2 b) a f), con-
juntamente con el articulo 1y el articulo 5 a) de la Convencién,
asi como la Recomendacién General N° 19 del Comité.
“Angela Gonzalez Carrefio ¢/ Espafia”.* La autora de la comu-
nicacién denuncié que el Estado parte no habia actuado de
manera diligente ante los actos de violencia doméstica come-
tidos por su ex-marido contra ellay su hija y que resultaron en
el asesinato de la menor. El Comité consider6 que el Estado
parte habia infringido los derechos de la autora y de su hija
fallecida en virtud de los articulos 2 a) a f), 5 a) y 16 parrafo 1
d) de la Convencidn, leidos conjuntamente con el articulo 1 de
la Convencién y la Recomendacién General N° 19 del Comité.
“Isatou Jallow ¢/ Bulgaria”* La autora de la comunicacién,
nacional de Gambia, presentd la queja en sunombreyen el de

33. CEDAW/C/61/D/24/2009, dictamen aprobado el 13/07/2015.
34. CEDAW/C/58/D/47/2012, dictamen aprobado el 16/07/2014.
35. CEDAW/C/52/D/32/2011, dictamen aprobado el 23/07/2012.
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su hija; fue sometida a violencia psicoldgica y fisica, incluidos
abusos sexuales, por parte de su marido, nacional bulgaro,
quien también habria abusado sexualmente de la menor. La
autora afirmaba que el Estado parte contravino los articulos
1, 2, 3, 5y 16, parrafo 1, apartados c), d), f) y g) de la Conven-
cién como resultado del trato discriminatorio que ella y su
hija, como mujeres, recibieron de las autoridades bulgaras, y
por no protegerlas de la violencia doméstica y por no castigar
al agresor. El Comité dictaminé que el Estado parte no habia
cumplido con sus obligaciones vulnerando los derechos que
conferian a la autora y su hija el articulo 2, apartados b) a f),
el articulo 5, apartado a) y el articulo 16, apartados c), d) y f),
interpretados junto con los articulos 1y 3 de la Convencion.

«  “V. K. ¢/ Bulgaria”** La autora de la comunicacion alegaba
que el Estado parte no le habia proporcionado una proteccién
efectiva frente a los frecuentes actos de violencia doméstica
cometidos por su esposo durante su matrimonio. El Comité
estimé que el Estado parte no habia dado cumplimiento a sus
obligaciones y, en consecuencia, habia infringido los dere-
chos de la autora en virtud del articulo 2 ¢), d), e) y f), conjun-
tamente con el articulo 1y el articulo 5 a), conjuntamente con
el articulo 16, parrafo 1, de la Convencién, asi como la Reco-
mendacion General N° 19 del Comité.

« “Tayag Vertido ¢/ Filipinas”.*” La autora de la comunicacién
denuncié que tras haber sido victima de una violacién fue
objeto de discriminacién de género en el marco del proceso
penal seguido contra el presunto responsable de la agresién
sexual. El Comité determiné que el Estado parte habia violado
los derechos de la autora establecidos en los articulos 2.¢) yf) y
5 a), junto con el articulo 1 de la Convencién y la Recomenda-
cién General N° 19 del Comité.

o “Goekce (fallecida) ¢/ Austria”.?®® Los autores de la comunica-
cién denunciaron que el Estado parte no habia adoptado todas

36. CEDAW/C/49/D/20/2008, dictamen aprobado el 25/07/2011.
37. CEDAW/C/46/D/18/2008, dictamen aprobado el 16/07/2010.
38. CEDAW/C/39/D/5/2005, dictamen aprobado el 06/08/2007.
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las medidas adecuadas para proteger a Sahide Goekce de la
violencia doméstica que sufria. A pesar de las érdenes de ex-
pulsién y otras medidas cautelares dictadas contra su marido,
la Fiscalia rechazé en repetidas ocasiones las peticiones de de-
tencién formuladas por la policia. El 7 de diciembre de 2002,
Mustafa Goekce asesiné a su mujer en presencia de sus dos hi-
jas menores entregandose horas después ala policia. El Comité
considerd que se habia violado el derecho alaviday alaintegri-
dad fisica y mental de la difunta Sahide Goekce con arreglo al
apartado a) y los apartados ¢) y f) del articulo 2 y el articulo 3 de
la Convencién, considerados en conjuncién con el articulo 1 de
la Convencién y la Recomendacién General N° 19 del Comité.

“Fatma Yildirim (fallecida) ¢/ Austria”.** Los autores de la queja
denunciaban que el Estado parte no tomo las medidas positi-
vas necesarias para proteger el derecho a la vida y a la segu-
ridad personal de Fatma Yildirim, asesinada en septiembre
de 2003 por su marido tras una serie de incidentes violentos
y amenazas graves. En particular, los autores alegaban que la
comunicacién entre la policia y la Fiscalia no permitié a esta
evaluar debidamente el peligro que planteaba el marido de la
victimay que en dos ocasiones la Fiscalia tendria que haber so-
licitado al juez de instruccién que emitiera una orden de deten-
cién. El Comité concluyé que los hechos examinados revelaban
una violacién de los derechos de la mujer fallecida alavidayla
integridad fisica y mental en virtud de los apartados a) y ¢) a f)
del articulo 2, y el articulo 3 de la Convencidn, en conjuncién
con el articulo 1y la Recomendacién General N° 19 del Comité.
“A. T. ¢/ Hungria”.*° La autora de la comunicacién denuncia-
ba la pasividad de las autoridades del Estado parte frente a
los episodios de violencia doméstica y amenazas graves que
sufria por parte de su marido. El Comité consideré que el Es-
tado parte no habia cumplido sus obligaciones infringiendo
asi los derechos de la autora reconocidos en los apartados a),

39. Idem.
40. 002/2003, dictamen aprobado el 26/01/2005.
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b) y e) del articulo 2 y en el apartado a) del articulo 5 junto con
el articulo 16 de la Convencién.

«  “Reyna Trujillo Reyes y Pedro Arguello Morales ¢/ México”.#
Los autores de la comunicacién, ciudadanos mexicanos, la
presentaron en relacién con su hija fallecida. Alegaban que,
en el curso de la investigacion de la muerte de su hija, el Esta-
do parte habia violado los articulos 1, 2, 3, 5 y 15 de la Conven-
cién. Pilar Arguello Trujillo fue asesinada el 3 de septiembre
de 2012. Su cadaver presentaba sefiales de violencia sexual y
otras lesiones y habia sido abandonado a la vista en un lugar
publico, portando en si diversas caracteristicas propias de un
femicidio. Los autores denunciaban la falta de acceso a me-
canismos judiciales y administrativos adecuados y efectivos
para la correcta investigacién de la muerte de su hija, lo que
habria contribuido a la impunidad de los presuntos culpables.
El Comité dictaminé que los hechos sometidos a su conside-
racién ponian de manifiesto la vulneracién de los derechos
de Pilar Arguello Trujillo en virtud del articulo 2 b) y ¢) y del
articulo 5, leidos conjuntamente con el articulo 1 de la Con-
vencién. Habiendo llegado a dicha conclusién, el Comité de-
cidi6 no examinar la denuncia de los autores en virtud de los
articulos 3y 15 por los mismos hechos.

« Otros dictimenes del Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer relativos a casos de violencia de
género incluyen: “A. S. ¢/ Hungria”;** “Abramova c/ Belarus”;*
“Kell ¢/ Canadd™ (caso de discriminacién multiple de una
mujer aborigen victima de violencia doméstica); “S.V.P c.
Bulgaria”;* “R.P.B. c. Filipinas”;* “Belousova ¢/ Kazajstan”;*’ y
“L.R. ¢/ la Republica de Moldova”.®

41. CEDAW/C/67/D/75/2014, dictamen adoptado el 21/07/2017.
42. CEDAW/C/36/D/4/2004, dictamen aprobado el 14/08/ 2006.
43. CEDAW/C/49/D/23/2009, dictamen aprobado el 25/07/2011.
44. CEDAW/C/51/D/19/2008, dictamen aprobado el 28/02/2012.
45. CEDAW/C/53/D/31/2011, dictamen aprobado el 12/10/2012.
46. CEDAW/C/57/D/34/2011, dictamen aprobado el 21/02/2014.
47. CEDAW/C/61/D/45/2012, dictamen aprobado el 13/07/ 2015.
48. CEDAW/C/66/D/58/2013, dictamen aprobado el 28/02/2017.
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Investigaciones

El articulo 8 del Protocolo establece que el Comité podra iniciar
investigaciones de caracter confidencial sobre situaciones que revelen
“violaciones graves o sistematicas por un Estado Parte de los derechos
enunciados en la Convencién”. Eventualmente, si el Estado parte en
cuestion lo autoriza, el procedimiento puede incluir una visita in loco
a su territorio.

En los informes sobre México,” Canada*°y Filipinas,* preparados
por el Comité CEDAW en virtud del articulo 8 del Protocolo Facultativo
de la Convencidn, se examinan situaciones de violencia contra la mu-
jer, incluida la violencia doméstica y la violencia sexual.

Comité de Derechos Humanos
Observaciones Finales

El Comité ha adoptado numerosas Observaciones Finales en las
que se examinan situaciones de violencia doméstica. Sus preocupa-
ciones al respecto incluyen: la ausencia de legislacién especifica que
prohiba expresamente y sancione la violencia en el hogar;** o la persis-
tencia de este tipo de violencia a pesar de existir legislacién aplicable en
la materia;® el aumento y/o los altos indices de violencia doméstica;*
el reducido nimero o ausencia de enjuiciamientos y sentencias;* y la
dependencia econémica como factor de vulnerabilidad.*® De la mis-
ma manera, también ha manifestado su preocupacién frente a otras

49. CEDAW/C/2005/0P.8/ MEXICO, 2005.
50. CEDAW/C/OP.8/CAN/1, 2015.
51. CEDAW/C/OP.8/PHL/1, 2015.

52. CCPR/CO/77/MLI, parr. 12 (Mali, 2003); CCPR/CO/79/LKA, parr. 20 (Sri Lanka,
2003); CCPR/CO/83/GRC, parr. 7 (Grecia, 2005).

53. CCPR/CO/74/SWE, parr. 7 (Suecia, 2002).

54. CCPR/C/79/Add.120, parr. 8 €) (Mongolia, 2000); CCPR/CO/79/LKA, parr. 20 (Sri
Lanka, 2003);CCPR/CO/80/LTU, parr. 9 (Lituania, 2004).

55. CCPR/C/79/Add.120, pirr. 8 e) (Mongolia, 2000).
56. CCPR/C/MDG/CO/3, parr. 11 (Madagascar, 2007).
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formas de violencia de género como el acoso sexual,” la esterilizacién
forzada,*® la mutilacién genital femenina® o la prohibicién del aborto
en casos de violacién o incesto.*

Por estas razones, en sus Observaciones Finales el Comité ha
recomendado a los Estados parte: reforzar la eficacia de la legisla-
cién y politicas existentes;* tipificar como delito la violacién en el
matrimonio;® organizar campafias de sensibilizacién sobre todas las
formas de violencia contra la mujer, incluida la violencia doméstica;®
brindar la formacién adecuada a los funcionarios encargados de apli-
car la ley;** y derogar la legislacién que imponga penas menos severas
en el caso de homicidios por motivos de honor.®

Observaciones Generales

A través de sus Observaciones Generales, el Comité de Derechos
Humanos ha estudiado ciertos hechos constitutivos de violencia de
género como actos de tortura. Asi, en su Observacion General N° 28
(2000) sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres (art. 3
del Pacto), el Comité sefialé que

... a fin de evaluar el cumplimiento del articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (prohibicién de torturas, actos crueles,
inhumanos o degradantes), asi como del articulo 24, en que se prevé
la proteccién especial del nifio, necesita informacién sobre las leyes y
practicas nacionales relativas a la violencia en el hogar y otros tipos de
violencia contra la mujer, con inclusién de la violacién. [...] La informa-
cién proporcionada por los Estados Parte acerca de todas estas cuestio-
nes debera referirse también a las medidas de proteccién que existan,

57. CCPR/C/BGD/CO/1, parr. 17 (Bangladesh, 2017).

58. CCPR/C/SVK/CO/4, parr. 26 (Eslovaquia, 2016).

59. CCPR/C/BFA/CO/1, parrs. 15-16 (Burkina Faso, 2016).
60. CCPR/C/MAR/CO/6, parr. 21 (Marruecos, 2016).

61. CCPR/CO/80/LTU, parr. 9 (Lituania, 2004).

62. CCPR/CO/71/UZB, parr. 19 (Uzbekistin, 2001); CCPR/CO/79/LKA, parr. 20 (Sri
Lanka, 2003).

63. [dem.
64. CAT/C/GHA/CO/1, parr. 22 (Ghana, 2011).
65. CCPR/CO/84/SYR, parr. 16 (Siria, 2005); CCPR/CO/84/YEM, parr. 12 (Yemen, 2005).
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incluyendo los recursos judiciales para proteger a la mujer cuyos dere-
chos en virtud del articulo 7 hayan sido vulnerados.*

Dictdmenes

El Comité de Derechos Humanos no ha adoptado dictimenes rela-
tivos a casos de violencia doméstica a través del procedimiento de Co-
municaciones individuales. No obstante, en algunos de ellos se sefala
la obligacién de los Estados parte en el Pacto de proteger el derecho del
individuo a la seguridad de su persona (art. 9.1) de los ataques de parti-
culares (“Delgado Péez c/ Colombia™y “Jayawardena c/ Sri Lanka”).®

En efecto, recientemente, en “X. ¢/ Sri Lanka”,* el Comité adoptd
un dictamen relativo a una queja en la que la autora, de la etnia ta-
mil india, denunciaba haber sido secuestrada en 2001, cuando tenia
17 afos, por dos hombres cingaleses que la habian violado posterior-
mente. La autora alegaba que la violacién sufrida era de suficiente gra-
vedad para constituir tortura, sobre la triple base de la discriminacién
por motivos de origen étnico, la pertenencia a una minoria y el sexo.
Manifestaba también que llevaba esperando mas de 11 afos para ac-
ceder a un recurso efectivo como consecuencia de la demora excesiva
en el enjuiciamiento de los hechos por parte de los tribunales. Asimis-
mo, sostenia que el hecho de que el Estado parte no hubiera adoptado
medidas eficaces a raiz de su violacién entrafiaba una vulneracién de
los articulos 2, parrafos 1y 3 (no discriminacién y acceso a recursos
judiciales), 7 (prohibicién de tortura), 24 (derechos de la nifez) y 26
(proteccién igual ante la ley) del Pacto, debido al trato discriminatorio
recibido por parte de las autoridades, quienes no le habrian brindado
la proteccién debida por su condicién de mujer tamil. Finalmente, el

66. CCPR/HRI/GEN/1/Rev.9, parr. 11. El Comité ha adoptado otras Observaciones Ge-
nerales que también pueden ser de interés en el anilisis de casos de violencia domés-
tica: las Observaciones Generales N° 36 (2018) y N° 6 (1982) sobre el derecho a la vida
(art. 6 del Pacto), el parr. 13 de la Observacién General N° 20 (1992) sobre la prohibicién
dela tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 7), el parr. 9
dela Observacién General N° 19 (1990) sobre la familia (art. 23) y la Observacién Gene-
ral N° 35 (2014) sobre la libertad y seguridad personales (art. 9).

67. CCPR/C/39/D/195/1985, parrs. 5.5y 5.6.

68. CCPR/C/75/D/916/2000, parrs. 3.1-3.3 y 7.2-7.3.

69. CCPR/C/120/D/2256/2013, dictamen aprobado el 27/07/2017.
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Comité dictaminé que los hechos examinados revelaban una violacién
por parte del Estado parte del articulo 7, leido por separado y conjun-
tamente con el articulo 2, parrafo 2 (deber de adecuar el derecho inter-
no), y del articulo 26, leido por separado, del Pacto.

También en 2017, en “Purna Maya c/ Nepal””® el Comité examind
un caso de tortura y abuso sexual (violacién en grupo) cometidos por
oficiales del Ejército Real de Nepal contra una presunta simpatizante
maoista. La autora de la comunicacién afirmaba que se habian vulne-
rado los derechos que la asistian en virtud de los articulos 2 (parrafos
1y 3); 3 (igualdad en el ejercicio de los derechos); 7; 9 (libertad perso-
nal); 10, parrafo1 (trato digno a personas privadas de libertad); y 26 del
Pacto. El Comité dictaminé que los hechos ponian de manifiesto una
violacién por el Estado parte del articulo 7, leido por separado y con-
juntamente con el articulo 2, parrafo 3; del articulo 9; de los articulos
2, parrafo 1; y 3, leido conjuntamente con los articulos 7 y 26; del ar-
ticulo 2, parrafo 3, leido conjuntamente con los articulos 7y 26; y del
articulo 9 del Pacto.

Con anterioridad, en “L.N.P. ¢/ Argentina”,” el Comité de Dere-
chos Humanos habia examinado un caso sobre discriminacién a una
nifia indigena victima de violacién, concluyendo que el Estado parte
habia incurrido en violaciones de los articulos 3, 7; 14, parrafo 1 (acceso
a la justicia); 17 (derecho a la vida privada), 24 y 26; y el parrafo 3 del
articulo 2, en relacién con todos los anteriores, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Comité contra la Tortura
Observaciones Finales

Las Observaciones Finales del Comité contra la Tortura incluyen el
examen de cuestiones relativas a la tortura y los malos tratos, incluidas
las agresiones sexuales, contra las mujeres privadas de libertad. En ellas
se insta a los Estados parte a garantizar que todos los casos y denun-
cias sean investigados con prontitud, eficacia e imparcialidad y que los

70. CCPR/C/119/D/2245/2013, dictamen aprobado el 17/03/2017.
71. CCPR/C/102/D/1610/2007, dictamen aprobado el 18/07/ 2011.
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autores sean enjuiciados y condenados de acuerdo con la gravedad de
sus actos.” También se insta a establecer mecanismos internos para la
tramitacién de las denuncias,” a proveer proteccién y asistencia psico-
légica y médica a las victimas,™ y a garantizar que las victimas puedan
obtener reparacion, incluida una indemnizacién adecuada.”

Laviolencia sexual perpetrada en tiempo de guerra por miembros
de las fuerzas de seguridad, del ejército, milicias o incluso por elemen-
tos de grupos armados también ha sido tratada por el Comité bajo este
procedimiento.” Ante estas situaciones, el Comité recomienda a los
Estados parte interesados a que adopten medidas dirigidas a promo-
ver la proteccion de las mujeres y eliminar la impunidad; llevar a cabo
investigaciones prontas, imparciales y exhaustivas; enjuiciar a los au-
tores de tales actos, y —si se establece su culpabilidad— condenarlos a
penas proporcionales a la gravedad de los hechos; y proporcionar un
resarcimiento adecuado a las victimas, velando por que tengan ac-
ceso a un lugar donde refugiarse, asistencia médica y psicoldgica, y
acceso a servicios de rehabilitaciéon.”

Ademais, el Comité ha expresado en numerosas ocasiones en sus
Observaciones Finales su preocupacién ante otras situaciones de vio-
lencia de género contra las mujeres, en particular respecto de actos u
omisiones de autoridades estatales u otros que comprometen la res-
ponsabilidad de los Estados parte en el plano internacional. En este
sentido, a fin de facilitar el didlogo con las delegaciones, el Comité ha
pedido a los Estados parte que le proporcionen de antemano informa-
cién relativa a las medidas legislativas, administrativas y de otra in-
dole adoptadas para prevenir y combatir todas las formas de violencia
contra la mujer, incluida la violencia doméstica. Asimismo, ha solici-
tado informacidn sobre los servicios locales de proteccién y apoyo de
que disponen las victimas de la violencia de género. En este orden de

72. CAT/C/IRQ/CO/1, parr. 15 (Irak, 2015).
73. CAT/C/USA/CO/2, parr. 32 (Estados Unidos de América, 2006); CAT/C/USA/
CO/3-5, parr. 19 (Estados Unidos de América, 2014).

