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Resumen

Este capitulo presenta un analisis de la construccién de la igualdad de género que
revisa la influencia de la teoria feminista y su desarrollo a través de estandares
internacionales, con especial acento en el sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos. Al mismo tiempo, el texto examina la normativa sobre igualdad
de género contenida en las constituciones hemisféricas, a fin de evaluar los avances
obrados en la materia en el constitucionalismo latinoamericano, asi como sus puntos
de conflicto en relacién con los estandares antedichos.

1. INTRODUCCION

Estamos acostumbrados a pensar que la igualdad es un pilar
arquitecténico de los sistemas juridicos a los que denominamos
Estados de Derecho. Tal idea es, en parte, verdadera y, en parte,
falsa. Efectivamente, desde la Ilustracion la idea de una igualdad
esencial humana ha sido proclamada tanto por las normas juridicas
como por los discursos politicos. La clasica sentencia de que “los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos” ha
pasado, casi sin mayores cambios, desde la Declaracion francesa
de 1789 a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y a
buena parte de las cartas constitucionales vigentes. Sin embargo,
para las mujeres, la igualdad ilustrada ha sido mas una promesa
que una realidad. Primero porque, pese al lenguaje universalizador
de las textos normativos sobre derechos humanos, las mujeres
resultaron excluidas de la titularidad de un grupo considerable de
esos derechos hasta bien entrado el siglo XX (como ocurrid, por
ejemplo, con los derechos politicos o con los derechos
patrimoniales, en el ambito de la familia); y, en segundo lugar,
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porque la eficacia de los derechos humanos de las mujeres ha sido
y sigue siendo eminentemente precaria.

2. LA IGUALDAD EN EL PENSAMIENTO FEMINISTA.
ALGUNAS CLAVES

Desde los albores de la modernidad varias pensadoras y
activistas feministas han denunciado el caracter sexuado de la
ciudadania, es decir, han puesto de relieve que la construccién
juridica moderna de los derechos humanos no es neutra sino que
estd cruzada por la diferencia sexual. Asi, la diferencia sexual ha
constituido histéricamente y sigue constituyendo todavia para las
mujeres una verdadera marca de inferioridad, es decir, una fuente
de sujecion, en la misma medida que, en contrapartida, la
diferencia sexual ha transformado al vardon en el paradigma del
sujeto de derechos™

El sistema moderno de atribucién de derechos encontré en la
configuracién del “individuo abstracto” un verdadero vehiculo de
reproduccién de la ideologia patriarcal, transformando al Estado en
su principal vector. En efecto, la modernidad emancipé al individuo
de los vinculos sociales adscriptivos que caracterizaron la
ordenacion social del antiguo régimen, pero no logrd
descorporeizarlo. Al contrario. el sujeto abstracto se construyé de

1 Mucho se ha escrito en torno a la manera en que la retérica igualitaria pos revolucionaria
excluyd a las mujeres de su proyecto emancipador, a través de una simbolizacién dicotdmica que
en uno de sus extremos contenia a las virtudes esencialmente femeninas (la fragilidad, la
emocionalidad, la sensibilidad etc.) y, en el extremo opuesto, a aquellas otras esencialmente
masculinas (la fortaleza, la racionalidad, etc.). Esta simbolizacion supuso la identificacién de lo
masculino con lo racional, y su localizaciéon en el centro del proyecto ilustrado de extension de
derechos, al mismo tiempo que identificd lo femenino con lo emocional y lo situdé en el espacio
privado-familiar. La degradacién simbdélico-normativa de la mujer se vio reforzada por una serie de
practicas y expresiones culturales posteriores, como la misoginia romantica que imperd en la
filosofia y la literatura del siglo XIX y parte del XX, al punto de que la incapacidad de las mujeres
se volvié una evidencia indiscutible. Esto explica el hecho de que, en general, las leyes ilustradas
no hayan considerado necesario declarar formalmente la incapacidad politica de las mujeres, a
través de exclusiones explicitas del derecho a sufragio y del derecho a presentarse como
candidata. Era obvio que las referencias de las grandes declaraciones de derechos, pese a su
lenguaje generalizante, no incluian a las mujeres. Sobre este tema, puede consultarse los trabajos
de la fildsofa francesa Genevieve Fraisse: FRAISSE. G. Musa de la Razon, Ediciones Catedra-
Universidad de Valencia-Instituto de la Mujer, Madrid, 1991, y FRAISSE. G. Los dos gobiernos: la
familia y la ciudad, Ediciones Catedra-Universidad de Valencia-Instituto de la Mujer, Madrid, 2003.
También pueden consultarse los trabajos de la espafiola Celia Amords, en particular, AMOROS, C.
Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y postmodernidad, Ediciones Catedra-
Universidad de Valencia, Madrid, 2000.
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una manera androcéntrica, como acostumbran decir las feministas,
haciendo alusion al fendmeno de suplantacion de lo humano por lo
masculino. Correlativamente, lo femenino (simbolizado también de
manera ontologizadora), se trasformd, en su negativo, al estilo de
la clasica costilla de Adan.

La dificultosa extensién a las mujeres de derechos clave para su insercion social
(como el derecho a la educacién, la libertad de trabajo, el derecho de propiedad
etc.), la localizaciéon de la subjetividad femenina en una suerte de intersticio entre la
capacidad y la incapacidad juridicas- especialmente en el marco de las relaciones
familia-; la negacion de la autonomia moral de las mujeres en materia de decisiones
reproductivas y la escasa presencia de mujeres en los puestos de representacion
popular, entre otros tantos hechos, han terminado por demostrar que la igualdad
esencial humana de raiz ilustrada encubre formas de comprender la razén, la moral
y los derechos humanos, profundamente cruzadas por lo que, actualmente, se ha
dado en llamar el sistema sexo/género.

Sin embargo, la idea de igualdad - como se si tratara de un
verdadero caballo de Troya- era portadora también de un antidoto.
Desde sus albores el pensamiento feminista se ha servido del
mismo discurso ilustrado para demandar la radicalizacién del
proyecto igualitario, instando por la aplicacion de una igualdad
verdaderamente “ciega” respecto de la diferencia sexual. Desde
entonces, mucha agua ha pasado bajo el puente. Un simple repaso
del lenguaje actual en materia de las controversias juridico-
politicas sobre la igualdad revela que ni las feministas ni otras
vertientes del pensamiento contemporaneo se contentan ya con la
sola proclamacion de la igualdad ante la ley. Esto es asi porque la
igualdad liberal (la igualdad ante la ley) se ha mostrado
insuficiente  para  revertir los contextos sociales de
dominacién/subordinacion en los que se desarrolla y reproduce la
discriminacién. Al mismo tiempo, esto explica que la igualdad -
como categoria juridica- hoy en dia no sea un concepto univoco
sino, mas bien, la matriz de una verdadera familia de conceptos.
Este fendmeno se refleja en los distintos matices que utilizan las
normas juridicas propias del Derecho antidiscriminatorio,
particularmente en lo relativo a la forma de articular el binomio
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igualdad-diferencia, y en los distintos apellidos que la igualdad ha
ido adquiriendo en el marco del pensamiento juridico®.

Dificilmente en un texto como éste puede revisarse toda la
evolucion del concepto de igualdad, ni aun si se acotara este
recorrido solo al devenir de la igualdad entre mujeres y hombres,
comunmente denominada igualdad de género. Sin embargo, si
parece necesario referirse a los puntos mas sobresalientes de
interseccién o sintesis entre el pensamiento feminista y el lenguaje
de los derechos, los que han sido catalizados, especialmente, por
el proceso de internacionalizacién de los derechos humanos,
iniciado después de la Segunda Guerra mundial.

3. LA INCORPORACION DEL GENERO COMO
CATEGORIA DEL SISTEMA UNIVERSAL DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Aungue seria riesgoso identificar el derecho internacional de
los derechos humanos, en si mismo, como un ordenamiento
normativo “mejor” que el ordenamiento juridico estatal, si puede
afirmarse que, en general, los estandares fijados por las normas
internacionales son mas progresistas que los internos, entre otras
cosas, porque los actores encargados de delinear esos estandares
(Estados, 6rganos de supervigilancia y tribunales internacionales,
fundamentalmente) no se sienten, en general, llamados a proteger
un estatu quo y estdan mas dispuestos, en consecuencia, a hacer
desarrollos progresivos. Desde el punto de vista de los Estados, lo
anterior se explica por la flexibilidad de escenarios normativos, que
van desde lo hard a lo soft en materia de obligatoriedad y que
gracias a las reservas permiten relativizar el contenido de las
obligaciones convencionales. Los dérganos de supervigilancia de
tratados de derechos humanos y de los tribunales internacionales,
a su turno, parecen compartir la premisa de que, en general, es

? La igualdad recibe diversos apellidos que articulan varios binomios. A saber; igualdad
formal/igualdad material; igualdad ante la ley/ igualdad en la ley; igualdad de
oportunidades/igualdad de resultados. Por otro lado, cabe hacer notar que una misma categoria-
por ejemplo, el sexo o la clase social- puede conllevar una prohibiciéon de discriminaciéon o una
habilitacién para diferenciar, segun el caso. Es decir, a veces configuran una categoria sospechosa
o causal odiosa de discriminacién y a veces la base para una accidn positiva.
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mas facil armonizar estatutos nacionales diversos, desde
posiciones audaces que desde posiciones conservadoras.