74. CAT/C/CR/33/1, parr. 7 p) (Argentina, 2004).
75. CAT/C/USA/CO/2, parr. 32 (Estados Unidos de América, 2006).

76. CAT/C/COL/CO/s, parrs. 14-15 (Colombia, 2015); CAT/C/IRQ/CO/1, parr. 13 (Irak,
2015); CAT/C/LKA/CO/3-4, parr. 22 (Sri Lanka, 2011).

77. CAT/C/IRQ/CO/1, pérr. 13 (Irak, 2015).
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cosas, los Estados parte también deben indicar si han adoptado medi-
das para garantizar un nimero suficiente de plazas en los centros de
acogida para mujeres y menores victimas de la violencia doméstica. Se
requieren ademas datos estadisticos, desagregados, por edad y origen
étnico o nacionalidad de las victimas, sobre el niimero de denuncias,
investigaciones, enjuiciamientos, condenas y sentencias dictadas en
casos de violencia de género durante el periodo a examen, asi como
informacién sobre las medidas adoptadas para reforzar los programas
de formacién orientados a sensibilizar a los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley y sobre la violencia sexual y doméstica.”
Respecto de la violencia doméstica, el Comité suele sefialar la exis-
tencia de deficiencias en el marco juridico aplicable, incluida la reticen-
cia de algunos Estados parte a tipificar este tipo de delitos.” En casos de
violacién sexual y “delitos de honor”, el Comité ha solicitado la deroga-
cién de disposiciones penales que prevean circunstancias atenuantes
o exculpatorias.® La trata de personas con fines de explotacién sexual
también suele ser motivo de preocupacion para este Comité.®

Observaciones Generales

El Comité contra la Tortura sefialé en su Observacién General
N° 2, 2007, relativa a la aplicaciéon del articulo 2 de la Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, lo siguiente:

La Convencién impone obligaciones a los Estados Parte y no a los indi-
viduos. Los Estados son internacionalmente responsables de los actos u
omisiones de sus funcionarios y otras personas, por ejemplo, agentes,
los contratistas privados y demds personas que actiian a titulo oficial o
en nombre del Estado, en colaboracién con este, bajo su jurisdiccién y
control o de cualquier otra forma al amparo de la ley. Por consiguiente,
los Estados Parte deben prohibir, impedir y castigar los actos de tortura
y los malos tratos en todas las situaciones de privacién o de limitacién de

78. CAT/C/GBR/QPR/6, parr. 11 (Reino Unido, 2016).
79. CAT/C/LKA/CO/3-4, parr. 22 (Sri Lanka, 2011).

80. CAT/C/QAT/CO/3, parrs. 45-46 (Qatar, 2018); CAT/C/JOR/CO/3, parr. 39 (Jordania,
2016).

81. CAT/C/PAK/CO/1, parrs. 31-32 (Pakistin, 2017).
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libertad, por ejemplo, en las circeles, los hospitales, las escuelas, las ins-
tituciones que atienden a nifos, personas de edad, enfermos mentales
o personas con discapacidades, asi como durante el servicio militar y en
otras instituciones y situaciones en que la pasividad del Estado propicia
y aumenta el riesgo de dafios causados por particulares. Sin embargo, la
Convencién no limita la responsabilidad internacional que pueda caber
a los Estados o los individuos que cometen actos de tortura o infligen
malos tratos a la luz del derecho internacional consuetudinario o de los
tratados internacionales [...] El Comité ha dejado claro que cuando las
autoridades del Estado u otras personas que actian a titulo oficial o al
amparo de la ley tienen conocimiento o motivos fundados para creer
que sujetos privados o actores no estatales perpetran actos de tortura o
malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar,
enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales de
conformidad con la Convencidn, el Estado es responsable y sus funcio-
narios deben ser considerados autores, complices o responsables por
otro concepto en virtud de la Convencidn por consentir o tolerar esos
actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de intervenir para
poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacién a las
victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no estatales
cometan impunemente actos prohibidos por la Convencién, por lo que
laindiferencia o inaccién del Estado constituye una forma de incitacién
y/o de autorizacién de hecho. El Comité ha aplicado este principio a los
casos en que los Estados Parte no han impedido actos de violencia de
género, como la violacién, la violencia en el hogar, la mutilacién genital
femenina o la trata, o no han protegido a las victimas.*

La reciente Observacion General N° 4, 2017, sobre la aplicacion del
articulo 3 de la Convencién contra la Tortura® en el contexto del ar-
ticulo 22 (requisitos de admisibilidad), menciona la violencia sexual
y por razén de género, asi como la persecucion basada en razones
de género y la mutilacién genital femenina entre las situaciones que

82. CAT/C/GC/2, parrs. 15y 18.

83. Convencidn contra la Tortura, art. 3: “1. Ningn Estado Parte procederd a la ex-
pulsién, devolucién o extradicién de una persona a otro Estado cuando haya razones
fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura. 2. A los efectos
de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes tendrdn en cuenta
todas las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el
Estado de que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o
masivas de los derechos humanos”.
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pueden ser indicativas de la existencia de un riesgo de tortura y que
deben ser tenidas en cuenta por los Estados parte a la hora de decidir
sobre una expulsién (parr. 29 (c)). Ademas, el Comité considera cru-
cial la existencia en el Estado interesado de un cuadro persistente de
violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos,
incluida una incidencia generalizada de la violencia de género, a fin
de determinar si existen razones fundadas para creer que una persona
correria riesgo de ser sometida a torturas en caso de ser extraditada o
deportada a dicho Estado (parr. 43). Por tltimo, la Observacién Gene-
ral N° 4 recoge la violencia contra la mujer, incluida la violacién, entre
las indicaciones de riesgo personal a la hora de determinar si existen
razones fundadas para considerar el riesgo de tortura como previsible,
real y personal (parr. 45).

Dictamenes

Aligual quelos otros Comités, el Comité contrala Tortura se encuen-
tra facultado para recibir denuncias o comunicaciones de particulares y
requerir, en consecuencia, informacién a los Estados sobre presuntas
violaciones a la Convencién. Veremos a continuacién algunas de las co-
municaciones en las que el Comité abordé el crimen de tortura a través
dellente de género:

« “Pauline Muzonzo Paku Kisoki ¢/ Suecia”.® La autora de la
comunicacidn, ciudadana zairense residente en Suecia don-
de habia solicitado asilo, alegaba que su devolucién forzosa
a Zaire (hoy, Republica Democrética del Congo) constituiria
una violacién por Suecia del articulo 3 de la Convencién con-
tra la Tortura debido a su condicién de asilada. Durante su
arresto por las fuerzas de seguridad en octubre de 1990, la au-
tora habria sido violada en su domicilio delante de sus hijos,
y habria sufrido torturas y malos tratos hasta su fuga en oc-
tubre del afio siguiente. Tras examinar las circunstancias del
caso, el Comité contra la Tortura considerd que existian mo-
tivos fundados para creer que la autora estaria en peligro de
ser sometida a torturas si fuera devuelta a su pais de origen,

84. CAT/C/16/D/41/1996, dictamen aprobado el 08/05/1996.
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concluyendo que dicha devolucién constituiria una violaciéon
del articulo 3 de la Convencidn.

“G. R. B. ¢/ Suecia”.® La autora de la comunicacidn, de nacio-
nalidad peruanay residente en Suecia donde habia solicitado
asilo, alegaba haber sido victima de una agresién sexual por
parte de miembros de la organizacién armada Sendero Lu-
minoso. Afirmaba también que su devolucién forzada a Pert
constituiria una violacién por Suecia del articulo 3 de la Con-
vencién contra la Tortura. Ademds, se planteaba al Comité
la cuestidn de si, con arreglo al parrafo 1 del articulo 16 de la
Convencidn, la devolucién forzada constituiria per se trato o
pena cruel, inhumano o degradante. El Comité, si bien tomé
nota con preocupacion de la existencia de numerosos infor-
mes sobre la practica de la tortura en Per, record6 que a los
efectos del articulo 3 de la Convencién debe existir un peligro
previsible, real y personal de que la persona sea sometida a
tortura en el pais al que es devuelta. Tras el examen de los he-
chos, el Comité consider que en este caso no se habia proba-
do la existencia de dicho peligro, por lo que dicté que no eran
indicativos de una violacién del articulo 3. Asimismo, consi-
deré que si bien la autora sufria un grave estrés postrauma-
tico, probablemente consecuencia de la violacién sufrida, la
posible agravaciéon de su estado de salud como consecuencia
de su deportacién no representaria un trato cruel, inhumano
o degradante de la indole a la que se refiere el articulo 16 de la
Convencidn, imputable al Estado parte.

“S. C. ¢/ Dinamarca”.® La autora de la comunicacién, de na-
cionalidad ecuatoriana solicitante de asilo en Dinamarca
para ella y sus tres hijos menores, afirmaba correr peligro de
ser torturada si era devuelta a Ecuador y que su regreso for-
z0so a ese pais supondria una infraccién por Dinamarca del
articulo 3 de la Convencién. Afirmaba haber sido torturada y
violada tras su ingreso en prisién en 1997 y que cuando fue li-
berada la policia le advirtié que abandonara el pais. El Estado

85. CAT/C/20/D/83/1997, dictamen aprobado el 15/05/1998.

86. CAT/C/24/D/143/1999, dictamen aprobado el 10/05/2000.
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parte no dio credibilidad a las afirmaciones de la autora sobre
su presunta violacién en detencién. De acuerdo con las consi-
deraciones y hechos expuestos por la autora y el Estado parte,
el Comité concluyd que no habia razones fundadas para creer
que la autora corria un riesgo previsible, real y personal de
ser sometida a tortura si regresaba a Ecuador. Por ello, esti-
mo que la decision del Estado parte de devolver a la autora a
Ecuador no infringia el articulo 3 de la Convencién.

«  “G.N.c/Burundi”.¥” La autora de la comunicaciéon denunciaba
la violacién de su hija a la edad de nueve afios por un oficial
del ejército, asi como la ausencia de una investigacién efec-
tiva y de reparacién. Sostenia que se habian conculcado los
articulos 2, parrafo 1,*® 12, 13 y 14,” leidos conjuntamente
con el articulo 1y, subsidiariamente, con el articulo 16 de la
Convencién. El Comité consideré que los hechos ponian de
manifiesto una violacién de los articulos 12, 13 y 14, leidos por
separado y conjuntamente con el articulo 1 de la Convencidn.

87. CAT/C/60/D/579/2013, dictamen aprobado el 01/05/2017.

88. Convencién Contra la Tortura, art. 2 parr. 1: “1. Todo Estado parte tomard medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos
de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccién”.

89. Ibidem, art. 12: “Todo Estado parte velard por que, siempre que haya motivos razo-
nables para creer que dentro de su jurisdiccién se ha cometido un acto de tortura, las
autoridades competentes procedan a una investigacién pronta e imparcial”.

90. Ibidem, art. 13: “Todo Estado parte velard por que toda persona que alegue haber
sido sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccién tenga derecho a
presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus
autoridades competentes. Se tomardn medidas para asegurar que quien presente la
queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o intimidacién como conse-
cuencia de la queja o del testimonio prestado”.

91. Ibidem, art. 14: “1. Todo Estado parte velard por que su legislacion garantice a la
victima de un acto de tortura la reparacién y el derecho a una indemnizacién justa
y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién lo mis completa posible. En
caso de muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las personas a
su cargo tendrdn derecho a indemnizacién. 2. Nada de lo dispuesto en el presente
articulo afectard a cualquier derecho de la victima o de otra persona a indemnizacién
que pueda existir con arreglo a las leyes nacionales”.
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Conclusidn

Alo largo de este capitulo, hemos ilustrado a partir de referencias
concretas a casos, las diversas facultades que poseen los Comités de Tra-
tados de Naciones Unidas para abordar situaciones que entrafien viola-
ciones a los derechos de las mujeres, fundamentalmente el de vivir una
vida libre de violencias. El mandato de los tres Comités aqui analizados
(Comité CEDAW, Comité de Derechos Humanosy Comité Contrala Tor-
tura) incluye la elaboracién de informes sobre la situacién en cada pais
a través de las Observaciones Finales, la resolucién de comunicaciones
individuales, la interpretacién del alcance de los derechos contenidos en
las Convenciones o de situaciones especificas a partir de las Recomen-
daciones u Observaciones Generales, y las investigaciones juridicas.

En forma preliminar, es menester sefialar la importancia de las
Recomendaciones Generales N° 35/2017 y 19/1992 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer para que los Esta-
dos parte adopten las medidas necesarias para prevenir situaciones
de violencia sexual, malos tratos en el ambito familiar y acoso sexual,
entre otras practicas ampliamente extendidas. La violencia no incluye
solamente actos o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, sino
también amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de
privacion de la libertad. Otro aspecto trascendental es que acarrea res-
ponsabilidad internacional de los Estados por actos de agentes publi-
cos y, también, de agentes privados.

Los Comités han manifestado que una de las principales preocu-
paciones en este ambito es la elevada incidencia de casos de femicidios
y casos de violencia contra las mujeres y las nifias, incluida la violencia
en el hogar, en proporcién al reducido niimero de denuncias y los bajos
indices de enjuiciamientoy condena. Estas deficiencias en las investiga-
ciones y la tramitacién judicial de los casos, como la irregular disponibi-
lidad y calidad de los servicios de asistencia y proteccién a las victimas y
la falta de datos estadisticos fiables que permitan evaluar correctamente
la situacién, comprometen a los Estados parte en las obligaciones asu-
midas. En este sentido, los Comités han indicado de manera reiterada a
los Estados el deber de mejorar la eficacia de la legislacién.

A suvez, las reconciliaciones en casos de ruptura matrimonial son
especialmente preocupantes en la regién, incluidos aquellos casos en
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los que se hayan producido episodios de violencia doméstica, caracte-
rizados por actitudes patriarcales y estereotipos discriminatorios.

Por altimo, también se recomienda aligerar la carga de la prueba que
en ocasiones pesa sobre las victimas que solicitan érdenes de alejamien-
to, que se garantice su aplicacién y se proporcione acceso a asistencia ju-
ridica gratuita en los procedimientos relacionados con dichas 6rdenes.

Estas ultimas disposiciones son de suma importancia para nues-
tro sistema de enjuiciamiento penal en materia de proteccion integral
de las mujeres victimas de violencia en dos aspectos, por un lado, en
relacién a las medidas de proteccién de persona o medidas cautelares,
y por otro lado, el aspecto vinculado a los estindares probatorios exi-
gidos para imponer una condena por estos hechos, que serd analizado
en otro capitulo mas adelante.
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Capitulo 5
La doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos






Introduccidn

El principio de responsabilidad del Estado por negligencia en la
adopcién de medidas precisas contra este tipo de violencia, es decir, la
violencia de género contra las mujeres y las nifas —incluida la violencia
doméstica y la violencia sexual- ha delineado una linea jurispruden-
cial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos bien definida.
El grupo de casos resueltos por la Corte en esta materia se caracteriza
por disponer diversas medidas reparadoras que han promovido que
los Estados parte adopten una legislacion nacional apropiada y medi-
das administrativas varias, y cambien sus criterios jurisprudenciales
alinterior de los poderes judiciales locales.

Entre los problemas o conflictos sobre violencia hacia las mujeres
en la regién latinoamericana se pueden observar los siguientes:

+ laelevadaincidencia de casos de violencia contra las mujeres

y las nifias, incluida la violencia en el hogar;

« elreducido nimero de denuncias y los bajos indices de enjui-
ciamiento y condena;

« lasdeficiencias en las investigaciones y la tramitacién judicial
de los casos;

« lairregular disponibilidad y calidad de los servicios de asis-
tencia y proteccién a las victimas;

« lafalta de datos estadisticos fiables que permitan evaluar co-
rrectamente las situaciones;

« lano adopcién por parte de las autoridades de criterios pre-
ventivos en casos de reconciliacién ante una ruptura matri-
monial, o ruptura de cohabitacidn, asi como en aquellos casos
en los que haya habido episodios de violencia doméstica.

Entre los remedios o medidas reparadoras que han implementa-
do los Estados en sus distintos niveles, se puede sefialar:

« la promulgacién de legislacién sobre la violencia en el hogar,

incluida la violacién marital;

« el aligeramiento de la carga de la prueba que en ocasiones
pesa sobre las mujeres victimas que solicitan 6rdenes de
alejamiento, que se garantice su aplicacién y se proporcione
acceso a asistencia juridica gratuita en los procedimientos re-
lacionados con dichas 6rdenes;
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« laadopcién de medidas para sensibilizar a los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley y de la administracién de jus-
ticia respecto de todas las formas de violencia contra la mujer.

La doctrina de la Corte Interamericana
Aspectos generales

Al momento de analizar los casos en los que hay victimas mujeres,
la Corte Interamericana ha realizado algunas reflexiones generales que
sirven de marco para la interpretacién de los derechos violados. Algunos
de los temas que ha tratado son: consideraciones sobre la situacion de
discriminacién en la que viven las mujeres y particularmente, los ele-
mentos culturales que estan sobre la base de una discriminacién estruc-
tural de derechos humanos, sustentada en consideraciones de género;
los roles que les son asignados a las mujeres sobre la base de estereoti-
pos; las particularidades de la violencia de género y de la violencia sexual
que sufren de manera desproporcionada las mujeres; la relacion entre el
cuerpo de las mujeres y la maternidad; las medidas que deben adoptar
los Estados para superar esta situacion de discriminacién estructural.

En el caso “Penal Miguel Castro Castro”,! la Corte IDH dispuso
la regla de proteccién especial que pesa sobre el Estado para las mu-
jeres bajo custodia del cual es garante, ya que son afectadas de manera
desproporcionada por la violencia, y en particular, se refirié a la pro-
teccion especial que gozan las mujeres embarazadas o en situacién de
lactancia en relacién con las requisas.

1. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Pert”, Fondo, Reparaciones y Costas,
25/11/2006, Serie C N° 160. Los hechos del presente caso se desarrollan en el marco del
conflicto armado en el Peril. Entre el 6 y el 9 de mayo de 1992, el Estado peruano ejecu-
t6 un operativo denominado “Mudanza 17, cuya presunta finalidad era el traslado de
aproximadamente 90 mujeres recluidas en el centro penal Miguel Castro Castro a cen-
tros penitenciarios femeninos. La operacién generd la muerte de decenas de internos,
asi como de muchos heridos. Los internos sobrevivientes fueron objeto de golpes y
agresiones. Muchos de los heridos fueron mantenidos sin atencién médica por varios
dias y los heridos que fueron trasladados al hospital no recibieron los medicamentos
ni la atencién médica que requerian.

2. “Con respecto al tratamiento que deben recibir las mujeres detenidas o arrestadas,
el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado
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Con posterioridad, en el caso “Campo Algodonero™ se recono-
cif la existencia de un patrén de violencia en contra de las mujeres
influenciado por una cultura de discriminacién basada y arraigada
en un estereotipo de inferioridad de la mujer, que tiene como re-
sultado descalificarla como victima y vedarle su acceso a la justicia.*

que ‘no deben sufrir discriminacidn, y deben ser protegidas de todas las formas de vio-
lencia o explotacién’. Asimismo, ha indicado que las detenidas deben ser supervisadas
y revisadas por oficiales femeninas y las mujeres embarazadas y en lactancia deben
ser proveidas con condiciones especiales durante su detencién. El Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado que dicha discriminacién
incluye la violencia basada en el sexo, ‘es decir, la violencia dirigida contra la mujer
porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada’, y que abarca ‘actos que
infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer
esos actos, coaccién y otras formas de privacién de la libertad”. Corte IDH, “Penal

7

Miguel Castro Castro vs. Perd”, op. cit., parr. 303.