Este caldo de cultivo ha favorecido la aparicién en el nivel
internacional de diversos procesos de extension y especificacion de
derechos en favor de las mujeres. Estos se iniciaron poniendo
acento a la cuestion de los derechos politicos de las mujeres v,
paulatinamente, han ido amplidndose hacia otras esferas
tematicas, al mismo tiempo que han permitido la revision de
ciertas materias ya abordadas previamente, desde Opticas mas
complejas. Asi por ejemplo, actualmente la ciudadania politica
femenina se problematiza mas en clave de elegibilidad o
representatividad que en relacién con el derecho al sufragio.

Cabe destacar que buena parte de la agenda internacional en
materia de los derechos de las mujeres ha sido impulsada por los
movimientos de mujeres que, avizorando la ventana de
oportunidad proporcionada por la internacionalizacién de derechos,
se han organizado a nivel transnacional. Puede decirse, entonces,
que el estatuto internacional de proteccion de los derechos de las
mujeres mas que un Deus ex machina, constituye un feminae ex
machina porque es el resultado de una politica hecha por y para
las mujeres.

La construccion de la subjetividad femenina en el nivel
internacional ha recorrido un largo camino y vencido varias
resistencias. En este sentido, conviene tener presente que se
requirieron casi 60 aflos para que la situacion juridica de la mujer
se haya hecho un lugar en las normas internacionales de
protecciéon de derechos humanos. Lo mismo que en el nivel
interno, al redactarse la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948 se adoptd un enfoque de sujeto abstracto, en
contraste con la aproximaciéon normativa que venia aplicando la
OIT desde la década de los 30, cuyos principios eran, para la
época, bastante progresistas® Pese a las buenas intenciones
plasmadas en la Convencidn de Naciones Unidas sobre los
derechos politicos de la mujer (1952) y a la adopciéon de los dos

?La OIT ha sido la primera organizacion internacional en utilizar la palabra discriminacién en su
contexto (1937) y en articular en 1944 el principio fundamental de no discriminaciéon, ambos
retomados en términos mas generales por las Naciones Unidas en 1945 y 1948.
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grandes Pactos en 1966- los que reconocen la igualdad de
derechos de mujeres y hombres-, la proteccion de los derechos de
las mujeres bajo estatutos especificos, tardd en desarrollarse en el
ambito del sistema universal de proteccién de derechos humanos.
Asi, durante la década de los 60 la ONU todavia vacilaba en
reconocer plenamente las consecuencias de la discriminacion
contra las mujeres y en lugar de celebrar un tratado que
evidenciara una posicion de principio sobre este fendmeno, se
limitd a adoptar una declaracion que condenaba moralmente la
discriminacién contra las mujeres.

La década de los 70 trajo consigo un cambio de perspectiva.
Durante la segunda mitad de este decenio las organizaciones
feministas lograron introducir en los debates de la ONU la
necesidad de una proteccidn especial para las mujeres y
comenzaron a apuntar a la estructura familiar como la fuente de la
sujecion femenina. Los llamados estudios de mujeres- que
adquirirdn popularidad a partir de entonces- le daran sustrato
conceptual a esta empresa al poner las bases para el desarrollo de
una teoria sistematica sobre los diversos ambitos en que las
relaciones de poder entre hombres y mujeres son
institucionalizadas (a saber, la propiedad, la familia, la sexualidad,
el mercado de trabajo y la politica), la cual tiene su eje en la critica
al binomio publico/privado.

Aunque no es posible hablar del feminismo como un
pensamiento homogéneo, los analisis feministas comparten una
orientacion hacia la politizacién de lo personal, es decir, se
caracterizan por redefinir los contornos de lo que,
tradicionalmente, se han considerado asuntos “privados” de la vida
buena, tematizandolos como cuestiones “publicas” de justicia. De
esta manera, han faciltado que, por ejemplo, la violencia
intrafamiliar deje de ser considerada parte de la vida privada de los
sujetos (y, en consecuencia, un terreno en el que el Estado no
debe interferir) y sea vista, en cambio, como un grave problema
de violacién de derechos humanos.
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Al develar el complejo entramado de relaciones sobre el que reposa la desigualdad
de género, el feminismo ha favorecido la problematizaciéon de la regulacién juridica
de la discriminaciéon de las mujeres y su posterior evolucién. En efecto, la
caracterizacién de la discriminaciéon de las mujeres como un fendmeno de desigualdad
con rasgos particulares, ha afianzado la idea de que es necesario que su combate se
haga a través de politicas y herramientas especificas.

Mientras que el esclarecimiento de las vinculaciones entre el
patriarcado y el Estado- esto es, el hecho de que el Estado ha
tenido un rol coadyuvante en el establecimiento y mantenimiento
del patriarcado- ha tenido también importantes repercusiones. Por
un lado, ha permitido reprochar la inactividad estatal en lo
concerniente a la remocidon de los obstaculos que afectan a las
mujeres para acceder a las diversas esferas de la vida social en
condiciones de igualdad. Por el otro, ha puesto una sombra de
duda sobre la manera en que la actividad prestacional del Estado
puede también vehicular y reproducir estereotipos de género. En
este Ultimo sentido, los estudios de género han demostrado que
las politicas de bienestar suelen considerar, de manera
diferenciada, a los destinarios seguin si son mujeres u hombres y
que todo lo anterior refuerza roles tradicionales de género. Asi, es
comln que las politicas dirigidas a la mujeres las consideren
primordialmente en su funcion doméstica-familiar,
suministrandoles ayudas en los casos en que no existe un varén
que provea de los medios de sustento; en tanto las politicas
propiamente masculinas, esto es, dirigidas, a los hombres, estén
orientadas a insertarlos en el mercado de trabajo, como principal
fuerza primaria laboral. Este analisis ha sido recogido, en buena
medida, en el concepto de mainstreaming que examinaremos mas
adelante.

La difusion de este nuevo enfoque- que adquirird mas tarde
la denominacién de enfoque o perspectiva de género- facilitara la
adopcién de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW) en 1979 en el
marco que del decenio de las Naciones Unidas para la mujer
(1975-1985). Dicho tratado establece una  definicion
pluridimensional de discriminacién (art. 1), insta a los Estados a
erradicarla (arts. 2 y 3) e incorpora la emergente herramienta de
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las acciones positivas bajo el rétulo de “medidas especiales
temporales” (art. 4). Conferencias sucesivas abordaran
manifestaciones especificas de la discriminaciéon de las mujeres
(como la violencia, las desigualdades en el ambito de los derechos
a salud, la educacién, la participacién politica etc.) mientras que en
la Conferencia Mundial de Viena de 1993 se logra el
reconocimiento explicito de que los derechos de las mujeres
forman parte de los derechos humanos.

La Conferencia de Pekin de 1995 es el colofén de todo este
proceso ya que sintetiza lo logrado en documentos e instrumentos
precedentes, e incorpora, por primera vez- y nho sin ciertas
resistencias- la expresién género. Cabe mencionar que en el
debate acaecido durante la misma se enfrentaron dos
concepciones diversas: una en que la expresion género evocaba la
vision tradicional de que existen ciertas cualidades bioldgicas
asociadas a los sexos y otra- nacida en la orbita feminista — en la
qgue el género se contrapone al sexo. En esta uUltima aproximacion,
la voz sexo se utiliza para designar los aspectos inscritos en la
biologia, mientras que la expresion género se reserva para aludir a
las construcciones sociales que, a lo largo de la historia, han
constituido los patrones usados por las distintas sociedades para
establecer los comportamientos y las actitudes atribuidas a cada
uno de los sexos. Pese a que la cuestion se zanjo por la via de una
solucién transaccional que permitid la inclusién del término sin
ofrecer una definicién expresa de su sentido, lo cierto es que, a
partir de ahi, la ahora juridica categoria del género se ha ido
delineando, a través de su aplicacién hermenéutica, de manera
coincidente con los desarrollos tedricos feministas sirviendo para
potenciar otras tantas demandas de los movimientos de mujeres
en diversos terrenos.

En esta linea, merece especial mencién la incorporacién en la
Plataforma de Accién de la idea de mainstreaming -que recorre
todo el documento de manera horizontal- y ha sido uno de los
grandes legados de esta Conferencia. El mainstreaming o
integracién de la perspectiva de género en la accién politica- tal
como se define en la propia Plataforma de Accién- involucra una
obligacién para los Estados en orden a que todas las propuestas
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relativas a las politicas generales, programas, politicas sectoriales y
actividades en la sociedad, deben analizarse desde un prisma de
igualdad de género, esto es, considerando la especificidad de los

hombres y las mujeres y su interrelacién reciproca.

Puede decirse que el corpus internacional de derechos de las mujeres en el marco
del sistema universal de derechos humanos, se estructura actualmente sobre los
siguientes presupuestos tedricos:

a) La superacion de la division entre los derechos humanos y los derechos de
las mujeres y la consideraciéon de que estos ultimos forman parte de los
primeros.

b) La asuncién de que los derechos humanos de las mujeres pueden ser
violados en formas diferentes a aquellos de los hombres y que determinadas
violaciones tienen lugar contra las mujeres sélo por el hecho de serlo.

c) La recepcion de dos postulados centrales del iusfeminismo: i) la formulacién
neutral de las normas de derechos humanos permite la entrada de
estereotipos de género porque vehicula una concepciéon androcéntrica de los
derechos v ii) la discriminacion de las mujeres es un fenédmeno complejo que
para ser subvertido requiere difuminar la frontera entre lo publico y lo
privado.

d) Los Estados pueden violar los derechos humanos de las mujeres tanto por
accién como por omision y su posicion de garante involucra la obligacion de
trasnversalizar la perspectiva de género.

En las siguientes secciones revisaremos algunos de estos
desarrollos a propdsito de la revision de los estandares de igualdad
de género perfilados en el sistema interamericano de derechos
humanos y la forma en que éstos dialogan con el incipiente
fendmeno hemisférico de regulacién constitucional de la familia.

4. LA IGUALDAD DE GENERO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

El interés por la situacion juridica de las mujeres a nivel
regional americano data de antes del establecimiento de la OEA y
se plasmé en la creacién en 1928 de la Comisién Interamericana
de Mujeres (CIM). Este 6rgano ha impulsado la adopcién de
diversos instrumentos internacionales (como las convenciones
sobre derechos civiles y politicos de las mujeres, la convencion
sobre nacionalidad de la mujer y, especialmente la redaccion y
aprobaciéon de la Convencion de Belém do Pard) y la
implementacion de la perspectiva de género dentro de la misma
Organizacién. A esta iniciativa se sumé posteriormente (1994) la
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creacién de una Relatoria Especial sobre la Condicién de la Mujer,
cuyo mandato es analizar e informar en qué medida las leyes y
practicas de los estados miembros, relacionados con los derechos
de las mujeres, cumplen con las obligaciones establecidas en la
Declaracion Americana de los derechos y deberes del Hombre y en
la Convencidon Americana de Derechos Humanos. Asimismo, los
organos principales del sistema- la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, la CorteIlDH o la Corte)- han
participado activamente en la tarea de perfilar estandares
normativos para la promocion y proteccion de los derechos
humanos de las mujeres que coinciden en buena medida con los
desarrollos realizados en el sistema universal, y que hemos
revisado en la seccion anterior.

La produccién de estandares de igualdad de género se inicia
con el establecimiento de la Relatoria Especial sobre la Condicién
de la Mujer, época en que la CIDH empieza a incluir en sus
informes por paises y en sus informes tematicos, secciones vy
capitulos especificos dedicados a la situacién de los derechos de las
mujeres en el ambito regional americano. Como la propia CIDH
sefala en su reciente informe titulado Estandares juridicos
vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres
en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y
aplicacion (OEA/Ser.L/V/11.143 Doc. 60, 3 noviembre 2011) dichos
estandares comprenden decisiones de fondo, informes tematicos y
por paises y otros pronunciamientos juridicos de la propia CIDH.
También incluyen las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y las disposiciones contenidas en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Convencion de Belém do
Para, entre otros instrumentos interamericanos.

4.1. Los estandares de igualdad de género de la
CIDH

La aproximacion de la CIDH respecto de la igualdad de
género se caracteriza por ser multidimensional y por poner acento
en la necesidad de eliminar todas las instancias de discriminacién

que afectan a las mujeres. De ahi que la CIDH insista en que se
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requiere del establecimiento de una efectiva igualdad en la ley, que
debe, a su turno, ser complementada con la implementacion de
medidas especiales temporales que promuevan el avance de su
situacion juridica en todos los ambitos de la vida social, incluyendo
la vida politica, la vida econdmica y la vida familiar.

En el marco de esta preocupaciéon general, la CIDH ha
prestado especial atencion a la erradicaciéon de la violencia de
género en sus diversas manifestaciones y a la necesidad de
garantizar un adecuado acceso a la justicia. Asi, ha reiterado en
varios pronunciamientos que la violencia de género configura un
atentado pluriofensivo a los derechos de las mujeres contemplados
no solo en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en la
Convencion de Belém do Pard sino también en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre* Al mismo tiempo,
ha sefialado que los fendmenos de violencia doméstica pueden
comprometer la responsabilidad de los Estados cuando éstos no
ponen en practica medidas razonables de prevencidon, no
investigan debidamente los hechos o no castigan oportunamente a
los responsables®. También ha precisado que la violacién cometida
por agentes del Estado es constitutiva de una forma de tortura®y
que la yuxtaposicion de factores de discriminacién pone a ciertas

* En el caso de Jessica Lenahan (Gonzales) y otro vs Estados Unidos la CIDH (INFORME No.
80/11, fondo, CASO 12.626 se pronuncié sobre la discriminacion contra las mujeres bajo la
Declaracién Americana y su intima vinculaciéon con la violencia contra la mujer. En este caso, los
peticionarios sostienen la muerte prevenible de las hijas de la sefiora Gonzales y el dafio que ésta
sufrid, que no habia sido objeto de reparacién, violaban varios derechos contemplados en la
Declaracién En el informe, la CIDH ha reiterado algunos estandares desarrollados a propdsito de
la interpretacién de los otros instrumentos del sistema. A saber, que las obligaciones de los
Estados bajo la declaracion comprenden la prevencion y la erradicacién de la violencia contra la
mujer como via esencial para eliminar formas directas e indirectas de discriminaciéon y que en
ciertas circunstancias el Estado puede incurrir en responsabilidad al no proteger adecuadamente
a las mujeres de actos de violencia doméstica perpetrados por particulares.

> Ver Maria da Penha Maia Fernandes Vs. Brasil, Informe N2 24/01 Caso 2051, admisibilidad y
fondo, de 16 de abril de 2001, en especial parr. 43.

® Ver, a titulo de ejemplo, Maria Elena Loayza Tamayo vs. Perl, Informe No.24/94, fondo, Caso
11.154, 26 de setiembre de 1994; y Raquel Martin de Mejia vs. Perud, Informe No. 5/96, fondo,
Caso 10.970, 1 de marzo de 1996 y Ana Beatriz y Celia Gonzalez Pérez vs. México, Informe No.
53/01, fondo, Caso 11.565, 4 de abril de 2001
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mujeres en situaciones de especial vulnerabilidad’, lo que debe ser
tomado en cuenta por los Estados.

Por otra parte- y en lo relativo a los vinculos entre la violencia
y el acceso a la justicia- ha advertido que para combatir el
fendmeno de la violencia de género y evitar que éste se perpetle
bajo la forma de impunidad, es crucial garantizar el acceso de las
victimas a recursos judiciales idéneos y efectivos, junto al
cumplimiento por los Estados de su obligacion de prevencion,
investigacién y sancién. Por esta razdén, ha recomendado a los
Estados dedicar atencién prioritaria a eliminar las barreras juridicas
y facticas que impiden el acceso de las mujeres a la justicia®.

Otras manifestaciones de la discriminacién de las mujeres,
también han sido objeto de la atencién de la CIDH. Esta se ha
referido determinadamente a la discriminaciéon de género en las
esferas privada-familiar, en el acceso a la salud, en el mercado de
trabajo y en la participacion politica.