3. Corte IDH, “Gonzdlez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit. Los hechos del
presente caso sucedieron en Ciudad Judrez, lugar donde se desarrollan diversas formas
de delincuencia organizada. Asimismo, desde 1993 existe un aumento de homicidios de
mujeres influenciado por una cultura de discriminacién contra la mujer. Laura Bere-
nice Ramos, estudiante de 17 afios de edad, desaparecié el 22/09/2001. Claudia Ivette
Gonziles, trabajadora en una empresa maquilladora de 20 afios de edad, desapareci6
el 10/10/2001. Esmeralda Herrera Monreal, empleada doméstica de 15 afios de edad
desaparecié el lunes 29/10/2001. Sus familiares presentaron las denuncias de desapa-
ricién. No obstante, no se iniciaron mayores investigaciones. Las autoridades se li-
mitaron a elaborar los registros de desaparicion, los carteles de busqueda, la toma de
declaraciones y el envio del oficio a la Policia Judicial. El 06/11/2001 se encontraron los
cuerpos de Claudia Ivette Gonziles, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ra-
mos Mondrrez, quienes presentaban signos de violencia sexual. Se concluyd que las tres
mujeres estuvieron privadas de su libertad antes de su muerte. A pesar de los recursos
interpuestos por sus familiares, no se investigd ni se sancion a los responsables.

4. El reconocimiento fue efectuado por el Estado en el tramite del caso y es receptado
por la Corte. En el parr. 132 en el que la Corte toma nota de que a pesar de la negacién
del Estado en cuanto a la existencia de algin tipo de patrén en los motivos de los ho-
micidios de mujeres en Ciudad Judrez, este sefial6 ante el CEDAW que “estan influen-
ciados por una cultura de discriminacién contra la mujer basada en una concepcién
errénea de su inferioridad”. Luego el Tribunal cita el Informe Periédico que Méxi-
co remiti6 al Comité CEDAW para informar sobre las acciones concretas realizadas
para mejorar la situacién de subordinacién de la mujer en Méxicoy en Ciudad Judrez.
Aqui el Estado habia sostenido que “debe reconocerse que una cultura fuertemente
arraigada en estereotipos, cuya piedra angular es el supuesto de la inferioridad de las
mujeres, no se cambia de la noche a la mafiana. El cambio de patrones culturales es
una tarea dificil para cualquier gobierno. Mis atin cuando los problemas emergentes
de la sociedad moderna: alcoholismo, drogadiccidn, trafico de drogas, pandillerismo,
turismo sexual, etc., contribuyen a agudizar la discriminacién que sufren varios secto-
res de las sociedades, en particular aquellos que ya se encontraban en una situacién de
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Es relevante mencionar que aqui por primera vez la Corte sefia-
la que la creacién y el uso de los estereotipos de género —entendi-
dos como la preconcepcién de atributos o caracteristicas poseidas
o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente— son causa y consecuencia de la violencia hacia las
mujeres. Al respecto precisa que hay un estrecho vinculo entre la
subordinacién de la mujer y las practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condi-
ciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razo-
namiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial,’ como
ocurrié en “Campo Algodonero”. Lo anterior nos permite concluir
que el concepto de “cultura de la discriminacién” respecto de las mu-
jeres surge claramente en este precedente donde se constata que su
permanencia en el tiempo y su reproduccién a partir de practicas y
normas influyé en la expansién de la violencia extrema contra las
mujeres en aquella ciudad.® Ello se deriva del analisis que efectda el

desventaja, como es el caso de las mujeres, los y las nifias, los y las indigenas”. A conti-
nuacién, la Corte resalta diversos informes y documentos de terceros que “coinciden
en que aunque los motivos y los perpetradores de los homicidios en Ciudad Judrez son
diversos, muchos casos tratan de violencia de género que ocurre en un contexto de
discriminacién sistemadtica contra la mujer. Segiin Amnistia Internacional, las carac-
teristicas compartidas por muchos de los casos demuestran que el género de la victi-
ma parece haber sido un factor significativo del crimen, influyendo tanto en el motivo
y el contexto del crimen como en la forma de la violencia a la que fue sometida. El In-
forme de la Relatoria de la CIDH sefiala que la violencia contra las mujeres en Ciudad
Judrez tiene sus raices en conceptos referentes a la inferioridad y subordinacién de las
mujeres [...] Por su parte, la Relatora sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU ex-
plica que la violencia contra la mujer en México s6lo puede entenderse en el contexto
de una desigualdad de género arraigada en la sociedad [...] [Hay] fuerzas de cambio
que ponen en entredicho las bases mismas del machismo, entre las que incluy? la in-
corporacién de las mujeres a la fuerza de trabajo, lo cual proporciona independencia
econdmica y ofrece nuevas oportunidades de formarse” Corte IDH, “Gonzélez y otras
(‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit., parrs. 133-134.

5. Corte IDH, “Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit., parr. 401.

6. En “Campo Algodonero”, la Corte construye el concepto a partir de la definicién de
la CEDAW que ha declarado que la discriminacién contra la mujer “incluye la violencia
basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer [i] porque es mujer o
[ii] que la afecta en forma desproporcionada”. El CEDAW agrega que “[l]a violencia
contra la mujer es una forma de discriminacién que impide gravemente que goce de
derechos ylibertades en pie de igualdad con el hombre” (parr. 395 y ss. de la sentencia).
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Tribunal sobre el patrén de violencia contra las mujeres que se ha
manifestado en Ciudad Juirez de manera permanente y creciente,
al menos, desde principios de la década de 1990. Asi, la Corte iden-
tifica el incremento constante de femicidios, cuya modalidad se ca-
racteriza por presentar altos grados de violencia, incluida la sexual,
y que en su gran mayoria quedan impunes, como consecuencia de
graves deficiencias y desinterés por parte de las autoridades en la
etapa de investigacién de los crimenes.” La Corte se basa en diversos
documentos para sustentar aquella tesis, entre ellos, el informe del
Comité CEDAW en su visita a México, en el cual resalté que

... la violencia de género, incluyendo los asesinatos, secuestros, desapari-
ciones y las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar no se trata
de casos aislados, esporadicos o episddicos de violencia, sino de una si-
tuacién estructural y de un fenémeno social y cultural enraizado en las
costumbres y mentalidades y que estas situaciones de violencia estin fun-
dadas en una cultura de violencia y discriminacién basada en el género.®

A ello es preciso sumar el predimbulo de la Convencién de Belém do Pard que sefala
que la violencia contra la mujer es “una manifestacién de las relaciones de poder his-
téricamente desiguales entre mujeres y hombres” y reconoce que el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma de
discriminacién (pdrr. 394). La Corte Interamericana también examina el analisis efec-
tuado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, unos meses antes (en junio
de 2009), en “Opuz vs. Turquia” habia declarado que “la falla del Estado de proteger a
las mujeres contra la violencia doméstica viola el derecho de ellas a igual proteccién
de laley y esta falla no necesita ser intencional. La Corte Europea considerd que aun-
que la pasividad judicial general y discriminatoria en Turquia no era intencional, el
hecho de que afectaba principalmente a las mujeres permitia concluir que la violencia
sufrida por la peticionaria y su madre podia considerarse violencia basada en género,
lo cual es una forma de discriminacién en contra de las mujeres. Para llegar a esta
conclusién, el Tribunal aplicé el principio segtn el cual una vez que se demuestra que
la aplicacién de una regla lleva a un impacto diferenciado entre mujeres y hombres,
el Estado debe probar que se debe a factores objetivos no relacionados con la discri-
minacién”. En el caso el Tribunal habia constatado que en el lugar en que vivia la pe-
ticionaria se presentaba el nimero mas alto de victimas de violencia doméstica, que
las victimas eran todas mujeres, que la mayoria de las victimas eran del mismo origen
y, ademds, que las mujeres victimas enfrentaban problemas cuando denunciaban la
violencia, como el hecho que los policias no investigaban los hechos sino que asumian
que dicha violencia era un “tema familiar”. Caso “Gonzalez y otras (‘Campo Algodone-
ro’) vs. México”, op. cit., parr. 396.

7. “Gonzdlez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit., parr. 164.

8. Ibidem, pérr. 133.
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Finalmente, en el universo de casos que aqui analizamos, resta
mencionar el caso “IV™ en el que la Corte dispuso la regla de protec-
cién en un caso de discriminacién contra una mujer por ser el slo he-
cho de ser mujer, extranjeray pobre, quien fue victima de una practica
considerada violencia contra la salud reproductiva en el cuerpo de la
mujer, que fue esterilizada sin su consentimiento, basada en un sesgo
discriminatorio basado en el sexo.”

9. Corte IDH, “I.V. vs. Bolivia”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Cos-
tas, 30/11/2016, Serie C N° 329.

10. Corte IDH, “L.V. vs. Bolivia”, op. cit., parrs. 242-244. “La Comisién sostuvo que ‘el
presente caso es un ejemplo de las multiples formas de discriminacién que afectan el
goce y ejercicio de derechos humanos por parte de algunos grupos de mujeres, como
1.V., en base a la interseccién de diversos factores como su sexo, condicién de mi-
grantes y posicion econémica’. Por su parte, la representante de la sefiora I.V. alegé
ante esta Corte que, al ser sometida a una esterilizacién sin su consentimiento, fue
discriminada con base en su condicién de i) mujer, ii) pobre, iii) peruana y iv) refu-
giada”. Luego la Corte anade que “la libertad y autonomia de las mujeres en materia
de salud sexual y reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida o anulada
con base en estereotipos de género negativos y perjudiciales, tal como lo describié el
propio médico durante la audiencia. Ello se ha debido a que se ha asignado social y
culturalmente a los hombres un rol preponderante en la adopcién de decisiones sobre
el cuerpo de las mujeres y a que las mujeres son vistas como el ente reproductivo por
excelencia [...] el fenémeno de la esterilizacién no consentida estid marcado por estas
secuelas de las relaciones histéricamente desiguales entre las mujeres y los hombres.
Aunque la esterilizacién es un método utilizado como anticonceptivo tanto por mu-
jeres como hombres, las esterilizaciones no consentidas afectan de forma despropor-
cionada a las mujeres exclusivamente por esta condicién en razén que se les asigna
socialmente la funcién reproductora y de planificacién familiar. Por otra parte, el he-
cho de que las mujeres son el sexo con la capacidad biolgica de embarazo y parto, las
expone a que durante una cesirea sea frecuente la ocurrencia de esterilizaciones sin
consentimiento al excluirlas del proceso de adopcién de decisiones informadas sobre
su cuerpo y salud reproductiva bajo el estereotipo perjudicial de que son mcapaces de
tomar tales decisiones de forma responsable”. En consecuencia, concluye que “opera
la proteccidn estricta del articulo 1.1 de la Convencién por motivos de sexo y géne-
ro, pues las mujeres tradicionalmente han sido marginadas y discriminadas en esta
materia”. “Tratindose de la prohibicién de discriminacién por una de las categorias
protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la Convencidn, la eventual restriccién de
un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso, lo cual implica que
las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacién de trato deben ser
particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacién exhaustiva. Ade-
mas, se invierte la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad
demostrar que su decisién no tenfa un propdsito ni un efecto discriminatorio”.
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Violencia en contra de la mujer:
discriminacidn estructural. Invisibilizacién

Diversos casos que la Corte resolvid contra México marcan el sen-
dero escogido para avanzar en la consolidacién de la jurisprudencia en
materia de proteccion de las mujeres en situacion estructural de discri-
minacién. A “Campo Algodonero”, hay que sumar los casos “Fernandez
Ortega™ y “Rosendo Cantd”,* en los que la Corte establecio que la vio-
lencia contra la mujer no sélo constituye una violacién de los derechos
humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una mani-
festacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad
independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus
propias bases”.” Los hechos de ambos casos remiten a practicas de vio-
lencia sexual cometidas por agentes militares contra mujeres y nifias
pertenecientes a comunidades indigenas. Esta linea jurisprudencial
luego se irradié al resto de los paises de Centroamérica, en particular
Guatemala. En 2014 la Corte Interamericana resolvid el caso “Maria
Isabel Veliz Franco”,* en el que puso de resalto la responsabilidad del

11. Corte IDH, “Fernandez Ortega y otros vs. México”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparacionesy Costas, 30/08/2010, Serie C N° 215. Los hechos del presente caso se pro-
ducen en un contexto de importante presencia militar en el estado de Guerrero, Méxi-
co. La sefora Fernandez Ortega es una mujer indigena perteneciente a la comunidad
indigena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero. Al momento de
los hechos tenia casi 25 afios, estaba casada con el sefior Prisciliano Sierra, con quien
tenfa cuatro hijos. El 22/03/2002, la sefiora Fernandez Ortega se encontraba en su casa
en compaiiia de sus cuatro hijos, cuando un grupo de aproximadamente once milita-
res, vestidos con uniformes y portando armas, ingresaron a su casa. Uno de ellos la
tomo de las manosy, apuntindole con el arma, le dijo que se tirara al suelo. Una vez en
el suelo, otro militar con una mano tomé sus manos y la viol6 sexualmente mientras
otros dos militares miraban. Se interpusieron una serie de recursos a fin de investigar
y sancionar a los responsables de los hechos. No obstante, estos no tuvieron éxito.

12. Corte IDH, “Rosendo Cantil y otra vs. México”, Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 31/08/2010, Serie C N° 216, parr. 108.

13. Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer. Predmbulo.

14. Corte IDH, “Veliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 19/05/2014, Serie C N° 277. El 17 de diciembre de 2001, a las
16:00 horas, Rosa Elvira Franco Sandoval denuncié ante la Policia Nacional Civil la
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Estado por la ausencia de medidas y diligencias judiciales eficaces para
atender a un caso de desaparicion de una nifia, y en particular, la au-
sencia de diligencia para el esclarecimiento de su femicidio. La Corte
reconstruyo el contexto de la marcada violencia hacia mujeres y nifias

desaparicién de su hija, quien habia salido de su casa hacia su trabajo a las 8:00 horas
del dfa anterior y no habia regresado. Maria Isabel tenia en ese momento 15 afios de
edad, y vivia con su madre, sus dos hermanos y abuelos. No se acredité ante la Corte
IDH que luego de la denuncia, dependencias o funcionarios realizaran acciones de
basqueda de la nifia. E118 de diciembre de 2001, a partir de una llamada anénima, se
encontré un cadaver. El mismo dia, la sefiora Franco Sandoval, luego de ver por tele-
visién noticias sobre lo anterior, acudié a la morgue e identificé el cuerpo, indicando
que era el de su hija Maria Isabel. Luego se establecié que la causa de la muerte habia
sido un “[tJrauma de crdneo [...] producid[o] por arma blanca”. De acuerdo con la in-
formacién allegada ala Corte IDH, la investigacién de los hechos, iniciada a partir del
hallazgo del cuerpo, no habia concluido y no derivé en la identificacién de posibles
responsables. El Estado reconocié que un conflicto de competencia sustanciado entre
el 11 de marzoy el 21 de noviembre de 2002 generd un atraso en la investigacién. Tam-
bién aceptd, como falta de diligencia, la omisién de aplicacién de una media cautelar
en relacién a una persona sospechosa, pese a la sugerencia de los investigadores efec-
tuada el 20/02/2002. Cuando se pretendi6 ubicar de nuevo el paradero de esa persona,
cuatro afios después, no fue posible hacerlo. Ademads, en los primeros momentos de
la investigacién se presentaron diversas irregularidades, a saber: a) falta de asegu-
ramiento del lugar del hallazgo del cadaver; b) falta de rigurosidad en la inspeccién
ocular; c) deficiencias en la elaboracién del acta de levantamiento del cadaver; d) tras-
lado inadecuado del cadaver; e) recoleccién inadecuada de las evidencias y su manejo
indebido; f) omisién de aseguramiento de la cadena de custodia de las evidencias, y
@) necropsia incompleta. El Estado aceptd que “no se hicieron, o no se hicieron correc-
tamente [... ciertos examenes] y la propia necropsia”. Asimismo, luego de tales mo-
mentos iniciales, el “allanamiento” a un inmueble en la direccién suministrada por
el informante anénimo el 18/12/2001 se realizé después de mds de un afio y medio de
esa fecha, y el andlisis de las llamadas telef6nicas correspondientes al teléfono celular
que tenia Maria Isabel fue considerado después mds de tres afios de contar con la
informacién. El Tribunal constat6 ademds que, durante todo el tiempo que lleva la in-
vestigacién, hubo periodos prolongados en que se omiti6 la realizacién de diligencias
sustantivas de investigacién. Aunado a lo expuesto, las autoridades omitieron recabar
pruebas pertinentes para determinar la violencia sexual, o las realizaron tardiamen-
te. Al respecto, tal como reconoci6 el Estado, en el momento de los hechos, no habia
legislacién ni procedimientos especificos para investigar casos de violencia contra la
mujer. En algunos informes de la investigacién, se hizo referencia explicita a la forma
de vestir de Maria Isabel, a su vida social y nocturna, a sus creencias religiosas, asi
como a la falta de preocupacién o vigilancia por parte de su familia. Los hechos del
caso sucedieron en un contexto de aumento de la violencia homicida contra las muje-
res en Guatemala, en el que la existencia de homicidios por razones de género no era
excepcional. Para diciembre de 2001, asi como en los afios siguientes, Guatemala pre-
sentaba un alto indice de impunidad general, en cuyo marco la mayoria de los actos
violentos que conllevaban la muerte de mujeres quedaban impunes.

168



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

en la ciudad de Guatemala en la época de los hechos, la falta de sancién
de este tipo de casos caracterizados por quedar en absoluta impunidad
y, como tercer factor, subrayd la ausencia de datos estadisticos oficiales
respecto de los delitos por razén de género. Para la Corte, el incumpli-
miento en el deber de elaborar estadisticas desagregadas sobre la vio-
lencia hacia las mujeres, las caracteristicas de los delitos y los perfiles
de las victimas revelan la invisibilidad de la problematica y, ademas,
contribuyen a que se perpette e incluso se acreciente.”