A propdsito de la primera esfera, en el caso de Maria Eugenia
Morales de Sierra vs Guatemala, la CIDH considerd que las normas
del Cddigo civil guatemalteco que supeditaban el ejercicio de una
profesién u empleo por parte de una mujer casada al hecho de no
causar perjuicio alguno para sus funciones de madre y ama de
casa, establecian distinciones de género que resultaban contrarias
a la igualdad y al derecho a la proteccion de la familia. De esta
manera, la CIDH refrendd la idea de que las normas legales
pueden reforzar los estereotipos de género e institucionalizar
desequilibrios en los derechos y deberes de hombres y mujeres en
el seno de las familias, cuyos impactos para las mujeres son
directos y continuos®.

A su turno, en su Informe Acceso a servicios de salud
materna desde una perspectiva de derechos humanos,
(OEA/Ser.L/V/II. Doc. 69, 7 de junio de 2010) este 6rgano apuntd

a las variadas barreras que obstaculizan el acceso de las mujeres a

’ CIDH, Informe de Fondo N° 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz, y Cecilia Gonzalez Pérez (México),
2 de abril de 2001.

8Véase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre la Condicidn de la Mujer en las Américas

° CIDH, Informe de Fondo N° 4/01+CASO 11.625 Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala,
19 de enero de 2001.
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estos servicios en el contexto regional americano y a la necesidad
de que sean eliminadas. A saber, a) barreras estructurales
(elevados costos, falta de recursos o cobertura etc.), b) culturales
(principalmente los estereotipos de género del personal de salud) y
c) normativas (falta de implementacion de las leyes, politicas,
programas y protocolos que regulen la atencion médica en este
ambito). En especial, aludié a la grave situacion de mortalidad
materna en la regién, como un reflejo del nivel de pobreza y
exclusion de las mujeres; y al aborto como un problema muy serio
para las mujeres, no sélo desde un punto de vista de salud, sino
también de sus derechos humanos a la integridad y a la privacidad.

En materia de derechos econdmicos y sociales, la CIDH se ha
focalizado en las discriminaciones que sufren las mujeres en el
acceso al empleo, en el monto y tipo remuneraciones, y en el
acoso y maltratos en los lugares.

Mientras que en el ambito de los derechos politicos, ha
instado a los Estados a realizar los esfuerzos necesarios para
incrementar la presencia femenina en los puestos de toma de
decisiones politicas’®. Cabe mencionar que esta Ultima
preocupacion se alinea con lo establecido en el Programa
Interamericano sobre la promocion de los derechos humanos de la
mujer y la equidad e igualdad de género [CIM/RES. 209/98 vy
AG/RES. 1625 (XXIX-0/99)] promovido por la CIM, y que tiene
como objetivo "la participacidn plena e igualitaria de la mujer en la
vida politica del pais y en la toma de decisiones a todos los

10 véase, por ejemplo, Maria Merciadri de Moroni vs. Argentina, Informe No. 103/01, solucién
amistosa, Caso 11.307, 11 de octubre de 2001 .En esta caso la peticionaria alegd que en la lista
electoral Unién Civica Radical para diputados nacionales de la Provincia de Cérdoba, se colocé
una mujer en cuarto lugar y a otra en el sexto puesto con lo que se violdé la ley 24.012 y su
decreto reglamentario N°© 379/93, segun los cuales debid haberse colocado a dos mujeres dentro
de los cinco primeros puestos para dar cumplimiento a la cuota de 30% establecida a estos
efectos. Los recursos internos - que se fundaron en que dichas normas obligaban a los partidos a
conformar sus listas con arreglo a ellas y configuraban el derecho correlativo de los ciudadanos
investidos de derecho a sufragio a votar por las listas de candidatos asi integradas - fueron
rechazados por los tribunales argentinos al estimar que la demandante carecia de legitimacion
activa. La Comisidn Interamericana admitiéo a tramite la peticion al considerar que los hechos
denunciados podian configurar una violacion a los Arts. 8 (debido proceso), 23, (derechos
politicos), 24 (igualdad ante la ley) y 25 (recursos efectivos) de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. El asunto se zanjé a través de un acuerdo de soluciéon amistosa en virtud del
cual el Estado argentino se comprometio a establecer en su legislacion interna un mandato de
posicion en las listas.
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niveles". En él se recomienda a los Estados "la adopcidn, segun sea
el caso, de medidas de accidén positiva, de caracter legislativo,
administrativo y judicial dirigidas a lograr la igualdad de
oportunidades para las mujeres en todas las estructuras de la
sociedad".

En sintesis, los estandares elaborados por la CIDH respecto
de la igualdad de entre mujeres y hombres reflejan una
comprension compleja y multidimensional de la discriminacién que
estd fuertemente influida por la perspectiva de género y que ha
favorecido una mayor proteccion de los derechos de las mujeres en
el dmbito hemisférico. Sin embargo, como lo ha hecho notar
alguna doctrina, su reticencia inicial a derivar asuntos a la
CorteIDH ha ralentizado el desarrollado de estandares por parte de
esta Ultima y, en cierta medida, escamoteado la posibilidad de
arribar a soluciones mas robustas en los casos concretos, a través
de sentencias juridicamente obligatorias™.

4.2. Los estandares de igualdad de género en la
jurisprudencia de la CorteIDH

Como se sefald previamente, la jurisprudencia sobre
igualdad de género de CortelDH es bastante reciente. En efecto, el
primer caso contencioso que conocidé la Corte - cuyos alegatos y
argumentacién adoptan claramente un registro de género- es el
caso del Penal Castro Castro vs. Perd*®. Conviene mencionar que
en la decisién sobre reparaciones del Caso Masacre Plan de
Sanchez vs. Guatemala, que antecedié a la sentencia del Penal
Castro Castro ya citada, la CorteIDH aludié a la violencia sexual
que afectd a las mujeres victimas y la especificidad su sufrimiento
a propésito de las reparaciones'®, pero esta constatacion no formé
parte de su razonamiento en la sentencia de fondo. En contraste,
en el Caso del Penal Castro Castro v. Peru, emitida dos afios

1 En este sentido, TRAMONTANA, E. Hacia la consolidacién de la perspectiva de género en el
Sistema Interamericano: avances y desafios a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte de
San José _, Revista IDH, vol. 43, afio 2011, pags. 141-181.

12 CorteIDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, sentencia de 25 de noviembre de
2006.Serie C No.160

13 CorteIlDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, reparaciones, sentencia de 19 de
noviembre de 2004, Serie C No. 116.
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después, la CorteIDH considerd que las violaciones de derechos
cometidas por el Estado peruano fueron dirigidas especialmente
contra las mujeres y que aquello debia ser tomado en cuenta a
efectos de analizar la responsabilidad internacional del mismo.

Este asunto fue sometido al conocimiento de la Corte a través
de una demanda contra Peru presentada por la CIDH, en 2004, en
razén de los hechos acaecidos durante el llamado “Operativo
Mudanza 1”. Este operativo afectd particularmente a los pabellones
1 Ay 4B del Penal Castro Castro, que eran ocupados por mujeres
prisioneras, incluyendo internas embarazadas. Durante esta accion
se causo la muerte a una cuarentena de personas, lesiones a mas
de un centenar y se sometié a tratos crueles, inhumanos y
degradantes, a mas de trescientas personas.

En su sentencia de fondo, la Corte establecié que tales
hechos no se produjeron como resultado de un amotinamiento en
rechazo a una medida de traslado de prisioneros hacia una carcel
de alta seguridad - como sostuvo el Estado durante el litigio- sino
que obedecieron, en realidad, a un ataque premeditado, dirigido
contra un grupo de prisioneros acusados de delitos terroristas,
compuesto mayoritariamente por mujeres y que adoptd
caracteristicas especificas de género. Tomando como punto de
partida esta constatacion, la CorteIDH fundd su sentencia sobre las
dos siguientes premisas: a) las mujeres padecieron,
proporcionalmente, mas violencia que los varones afectados y b) la
violencia experimentada por unas y otros fue diferente, tanto
desde el punto de vista de su vivencia particular - que resultaba
cruzada por el género“- como porque ciertos actos de violencia
fueron especialmente dirigidos contra las mujeresls. De ahi que la
CorteIDH estableciera que, tratdndose de violaciones a los arts. 4
(derechos a la vida) y 5 (derecho al trato humano) de la

1 Asi la CorteIDH sostuvo que las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron
un sufrimiento psicolégico adicional, ya que ademas de haber visto lesionada su propia identidad
fisica, padecieron sentimientos de angustia, dese de sus hijos. Ver, sentencia cit. nota 12,
parrafos 288 a 290.