Entre los casos del Pert resueltos en el periodo post Fujimori,
uno de los mas emblematicos en materia de proteccién de los dere-
chos de las mujeres es el caso de “Gladys Espinosa”.’® En él, la Corte

15. Corte IDH, “Veliz Franco y otros vs. Guatemala”, op. cit., parrs. 65y ss.

16. Corte IDH, “Espinoza Gonzales vs. Perd”. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 20/11/2014. Serie C N° 289. En el marco del conflicto entre grupos ar-
mados y agentes de las fuerzas policiales y militares que se vivié en el Perii entre 1980y
2000, la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes constituyeron
una practica sistemadtica y generalizada y se utilizaron como instrumento de la lucha
contrasubversiva en el marco de investigaciones criminales por los delitos de traicién
a la patria y terrorismo. En particular, se produjeron numerosos actos que configura-
ron una prictica generalizada y aberrante de violacién sexual y otras formas de violen-
cia sexual que afect6 principalmente a las mujeres y se enmarcé en un contexto mas
amplio de discriminacién contra la mujer. Dichas practicas fueron facilitadas por el
permanente recurso a los estados de emergencia y la legislacién antiterrorista vigen-
te para la fecha, la cual se caracterizé por la ausencia de garantias minimas para los
detenidos, ademds de disponer, entre otros, la potestad de incomunicar a los deteni-
dos y el aislamiento celular. En el marco de dicho contexto, el 17/04/1993 Gladys Carol
Espinoza Gonzales fue interceptada junto con su pareja sentimental Rafael Salgado en
Lima por agentes de la Divisién de Investigacion de Secuestros (DIVISE) de la Policia
Nacional del Pert (PNP), quienes habian montado el operativo denominado “Oriente”,
a fin de dar con los autores del secuestro de un empresario. Ambos fueron trasladados
a las instalaciones de la DIVISE vy, al dia siguiente, Gladys Espinoza fue trasladada a
instalaciones de la Direccién Nacional Contra el Terrorismo (DINCOTE). En dichas
instalaciones, a la madre de Gladys Espinoza, Teodora Gonzéles le negaron que aquella
estuviera detenida y no le permitieron verla sino hasta aproximadamente tres semanas
después. El 26 de abril de 1993 Teodora Gonzales present6 un escrito ante la 14° Fiscalfa
Especial de Terrorismo, mediante el cual solicité la intervencién de un médico legista
para verificar la vida y estado de salud de su hija. Dos dias después, el entonces Coordi-
nador General de la Asociacién Pro Derechos Humanos (APRODEH) denuncié ante la
Fiscalia Especial de Defensoria del Pueblo y Derechos Humanos, y ante la Fiscalia de la
Nacién, Ministerio Pablico, que Gladys Espinoza habia sido sometida a abuso sexual y
maltratos fisicos, entre otros, los cuales tendrian una secuencia desde el dia de la deten-
cién. Durante su permanencia en la DINCOTE Gladys Espinoza fue objeto de atencién
y tratamiento médico. Al respecto, se emitieron al menos cinco exdmenes, informes y
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Interamericana abordd la violencia sexual en contra de mujeres pri-
vadas de libertad, caracterizindola como una practica empleada de
manera sistemdtica y generalizada como tortura, trato cruel e in-
humano, bajo la bandera de “la lucha contrasubversiva”. Asimismo,
establecié que el Estado tiene un deber de protecciéon reforzado res-
pecto de las mujeres que se encuentran bajo su custodia por estar
detenidas o arrestadas, por lo cual debe prevenir que sean victimas
de todas las formas de violencia o explotacién.”

certificados médicos, en los cuales se certificd la presencia de lesiones y hematomas en
diversas partes del cuerpo. El 25/06/1993 el juez Instructor Militar Especial condené a
Gladys Espinoza como autora del delito de traicidn a la patria. E117/02/2003 la Sala Penal
Superior de la Corte Suprema declaré nulo todo lo actuado en el proceso penal seguido
ante el Fuero Militar por delito de traicién a la patria. El 01/03/2004 la Sala Nacional de
Terrorismo dicté Sentencia, mediante la cual condené a Gladys Espinoza por el delito
contra la Tranquilidad Pdblica - Terrorismo. El 24/11/2004 la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia impuso a Gladys Espinoza la pena privativa de libertad de
25 afios a vencer el 17/04/2018. Gladys Espinoza ha permanecido en diversos estableci-
mientos penitenciarios en el Perd y actualmente continda recluida. Entre 1996 y 2001
permaneci6 en el Establecimiento Penal de Yanamayo. En el marco de los referidos pro-
cesos penales y en diversas oportunidades, Gladys Espinoza relatd, ante autoridades del
Perd, que fue victima de actos de violencia durante su detencidn, asi como de actos de
tortura, violacién y otras formas de violencia sexual durante el tiempo en que permane-
cid en las instalaciones de la DIVISE y la DINCOTE. A su vez, en 2004 se realizé a Gladys
Espinoza un “Protocolo de Reconocimiento Médico Legal para la Deteccién de Lesiones
Resultantes de Tortura en Personas Vivas”. A pesar de las numerosas denuncias formu-
ladas desde 1993 en adelante, y de los informes médicos que constataban su estado de
salud, no hubo investigacién alguna sobre los alegados actos de violencia, y en particular
de violencia sexual, perpetrados en contra de Gladys Espinoza. Fue recién el 08/06/2011
cuando la Comisién Interamericana notificé al Perd el Informe de Admisibilidad y Fon-
do N° 67/11 correspondiente al presente caso, que se puso en marcha el procedimiento
que llevé ala investigacién a cargo de la Tercera Fiscalia Penal Supra provincial de Lima,
la cual dio inici6 el 16/04/2012. Una vez realizadas las diligencias investigativas corres-
pondientes en el marco de las cuales el Instituto de Medicina Legal elaboré el 07/01/2014
un “Protocolo de Investigacién de Tortura o Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes”
respecto de Gladys Espinoza, el 30/04/2014 el Fiscal formalizé la denuncia penal ante
el Juzgado Penal Nacional de Turno de Lima, y el 20/05/2014, el Primer Juzgado Penal
Nacional emiti6 auto de procesamiento, mediante el cual promovié la accién penal en
contra de varias personas por los delitos de secuestro, violacién sexual y tortura.

17. Ibidem, parr. 223.
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Los roles y estereotipos de género

La Corte IDH ha delineado una linea jurisprudencial en mate-
ria de roles asignados y estereotipos de género, en materia de proteccién
especial a las mujeres. Uno de ellos se refiere al rol de cuidado y rol
maternal que es asignado socialmente a las mujeres. En el precedente
“Atala Riffo vs. Chile™® en particular sostuvo que

... exigirle a la madre [la sefiora Atala] que condicionara sus opciones de
vida implica utilizar una concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mu-
jeres como madres, segin la cual se espera socialmente que las mujeres
lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas y que
en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias
renunciando a un aspecto esencial de su identidad.”

Enla mismalinea, en el precedente “Fornerdn vs. Argentina”* la
Corte se refiri6 a los roles estereotipados en relacién con los lugares

18. Corte IDH, “Atala Riffoy nifias vs. Chile”, Fondo, Reparacionesy Costas, 24/02/2012,
Serie C N° 239. Los hechos del presente caso se inician en 2002, cuando Karen Atala
Riffo decidié finalizar su matrimonio con Ricardo Jaime L6pez Allendes, con quien te-
nia tres hijas: M., V. y R. Como parte de la separacién de hecho, establecieron por mu-
tuo acuerdo que Karen Atala Riffo mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias en
la ciudad de Villarrica. En noviembre de 2002 la sefiora Emma de Ramén, compafiera
sentimental de la sefiora Atala, comenzé a convivir en la misma casa con ella y sus tres
hijas. En enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de tuicién o
custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica. En octubre de 2003 el Juzgado de
Menores de Villarrica rechazé la demanda de tuicién. En marzo de 2004 la Corte de
Apelaciones de Temuco confirmé la Sentencia. En mayo de 2004, la Cuarta Sala de la
Corte Suprema de Justicia de Chile acogi6 el recurso de queja presentado por Ricardo
Jaime Lépez Allendes y le concedid la custodia definitiva.

19. Ibidem, pérr. 140.

20. Corte IDH, “Fornerdn e hija Vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas,
27/04/2012, Serie C N° 242. Los hechos del presente caso se inician el 16/06/2000, cuan-
do nace Milagros Fornerdn, hija de Diana Elizabeth Enriquez y de Leonardo Anibal
Javier Fornerdn. Al dia siguiente la sefiora Enriquez entregd a su hija en guarda pro-
visoria con fines de adopcién al matrimonio B-Z, en presencia del Defensor de Pobres
y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejé constancia de ello en un acta
formal. Leonardo Anibal Javier Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo sino
hasta avanzado el mismo y, una vez enterado de ello, pregunté varias veces a la sefiora
Enriquez si él era el padre, lo cual fue negado por la madre en toda ocasién. Tras el
nacimiento de Milagros Fornerdn, y ante las dudas sobre el paradero de la nifiay sobre
su paternidad, Leonardo Anibal acudié ante la Defensoria de Pobres y Menores, mani-
festando que deseaba, si correspondia, hacerse cargo de la nifia. Un mes después del
nacimiento de Milagros Fornerdn, el sefior Fornerén reconoci6 legalmente a su hija.
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que se le asignan socialmente a los hombres y a las mujeres, funda-
mentalmente aquellos vinculados con la paternidad y la maternidad.
En el caso, la Corte hizo referencia a las consideraciones que tuvie-
ron las autoridades judiciales nacionales sobre las caracteristicas
del vinculo amoroso entre el padre y la madre biolégicos de la nifia
Milagros. Los jueces locales motivaron parcialmente el rechazo de la
guarda al sefior Fornerdn aludiendo a su estado civil soltero y a “la
ausencia de un noviazgo formal de 12 meses”. Para la Corte Intera-
mericana, tales objeciones responden a ideas preconcebidas sobre
la idoneidad parental a partir de la eventualidad o duracién de los
vinculos afectivos, la existencia de “deseos mutuos de formar una fa-
milia, la presunta importancia de la “formalidad” de la relacién”, los
tipos de familia, entre otras circunstancias.”

En el conocido precedente “Artavia Murillo”,** la Corte también
fue categérica a la hora de proscribir los estereotipos de género. En
aquel caso, la Corte estudié el impacto desproporcionado de estos

El 01/08/2000 el matrimonio B-Z solicitd la guarda judicial de Milagros Fornerén. En
el procedimiento judicial sobre la guarda, Leonardo Anibal Javier Fornerén fue llama-
do a comparecer ante el juez, y manifesté en todo momento su oposicién a la guarday
requirié que la nifia le fuera entregada. Asimismo, se practicé una prueba de ADN que
confirmé su paternidad. El 17/05/2001 el juez de Primera Instancia otorgd la guarda
judicial de la nifia al matrimonio B-Z e indic6 que se podria instrumentar en un fu-
turo un régimen de visitas para que el padre pudiera mantener contacto con la nifa.
El sefior Fornerdn recurrié la sentencia, y esta fue revocada en apelacién dos afios
después de la interposicién del recurso. El matrimonio B-Z interpuso un recurso de
inaplicabilidad de ley contra esta decisién. El 20/11/2003 el Superior Tribunal de Justi-
cia de Entre Rios declard procedente el recurso, revocé la decisién de la Cimaray, en
consecuencia, confirmé la sentencia de primera instancia. Finalmente, el 23/12/2005
se otorgd la adopcién simple de Milagros Fornerén al matrimonio B-Z.

21. Ibidem, parrs. 94y 99.

22. Corte IDH, “Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica”, Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28/11/2012, Serie C N° 257. Los hechos
del presente caso se relacionan con la aprobacién del Decreto Ejecutivo No. 24029-S de
03/02/1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba la prictica de la fe-
cundacién in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucién. La FIV fue
practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000. El 07/04/1995 se presentd una acci6én de in-
constitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre
violacién del derecho a la vida. El 15/03/2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
anulé por inconstitucional el Decreto Ejecutivo. Nueve parejas presentaron una peticion
ala CIDH debido a esta situacién. En todas las personas se evidencié: i) las causas de in-
fertilidad de cada pareja; ii) los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha
condicién; iii) las razones por las cuales acudieron a la FIV; iv) los casos en que se inte-

172



LA PROTECCION ESPECIAL DE LA MUJER EN EL DIDH...

sobre la capacidad reproductiva que, a los ojos de la sociedad, con
frecuencia definen la condicién de ser mujer. Alli sostuvo que los
estereotipos de género son incompatibles con el derecho interna-
cional de los derechos humanos y que los Estados deben tomar me-
didas para erradicarlos.”

Con posterioridad, la Corte retomo el analisis de los estereotipos
en el precedente “Velasquez Paiz”;* sefialé su impacto en la falta de

rrumpid el tratamiento para realizarla FIV debido ala sentencia de la Sala Cuarta; yv) los
casos en que las parejas debieron viajar al exterior para realizarse dicho procedimiento.

23. Ibidem, pérr. 302.

24. Corte IDH, “Velisquez Paiz y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 19/11/2015, Serie C N°307. Los hechos del presente caso
se enmarcan dentro de un contexto de aumento de la violencia homicida contra las
mujeres en Guatemala e indicaciones de que el mismo era conocido por el Estado.
Dicho incremento de violencia homicida contra las mujeres presenté un aumento
sostenible a nivel nacional en los afios 2004 y 2005, y los niveles de dicha violencia
contindan siendo elevados. Por otra parte, se presenta un alto indice de impunidad
general en Guatemala, provocando que la mayoria de los actos violentos que conllevan
la muerte de mujeres queden impunes. A su vez, se ha documentado la “tendencia de
los investigadores a desacreditar a las victimas y culpabilizarlas por su estilo de vida,
o ropa” y la indagacién de aspectos relativos a las relaciones personales y sexualidad
de las victimas. Claudina Isabel Velisquez Paiz, de 19 afios de edad y estudiante de la
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad de San Carlos de Gua-
temala, salié acompafiada de su hermano rumbo a la Universidad, aproximadamente
a las 8:30 a. m. del dia 12/08/2005. Por la noche, Claudina Velasquez informé a sus
familiares que se encontraba en una fiesta y, tras realizar y recibir diversas llamadas
por teléfono celular, alrededor de las 11:45 p. m. sus familiares sostuvieron una tlti-
ma llamada telefénica con ella y, con posterioridad, perdieron contacto. Sus padres
comenzaron su bisqueda al ser informados, aproximadamente a las 2:00 a. m. del
13/08/2005, que esta podria encontrarse en peligro, segtn se los manifesté una perso-
na que acudié directamente al domicilio de la familia para alertarlos de dicha situa-
cién. Alrededor de las 2:50 0 2:55 a. m., realizaron una llamada telefénica a la Policia
Nacional Civil (en adelante “PNC”) y, en respuesta, una patrullallegé ala garita princi-
pal de la Colonia Panorama aproximadamente a las 3:00 a. m. Una vez que los agentes
policiales fueron informados por el padre y la madre de la victima que se encontraban
realizando la busqueda de su hija tras su desaparicién, los padres siguieron a la patru-
lla policial desde la entrada principal de la Colonia Panorama hasta la entrada de la
Colonia Pinares, en donde los agentes de la policia les indicaron que no se podia hacer
nada mads, que ellos seguirfan patrullando y que tenian que esperar por lo menos 24
horas para poder reportar a Claudina Veldsquez como desaparecida. Entre las 3:00 y
5:00 a.m., los padres de la victima continuaron su busqueda con la ayuda de familiares
y amigos. Alrededor de las 5:00 a. m., fueron a la estacién de policia para reportar su
desaparicién pero nuevamente les dijeron que debian esperar 24 horas. Fue recién
a las 8:30 a. m., que en la Sub-Estacién San Cristébal 1651 de la PNC, se recibid por
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diligencia en la investigacidn sobre el femicidio de la victima. Las con-
sideraciones de las autoridades fiscales y judiciales locales a cargo del
caso sobre la vestimenta de la victima, su piercing, la zona en la que
fue hallado su cuerpo, revelaron actitudes hostiles y discriminatorias
contra Claudina Velasquez Paiz y su familia, revictimizandola y, por
ende, culpabilizindola por su propia muerte.*

escrito la denuncia de la desaparicién de Claudina Veldsquez. Alrededor de las 5:00
a. m., el Cuerpo Voluntario de Bomberos de Guatemala recibié una llamada anénima
sobre el hallazgo de un caddver en la Colonia Roosevelt, por lo que acudieron al lugar.
También, dos agentes de la PNC acudieron a dicho lugar, aproximadamente a las 5:30
a. m. Alrededor de las 6:30 a. m., arribaron al lugar la auxiliar fiscal, el médico foren-
se y los Técnicos en Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Piblico, asi como
miembros de la Unidad de Proteccién de la Escena del Crimen y de la Unidad Contra
Homicidios de Mujeres del Servicio de Investigacién Criminal de la PNC. El cuerpo
fue identificado “como XX”, se encontraba sobre el asfalto cubierto con una siabana
blanca con un casquillo y sangre alrededor. Vestia pantalén de lona color azul, blusa
negra, suéter rosado, sandalias negras, ropa interior, portaba un arete en el ombligo,
una cadena 3 tipo gargantilla, presentaba una herida de proyectil de arma de fuego
con tatuaje en la regién de la frente y la ropa manchada de sangre, asi como indicios
de probable violencia sexual y diversas lesiones en el cuerpo. Los padres de Claudina
Veldsquez se enteraron del hallazgo del cadaver a través de una llamada telefénica de
un amigo de la prima de Elsa Claudina Paiz Vidal, quien les informé que en la morgue
del Servicio Médico Forense del Organismo Judicial habia un cuerpo no identificado
con las caracteristicas de su hija. Ambos se presentaron a la morgue, en donde alre-
dedor del mediodia del 13/08/2005 y una vez que lo identificaron, les fue entregado el
cadaver por el servicio médico forense. Debido a que no se tomaron las impresiones
dactilares de Claudina Velasquez en el lugar en que se encontrd su cuerpo ni en la
morgue del Organismo Judicial, la auxiliar fiscal y los Técnicos de Investigaciones Cri-
minalisticas del Ministerio Pablico arribaron al lugar donde estaba siendo velado el
13/08/2005 y practicaron la toma de huellas dactilares a pesar de la oposicién de sus fa-
miliares, bajo amenazas de obstruccién de la justicia. No consta que se haya desplega-
do actividad alguna por parte de los investigadores del Ministerio Pblico y de la PNC
a raiz de las denuncias sobre la desaparicién de Claudina Veldsquez presentadas por
sus padres aproximadamente alas 3:00 a. m., 5:00 a. m. y 8:30 a. m. ante diversos agen-
tes de la PNC. Tampoco consta reporte policial alguno realizado al respecto, mds alld
delaboleta de denuncia de desaparicién elaborada a las 8:30 a. m. el dia 13/08/2005. La
investigacién penal no inicid a partir de las denuncias sobre la desaparicién de la vic-
tima, sino que el momento especifico de su inicio fue a partir del hallazgo del cuerpo
sin vida de Claudina Veldsquez.

25. Ibidem, parr. 173 y ss.
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El cuerpo y la maternidad

En relacién con lo anterior, podemos sefialar que el cuerpo y la
maternidad ha sido otro destacado eje jurisprudencial elaborado por la
Corte, con especial preocupacién en los siguientes precedentes: “Penal
Miguel Castro Castro”,* “Gelman””y “Espinoza Gonzales”.®

En el primer precedente, “Penal Miguel Castro Castro”, la Corte sos-
tuvo que el agravamiento de las condiciones de detencién afecta de un
modo particularmente grave a las mujeres en virtud de sus necesidades
biolégicas vinculadas alas condiciones sanitarias e higiénicas, la incomu-
nicacién, los cuidados especiales que imponen la lactancia, el embarazoy
la maternidad (en el caso de las mujeres detenidas gestantes o madres).”

26. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, Fondo, Reparaciones y Costas,
25/11/2006.

27. Corte IDH, “Gelman vs. Uruguay”, Fondo y Reparaciones, 24/02/2011, Serie C
N°221. Los hechos del presente caso se iniciaron el 27 de junio de 1973 cuando se llevd a
cabo un golpe de Estado, el cual se prolong6 hasta el 28/02/1985. Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena Casinelli, embarazada y de 19 afios de edad, fue detenida el 24/08/1976
junto con su esposo, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff. Maria Claudia Garcia y Mar-
celo Gelman fueron llevados a un centro de detencién clandestino, donde permane-
cieron juntos algunos dfas y posteriormente fueron separados. Marcelo Gelman fue
torturado en dicho centro de detencidn clandestino y fue ejecutado en 1976. En 1989
sus restos fueron descubiertos. Maria Claudia Garcia fue trasladada a Montevideo de
forma clandestina por autoridades uruguayas, donde dio a luz a una nifia. A finales
de diciembre de 1976, le fue sustraida su hija recién nacida. Hasta el momento no se
conoce sobre su paradero o el de sus restos. El 14 de enero de 1977 la hija de Maria
Claudia de Gelman habria sido colocada en un canasto y dejada en la puerta de la casa
de la familia del policfa uruguayo Angel Taurifio. El y su esposa, quienes no tenfan
hijos, recogieron el canasto y se quedaron con la nifia, registrandola como hija propia
aproximadamente un afio y medio mds tarde. El 31 de marzo de 2000, a la edad de 23
afios, Maria Macarena Taurifio tuvo por primera vez contacto con su abuelo paterno,
Juan Gelman. Como consecuencia de lo anterior, Maria Macarena Taurifio se sometid,
el mismo afio, a una prueba de ADN alos efectos de determinar el eventual parentesco
con la familia Gelman, la que resulté en una identificacién positiva en un 99,998%.
Los hechos sefialados nunca pudieron ser investigados ni sancionados por Uruguay
puesto que el 22/12/1986 el Parlamento uruguayo aprobé la Ley de Caducidad de la
Pretensién Punitiva del Estado. Esta ley fue una amnistia en relacién con los delitos
cometidos en el periodo del régimen militar.