> En este sentido, la parte demandante aludio reiteradamente en sus alegatos a la existencia de
insultos que vehiculaban un imaginario de género que censuraba especialmente a Ja mujer
terrorista _ , al trato especialmente cruel respecto de las mujeres embarazadas y al uso de la
violencia sexual.
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Convencion Americana de Derechos Humanos constitutivas de
violencia de género, tales normas deben interpretarse tomando
como base los estadndares establecidos por la Convencion de Belén
do Pard. Por ultimo, sobresale también la definicién amplia que la
Corte ofrece de la violencia sexual, caracterizandola como
“acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin
su consentimiento, que ademas de comprender la invasién fisica
del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren
penetracion o incluso contacto fisico”.

La aproximacion utilizada por la CorteIDH en el caso del
Penal Castro Castro ofici6 como preludio de la decision que, en
2009, ésta pronuncid en relacién con el Caso Gonzales y otras
(Campo Algodonero) vs. México. Esta Ultima es la pieza
jurisprudencial mas importante dictada, hasta ahora, en lo
concerniente a los estandares del sistema interamericano sobre
igualdad de género. La Corte habia sido requerida, en 2007, por la
CIDH quien presentd una demanda contra México por las
desapariciones y muertes subsecuentes de tres jovenes acaecidas
en Ciudad Juarez. Segun la CIDH dichas desapariciones no fueron
investigadas por el Estado con la debida diligencia produciéndose,
en cambio, una serie de irregularidadeslG. Entre otros hechos,
durante el juicio se acreditdé que las autoridades mexicanas
minimizaron la gravedad de la desaparicién de las victimas, debido
a la influencia de prejuicios de género y que las referidas
desapariciones formaban parte de un contexto general de
discriminacién de género, instalado en esta regidon mexicana desde
la década de los 90.

En la sentencia recaida en Campo A/godonero”, por primera
vez, la Corte se refiere a los “homicidios de mujeres por razones
de género”, advirtiendo que estos son conocidos también bajo el
rétulo de feminicidios. De esta manera- aunque no sin cierta

® Entre otras, la lentitud de las investigaciones o inactividad en los expedientes, negligencia e
irregularidades en la recoleccién y realizacion de pruebas y en la identificacién de victimas, pérdida
de informacidn, extravio de piezas de los cuerpos bajo custodia del Ministerio Publico, y la falta de
contemplacién de las agresiones a mujeres como parte de un fendmeno global de violencia de
género.

" CorteIDH, Caso Gonzélez y otras (Campo algodonero) vs. México, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205.
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ambigledad®®- la Corte fue méas alld de lo obrado por la CIDH, la
que habia sido renuente en calificar los hechos con esta ultima
etiqueta.

Por otra parte, - y también por primera vez- la CorteIDH
establecid su competencia para conocer las violaciones al articulo 7
de la Convencion de Belém do Para, con base en lo dispuesto en el
art. 12 de la misma convencién. Esta ultima disposicién fija, a su
turno, la competencia de la CIDH para conocer de las peticiones
individuales fundadas en el mencionado art. 7 y contiene un
reenvio a las reglas de procedimiento que contempla la Convencion
Americana, y el Reglamento y Estatuto de la CIDH; las que
regulan, entre otras materias, la facultad de aquélla para remitir
asuntos a la Corte.

La ampliacién, por via interpretativa, de su marco competencial en relacién con el
art. 7 de la Convencién de Belém do Pard, favorecio el analisis de género que recorre
toda la sentencia del caso Campo Algodonero. Asi, la CorteIDH utilizd el concepto
de obligaciones reforzadas en materia de prevencién e investigacion, que fluye del
estandar de diligencia debida instaurado por la Convencion de Belém do Para, en su
art. 7, y lo combind con la obligacién de proteccion estatal respecto de violaciones
provenientes de particulares, que ella misma habia delineado previamente en el
Caso de la Masacre del Pueblo Bello vs. Colombia. Segun esta Ultima jurisprudencia,
para que se configure tal obligacién se requiere: a) el conocimiento por parte de las
autoridades estatales, de una situacion de riesgo real e inmediato; b) para un
individuo o grupo de individuos determinado, y c¢) la existencia de posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo °. Esta combinacién permitié a la
CorteIDH sugerir que el escrutinio es mas estricto cuando los hechos concretos se
inserten — como ocurre en Campo Algodonero- en contextos generalizados de
violencia y desigualdad de género.

Por ultimo, cabe mencionar que el enfoque de género que
domin6 el examen de fondo del caso en comento se proyectd
también a su decisién sobre las reparaciones. Asi, la Corte

8 La CorteIDH sefiala en el parrafo 141 que 10 es necesario ni posible pronunciarse de manera
definitiva sobre cudles homicidios de mujeres en Ciudad Juarez constituyen homicidios de
mujeres por razones de género, mas alld de los homicidios de las tres victimas del presente caso.
Por esta razdn, se referird a los casos de Ciudad Juarez como homicidios de mujeres, aunque
entienda que

algunos o muchos de éstos puedan haber sido cometidos por razones de género y que la
mayoria han ocurrido dentro de un contexto de violencia contra la mujer. Véase, sentencia, cit,
nota 17.

% véase CorteIDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero
de 2006, serie C, num. 140, parr. 153.
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considerd especialmente “los impactos diferenciados que la
violencia causa en hombres y en mujeres” y establecid que las
reparaciones deben orientarse a transformar esta situacién, es
decir, deben tener “un efecto no solo restitutorio sino también
correctivo”. De ahi que las medidas de reparacion abarcaran en
este caso un amplio crisol. A saber la necesidad de que la
investigaciones dirigidas a identificar y sancionar a los culpables
incluyan una perspectiva de género y que se desarrollen lineas
especificas en lo concerniente a la violencia sexual; que las madres
de las victimas sean especialmente indemnizadas; que se provea
de tratamiento psicoldgico/psiquiatrico a las victimas, cautelando
que los profesionales tengan experticia en los traumas causados
como consecuencia de la violencia de género; o que se construya
un monumento en recuerdo de las victimas, para dignificarlas,
como medida de satisfaccion.

También en 2009, la CorteIDH emitié su decision en el caso
Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala®® La demanda-
interpuesta por la CIDH en 2008- denunciaba la falta de debida
diligencia estatal en la investigaciéon, en el juzgamiento y en la
sancién de los responsables de la matanza de 251 habitantes del
Parcelamiento de Las Dos Erres, entre los cuales se contaban
hombres, mujeres y niflos?!. En particular, las mujeres afectadas
fueron objeto de violaciones y de violencia extrema, hasta el punto
de sufrir abortos.

La Corte en su andlisis del caso considerd probado que, entre
los afios 1962 y 1996 en Guatemala, hubo un conflicto armado
interno que provocd grandes costos humanos, materiales,
institucionales y morales. Asimismo, determind que, durante el
conflicto armado en Guatemala, las mujeres fueron
particularmente seleccionadas como victimas de violencia sexual y
reiterd que la violacién sexual ejecutada en el contexto de las
masacres, tiene componentes de género porque busca destruir la

% CorteIDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009, Serie C No. 211.

! Tales hechos acaecieron en 1982 y, sin embargo, su investigacion se inici6 recién en 1994, sin
que a la época de presentacién de la demanda se hubiera producido ni el juzgamiento ni la
sancion de los responsables.
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dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual.

Por otro lado, la Corte establecié que “la falta de investigacion de
hechos graves contra la integridad personal como torturas y
violencia sexual en conflictos armados y/o dentro de patrones
sistematicos, constituyen un incumplimiento de las obligaciones del
Estado frente a graves violaciones a derechos humanos, las cuales
contravienen normas inderogables (jus cogens) Yy generan
obligaciones para los Estados como la de investigar y sancionar
dichas practicas, de conformidad con la Convencidon Americana y
en este caso a la luz de la CIPST [Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura] y de la Convencién de Belém do
Para”%?