28. Corte IDH, “Gonzales vs. Perti. Excepciones Preliminares”, Fondo, Reparaciones y
Costas, 20/11/2014.

29. La Corte se refiere a estas cuestiones en el parrafo 319 y siguientes de la sentencia.
Al respecto, sefiala que “Dentro de las graves condiciones de detencién se encuen-
tran [...]: desatencién de las necesidades fisioldgicas de la mujer al negarles materiales
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En el precedente uruguayo, “Gelman”, a modo de obiter dictum la
Corte se expidid sobre el alumbramiento en condiciones de detencién
clandestina, poniendo una especial atencidn respecto al deber estatal
de cuidado y proteccién de la mujer en tales contextos. Sobre el caso
puntual de Maria Claudia Garcia, nuera del peticionario Juan Gelman,
determind que la separacién de su esposo y el traslado a Uruguay sin
conocer el destino al cual era llevada estando embarazada, constituyé
per se un acto cruel e inhumano. La Corte sefialé que el tratamiento
diferencial que le dieron las autoridades militares en el centro clan-
destino de detencién no fue para protegerla sino para garantizar el
resultado buscado con su retencién ilegal y posterior desaparicion: “la
instrumentalizacion de su cuerpo en funcién del nacimiento y el pe-
riodo de lactancia de su hija, quien fue entregada a otra familia luego
de ser sustraida y sustituida su identidad”. Luego anadié la Corte que
este modo de actuacién de los agentes estatales:

... revelan una particular concepcién del cuerpo de la mujer que atenta
contra su libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre desa-
rrollo de la personalidad de las mujeres. Lo anterior es atin mas grave si
se considera [...] que su caso se dio en un contexto de desapariciones de
mujeres embarazadas y apropiaciones ilicitas de nifios ocurridos en el
marco de la Operacién Céndor.*

En el caso “Espinoza Gonzales”, la Corte criticé duramente el es-
tandar judicial aplicado regularmente en contra de mujeres bajo cus-
todia ya que no se considera suficiente su prueba testimonial para
tener por acreditada la violencia sexual que denuncian. Aqui la Corte
demostrd que en los casos de violencia sexual, las autoridades judi-
ciales en el Pert incurrian en estereotipacién por razén de género en
la valoracién de la prueba, al restarle valor a las declaraciones de las

de aseo personal, como jabén, papel higiénico, toallas sanitarias y ropa intima para
cambiarse; desatencién de las necesidades de salud pre y post natal; prohibicién de
dialogar entre si, leer, estudiar y realizar trabajos manuales [...] La imposibilidad de
comunicarse con sus hijos ocasiond un sufrimiento psicoldgico adicional a las inter-

7

nas madres”. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, op. cit., parr. 319.
30. Corte IDH, “Gelman vs. Uruguay”, op. cit., parr. 97.
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mujeres victimas cuando se encontraban acusadas de haber cometido
algtin delito por considerarlas manipuladoras y no confiables.

La salud reproductiva: fertilizacion asistida

La fertilizacién asistida y las libertades en el uso de técnicas repro-
ductivas han sido tratadas exhaustivamente por la Corte en el preceden-
te “Artavia Murillo” como una derivacién de la proteccion especial que
gozan las mujeres y, por qué no, también los hombres, ya que la infertili-
dad puede igualmente afectarlos, sin perjuicio de que el efecto sobre las
mujeres tiene un impacto negativo diferenciado. En aquel caso, la Corte
visibiliz que, si bien la prohibicién de la técnica de la fertilizacion in
vitro no estaba dirigida especialmente a las mujeres sino que la disposi-
cién se aplicaba por igual a cualquier persona adulta, la medida tenia un
impacto negativo desproporcionado sobre ellas en tanto las intervencio-
nes médicas se concretan sobre el cuerpo de las mujeres.*

Violencia sexual como tortura. Indicios. Excepciones

La violencia sexual como castigo o represion en contextos de conflictos
armados internos e internacionales tiene un significado especial en rela-
cién con la humillacién particular que padecen las mujeres a través de la
violencia sexual y la afectacion diferencial que, por ende, experimentan,
tal como lo ha puesto de relieve la Corte en el caso “Penal Miguel Cas-
tro Castro” y en los casos “Plan Masacre de Sanchez”* “Masacres de Rio

31. Corte IDH, “Espinoza Gonzales vs. Perd”, op. cit., parrs. 268 y ss., especialmente el
peritaje de Rebecca Cook.

32. Corte IDH, “Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica”, op. cit.,
parrs. 299-300.

33. Corte IDH, “Masacre Plan de Sinchez vs. Guatemala”, Reparaciones, 19/11/2004,
Serie C N°116. Los hechos del presente caso se refieren a la aldea Plan de Sanchez que
se localiza en el Municipio de Rabinal, en la regién central de Guatemala. La zona esta
habitada predominantemente por miembros del pueblo indigena maya, pertenecien-
tes a la comunidad lingiiistica Achi. Desde 1982, el ejército de Guatemala mantuvo
una fuerte presencia en la zona. Alrededor de 268 personas fueron ejecutadas en la
masacre, quienes eran en su mayoria del pueblo maya de Achi y algunas eran no indi-
genas residentes en algunas comunidades aledafias. No se realizaron mayores inves-
tigaciones ni se sancionaron a los responsables.
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Negro™*y “Masacres de El Mozote”.*s En estos casos, la Corte observo que

34. Corte IDH, “Masacres de Rio Negro vs. Guatemala”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 04/09/2012, Serie C N° 250. Los hechos del presente caso se
desarrollan en el contexto del conflicto armado interno en Guatemala, entre 1962 y
1996. La Comisién de Esclarecimiento Histérico establecid que se cometieron mil-
tiples violaciones de derechos humanos. En ese contexto, se realizaron una serie de
masacres que son objeto del caso. Las masacres que involucran el presente caso son
las del 04/03/1980 en la capilla de Rio Negro, la masacre del 13/02/1982 en la Aldea de
Xococ, la del 13/03/1982 en el Cerro de Pacoxom, la del 14/05/1982 en Los Encuentros y
la masacre del 14/09/1982 en Agua Fria. El 04/03/1980 fueron ejecutados siete lideres
de la comunidad Rio Negro; otros dos lideres fueron también ejecutados ese mismo
dia. E1 13/02/1982 aproximadamente 70 personas, entre hombres, mujeres y nifios, de
la comunidad de Rio Negro fueron trasladadas a Xococ, de las cuales sélo regresaron
2 personas a Rio Negro. El 13/03/1982, los patrulleros y soldados escarbaron una fosa
y procedieron a matar a las personas de Rio Negro que se encontraban presentes. Los
cadaveres de las personas masacradas fueron lanzados a una quebrada cercana o a
una fosa. Durante la masacre, los patrulleros y militares escogieron a 17 nifios de la
comunidad de Rio Negro que fueron obligados a vivir con miembros de la Comunidad
Xococ. En la masacre del 14/05/1982 fueron asesinadas por lo menos 79 personas y
luego el 14/09/1982, 92. Las personas que lograron escapar de las distintas masacres
perpetradas se refugiaron en las montaiias, algunos por afios, despojados de todas sus
pertenencias, durmiendo ala intemperie y moviéndose continuamente a fin de huir de
los soldados y patrulleros que los perseguian atin después de las masacres. Ademads, los
integrantes de la comunidad de Rio Negro experimentaron severas dificultades para
encontrar comida, a la vez que varios nifios y adultos murieron de hambre pues el ejér-
cito y los patrulleros destruian los sembradios que lograban tener. Algunas mujeres
dieron a luz en la montaia, y s6lo pudieron registrar a sus hijos tiempo después, con
fechas y lugares de nacimiento falsos, para protegerlos. Al entrar en vigor una ley de
amnistia del afio 1983, algunos sobrevivientes de las masacres fueron reasentados por
el gobierno en la colonia Pacux, ubicada detrds del destacamento militar de Rabinal.
Sin embargo, continué en dicho lugar. Al menos 289 sobrevivientes de las masacres
de Rio Negro ain residen en la colonia semiurbana de Pacux, cuyas condiciones de
vida son precarias y las tierras no son adecuadas para la agricultura de subsistencia.
Ademas, el reasentamiento implicé la pérdida de la relacién que la comunidad tenfa
con su cultura, recursos naturales y propiedades y del idioma Maya Achi.

35. Corte IDH, “Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador”, Fondo,
Reparaciones y Costas, 25/10/2012, Serie C, N° 252. Los hechos del presente caso suce-
dieron entre el 11/12/1982 y el 13/12/1982 cuando la Fuerza Armada de El Salvador con
el apoyo de la Fuerza Aérea salvadorefia realizé una serie consecutiva de ejecuciones
masivas, colectivas e indiscriminadas de civiles, en el caserio El Mozote, el cantén La
Joya, los caserios Rancheria, Los Toriles y Jocote Amarillo, asi como en el cantén Cerro
Pando y en una cueva del Cerro Ortiz. Estos ataques se dieron en el marco de una
supuesta operacién de contrainsurgencia que formaba parte de una politica de “tierra
arrasada” planificada y ejecutada por el Estado. Tras doce afios de conflicto armado,
el 16/01/1992 se firmé el Acuerdo de Paz que puso fin a las hostilidades entre el Gobier-
no de El Salvador y el FMLN. El 23/01/1992, la Asamblea Legislativa de la Reptblica
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la violencia sexual cometida contra las mujeres tiene un efecto devasta-
dor sobre ellas, dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferen-
cia de lo que sucede con otras experiencias traumaticas y que, ademas,
en aquellos contextos tiene por finalidad la de dar un mensaje o leccién
a la comunidad.’® Afladi6 que es inherente a la violacién sexual el sufri-
miento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o
enfermedades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias
de una violacién sexual seran enfermedades o lesiones corporales. Las
mujeres victimas de violacién sexual también experimentan severos da-
flos y secuelas psicolégicas, e incluso, sociales:

Las mujeres que fueron objeto de violencia sexual por parte de agentes del
Estado el dia de la masacre y que sobrevivieron a la misma, contindan pa-
deciendo sufrimientos por dicha agresién. La violacidn sexual de las mu-
jeres fue una préctica del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres,
dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar
e individual. Estas mujeres se perciben como estigmatizadas en sus comu-
nidades y han sufrido por la presencia de los victimarios en las areas co-
munes del municipio. Ademas, la impunidad en la que permanecen estos
hechos haimpedido que las mujeres participen en los procesos de justicia.”

Ello es atin mds gravoso cuando las mujeres se hallan detenidas,
es decir, sujetas al completo control del poder de agentes del Estado, y

de El Salvador dicté el Decreto Legislativo N° 147 denominado “Ley de Reconciliacién
Nacional”. El 20/03/1993, cinco dias después de la presentacién del Informe de la Co-
mision de la Verdad, la Asamblea Legislativa dictd la denominada “Ley de Amnistia
General para la Consolidacién de la Paz”.

36. En el caso de los conflictos armados internos de la regién centroamericana, la
Corte ha sefialado que “las mujeres fueron particularmente seleccionadas como vic-
timas de violencia sexual”. Asi, durante y de modo previo a las mencionadas masacres
u “operaciones de tierra arrasada”, miembros de las fuerzas de seguridad del Estado
perpetraron violaciones sexuales masivas o indiscriminadas y piblicas, acompafadas
en ocasiones de la muerte de mujeres embarazadas y de la induccién de abortos. Esta
préctica estaba dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, fa-
miliar e individual. Ademas, cabe sefialar que segtin la CEH, cuando eran perpetradas
en contra de comunidades mayas, “las violaciones masivas tenian un efecto simbdlico,
ya que las mujeres mayas tienen a su cargo la reproduccién social del grupo [... y] per-
sonifican los valores que deben ser reproducidos en la comunidad”. Corte IDH, caso
“Masacres de Rio Negro vs. Guatemala”, op. cit., parr. 59. También el caso “Masacres de
El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador”, op. cit., parrs. 164-165.

37. Corte IDH, “Masacre Plan de Sianchez vs. Guatemala”, op. cit., parr. 49. 19.
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la violencia proviene precisamente de las fuerzas de seguridad.*® Estas
consideraciones condujeron ala Corte en diversos casos a considerar a
la violencia sexual en contra de las mujeres detenidas como una forma
de tortura a la luz del articulo 5 de la Convencién Americana y de la
Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura,” te-
niendo en cuenta su configuracion a partir de la intencionalidad de los
hechos, la severidad del sufrimiento y la finalidad del acto, asi como
las circunstancias especificas.

No obstante, la Corte IDH ha sido muy clara y categérica al delimi-
tar el concepto de violencia en contra de la mujer, delineando aquellos
casos en los cuales es menester demostrar y evidenciar que la agresién
es dirigida especialmente en contra de la mujer por su condicién de tal
o que la afectacion es especial o desproporcionada. No cualquier hecho
violento que padezca una mujer constituird una violacién al articulo 7
apartado b de la Convencién de Belem Do Para. En efecto, esta doc-
trina surge del precedente “Perozo™* y luego fue ratificada en el caso
“Rios”,* en el cual sostuvo que los representantes de las victimas no
acreditaron las razones por las cuales las mujeres se convirtieron en
un mayor blanco de ataque por su condicién de mujeres sino solamen-
te que las agresiones se debieron al ejercicio de la actividad periodisti-
ca, no a otra condicién personal.

Contrariamente a lo sostenido en aquellos precedentes, en “Cam-
po Algodonero” la Corte hizo mérito en la prueba de informes de la

38. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, op. cit., parrs. 223-224, 307 y 311.
En el mismo sentido, Corte IDH, “Favela Nova Brasilia vs. Brasil”, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas, 16/02/2017, Serie C, N° 333, parr. 255.

7

39. Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro vs. Pert”, op. cit., parrs. 312-313; Corte IDH,
“Fernandez Ortega y otros vs. México” op. cit., parrs. 120 2 128 y “Rosendo Cantily otra
vs. México”, op. cit., parrs. 111 a 117.

40. Corte IDH, “Perozo y otros vs. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, 28/01/2009, Serie C, N° 195, parrs. 295-296.

41. Corte IDH, “Rios y otros vs. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 28/01/2009, Serie C, N° 194, parrs. 279-280. Los hechos se refieren a
diferentes actos y omisiones, cometidos por funcionarios publicos y particulares, que
constituyeron restricciones a la labor de buscar, recibir y difundir informacién de 20
personas, todas ellas periodistas o trabajadores de la comunicacidn social que estan o
han estado vinculados a RCTV. Dichas personas fueron sujetas a diversas amenazas,
actos de hostigamiento y agresiones verbales y fisicas, incluidos lesiones por disparos
de armas de fuego.
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CIDH que daban cuenta de una situacién estructural de discrimina-
cién sobre la base de un patrén: mujeres jévenes de escasos recursos,
trabajadoras o estudiantes victimas de violencia sexual, en un contexto
geografico determinado (Ciudad Judrez).** Esta linea jurisprudencial
de casos contra México se consolidé con los precedentes “Fernandez
Ortega” y “Rosendo Cant”. Por otro lado, la Corte IDH ha flexibiliza-
do los estandares probatorios, para tener por comprobados aquellos
casos de violencia sexual, a los fines de morigerar la rigurosidad del
escrutinio estricto sobre la evidencia a la hora de establecer si un caso
ha presentado signos de violencia fisica, equipardndolo a la violencia
sexual, tal como lo ha afirmado en el precedente “Veliz Franco” y en el
caso “Velasquez Paiz”. En ambos casos, la Corte indicé que la ausen-
cia de investigaciones diligentes impidié dilucidar oportunamente la
presencia de violencia sexual. No obstante, resultaba verosimil consi-
derarlo debido a los signos de brutalidad que presentan los cuerpos de
las mujeres asesinadas por razones de género y el contexto de aumen-
to de la violencia homicida contra las mujeres en Guatemala, caracte-
rizado por un agravamiento del grado de violencia y del ensefiamiento
ejercido contra los cuerpos de muchas de las victimas.*

Conclusiones

En resumidas cuentas, la Corte ha desarrollado a través de su juris-
prudencia un estandar de proteccion diferenciado a favor de las mujeres
cuando se encuentran en condiciones de vulnerabilidad frente a la vio-
lencia, desde un enfoque estructural y una visién igualitarista material.

En efecto, no sélo ha analizado el rol de la mujer, los estereotipos
de mujer/madre, los usos del lenguaje, o su propia invisibilizacién,
sumergido en situaciones de discriminacién estructural, sino que, en
particular, ha desarrollado un tratamiento diferenciado resaltando
las principales problemdticas que caracterizan la experiencia de las
mujeres en cada regién de Latinoamérica y el Caribe. En primer lu-
gar, para los casos de México (en relacion con las desapariciones de

42. Corte IDH, “Gonzélez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit., parr. 230.

43. Corte IDH, “Veliz Franco y otros vs. Guatemala”, op. cit., parr. 178 y “Velasquez Paiz
y otros vs. Guatemala”, op. cit., parr. 192.
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mujeres, nifias y adolescentes en Ciudad Juarez y la violencia sexual
contra mujeres indigenas en estados militarizados) y Centroamérica,
en particular, Guatemala (en relacidén con las Masacres y operaciones
de tierra arrasada de los afios ochenta). Asimismo, la Corte ha mani-
festado una especial preocupacién sobre la situacién estructural de
los “femicidios™ y la ausencia de medios idoneos para registrar o ela-
borar datos estadisticos, para constatar o verificar la presuncién que
pesa sobre los paises latinos en materia de discriminacién estructural
de violencia en contra de la mujer, lo que constituiria el concepto de
“femi(ni)cidio”.* En segundo lugar, respecto de Sudamérica, los casos
de Pert le han permitido al Tribunal asimilar los actos de violencia
sexual (cometida contra mujeres detenidas o sospechadas de pertene-
cer a la guerrilla en el contexto de las situaciones de conflicto armado
contemporaneos al fujimorismo) a los actos de tortura, y desarrollar
los deberes especiales de proteccién a cargo de los Estados respecto
de las mujeres en custodia, en particular en lo que respecta a las con-
diciones sanitarias y a los cuidados especiales para los embarazos y
periodos de lactancia. Asimismo, los casos resueltos contra Brasil be-
neficiaron una flexibilizacién de los estandares probatorios con rela-
cién a los casos de violencia sexual en femicidios. Finalmente, el caso
“Gelman” (Uruguay) es representativo de la particular afectacién que
sufrieron las mujeres detenidas-desaparecidas, muchas de ellas cur-
sando un embarazo, en el marco del Plan Céndor.
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Capitulo 6
La violencia doméstica en la jurisprudencia
de la Ciudad Autonoma de Buenaos Aires.
La retractacion de la victima






Delphidius: Oh, ilustre César, si es suficiente con negar,
squé ocurriria con los culpables?

Juliano: Y si fuese suficiente con acusar,

;qué les sobrevendria a los inocentes?

Introduccidn

La justicia portefia cuenta con un sistema de enjuiciamiento pro-
cesal penal acusatorio méas bien adversarial que, mitigado a su vez,
dispone de herramientas procesales que garantizan mejor los dere-
chos de la victima que el sistema procesal nacional. El tratamiento y
el abordaje de la violencia de género en los tribunales portefios han
tenido una incidencia trascendental. Ello impone la necesidad de con-
ciliar arménicamente la tensién entre el deber de investigar, perse-
guir, erradicar y castigar de modo efectivo las violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos con los principios de legalidad
procesal estricta y el de inocencia, en relacién con los diversos siste-
mas de valoracién probatorios del proceso penal.

Este trabajo no pretende aportar una solucién univoca, sino todo
lo contrario, abrir el espacio para la discusién que facilite la construc-
cién de patrones o estandares de razonabilidad para disminuir la arbi-
trariedad en la resolucion de estos casos y, por lo tanto, delimitar cudl
es el grado de exigibilidad del estindar probatorio aplicable a estos.