Sin embargo, en este caso- a diferencia de lo ocurrido en
Campo Algodonero- la Corte utilizd sélo marginalmente Ia
perspectiva de género en lo relativo a las reparaciones, limitandose
a exigir al Estado que, en cumplimiento de la obligacion de
investigar, tomara en cuenta “los impactos diferenciados de las
violaciones con motivo de la alegada violencia contra la mujer”zg.
De ahi el tono de reproche que se observa en el voto razonado
concurrente del juez Ad-hoc Ramon Cadena Ramila, quien advierte
gue la adopcién de una perspectiva de género enriquece el analisis
“en materia de derechos humanos [y] permite, entre otras cosas,
visualizar inequidades construidas de manera artificial, socio-
culturalmente y detectar mejor la especificidad en la proteccién
gue precisan quienes sufren desigualdad o discriminacién”. Y que ,
en consecuencia, dicha éptica debiera orientar el contenido de las
medidas de reparacién y, mas concretamente, de las medidas de
no repeticion, las que en casos como el examinado podrian
consistir en: a) intensificar y ampliar las acciones existentes para
capacitar a funcionarios, particularmente a aquéllos de la Policia
Nacional Civil y del Ministerio Publico con respecto a las causas,
naturaleza y las consecuencias de la violencia de género; b)
garantizar que el impacto y las consecuencias de los actos de

22 CorteIDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009, Serie C No. 211., parr. 140.

% CortelDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009, Serie C No. 211, parr. 233.
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violencia cometidos contra las mujeres durante conflicto armado
interno estén contemplados adecuadamente en el Plan Nacional de
Resarcimiento; c) implementar programas de capacitacion sobre
los derechos de las mujeres y particularmente, sobre el derecho a
una vida libre de violencia, dirigidos a personal de la fuerza
publica, del ejército y de las instituciones publicas; d) implementar
medidas de proteccidon y prevencién, para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencia y también la de procesar y castigar
adecuadamente los delitos de violencia contra las mujeres; y e)
tomar todas las medidas preventivas necesarias para evitar el
abuso vy la violacion sexual de mujeres en custodia estatal, policial
o del ejército, utilizada como una forma de tortura®*.

En sus sentencias mas recientes la CorteIDH ha profundizado su jurisprudencia sobre
la especial vulnerabilidad resultante de la discriminacion cruzada o yuxtapuesta;
precisado los requisitos de la tortura y desarrollado estandares en materia de
derechos sexuales y reproductivos.

De esta manera, en las sentencias recaidas en los casos de
Inés Ferndndez Ortega y de Valentina Rosendo Cantu, ambos
contra México, la Corte interpretd la obligacion de garantia del art.
1.1 de la Convencién Americana poniendo de relieve que las
mujeres indigenas se encuentran en una situacién de mayor
vulnerabilidad que incrementa el riesgo de que sufran violaciones a
sus derechos humanos frente al sistema de justicia y al sistema de
salud®. Adicionalmente, aclaré que una violacidon ejecutada por
agentes del Estado es, en si misma, constitutiva de tortura dado
que el sufrimiento severo de la victima, que es caracteristico de la
tortura, es inherente a la violacion, independientemente que ésta
“consista en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones

estatales, como puede ser el domicilio de la victima”?®.

4 véase voto razonado concurrente Juez Ad-hoc Ramon Cadena Ramila Caso de la Masacre de Las
Dos Erres vs. Guatemala, excepcidon preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de
noviembre de 2009, Serie C No. 211, pp. 4y 5.

® CorteIDH. Caso Fernéndez Ortega y otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215. 44, parr. 78; CorteIDH. Caso
Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216, parr. 185.

% Véase Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, cits, parrs. 124 y 128; y Caso Rosendo Cantu
y otra vs. México, parr. 114 y 118.
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A propdsito de la autonomia reproductiva y sus vinculaciones
con otros derechos, en su fallo sobre la comunidad indigena
Kakmok Kasek Vs. Paraguay, la CorteIDH puso de relieve que la
pobreza extrema y la falta de cuidado adecuado respecto de las
mujeres embarazadas y puérperas se correlacionan con altas tasas
altas de mortalidad materna; y argumentd que los Estados deben
adoptar politicas de salud para prevenir dicha mortalidad de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Convencién
Americana (derecho a la vida), interpretado a la luz del articulo 1.1
(obligacién de garantl'a)27. De otro lado, en el caso Gelman Vs.
Uruguay - relativo a la desapariciéon forzada y a la detencion
arbitraria de una mujer embarazada por parte de las fuerzas de
seguridad uruguayas y argentinas, y la subsecuente entrega de su
hija a la familia de un policia uruguayo- la Corte sostuvo que la
violencia sufrida por la victima estuvo basada en su género. Asi,
razono que el estado de embarazo en que se encontraba Maria
Claudia Garcia cuando fue detenida constituia una condicion de
particular vulnerabilidad que configurd una afectacién diferenciada
y advirtié, ademds, que los hechos del caso revelaban una
concepcién instrumental del cuerpo de las mujeres, contraria a la
libre maternidad, dimensién que, a su vez, forma parte esencial del
libre desarrollo de la personalidad de las mujereszs.

En el caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, la CorteIlDH se
pronuncié sobre la relacion entre la autonomia sexual de los
individuos- en particular, de las mujeres- y su vinculaciéon con la
prohibicion de discriminacion y el principio del interés superior de
nino. Karen Atala, una jueza chilena, habia sido privada del
cuidado personal de sus hijas menores mediante una decision de la
Corte Suprema chilena que le entregd al padre de las menores su
cuidado personal, habida cuenta de que la Sra. Atala mantenia una
relacion de pareja estable, de caracter homosexual. En el fallo
respectivo, el maximo tribunal chileno argumenté que “[la madre]

T CorteIlDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrs. 233-234.

8 En particular la Corte sostuvo que se instrumentalizé el cuerpo de la victima =n funcién del
nacimiento y el periodo de lactancia de su hija, quien fue entregada a otra familia luego de ser
sustraida y sustituida su identidad. Véase CorteIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y
reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No. 221, parrafo 97.
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al tomar la decision de explicitar su condicion homosexual, como
puede hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus
derechos personalisimos en el género sexual, sin merecer por ello
reprobacion o reproche juridico alguno, ha antepuesto sus propios
intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar
una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en
que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente
del padre de éstas” y que “dicha situacion situara a las menores
Lopez Atala en un estado de vulnerabilidad en su medio social,
pues es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia
significativamente del que tienen sus compaferos de colegios y
relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser
objeto de aislamiento y discriminaciéon que igualmente afectara a

.72 Los parrafos antes citados son ilustrativos

su desarrollo persona
de que la Corte Suprema de Chile condiciond el reconocimiento de
los derechos de la madre a la satisfaccion de un determinado
modelo de maternidad que reposa, a su vez, sobre una ideologia
doblemente cruzada por el sistema sexo/género. En efecto, la
sentencia contiene (a) un reproche a la mujer que se aparta del
arquetipo de la madre abnegada, es decir, a aquélla que sobrepone
sus intereses personales (en este caso, su vida de pareja) a los
supuestos intereses de sus hijos/as y (b) una exigencia de que la
sexualidad de los sujetos, para ser considerada un proyecto de
vida legitimo, se encuadre en el paradigma de la
heteronormatividad.

Karen Atala presentd una peticion ante la CIDH alegando la
infraccién de diversos derechos de la Convencién Americana de
Derechos Humanos- en particular, el derecho a la igualdad y a la
vida privada familiar- que origind, finalmente, el proceso ante la
CorteIDH. En su sentencia, esta ultima descarta la tesis de la
supuesta influencia negativa que tendria la orientacion sexual de
los padres en el desarrollo y crianza de los hijos, argumentando
que “una determinacién a partir de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder
garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es

% Corte Suprema de Chile, sentencia de 31 de mayo de 2004, parrafos décimo sexto y décimo octavo.
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adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio”, debiendo someterse este examen a un
escrutinio concreto, caso a caso’. Al mismo tiempo, la Corte
precisé que la proteccién de la vida privada y la igualdad, en el
caso de personas homosexuales, no implica cantonarlas a lo
privado sino que presupone, en contraste, el respecto de la
exteriorizacion de esa condicién y sobre todo una equiparacién en
los proyectos de vida de los sujetos.

Finalmente en la sentencia de 28 de diciembre de 2012,
recaida en el asunto Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
vs Costa Rica31, la CortelDH acaba de despejar las dudas sobre la
correcta interpretacién del art. 4.1 de la Convencidon Americana, en
lo relativo al estatuto juridico del embrion. El mencionado art. 4.1
establece que "toda persona tiene derecho a que se respete su
vida", que "este derecho estara protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcion”, y que "nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente. En dicha sentencia la Corte
establecié -ratificando, de paso, la opinion de la Comisién
Interamericana en el asunto "Baby Boy" (Informe 23/81)- que, de
acuerdo a la interpretacion histérica y sistematica de los
antecedentes existentes en el sistema interamericano, no es
procedente otorgar el estatus de persona al embrién. Al respecto,
la CorteIDH ha sefialado que la voz "concepcion" utilizada en la
disposicion antes referida, si bien es objeto de debate bioldgico,
ético y religioso, no puede ser comprendida como un momento o
proceso ajeno al cuerpo de la mujer, dado que un embrién no
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantaciéon no se
produce. En consecuencia, segun la Corte, dicha expresién debe
entenderse como una referencia al momento en que ocurre la
implantacién, razon por la cual, antes de este evento no procederia
aplicar la disposicién en cuestion. Por otra parte, la formula "en
general" que también ocupa esa norma, permite -en opinion de la
Corte- inferir excepciones a la proteccidon que la propia disposicion

% véase CorteIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
24 de febrero de 2012, parrafo 111. Serie C No. 239 .

31 Caso Artavia Murillo y otros ( fecundacion iin vitro_ ) _) Vs. Costa Rica, sentencia de 28 de
noviembre de 2012, Serie C No. 257, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas
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dispensa y que se traducen en la posibilidad de establecer un
sistema gradual e incremental de tutela de la vida, en atencién a
su desarrollo. Sobre esta base, la Corte determind que la decision
de la Sala Constitucional de Costa Rica, que condicioné Ila
posibilidad de realizar la técnica de fertilizacion in vitro a que no
hubiera pérdida embrionaria (condicién que es imposible desde el
punto de vista practico), implico para los demandantes una
restriccion desproporcionada que produjo, a su turno, la
vulneracion de varios de sus derechos. A saber, el derecho a la
integridad personal, la libertad personal, la vida privada, la
intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a servicios de salud
reproductiva, a fundar una familia y el derecho a la igualdad.

A pesar de que el fallo antes resefiado no se refiere
directamente al aborto sino a las decisiones de procrear a través
de las técnicas de reproduccién asistida, es evidente que elabora
varios aspectos que tienen impacto sobre la comprensién regional
de la autonomia procreativa32. La doble tesis de la CorteIDH -es
decir, el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos y
la negacion de la calidad de persona al embrion- abre, sin duda, la
puerta al enjuiciamiento de las leyes restrictivas del aborto en el
hemisferio americano que, como se sabe, se encuentran entre las
mas severas del mundo.®

Como conclusién de esta seccidon puede sefialarse que los estandares de igualdad de
género desarrollados en el marco del sistema interamericano involucran una
comprensién compleja de la igualdad entre mujeres y hombres que recoge una
version de la discriminacién de caracter intergrupal que no se satisface con la mera
prohibicién de discriminacién sino que precisa la adopciéon de medidas positivas que
garanticen la promocién efectiva de los derechos de las mujeres y que sean capaces
de eliminar su posicién social de subordinacion.

¥ La autonomia procreativa contempla las siguientes decisiones y dimensiones: a) decisiones
relativas a la manera en que los sujetos ejercen su sexualidad y b) decisiones relacionadas con la
reproduccion. Dentro de las cuales se ubican b.1.) aquéllas relativas al control o prevencion de la
natalidad, como las relativas al uso de los métodos de anticoncepcion y la interrupcién del
embarazo (vertiente negativa) y b.2. aquéllas vinculadas a la decisién de tener hijos, su nimero y
oportunidad (vertiente positiva).

¥ para una semblanza de las leyes sobre el aborto puede verse COOK, R., ieyes y politicas sobre
el aborto: retos y oportunidades _ , en Debate feminista, Marzo 1991, pp. 89-129
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A partir de un breve repaso de los desarrollos recientes
obrados en el constitucionalismo latinoamericano®*, es posible
realizar un diagnostico preliminar de las politicas normativas de
igualdad de género implementadas por los Estados en la region
americana a fin de observar los adelantos vy las resistencias o zonas
criticas. La seccidn final de este trabajo se dedica a ello.

5. LA IGUALDAD DE GENERO EN EL
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO.

Buena parte del desarrollo normativo de la igualdad de
género en el ambito constitucional latinoamericano se ha realizado
en el contexto de un proceso que podemos denominar de
“constitucionalizacion de la familia”, el que se ha replicado a nivel
comparado, particularmente en la dimension de judicializacion de
la regulacion legal de la familia, ante cortes constitucionales e

internacionales™®.

La irradacién del principio de igualdad, desde lo publico a lo privado, ha permitido
que la regulacion de la familia se haya hecho un hueco en el marco de los debates
politico-juridicos contemporaneos, visibilizando la discriminacién que histéricamente
han sufrido las mujeres en el ambito privado-familiar, y problematizando la exclusion
del colectivo LGBTI del derecho al matrimonio.

* Los resultados aqui contenidos son parte de un trabajo mas extenso. Este puede consultarse
en Zuhiga, Y. y Turner S. $Sistematizacién comparativa de la regulacién de la familia en las
constituciones latinoamericanas _ , Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Norte, N°
20, vol. 2, 2013 (en prensa).

% | a jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana que, desde el afio 2007, ha extendido
a personas homosexuales y transexuales derechos que eran exclusividad de familias o parejas
conformadas por un hombre y una mujer; y la reciente decisién del Tribunal Constitucional
chileno, en el marco de un procedimiento incidental de inaplicabilidad, a propdsito del art. 102
del Codigo Civil (Rol 1881-10, de fecha 03/11/2011); se inscriben en esta linea. En el nivel
internacional-como ya se dijo- dicha tendencia se replica. Asi, por ejemplo, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha resuelto varios asuntos relacionados con la diversidad sexual y su
vinculaciéon con la vida familiar y el derecho al matrimonio. No obstante, la jurisprudencia de este
o6rgano ha sido un tanto ambivalente. Por un lado, ha considerado que la decisién de un tribunal
nacional de retirar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el
argumento que la nifla deberia vivir en una familia tradicional para resguardar su interés
superior, carecia de relacion razonable de proporcionalidad entre la medida tomada y el fin
perseguido (Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, 1996), pero en lo concerniente a la aplicaciéon
de la igualdad a parejas homosexuales respecto del derecho al matrimonio, la Corte se ha
mantenido fiel a su doctrina del margen de apreciacién (p.e. Schalk et Kopf vs. Austria, 2010).
En cambio, ha reconocido este Ultimo derecho a las personas transexuales (Goodwin vs
.Inglaterra, 1997). La sentencia de la CorteIDH en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile,
comentada en el texto, se inscribe también en este proceso.
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En lo referente a la situacion de las mujeres, conviene hacer
notar que, pese a que la teorizacién feminista ha relacionado desde
sus origenes la sujecién femenina con la familia y ha postulado que
la configuracion social de este institucion tiene ribetes opresores-
como vimos en la primera parte de este trabajo-; las relaciones
que se desarrollan en este espacio han sido, en general, ignoradas
por la teoria politica de raigambre ilustrada. Esta ultima se articula,
como es sabido, sobre la distincidn entre la esfera privada vy la
esfera publica. Esta distincidon, sobre la que reposan buena parte
de nuestras categorias constitucionales, ha tenido el efecto de
situar a la familia en el dominio de lo privado, sustrayéndola de la
aplicacién de los principios que rigen las relaciones en la esfera
publica. Asi, ha sido comun entender que mientras que esta Ultima
esfera estd gobernada por la igualdad y la libertad, el ambito
privado familiar se rige, en cambio, por valores tales como el amor
o la abnegacion, los que justificarian la existencia de asimetrias y
restricciones a la autonomia. Sobre esta base tedrico-conceptual el
sistema juridico ha elaborado histéricamente diversos mecanismos
de subordinaciéon femenina, funcionales al sistema sexo/género,
tales como la incapacidad de la mujer casada o la dependencia
econdmica que persiste, no obstante, la supresién formal de la
autoridad marital. Y, ademds, ha tolerado la existencia de
fendmenos como la violencia intrafamiliar o la violaciéon conyugal.

La regulacién constitucional de la familia supone un cambio de aproximacion
normativa. A la clasica declaraciéon politica de que la familia es el nlcleo fundamental
de la sociedad, se han ido sumando, en las Ultimas décadas, un cumulo de
disposiciones sustantivas que regulan, en sede constitucional, los derechos vy
obligaciones de sus miembros, con eje en el principio de igualdad; y las obligaciones
del Estado respecto de esta institucion.