La verdad procesal penal y la disminucidn
del error judicial

La busqueda de la verdad material, indudablemente, estd vincu-
lada a la finalidad del proceso, puesto que el recorrido de ese trayecto,
es decir, el camino hacia la sentencia, variara de acuerdo al modelo de
enjuiciamiento penal constitucional de que se trate, ya sea inquisitivo

1. Se trata de la anécdota relatada por Ammianus Marcellinus, que ilustra la fuerza
del principio de la duda en el Derecho Romano, narrado en el célebre caso de la Corte
Suprema Norteamericana “Coffin v. United States” (156 U. S. 432, 1895, N° 741). Dig.,
50.17.192.1: In re dubia benigniorem interpretationem sequi non minus iustius est quam tutius.
[En caso de duda, seguir la interpretacién mas benigna es tan justo como seguro].
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o acusatorio. En el primer modelo,* los derechos fundamentales son
verdaderos obsticulos para asegurar la eficacia de la investigacidn,
mientras que en el segundo modelo las garantias ofrecen resistencia
al ius persequendi, comprometiendo aquella busqueda de acuerdo a la
intensidad del programa politico criminal, ya sea que se trate de un de-
recho penal maximo o minimo.? Recapitulando, la finalidad del proceso
judicial, entonces, no es otra cosa que el correcto establecimiento de los
hechos; sin embargo, el respeto de los derechos y garantias no consti-
tuye un obstaculo para cumplir dicho fin, sino un apoyo para lograrlo.
Para Carnelutti, de acuerdo a su teoria de la fijacién formal de los
hechos, la verdad en el proceso se somete a lo que la ley prescribe.*
En este sentido, prueba es todo aquel hecho que ingresa formalmente
en el proceso; por ello, el proceso conduce a la verdad siempre o no lo
hace’y, aun cuando la alcance, no serd mas que un encuentro acciden-
tal, pues las normas procesales impiden al juez investigar a plenitud la

2. Si el proceso en realidad pretendiese el descubrimiento de la verdad, entonces no
existirfan limites que impidiesen al juez declarar probado un hecho conocido fuera del
contexto del proceso ni normas que descalificasen determinados medios de prueba.
Ademas, silaverdad fuese el fin del proceso, el juez habria de decidir segtn la realidad
y no se encontraria constrefiido por las afirmaciones de las partes.

3. Ferrajoli establece un esquema que permite comprender dos miradas sobre el
Derecho Penal en relacién al concepto de verdad, en una relacién de tensién entre
el derecho penal minimo (acusatorio) y el derecho penal miximo (decisionista o in-
quisitivo). Esta relacién guarda un estrecho vinculo entre la bisqueda de una verdad
minima, propia del sistema acusatorio, y la bisqueda de una verdad maxima o sustan-
cial, refiriéndose a esta tltima como la bisqueda de una verdad sin limites. Es asi que
concibe el concepto de verdad minima como una auténtica garantia de verdad, que se
satisface en la medida en que las hipdtesis acusatorias, gracias al cardcter empirico,
permiten el control o refutacién respecto del acusado. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén,
Madrid, Ed. Trotta, 22 ed., 1999, p. 541.

4. “... probar, en efecto, no querrd decir ya demostrar la verdad de los hechos discu-
tidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mismos mediante procedi-
mientos determinados”. Carnelutti, Francesco, La Prueba Civil (traduccién de Niceto
Alcald-Zamora y Castillo), Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982, p. 43.

5.“.. basta un limite minimo a la libertad de biisqueda del juez, para que el proceso de
busqueda de la verdad degenere en proceso formal de fijacién [...] La verdad es como
el agua: 0 es pura, o no es verdad. Cuando la busqueda de la verdad material esta limi-
tada de tal modo que esta no pueda ser conocida en todo caso y en cualquier medio,
el resultado, sea mds o menos riguroso el limite, es siempre el de que no se trata ya
de una bisqueda de la verdad material, sino de un proceso de fijacién formal de los
hechos [...] No se puede buscar la verdad sélo en parte: o se la busca del todo, es decir,
se la busca hasta que se la encuentra, o lo que se busca no es la verdad”. Ibidem p. 25.
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veracidad de los hechos. En otras palabras: “...el hecho silenciado por
todas las partes no puede existir y el hecho afirmado por todas ellas no
puede dejar de ser real”.

En la doctrina y en la jurisprudencia, sobre todo la anglosajona,
ha tomado cierto auge la posicién que considera a la verdad como
el fin estructural del proceso. Para algunos, las garantias procesales
constituyen el medio para alcanzar la verdad, pues limitan la arbitra-
riedad estatal y judicial, mientras que, para otros, tales derechos son
un obstaculo para llegar a ella y, en tal sentido, deberian ser reforma-
dos o —al menos- restringidos.”

Se suele argumentar que en un proceso judicial la fijacién de los
hechos tal y como ocurrieron permite la realizacién de la justicia, con-
fierelegitimidad ala decisidn final y genera confianza en el ptablico so-
bre el sistema judicial. Sin embargo, a veces se omite resaltar que todo
esto s6lo podria ser logrado a través de un sistema institucional que
no sélo asegurase el resultado buscado, sino que ademas lo procurase
por medios legitimos y respetando los derechos del acusado. Sélo asi
se podria verdaderamente generar confianza en el resultado logrado.®

Comunmente, se ha asociado la liberacién del dolor de la victima
con la transferencia que esta hace al Estado de su deseo de venganza y
la efectividad de la persecucién del agresor. Asi, se genera un alivio en
la victima cuando ella puede confiar en el poder del Estado para perse-
guir y castigar al responsable del delito. Por un lado, el juzgamiento vie-
ne a restablecer un orden social; por lo tanto, el alivio de la victima estd

6. El juez estd ademas constrefido por los principios ne procedat iudex ex officio y ne eat
iudex ultra petita partium [no hay juicio sin parte que lo promueva y la sentencia debe
atenerse a las pretensiones de las partes]. Ibidem.

7. Ferrer, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 77y
82; Allen, Ronald y Laudan, Larry, “Deadly Dilemmas”, en Texas Tech Law Review, vol. 41,
2008, p. 89. Richard Posner se refiere a la posicién de quienes defienden que el de-
recho a ser escuchado en una accién administrativa es un valor, como una defensa
visceral de la equidad; é] propone en su lugar que se defienda la equidad porque ayuda
a reducir la probabilidad de que se cometan errores facticos en la decisién. Posner,
Richard, “An economic approach to legal procedure and judicial administration”, en
Journal of Legal Studies, vol. 2, N° 2, 1973, p. 401.

8. Allen, Ronald y Laudan, Larry, op. cit., p. 65y ss.; Taruffo, Michele, La Prueba, Madrid,
Marcial Pons, 2010, p. 112. Corte IDH, en el “Caso Bimaca Velisquez vs. Guatemala”,
ha reconocido que la averiguacién de los hechos no es sélo un derecho de la victima,
sino también de la sociedad, a efectos de prevenir la repeticién del delito. Sentencia
del 22/02/2002, Reparaciones y Costas, parrs. 76-77.
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supeditado al cumplimiento del primer fin, como se vera mas adelan-
te. Para el restablecimiento de este orden social no sélo es importante
la imposicién del castigo sobre el verdadero culpable sino que, ademas,
es necesario que se lo haga con los instrumentos del Derecho; de lo con-
trario, el desorden no podria restablecer ningin orden. En este sentido,
el alivio en la victima no puede provenir sdlo de la efectividad, sino de la
institucionalidad encaminada a la persecucion. Por otro lado, la trans-
ferencia del deseo de venganza al Estado no parece ser un mecanismo
efectivo para liberar a la victima de su dolor, pues si no va acompanado
de una disposicion de este de conceder al agresor un buen tratoy el res-
peto de sus derechos, la victima no se liberaria verdaderamente de su
deseo de venganza. Debe reconocerse que la liberacién de dicho deseo de
venganza podria ni siquiera ocurrir en este tltimo escenario, pues los de-
seos de la victima pueden volverse incontrolables hasta para ella misma.’

Cuando el Estado, por diversas razones, decide dejar libre al culpa-
ble, se enfrenta ante la decisiéon de no condenar, que es una accién que
el Estado ejecuta. Quienes distinguen entre accién estatal y accién pri-
vada mantienen que el dolor del inocente que resulta condenado es
producto de la accién del Estado, mientras que el dolor de la victima
del delito es producto de la accién del delincuente (del particular y no
del Estado). Sin embargo, si bien el Estado no es quien provoca este
altimo sufrimiento, aquello no lo hace menos responsable de la forma
en que se administra justicia.”® Quienes sostienen, por otra parte, que
se puede rechazar con mas firmeza el error de condenar al inocente
que el error de absolver al culpable se basan en que el inocente no debe
ser usado como un medio para servir al interés general (reducir la cri-
minalidad). Sin embargo, esta teoria ignora que cuando el culpable es
absuelto, la victima del delito también es tratada como un medio para
cumplir un fin subsecuente, como es la proteccién del imperio de la ley
y el respeto de la dignidad humana del acusado.

Consecuentemente -y sin perjuicio de coincidir con que el error
de condenar a un inocente es mas grave que el error de dejar libre a
un culpable- lo cierto es que este dilema ético sélo puede resolverse

9. Allen, Ronald y Laudan, Larry, “Deadly Dilemmas”, op. cit., pp. 72-73.

10. Ellos argumentan que el Estado es responsable de la forma en la que se distribuyen
los recursos, en particular, al invertir en protecciéon adecuada para el inocente y al no
proveer proteccién suficiente para las victimas del delito. Ibidem, pp. 81-83.
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de modo intra sistémico a través del sistema de garantias de impugna-
cién y revision via recursiva para la rectificacion de los errores judicia-
les y la disminucién del grado de falibilidad.”

En el ambito del Derecho comparado, es util examinar los crite-
rios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), cuya fun-
cidn, al no ser un tribunal de cuarta instancia, estd lejos de dictaminar
qué tipo de pruebas son ilegales™ o cudndo ciertas pruebas deben ser
excluidas del proceso,? dado que las reglas de admisibilidad estin so-
metidas al margen de apreciacion de cada Estado. Lo cierto es que de-
terminar si el proceso en su conjunto ha sido justo o injusto depende
delavaloracién global y el juicio de fiabilidad de la prueba incorporada
ilegalmente. Esto involucra —segin palabras del Tribunal- un andlisis
de la ilegalidad en cuestion y, en los casos en que se haya violado un derecho de
la Convencién, la naturaleza de dicha violacion.* Esta definicién negativa

11. Para Dworkin, el error de condenar al inocente es més grave que el error de absolver
al culpable, pues en el primer caso se produce un dafio moral, no calculable en términos
econdmicos, y cuya ocurrencia tiene lugar aun sin ser conocida. El inocente no debe ser
protegido sélo en sentido concreto, es decir, cuando se tiene certeza de que es inocente,
sino también en sentido abstracto, cuando no se sabe si es inocente o culpable. El mero
riesgo de que se pueda condenar al inocente hace necesario que las reglas de procedi-
mientoy prueba se orienten a minimizarlo. Todo aquel que es injustamente condenado
sufre un dafo moral; de ahi la necesidad de proteger incluso el mero riesgo de conde-
nar a alguien que podria ser inocente. El dafio moral es objetivo; esto quiere decir que
existe y se ocasiona aun cuando la sociedad no sepa que ha condenado al inocente o
incluso cuando el inocente no sepa que ha sido condenado injustamente. El derecho a
ser protegido contra el dafio moral es un derecho absoluto, es decir que no puede ser
derribado por consideraciones de utilidad general. El inocente no deberia ser condena-
do por ningtn motivo y tampoco deberia ser puesto bajo riesgo de condena. De ahi que
el culpable pueda resultar beneficiado; sin embargo, su proteccién no es mas que un
subproducto de la minimizacién del riesgo de condenar al inocente. Dworkin, Ronald,
A Matter of Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985, pp. 79-83.

12. TEDH, “Schenk c. Suiz” (12/07/1988), p. 46.
13. TEDH, “Allan c. Reino Unido” (05/11/2002), p. 42; “Bykov c. Rusia” (10/03/2009), p. 88.

14. Las palabras exactas del Tribunal son las siguientes: ‘[i]t is therefore not the role
of the Court to determine, as a matter of principle, whether particular types of evidence — for
example, evidence obtained unlawfully in terms of domestic law — may be admissible or, in-
deed, whether the applicant was guilty or not. The question which must be answered is whe-
ther the proceedings as a whole, including the way in which the evidence was obtained, were
fair. This involves an examination of the ‘unlawfulness’ in question and, where a violation of
another Convention right is concerned, the nature of the violation found”. Esto se lo puede
ver citado de forma recurrente en las decisiones siguientes del TEDH: “Jalloh c. Ale-
mania” (11/07/2006), p. 95; “Gifgen c. Alemania” (01/06/2010), p. 163; “Khan c. Reino
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de la competencia del Tribunal respecto de la prueba y su admisibili-
dad en el proceso, ha mantenido a la doctrina alejada del estudio de la
prueba obtenida mediante una violacién a los derechos consagrados
en el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (en adelante la Convencién Europea’).

Sin perjuicio de lo anterior, es posible atin extraer reglas respecto de
qué tipo de pruebas tienden mdas comtinmente a afectar la equidad del
proceso (fairness of the proceedings). Para ello, lo primero que debe aclarar-
se es que no encontraremos al TEDH dictaminando cuando una prueba
contraria a las normas nacionales debi6 haber sido excluida del proceso;
sino, mas bien, cuando una prueba que viola derechos de la Convencién
Europea” afecta también el debido proceso y merece una reparacion
procesal. Redefinida asi la competencia del TEDH, es posible el estudio
de la exclusién de la prueba obtenida inobservando derechos.*

Existen fundamentalmente dos tipos de prohibiciones: la prohi-
bicién de obtener pruebas que violan normas o principios juridicos,
y la prohibicién de utilizar judicialmente aquellas pruebas.”” Mientras
que la primera mira hacia los métodos de investigacién prohibidos, en
la medida que violan derechos de la Convencién Europea, la segunda
se refiere a la prohibicién de usar tales pruebas, pues su uso puede
tornar injusto el proceso. Esta distincién se vuelve importante, pues
no toda prueba obtenida en violacién de derechos de la Convencién

Unido” (12/05/2000), p. 34; “P.G. and ]J.H. c. Reino Unido” (25/09/2001), p. 76; “Allan c.
Reino Unido”, op.cit., p. 42; “Bykov c. Rusia”, op.cit., p. 89; “Heglas c. Reptblica Checa”
(01/03/2007), pp. 89-92.

15. En este sentido, debe tomarse también en cuenta que una prueba puede ser ile-
gal aun cuando no viole ninguna norma nacional, pero si un derecho protegido por
la Convencién. TEDH, “Khan c. Reino Unido”, op.cit., pp. 25-28 (las grabaciones sin
orden judicial no estaban prohibidas por el derecho inglés, pero si por el derecho in-
ternacional de los derechos humanos); “Jalloh c. Alemania”, op. cit., pp. 103-104 (el uso
de sustancias tales como los eméticos no estaba prohibido por la legislacién alemana,
pero si alaluz de la Convencién Europea).

16. Asi, por ejemplo, vemos que en el caso “Aleksandr Zaichenko c. Rusia”, 18/02/2010,
p. 38, el Tribunal Europeo establecié su competencia para conocer los casos de pruebas
obtenidas en violacién del derecho a no autoincriminarse, a la luz del tratamiento que
debe darsele al mismo derecho.

17. En Alemania, por ejemplo, se hace referencia a la prueba ilegal no sélo cuando
esta se usa en el proceso, sino también cuando se obtiene violando determinadas
normas. Ambos, Kai, “Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el proceso penal
alemén - fundamentacién tedrica y sistematizacién”, en Politica Criminal, Universidad
de Talca, vol. 4, N° 7, 2009, pp. 1-51.
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Europea ha logrado violar el debido proceso. Asimismo, no toda vio-
lacién al debido proceso ha conllevado necesariamente a la exclusion
dela prueba. En virtud de ello, no alcanza con examinar cuando deter-
minado método de investigacién o proceso de obtencién de pruebas
viola los derechos humanos (prohibicién de obtencién de prueba) sino
también cuando la prueba obtenida en violacién de algiin derecho de
la Convencién Europea afecta la equidad del proceso (prohibicién de
uso). Toda vez que la equidad del proceso se afecta cuando la prueba
indebidamente obtenida se usé en el proceso, dificilmente encontra-
remos que el debido proceso haya sido violado por la sola obtencién in-
debida de pruebas. Mas adelante, se dard analisis al principio procesal
penal de prohibicién de uso del testimonio Gnico como apoyatura de
la sentencia condenatoria, como afectacién a la equidad del proceso.

En otras palabras, en términos aristotélicos, decidir con justicia
es decidir con sabiduria prictica,® buscando la verdadera armonizacién
entre los distintos elementos que la conforman. La armonia, sin em-
bargo, no consiste en una ausencia de enfrentamiento, sino que nace
del compromiso de respetar todos los valores en juego.

La violencia doméstica

Es un hecho que la historia ha sido escrita por los hombres. Por
ello, el pasado se ha reconstruido predominantemente desde una
vision androcéntrica, que ha tenido como consecuencia la invisibi-
lizacién de las mujeres como sujetos de derecho y como parte de la
sociedad. La visién androcéntrica de la historia abarca un amplio es-
pectro de cosas, que se extienden desde qué se considera un hecho
histérico hasta la forma y los mecanismos utilizados para explicarlo.
De la misma manera, la justicia no escapa a ese sesgo machista que
desnaturaliza y desvirtta su funcién, acallando o encubriendo los he-
chos de violencia intrafamiliar, acontecidos en el seno de la intimi-
dad del hogar, entre cuatro paredes, lo que ha provocado el archivo

18. La ética aristotélica se enfrenta también con la necesidad de encontrar un funda-
mento que unifique las virtudes para que sea posible encontrarlas a todas en una misma
persona. Poseer una virtud es poseer la sabiduria practica o prudencia y, quien posee
esta tiltima, posee todas las virtudes. Aristételes, Etica a Nicomaco, CEPC-Coleccién Cla-
sicos Politicos, Sevilla, Libro V1. A, pp. 6-3, 1960, pardgrafos 1141 a 1145, pp. 93-101.
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de causas judiciales sistematicamente que han tenido como victimas
principalmente a mujeres sometidas a situaciones de violencia, bajo
el argumento recurrente de la inexistencia de prueba suficiente des-
calificando al testigo tinico y directo, es decir, a la victima. El activis-
mo llevado adelante durante las tltimas tres décadas se ha ocupado de
denunciar los mecanismos de invisibilizacién de las mujeres dentro
de los procesos judiciales, articulando politicas ptblicas de proteccién
especial a nivel internacional.

En este sentido, la recepcién de la CEDAW y de la “Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia Contra
la Mujer” tuvieron acogida favorable en el orden nacional, a través de
la sancién y promulgacion de las Leyes N°® 24632 y 26485, y en el orden
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a través de la Ley N° 4203.
Ambos tratados estan destinados a la proteccién integral para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, fun-
dandose en el principio de no discriminacién y en el derecho a vivir
una vida libre de violencia.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha tenido
una influencia determinante en el orden local, denunciando:

... la influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar
como resultado una descalificacién de la credibilidad de la victima durante
el proceso penal en casos de violencia y una asuncién tacita de responsabi-
lidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacién
laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor, lo cual se tra-
duce en inaccién por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias
de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma nega-
tiva la investigacién de los casos y la valoracién de la prueba subsiguiente,
que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser
el comportamiento de las mujeres en sus relaciones interpersonales.”

Por otro lado, como fue desarrollado en el capitulo anterior, la Corte
IDH ha delineado en su jurisprudencia el deber de investigar efectivamente
aquellos delitos que tengan como victima a la mujer, en aquellos casos
que sufra la muerte, malos tratos o ataques en contra a su libertad per-
sonal en el marco de un contexto general de violencia en contra de la

19. CIDH, “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”,
OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 68, 20/01/2007, part. 155.
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mujer, recurriendo a una mirada de género que permita excluir visiones
estereotipadasy discriminatorias.* En este sentido, la Corte Interameri-
cana ha considerado resaltar que una garantia para el acceso a la justicia
de las mujeres victimas de violencia sexual debe ser la previsién de reglas
para la valoracién de la prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y
alusiones estereotipadas sobre la vida, la libertad, la autonomia y el po-
der de decisién de las mujeres que resulten afectados por actos violentos
de la mas variada especie que suelen producirse en el ambito privado.
En el dmbito local, los casos “Géngora”,?* “Taranco”® y “Newbery
Greeve” aplican directamente estos principios que rigen la valora-
cién delaprueba de conformidad alas reglas dela sana critica racional
con amplitud probatoria. Estas circunstancias permiten incorporar
tanto una perspectiva de género, en contra del viejo aforismo judeo-

20. Corte IDH, in re “Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”, op.cit., p. 293.

21. Corte IDH, in re “Espinoza Gonzdles vs. Pertt”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 20/11/2014, Serie C N° 289.

22.. La Corte aplicé la Convencién de Belém Do Pard en base al deber de juzgar y casti-
gar que pesa en los casos de violencia en contra de la mujer, convalidando el rechazo
de la suspensién del proceso a prueba. CS]N, in re “Gongora”, Fallos: 336:392, 23/04/13.

23. El abordaje “... de los conflictos vinculados con la violencia de género o doméstica
debe ser realizado teniendo siempre presente que esa clase de hechos importan ‘una
violacién de los derechos humanos y libertades individuales’ de las mujeres, que, por lo
general, son quienes los padecen; circunstancia que obliga a los operadores judiciales
a analizar estos conflictos con prudencia, garantizando ‘la amplitud probatoria para
acreditar los hechos denunciados teniendo en cuenta las circunstancias especiales en
las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos’ (arts. 1
y 16 inciso i, Ley N° 26485), debiendo ser valorados y contextualizados sus testimonios
de conformidad con las reglas de la sana critica. Por su parte [...] ello no es inicamente
una consecuencia que deba ser deducida de las normas mencionadas en este punto,
sino que también es una derivacién razonada y adecuada del ordenamiento procesal
vigente en la Ciudad, que adopta como reglas generales: a) la “amplitud probatoria”,
para demostrar los hechos y las circunstancias de interés para la adecuada solucién
del caso; y b) el sistema de la “sana critica” como método para analizar la prueba re-
unida (arts. 106 y 247, CPPCABA).” TS] in re “Taranco”; Expte. N° 9510/13 “Ministerio
Publico -Fiscalia de Cimara Este de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Taranco, Juan José s/ inf. art(s) 149
bis, amenazas, CP (p/ L 2303)"”.

24. TS], in re “Newbery Greeve”; Expte. N° 8796/12 “Ministerio Piblico —Defen-
sorfa General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Legajo de requerimiento de elevacidn a juicio en

“»

autos Newbery Greve, Guillermo Eduardo s/ inf. art. 149 bis CP*”.
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cristiano unus testis nullus testis,” para incorporar prueba indirecta
que consolide la evidencia de la declaracién tnica de la victima como
principal fuente probatoria, que permita reducir el indice del “patrén
de impunidad sistemdtica™ en aquellos casos que revisten cierta pe-
culiaridad como los de violencia doméstica.”” Consecuentemente, la
obligacion de los Estados partes es “el deber de investigar actos de
violencia de forma pronta y exhaustiva; la obligacién de erradicar pa-
trones socioculturales discriminatorios que pueden influir en la labor
de fiscales, jueces y otros funcionarios judiciales”.?® Por este tltimo
motivo, la mediacién® o conciliacién estd prohibida* en el 4mbito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

25. “Los casos de “declaracidn contra declaracién”, que exigen una ‘valoracién de la
prueba especialmente profunda, sobre todo respecto de la credibilidad, cuando las sen-
tencias se basan, en lo esencial, en una tinica declaracién testimonial [...] pero también
lo es que ‘una valoracién especialmente profunda’ es una obligacién del juez del hecho
en cualquier juicio, y respecto de cualquier clase de prueba [...] Detras de la mencién a
una ‘valoracién especialmente profunda’ en los casos de ‘declaracién contra declaracién’
sélo se quiere dar a entender que el mero hecho de que haya “una declaracién dnica
incriminante” contra la oposicién del acusado no es una razén suficiente para decir que
una condena no esté fundamentada, en tanto, a la vez, se haya alcanzado la ‘certeza
personal’. Es decir, que lo que se presenta como si fuera una jurisprudencia “garantista”
es més bien una doctrina que deberia infundirle temor a cualquier ciudadano inocente,
aquien se le advierte desde ya que su palabra puede no valer nada”. Sancinetti, Marcelo,
“Testimonio tnico y principio de la duda”, en InDret, Barcelona, julio de 2013, pp. 6 a 9.

26. CIDH, “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”,
o0p. cit., parr. 124.

27. En efecto, “las particularidades que exhiben estos conflictos —que distinguen como
de ‘puertas adentro’™- no es muy frecuente contar con ‘testigos presenciales’ de los he-
chos denunciados por la persona ofendida, implicitamente se termina rechazando
cualquier medio de prueba que no se corresponda con aquello que se conoce como
‘prueba directa’ y se renuncia a los ‘parametros’ que se afirma aplicar para el trata-
miento de los supuestos referidos a la violencia de género” (Expte. N° 9510/13 “Ministe-
rio Publico -Fiscalia de Cimara Este de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires—s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en “Taranco, Juan José s/ inf. art(s) 149
bis, amenazas, CP (p/ L 2303)”).

28. MESECVI, “Guia para la aplicacién de la Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”, OEA, 2014, p. 47y ss.

29. En el mismo sentido, el Ministerio Pablico Fiscal de la CABA ha resuelto la prohibi-
cién de derivar los casos de violencia doméstica a mediacién segin el Criterio General
de Actuacién segin Resolucién N° 219/2015, 21/12/2015.

30. El Protocolo Iberoamericano de Actuacién Judicial para mejorar el acceso a la justicia
de las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad, con especial énfasis en jus-
ticia con enfoque de género (redactado durante la Segunda Reunién Preparatoria de la
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Mediante Resolucién PGN N° 533/2012 del 09/11/12, la Procuradora
General de la Nacidn creé el Programa del MPF sobre Politicas de Géne-
ro. Su creacién respondié principalmente a la necesidad de remover los
obstaculos —algunos de ellos originados en la existencia de patrones so-
cioculturales discriminatorios— que atin perduran en el ambito del ser-
vicio de administracion de justicia, “que impiden a las mujeres victimas
de violencia el acceso efectivo a mecanismos judiciales eficaces y respe-
tuosos de los derechos en juego”. Entre las principales funciones del Pro-
grama, se le asigné la de “asesorar a las fiscalias de los diferentes fueros y
brindar la colaboracién necesaria para la investigacion y tratamiento de
casos de desigualdad, discriminacién o violencia de género en todas sus
modalidades [...] y la de proyectar criterios generales de actuacién que
tiendan a optimizar la persecucién penal y a disminuir la revictimiza-
cién, en los casos de delitos que impliquen violencia de género”.

Asimismo, se consign también como otra de las funciones princi-
pales, la de “articular con distintos organismos que establecen, disefian
y ejecutan politicas en materia de género con el objetivo de acordar me-
canismos integrales de intervencion, asistencia y proteccion para garan-
tizar una vida libre de violencia y discriminacién”. En esta misma linea,
el 05/12/12 se suscribié un Convenio Marco entre la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (representada por la Sra. Ministra de la Corte, Dra.
Elena Highton de Nolasco) y el Ministerio Publico Fiscal (representado
por la Procuradora General de la Nacién, Dra. Alejandra Gils Carbd),
donde ambas partes manifestaron “su preocupacién por los casos de
violencia doméstica”y, en consecuencia, expresaron “la necesidad de co-
ordinar y complementar los recursos para facilitar el acceso a la justicia
de las personas afectadas y optimizar la investigacién penal de hechos
deviolencia en el ambito familiar y/o doméstico que constituyan delito”.

En dicho acuerdo, el MPF se comprometid, a través del Progra-
ma sobre Politicas de Género, “a reforzar su representacion en la

XVII Cumbre Judicial Iberoamericana, del 04 al 06/12/ 2013) es atiin mds concluyente al
respecto: “durante la tramitacién del proceso penal para determinar la responsabilidad
del denunciado, estd prohibido cerrar un caso por conciliacién de la victima con el denun-
ciado o acta de Mediacién celebrada ante cualquier funcionario. Tampoco es permitido
archivar un caso o suspender la investigacién por aplicacién de otras medidas tales como
el criterio de oportunidad” (art. 28, Gltimo parrafo; y criterio recogido por el art. 9 inc. E).
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investigacion de los hechos cuyas constancias le sean remitidas” y
a “coordinar acciones tendientes a la elaboracién de un protocolo de
actuacion fiscal para la investigacién de este tipo de hechos”.** Estas
iniciativas tienen en mira las obligaciones contraidas por el Estado
argentino en relacién con la erradicacién de la violencia contra las
mujeres. Asi, segiin el deber de garantia de los derechos consagrados
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Estado esta
obligado a prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance la Vio-
lencia intrafamiliar contra las mujeres: herramientas a disposicién de
lasy los fiscales para contribuir en las investigaciones a las violaciones
que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién e identi-
ficar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada reparacién.”

Ademas, segin el articulo 7 de la Convencién de Belém Do Pard,
los Estados partes —entre ellos Argentina— convinieron en adoptar,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y en
actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer. Por su parte, nuestro Congreso Nacional
sanciond la Ley N° 26485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra las mujeres en los ambitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales, entre cuyos objetivos estan
los de promover y garantizar las condiciones aptas para sensibilizar y
prevenir, sancionar y erradicar la discriminacién y la violencia contra
las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y dmbitos y el acceso
alajusticia de las mujeres que padecen violencia (art. 2).

En relacién con lo anterior, los tres ejes principales de la actua-
cién del MPF son:

1. laadopcién de medidas de prueba que complementen el tes-

timonio de la victima;

2. la necesidad de tomar en consideracion el contexto de cada

uno de los hechos de violencia contra la mujer;

31. Punto quinto del Convenio.
32. Punto sexto del Convenio.

33. Corte IDH, “Caso “Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, op. cit.,
parr. 238.
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3. la obligacién de adoptar, en el marco de las investigaciones,
medidas dirigidas a evitar que la victima vuelva a sufrir hechos
de violencia por parte del denunciado (deber de prevenir),
especificamente en referencia a la necesidad de neutralizar
de manera inmediata los riesgos que acarrea la presencia de
armas de fuego en los hogares donde las victimas sufren vio-
lencia de género.

Para llevar adelante estos cursos de accidn, las fiscalias pueden
acudir, entre otras herramientas, a las resoluciones del Ministerio de
Seguridad de la Nacién* destinadas a optimizar la prevencién y erra-
dicacién de la violencia intrafamiliar contra las mujeres.

El principio de prohibicidn de testimonio Unico
(unus testis nullus testis) para fundamentar una
sentencia condenatoria

El principal obstaculo que encuentra la aplicacién del estandar
probatorio de la Convencién de Belém Do Para radica en la tensién
que mantiene con el principio testimonium unius non valet, o unus testis
nullus testis,® ya que en la mayoria de los casos de violencia doméstica
la prueba principal es la declaracién de la victima. Ello se debe a que,
con frecuencia, se trata de hechos acontecidos en el seno de la intimi-
dad de la familia que comdnmente viene acompafnado de la imposibi-
lidad de contar con otros medios de prueba directos.

34. En particular, pueden mencionarse la Resolucién N° 505/13, publicada en el BO el
10/06/2013, por la cual se aprobaron las “Pautas para la Intervencién Policial en casos
de violencia en relaciones familiares” (en cuya elaboracién el Programa del MPF so-
bre Politicas de Género colabord), la Resolucién N° 299/13 del 10/04/13 (en la cual se
impone al personal policial la obligacién de verificar en los hechos de violencia in-
trafamiliar que lleguen a su conocimiento la posible existencia de armas de fuego al
alcance del presunto agresor) y la Resolucién N° 1515/12 del 28/12/12 (vinculada al acce-
so a armas de fuego por parte de personal de las fuerzas de seguridad que dependen
del Ministerio de Seguridad de la Nacién cuando se hubiera dictado respecto de ellos
alguna medida judicial de proteccién por denuncias de violencia contra las mujeres).
35. Unus testis nullus testis: testigo Gnico, testigo nulo. El testimonio de uno solo no
basta para hacer convicto a alguien de un hecho punible. Céd. Just., 4, 20, 9, fr. 2y 3
(Constantino). Deuteronomio, capitulo V, 19, 15; y Evangelio de San Mateo, 18:16.
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El fundamento del principio unus testis nullus testis se apoya co-
lateralmente en los principios de igualdad y de la presuncién de ino-
cencia, por lo que una sentencia condenatoria basada exclusivamente
en los dichos de un solo testigo resulta, al menos, criticable por el
principio de la duda. En este contexto, Sancinetti analiza el requisito
de la “conviccidn subjetiva” —exigido por la doctrina dominante como
presupuesto de la condena penal-y lo contrapone a la exigencia de
una fundamentacién objetivamente racional de la sentencia, formu-
landose la siguiente pregunta:

spuede ser la palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba adi-
cional, una base suficiente para alcanzar la “conviccién subjetiva”, con
la que parece conformarse la ley procesal y una parte de la doctrina, o,
en cambio, la exigencia de una fundamentacién objetivamente racional
de la sentencia hace imposible fundar una condena sobre la base de la
mera “creencia en la palabra del testigo”, asi fuese que esta contase con
el “aval” de un dictamen de “psicologia de la declaracién”?*

En la famosa sentencia “Coffin vs. United States”,”” en la que la
Suprema Corte de los Estados Unidos sentd la maxima de la presun-
cién de inocencia como un valor fundamental para el common law
—que en verdad ya regia desde precedentes mas antiguos, pero que
aparecia fundada ahora en fuentes del Derecho Romano-,** se ha-
cen citas de diversos autores anglosajones que si especifican cuintas
personas culpables seria preferible que quedaran exentas de pena
con tal de que no sea penado un inocente: veinte (fortescue), diez
(blackstone), y cinco (Lord hale). Se presupone que cuantos mas culpa-
bles se esté dispuesto a dejar impunes con tal de que no responda un
inocente, mayor serd la exigencia de un estandar probatorio objeti-
vamente elevado, para habilitar una condena.”

36. Sancinetti, Marcelo, op. cit., p. 6.
37. “Coffin vs. United States” (156 U. S. 432, 1895, N° 741).

38. La conocida Méxima de Trajano: Satius esse, impunitum relinqui facinus nocentis, quam
innocentem damnare (Ulpiano, 48, 19, 5, de Poenis.), es decir, vale mucho mas que se deje
impune el delito del acusado que condenar a un inocente. Bruno, Rafael, “Reglas de
Derecho”, en Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba, Afio 16, N° 1y 2, 1929, p. 209.

39. Sancinetti, Marcelo, op. cit.
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Laudan sugiere sobre el final de su investigaciéon*® que la alta exi-
gencia que representd histéricamente la “conviccién mas alla de toda
duda razonable” se justificaba en tiempos en que casi todos los crime-
nes (felonies) tenian prevista pena capital, pero que, habiéndose suavi-
zado las penas con el devenir de los tiempos, podria bastar un estaindar
probatorio menos exigente. Esta “relativizacion” de la gravedad del
veredicto condenatorio pasa por alto que ciertos reproches de culpa-
bilidad pueden ser, para un hombre noble, peor que la muerte. ;Qué
le quedaria por “disfrutar de la vida” a un hombre de conducta irre-
prochable a quien se lo hubiera penado erréneamente como autor de
abuso sexual de un hijo propio o de resultar acusado de maltratador
de mujeres? ;No le habria resultado preferible a ese tal hombre, que
su muerte lo encontrase “naturalmente” un poco antes de la génesis
de la declaracién incriminatoria? Laudan toma en cuenta también los
costos que tiene para el Estado organizar un juicio con todas las garan-
tias para un delito poco grave (less serious felonies), y cuya pena eventual
fuese leve o deviniese en una mera probation, lo que deberia habilitar,
segtn él, un estindar probatorio mas bajo en estos casos.”

La regla aparece en el Deuteronomio, primero referida nue-
vamente al delito conminado con pena capital, pero muy pronto la
disposicién aparece generalizada a cualquier clase de delito. El reco-
nocimiento de la necesidad de pluralidad de testigos se mantiene en
la tradicién del Nuevo Testamento. En efecto, aparece reiterada por
la palabra de Cristo, en el Evangelio segtin San Mateo, en el contexto
de la “correccién fraterna”.# Asimismo, surge también en el Evangelio

40. Laudan, Larry, Verdad, error y proceso penal, Barcelona, Marcial Pons, 2013.

41. El epistemologo americano Larry Laudan analiza el estindar de prueba y las garan-
tias en el proceso penal en “El contrato social y las reglas del juicio”, en SSRN. Disponi-
ble en: http://ssrn.com/abstract=1075403 [fecha de consulta 11/02/2019].

42.. Deuteronomio 19, 15: Los testigos. Un solo testigo no es suficiente para convencer a
un hombre de cualquier falta o delito; sea cual fuere el delito que haya cometido, sélo
por declaracién de dos o tres testigos serd firme la causa.

43. Mateo 18, 15-16: Correccidn fraterna. 15 Si tu hermano llega a pecar, vete y reprén-
dele, a solas tt con él. Si te escucha, habrds ganado a tu hermano. 16 Si no te escucha,
toma todavia contigo uno o dos, para que todo asunto quede zanjado por la palabra
de dos o tres testigos.
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segiin San Juan.* Posteriormente, reaparece en la Segunda Carta a los
Corintios® y en la Epistola a los Hebreos.*

Estas maximas se trasladan al Derecho Romano-Canénico.” Por
cierto, la regla no sdlo tuvo acogida en los cédigos romanicos, sino
que también fue asumida por Santo Tomds de Aquino, en la Summa
Theologiae.** Ya en el Derecho eclesidstico antiguo* se pone énfasis en que
el testigo inico no es suficiente ni segiin el Derecho divino ni el humano.

Por otro lado, este principio no es un legado propio “de las religio-
nes”, sino que la prohibicién del testigo tnico fue también patrimo-
nio comun de la Ilustracién, es decir, de un movimiento que en cierto
modo pretendia fundar un Estado “no dependiente de la idea de Dios”,
o que pudiera ser aceptado también por el no creyente. Asilo muestran
los pronunciamientos de Beccaria,* de Montesquieu® y de Filangieri,*
cémo nace la libre conviccion.

44.Juan 8, 17-18: 17 “Y en vuestra Ley estd escrito que el testimonio de dos personas es
valido”. “Yo soy el que doy testimonio de mi mismo y el que me ha enviado, el Padre,
da testimonio de mi”.

45. 2.2 Co 13, 1: Por tercera vez voy a vosotros. Por la palabra de dos o tres testigos se
zanjard todo asunto.

46. Hebreos 10, 28: Si alguno viola la Ley de Moisés es condenado a muerte sin compa-
sién, por la declaracién de dos o tres testigos.

47. Por decreto del afo 382, se lee ya como recomendacién para los acusadores:
Codex Iustinianus 4.19.25: Imperatores Gratianus, Valentinianus, Theodosius. Sciant cuncti
accusatores eam se vem deferre debere in publicam notionem, quae munita sit testibus idoneis
vel instructa apertissimis documentis vel indiciis ad probationem indubitatis et luce clarioribus
expedita [Todos los acusadores deben saber que s6lo se abrira una investigacion ptbli-
ca de una causa probada de modo indubitable por medio de testigos idéneos, docu-
mentos inequivocos o indicios que arrojen claridad como la luz del dia].

48. Tomas de Aquino (1224-1274), Suma TeolGgica, I1-11, 70, 2.

49. Gratian, C. 33, 2, 8: Nec evangelium, nec ulla divina humana que lex unius testimonio
etiam idoneo quempiam condemnat vel iustificat. [Porque ni el Evangelio ni ninguna ley
divina o humana condenan o justifican a nadie en razén de un testimonio tnico, por
mas que este sea idéneo].

50. Beccaria, Cesare, De los Delitos y de las Penas, Madrid, Alianza, 2014, § VIII. Del
Testimonio.

51. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, 1821, T. I, p. 292.

52. Filangieri, Gaetano, Ciencia de la Legislacion, con anotaciones de Benjamin Constant,
segtin la traduccién castellana de la 3% edicién publicada en Paris por la Libreria espafiola
de Lecointe (1836 [la primera edicién data de 1780]), T. 5, p. 171: “Canon 3° Jamas bastard
un solo testigo para formar por si solo prueba legal”. Para Filangieri, no podia ser testigo
una persona que tuviera interés en la causa, segiin su Canon 1% “Todo hombre que no sea
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Como se sabe, ese no fue el criterio que prevalecié en la cultura del
siglo XIX, pues se confié demasiado en la “libre valoracién de la prueba”,
la “conviccién subjetiva”, como una forma natural de concluir en una
decisién justa. Pero casi doscientos afios después, la proliferacion de
causas por abuso sexual y el reconocimiento del fenémeno de la violen-
cia de género basadas en los dichos de una sola persona, problematiza el
hecho de que, para un mismo caso, un tribunal crea que el hecho ocurrié
y que el acusado es culpable y otro tribunal sostenga que la imputacién
fue inventada de principio a fin: “;Es el proceso penal, entonces, un jue-
go de azar? ;Depende s6lo de cdmo siente su estdmago el juez?”.*

Un Estado de Derecho también tiene que velar por la eficiencia
del sistema judicial penal y, en esa medida, no tiene por qué impor-
tarle cudl sea el “estado mental” del juez respecto de la prueba produ-
cida, sino el hecho de que este constate que la acusacién ha logrado la
demostracién de su acierto con un grado de probabilidad muy alto.
Como dice Laudan, para que una sentencia tenga fundamento, lo que
importa no es el estado mental del juez per se, sino como llega a ese tal
estado; uno no se hace cientifico aprendiendo cémo es el estado men-
tal en que se deberia estar para aceptar una teoria, sino aprendiendo
cémo evaluar la evidenciay surelacién con esa teoria. Lo determinante
es la “robustez de la prueba” y no el estado subjetivo del que la evalta.>

Ladoctrina alemana acufié el concepto de certeza personal, es decir,
conviccidn subjetiva de culpabilidad, que no requiere seguridad mate-
matica.” Ahora bien, puede ser verdad que ello sea asi, pero justamente

estipido niloco [...] puede ser testigo id6neo, con tal que no tenga interés en alterarla ver-
dad oen faltaraella”, de modo que “lavictima' quedaba excluida de la calidad de testigo.”

53. Frase acufiada por Gisela Friedrichsen: “Strafjustiz: ‘Von vorn bis hinten erfunden’, en
Der Spiegel, 33/2011, p. 56 y ss., en Sancinetti, Marcelo, op. cit.

54. Laudan, Larry, “Is Reasonable Doubt Reasonable?”, en Legal Theory, T. 9, 2003,
p. 166y ss.

55. Frisch exige una determinada evaluacién del juez del hecho, especialmente en caso
de condena. El juez del hecho “tiene que estar convencido”. De este modo, Frisch se
pliega a la opinién dominante que exige una “certeza personal”, que no requiere una
“seguridad matemadtica”, ni se contrapone a la existencia de dudas concebibles en
abstracto, tedricas, que derivan de la insuficiencia de la capacidad del conocimiento
humano. Pero la sentencia seria juridicamente defectuosa si el juez le ha puesto a su
conviccién exigencias demasiado pequefias. Se darfa este caso, por ejemplo, cuando el
juez se hubiera basado “solamente” en la alta probabilidad de comisién del hecho y no
hubiera ninguna constatacién (adicional) de la conviccidn subjetiva de la culpabilidad.
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eso es lo que encierra el riesgo de una decisién arbitraria, pues el juez
que se siente “experimentado” sélo acumula en su haber una cantidad
de prejuicios sobre los significados del comportamiento no verbal que
de ningin modo resisten un andlisis cientifico en torno a si tales sig-
nificados son realmente captables por él sin un grado de falibilidad
muy alto. Especialmente, la gran “cantidad de expresiones no verbales”
(“expresiones del rostro y de gestos”) que de hecho influyen en la valo-
racién judicial de los testimonios, son componentes en gran parte am-
bivalentes, incapaces de superar un control experimental y que, en todo
caso, si pueden aportar informacién, esta es sélo captable por expertos
en la materia. Tomando un conjunto suficientemente amplio de tales
reflexiones, se debe derivar necesariamente la conclusién de que una
condena basada en un testimonio Gnico -y muy especialmente si el tes-
tigo es el acusador del proceso— nunca tendria una base objetivamente
suficiente como para alcanzar una “certeza personal”, que no sea por
via de un “palpito” o “corazonada”. Careceria de sentido la exigencia de
un tribunal imparcial, si este pudiera basar su sentencia condenatoria,
exclusivamente, en los dichos de un testigo absolutamente parcial.*
Por otro lado, también es cierto que la pluralidad de testimonios
no daria tampoco ninguna “seguridad”, pues ademas dos o mas testi-

(Frisch, Wolfgang, en Wolter (ed.), SK-StOP, edicién de hojas intercambiables, 37* en-
trega, N° m. 119, p. 337). Helmut Frister ha hecho una férrea defensa del requisito de
la “certeza personal (subjetiva)”, en razén de que el hecho a investigarse en el proceso
penal nunca puede probarse “con la firmeza propia de la l6gica o las matematicas”,
ni “tampoco con la relativa seguridad que se conoce en las ciencias naturales”. Dicho
de modo resumido: con ese criterio, el juez tiene la facultad de transformar una si-
tuacién probatoria objetivamente dudosa, en una “certeza personal, libre de dudas”.
Respecto de la valoracién de declaraciones testimoniales en particular, afirma que
“todo lego —y con mayor razén un juez experimentado-ya tiene una opinién sobre el
contenido de verdad de las declaraciones de los testigos, antes de hacer una reflexién
conceptual sobre su credibilidad”. Con prescindencia de que esa argumentacién no
toma en cuenta que tales practicas generalmente se aprenden y ejercitan por “aciertoy
error” de la mano de un maestro que puede formular los principios en los que se basan
esas “meras intuiciones”, tales ejemplos pasan por alto que tanto el jugador de billar
como el arquero de fatbol quedan expuestos a los resultados de un método de con-
trastacién objetivo de su “conocimiento intuitivo”. Frister, Helmut, “Die personliche
GewifSheit als Verurteilungsvoraussetzung im Strafprozef3”, en AA. VV., FS-Griinwald,
1999, p. 169, con cita de Griilnwald, Das Beweisrecht der Strafprozefiordnung, 1993,
pp- 85-89, citado por Sancinetti, Marcelo, op. cit.

56. Sancinetti, Marcelo, op. cit.
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gos pueden ser falsos. Pero la pluralidad de testigos independientes,
examinados que sean mediante un exhaustivo y habil ejercicio de cross
examination, permite correlacionar si las circunstancias acompafantes
relatadas por cada uno se acoplan adecuadamente al relato de los demds.

La violencia en la jurisprudencia de la Cdmara Penal,
Contravencional y de Faltas. Dos casos idénticos,
dos soluciones distintas

Elvalor probatorio dela declaracién dela victima es verdaderamente
problematico por varias cuestiones que vamos a explicar sucintamente.

En primer lugar, respecto a la calificacion juridica de un caso de vio-
lencia doméstica y un tratamiento deferencial, generalmente los casos de
amenazas (art. 149 bis del C6digo Penal) en un contexto de violencia do-
meéstica que tiene como victima a una mujer, no suelen contar con otras
pruebas directas u otros testimonios directos de los hechos punibles
sometidos a juicio. El precedente “Newbery Greeve” —en la misma li-
nea que “Tarancoy Géngora”- ha introducido en el ambito local judicial
la doctrina de proteccién especial y erradicacién de todas las formas
de violencia en contra de la mujer, en la medida que ha flexibilizado
y aligerado el estindar probatorio de la evidencia de cargo necesaria
para condenar a un agresor, asignandole una especial ponderacién a
las pruebas “indirectas”, tales como las evaluaciones de riesgo elabo-
rado por especialistas (psicdlogos/as y licenciados/as en trabajo social)
para respaldar o validar el testimonio tinico de la victima. Asimismo, la
denominada prueba de “contexto” se produce a los fines de establecer
antecedentes vinculados a hechos de violencia en la convivencia do-
méstica, familiar preexistente, para configurar un simple caso penal de
amenazas a un caso de violencia doméstica, que consiste en una viola-
cién del derecho internacional de los derechos humanos en tanto con-
figura violencia en contra de la mujer (art. 7 ap. b de la CBDP).

En segundo lugar, respecto a las medidas de proteccién de la victima
como alternativa al encarcelamiento preventivo del imputado, cabe manifes-
tar que los casos de violencia doméstica en contra de las mujeres tienen
un trato distinto y diferente no sélo en relacién al estindar probato-
rio exigido para condenar, sino para hacer lugar y garantizar mediante
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medidas de proteccién laseguridad delavictima, aligerando asi sucarga
probatoria. Esto puede proceder a través de la prohibicién de contacto o
las exclusiones del hogar, como asi también a través de la aplicacién de
dispositivos electrénicos de geolocalizacién, implementados mediante
la Resolucién N° 484/2016 del Ministerio de Justicia y Seguridad,” que
permiten asegurar la libertad del imputado durante el proceso y ase-
gurar la integridad de la victima mediante el sistema de monitoreo en
tiempo real gracias a la implementacién de las nuevas tecnologias, tal
como ha sido resuelto en los precedentes “/RD”* y “HDS”.%°

En tercer lugar, respecto a la valoracion de la prueba en relacién a
la prueba directa e indirecta, es evidente la tension entre el principio de
prohibicién de testimonio Gnico (unus testis nullus testis) y el principio
de investigar y castigar las graves violaciones de derechos humanos a
laluz de la proteccién especial de la mujer. Aqui resulta de sumo inte-
rés aplicar los aportes epistémicos de Laudan, que nos conduce a pro-
poner una tesis intermedia respecto a las salidas alternativas al juicio,
en aquellos casos cuya gravedad es notablemente mas leve y estan su-
jetas a institutos como la probation.

En cuarto lugar, observamos el problema que constituye la retrac-
tacién de la victima en los ciclos de violencia. La violencia doméstica en
contra de las mujeres no sélo acarrea problemas de indole probatorio
en lo que respecta a las reglas para valorar el testimonio tnico y las
pruebas indirectas que la validan (pericias e informes psicolégicos es-
pecializados), sino la fenomenologia propia y especifica del caso, tal
como los ciclos de la violencia.

En efecto, los ciclos de la violencia estin compuestos por etapas
de extremo riesgo y violencia en momentos en los que se descomprime
el conflicto pero continda latente durante la reconciliacién, lo que se
denomina el ciclo de “luna de miel”, y esto, generalmente, acarrea otro
problema para los investigadores. En efecto, la victima se retracta y
pretende desactivar la denuncia para volver a convivir con su agresor.
Aqui existen dos posturas claramente divididas en nuestro fuero. Por

57. Resolucién N° 2016-484-MJYSGC.

58. Cadmara PCyF, Sala III, “J. R. D.” s/ infr. Art. 149 bis del CP” Expte. N° 667-2018-1,
22-05-2018.

59. Cadmara PCyF, Sala III, “H. D.S s/ infr. Art. 149 bis del CP” Expte. N° 22450-2018-1,
03-04-2018.
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un lado, quienes adoptan una postura de derecho penal minimo, como
el Dr. Sergio Delgado, y por el otro lado, una postura enrolada en la
proteccién especial de las mujeres contra la violencia con fundamento
en la eventual responsabilidad internacional del Estado argentino por
violacion de los deberes de “diligencia judicial debida”, asumidos en el
articulo 7inc. B) de la Convencién de Belém Do Par4, posicién enarbo-
lada por el Dr. Marcelo Vasquez.

A su vez, este problema procesal se reconduce en dos aspectos di-
versos respecto a la retractacién de la victima:

i. porun lado, el Fiscal, pese a la negativa de la victima a conti-
nuar la vindicta pablica en contra del agresor, la interroga en
profundidad dejando a la vista la comprobacién de su hipdte-
sis, el acontecimiento de los hechos exigiendo consecuente-
mente la condena y la aplicaciéon de una pena;

ii. porotrolado,lanegaciéndelavictimaadeclararen contradel
imputado amparandose en las prohibiciones/abstenciones
testificales previstas por los articulos 122 y 123 del CPPCABA,
desarmando técnicamente la posibilidad de que el fiscal sus-
tente una acusacién valida sobre la evidencia de cargo sufi-
ciente para justificar una condena.

En efecto, a continuacién vamos a ver el tratamiento que le asig-
na la jurisprudencia a dos casos idénticos de violencia doméstica en
contra de las mujeres, y al valor conflictivo de la retractacién de la
victima en un contexto en el cual la cohabitacién entre la victimay su
agresor ha perdurado al momento del debate. Estas circunstancias
han incidido en una solucién absolutoria por un lado, y una solucién
condenatoria, por el otro.

Los casos “Duarte”® y “Romero” son los mejores ejemplos de in-
terpretacion diversa del valor que se le asigna a la retractacion de la
victima y su conexidn con el grado de exigibilidad del estandar pro-
batorio en materia de violencia doméstica. Se trata de dos casos de
amenazas en un contexto de violencia doméstica.

60. Camara PCyF, Sala I, “DUARTE, Hernian Humberto s/infr. Art(s). 149 bis, Amena-
zas — CP (p/ L 2303)”, Causa N°12894/12.

61. Cimara PCyF, Sala I1I, “ROMERO, Gabriel Alejandro s/ art. 149 bis CP (p/ L 2303)”,
Causa N° 15856-01-00/14, 25/11/2016.

207



COLECCION DOCTRINA

En el primer caso, la Alzada confirmé la condena de Duarte por la
jueza de primera instancia por resultar autor penalmente responsable
del delito de amenazas simples (art. 149 bis del CP) en el marco de un
contexto de violencia doméstica. Para arribar a este resultado, deseché
en la fundamentacidn la retractacién de la victima, quien al momento
de la sentencia condenatoria convivia nuevamente con el imputado.
Para asignar una valoracién negativa al pedido desincriminatorio de
la victima respecto de su pareja, quien fuera imputado oportunamen-
te por ella misma, la Cdmara resolvid que, si bien la victima recompuso
su relacién, se encontraba en el denominado ciclo “luna de miel” del
circulo de la violencia, y ello explica su reconciliacién pero no desecha
la existencia del hecho ilicito denunciado oportunamente.

Contrariamente a lo resuelto, en el segundo caso (“Romero”), cu-
yos hechos eran sustancialmente andlogos, la Alzada revocé la con-
dena. El peso de la retractacién de la victima, indudablemente, se
impuso como criterio desincriminante para la absolucién del impu-
tado y la ausencia de dolo.

La divergencia en la resoluciéon de ambos casos demuestra, cla-
ramente, que se trata de una pendiente resbaladiza, en términos de
decisiones judiciales tendientes a disminuir la arbitrariedad y discre-
cionalidad judicial sobre la base de dos sistemas de reglas y principios
que estan en tensién permanente.

En sintesis, podemos establecer que a la hora de dictar sentencia
podemos individualizar que la retractacion de la victima puede cons-
tituirse en un obstaculo formal y material para arribar a una condena
valida, siy sélo si la victima se ampara bajo la prohibicién/abstencién
de testificar en contra del imputado que trae aparejada la imposibili-
dad de incorporar por lectura de las declaraciones durante la etapa de
investigacion penal preliminar. De lo contrario, de acceder a prestar
la declaracién testimonial durante el debate, por mds de que la vic-
tima “perdone” a su agresor, o pretenda evitar la condena, ello en si
mismo no constituye un obsticulo en virtud del ordenamiento con-
vencional en materia de proteccion especial de la mujer del derecho
internacional de los derechos humanos, en particular, el articulo 7 b)
de la Convencién de Belém Do Pard y la jurisprudencia, recomenda-
ciones que hemos visto supra.
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Conclusidn

En resumidas cuentas, la averiguacién sobre la verdad procesal
o histérica demanda e impone exigencias minimas para construir un
estandar minimo, sin el cual no sea posible o probable condenar a una
persona inocente.

En efecto, la prohibicién de testimonio nico como fundamento
de una sentencia condenatoria ha presentado objeciones a lo largo de
la historia antigua (del viejo al nuevo testamento) hasta la modernidad.

Sin embargo, las reglas provenientes del derecho internacional
de los derechos humanos imponen una serie de recomendaciones
generales para aligerar el estindar probatorio en causas de violencia
doméstica en contra de las mujeres, a los fines de incrementar las me-
didas para prevenir, erradicar y las graves violaciones de derechos hu-
manos discriminatorias y violentas en su contra.

La implementacién interna de la normativa y la jurisprudencia in-
ternacional sobre la proteccion especial que gozan las mujeres en con-
textos de discriminacion estructural y las situaciones particulares de
los Estados parte de la OEA en relacién a la situacién de violencia, en
materia de femicidios, han sustentado una jurisprudencia en el ambito
local, mediante los precedentes “Géngora”, que ha sido recepcionado en
el orden local, a través de los precedentes “Taranco” y “Newbery Greeve”.
Estos casos han establecido una modificacién en el orden jurispruden-
cial alahora delavaloracién judicial de la prueba de cargo para asegurar
las condenas en los casos de violencia en contra de las mujeres.

Indudablemente, esto impone varios dilemas como los planteados
por “Blackstone”, a la hora de condenar a una persona sin evidencia su-
ficiente aplicando un rigorismo probatorio especifico, en miras de redu-
cir los indices de falibilidad de decisiones judiciales erréneas o injustas,
tal como la de condenar a un inocente o la de absolver a un culpable.

Los aportes epistémicos de Laudan dan cuenta de los problemas
que acarrea en materia de delitos contra la libertad sexual, cuando
contamos Unica y exclusivamente con un testimonio en solitario,
convalidado o reforzado por otros testimonios de psicélogos (prueba
indirecta) que informan o refuerzan su veracidad o verosimilitud. El
problema, lejos de descomprimirse, se agrava cuando se trata de de-
litos mas leves que pueden resolverse mediante una suspensién del
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proceso a prueba o probation, en circunstancias en las cuales el acusado
no puede acceder a dicho instituto, y se impone la necesidad de llevar
adelante un juicio, en el cual debe aplicarse un estindar probatorio
“aligerado” que habilite la imposicién de una condena.

Lo cierto es que la gravedad del hecho, si bien es un termémetro que
mide en forma directamente proporcional la rigurosidad de un estandar
probatorio estricto, en ciertos casos -menos graves— frente a la imposi-
bilidad de abreviar alternativamente el proceso, el derecho internacional
de los derechos humanos juega un papel preponderante para garantizar
una condena, atin en casos en los que la victima estd atravesando el deno-
minado “ciclo de la violencia de laluna de miel”, y el fiscal aplique el crite-
rio de la “debida diligencia judicial” (art. 7 inc. b) CBDP) propugnando la
prevencion, erradicacion y castigo de la violencia en contra de la mujer.

En definitiva, estas son las dificultades que se deben resolver, pues-
to que en un caso o en otro la variacién del estindar probatorio exigido
frente a situaciones de retractacién de la victima es, por demads, con-
flictivo a la hora de justificar una condena privativa de la libertad a una
persona que al momento del juicio no sélo cohabita -y aparentemente
ha disuelto la conflictiva intrafamiliar previa- sino que ha consolidado
el vinculo de familia. Esto se corrobora en el caso “Romero” previamente
referido, en el cual, tras el inicio de la causa penal, no sélo volvieron a
convivir sino que sumaron un nuevo integrante a su familia.

Lo Gnico que queda en claro es que el derecho internacional de
los derechos humanos exige la condena de los hechos de violencia en
contra de las mujeres, dejando de lado incluso la voluntad de la propia
victima que se arrepiente de haber promovido la denuncia.

El cumplimiento de estas reglas de derecho internacional de los
derechos humanos desecha el denominado derecho a la “regularidad”
de un modelo de valoracién probatorio estricto y exigente como lo pos-
tula Nanzer en su tesis doctoral.®*

El dilema esta instalado: condenar a un inocente es tan grave
como absolver a un culpable, lo cual acarrea responsabilidad interna-
cional por la grave violacién al derecho internacional de los derechos
humanos de las mujeres.

62. Nanzer, Alberto, “La regularidad como derecho individual, fundamentos para una
teoria normativa del proceso penal”, Universidad de Buenos Aires, junio de 2017 (tesis
doctoral en prensa).
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