Las causas de este cambio de aproximacién, son variadas.
Entre ellas, pueden destacarse: a) las mutaciones que ha sufrido la
familia, como realidad socioldgica, caracterizadas por una
tendencia al desarrollo de modelos centrados en el afecto y con
fuerte componente individualista, cuya resultante es una fuerte
diversificacion de los modelos de familia y el abandono de los
tradicionales fines colectivos de la misma. Y (b) el incremento
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sostenido del ingreso de las mujeres al mercado laboral, que ha
erosionado fuertemente el modelo de hombres-proveedores y
madres-cuidadoras, alterando tanto las relaciones familiares como
las laborales e incrementado, al mismo tiempo, sus puntos de
interseccidn. En este ultimo sentido, por ejemplo, el aumento de la
presencia de mujeres en el mercado de trabajo ha propiciado un
cambio de eje en lo relativo a la gestion del cuidado o
dependencia, debido a que esta JUltima actividad, que
tradicionalmente han desarrollado las mujeres en el seno de las
familias y de forma gratuita, de mds en mas, es conceptualizada
como una responsabilidad estatal. Esto Ultimo ha dado origen
también a la emergencia de nuevos sujetos de derecho, como las
personas discapacitadas y los ancianos, respecto de las cuales los
Estados han ido asumiendo, paulatinamente, obligaciones de
aseguramiento de su bienestar. Por ultimo, merece destacarse
como factor de tipo normativo, (c) la creciente eficacia interna de
los derechos humanos contenidos en tratados internacionales,
producto del establecimiento de dispositivos constitucionales de
reenvio a normas internacionales, los que usualmente son
acompafiados de reglas de jerarquia reforzada.

Desde luego, todos estos factores combinados han generado
una creciente tension entre ciertos principios constitucionales- en
especial, el principio de igualdad - y algunos rasgos del modelo de
familia patriarcal que sobreviven aun en las leyes civiles, y que se
han visto contestados por las exigencias derivadas de la
subjetivacién tanto de mujeres como de nifios. En este marco, la
nocién de igualdad de género ha ganado terreno y el principio del
interés superior del nifio ha abandonado el reducto de la legislacién
civil para transformarse en estandar constitucional.

Las notables reformas constitucionales experimentadas en la
region americana en los uUltimos decenios (incluyendo tres procesos
constituyentes) han provisto un caldo de cultivo para la
proliferacion de variadas normas de regulacidon de la familia en
sede constitucional. Las Constituciones latinoamericanas reflejan
claramente un fortalecimiento de los procesos de individuaciéon de
los nifios, a través de la constitucionalizacion del principio del
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interés superior del niﬁo36; y un fortalecimiento de los derechos de
las mujeres, mediante la presencia expresa de normas de
igualacion entre hombres y mujeres en el ambito privado-
familiar®’. Asimismo, se observa en estos textos el surgimiento de
nuevos sujetos y/o destinatarios de proteccion, tales como los
ancianos y los discapacitados; y una diversificacion de la protecciéon
que distingue la infancia, la adolescencia y la juventud. Todo ello
refuerza un proceso regional de desmantelamiento de la familia
patriarcal. Adicionalmente, algunas Constituciones
latinoamericanas contienen normas de proteccion respecto de la
violencia de género, con especial acento en la violencia
intrafamiliar,38' lo que se encuentra en sintonia con la atencién
particular que el sistema interamericano ha prestado a este tema,
segun vimos en la seccion precedente.

En cuanto a la proteccidon de los derechos sexuales y
reproductivos, la regulacion es incipiente y variopinta. En ocasiones
éstos se configuran como libertades no interferencia y, otras veces,
como derechos prestacionales (derecho a acceder a informacién
y/o medios de contracepcidon). Sobresale, no obstante, una
especial preocupacion por la proteccion de la maternidad, la que se

36 La incardinacién de la proteccion internacional del nifio y de la nifla, de manera mas o menos
explicita, en las Constituciones latinoamericanas. Esto se hace a través de tres modalidades: a)
incorporacion expresa de la Convencion de Derechos del Nifio (Argentina, Nicaragua y Venezuela),
b) incorporacion tacita a través de la referencia genérica a la proteccion contenida en tratados o
acuerdos internacionales (Colombia y Honduras); y c) constitucionalizacion del principio de
Interés Superior del Nifio. Esto Ultimo, a su vez, puede hacerse bajo la utilizacién expresa de
esta férmula semantica (Bolivia, Ecuador, Uruguay, Republica Dominicana) o sobre la base del
establecimiento de una preferencia por los derechos del nifio en caso de conflicto con otros derechos
(Colombia, Paraguay).

3 Catorce de los textos constitucionales americanos contienen disposiciones expresas de
igualacién de derechos entre hombres y mujeres en el dmbito de la familia. A estos puede
sumarse Argentina a través del reenvio que contiene su Carta Fundamental a la CEDAW. La
igualdad de derechos entre conyuges se expresa a través de (a) una clausula general de igualdad
de derechos aplicada al ambito de la familia (Bolivia, Costa Rica, Honduras, México, Panama) o
mediante (b) la determinacion especifica de los aspectos sobre los que recae dicha igualdad.
Siguen esa ultima aproximacion Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador y Nicaragua.

¥ En este sentido, los textos de Bolivia, Colombia, Ecuador y Repulblica Dominicana. Dentro de
éstas, solo Ecuador se refiere determinadamente a la mujer, sin excluir la protecciéon de otros
sujetos, mientras que la Constitucién de la Republica Dominicana se refiere a la violencia
intrafamiliar y a la violencia de género, determinadamente (art. 42.n°2). La Constitucion de
Argentina no contiene una referencia clara de proteccidon a la mujer, pero contiene un reenvio
especifico a la CEDAW, tratado al que le otorga jerarquia constitucional en el art. 22 inciso 2°.
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desarrolla sobre la base de dos aproximaciones o técnicas de
regulacién: una proteccidn tutelar genérica y una proteccion en el
marco mas amplio de la proteccién laboral®. Esta ultima técnica
puede interpretarse como una férmula embrionaria de politica de
conciliacién entre vida familiar y vida laboral.

Con todo, esta tendencia hacia el reconocimiento
constitucional de los derechos sexuales y reproductivos no parece
desbloquear por si sola las restricciones legales a la interrupcién
voluntaria del embarazo, que en algunos casos- como el chileno-
son especialmente severa. Al contrario, la autonomia reproductiva
reconocida por las Constituciones hemisféricas parece restringirse
Unicamente a las cuestiones relativas a la anticoncepcién. Por lo
mismo, es en materia de liberalizacion del aborto donde se
detectan las mayores resistencias regionales y, eventualmente,
una zona de conflicto entre normas internas y normas
internacionales, dada la reciente decision de la CorteIDH en el caso
Artavia Murillo, que se comentd previamente.

Cabe hacer notar que las Constituciones latinoamericanas contienen numerosas
normas de reenvio y/o recepcion del derecho internacional. Lo anterior, combinado
con la existencia de dispositivos constitucionales de jerarquia reforzada de los
tratados internacionales, genera una especial resistencia de la regulacidon
internacional de derechos humanos y, en particular, de los estdndares de igualdad
de género, frente a las normas legales internas, lo que permite, por extensién, su
proteccion por la via de acciones constitucionales.

39 Asi hay ejemplos de regulacién tutelar general de la maternidad, sin determinacién de &mbito
especifico (Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Panama y Republica Dominicana); de proteccién de
la maternidad en el marco de derechos reproductivos y politicas de planificacién familiar (Bolivia,
Nicaragua, Paraguay, Venezuela); y de proteccién de la maternidad en el ambito laboral (Bolivia,
Brasil, México, Nicaragua). Los textos brasilefio y mexicano parecen inclinarse, en cambio, por
una regulacién que enfatiza la proteccién del empleo. Por Uultimo hay textos que
contemplan la

proteccion de todo tipo de maternidad (republica Dominicana, Uruguay, Venezuela). Dentro de
éstas, las expresiones utilizados en el caso de la Constitucion uruguaya que se refiere a da
maternidad, cualquiera sea la condicion o estado de la mujer _, y en la Constitucion venezolana
que advierte que da maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere el
estado civil de la madre o del padre_, sugieren que se busca contrarrestar un efecto de
exclusion de lo que pudiéramos denominar las smaternidades atipicas _ . Lo propio ocurre en el
caso de Republica Dominicana que garantiza la proteccidon de la maternidad <ualquiera sea la
condicién social o el estado civil de la mujer _ . Parece ser, entonces, que estas normas tienen un
propdsito de igualacién dirigido a supuestos de maternidad no amparados por la cobertura legal
y/o la legitimidad social proveniente del matrimonio, es decir, fundamentalmente a las madres
solteras.
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Por ultimo, es posible detectar en los textos constitucionales
de la regidon americana una incipiente igualacion entre diversas
clases de convivencias. Dentro de esta tendencia predomina, sin
embargo, la equiparacion entre uniones civiles heterosexuales y
uniones matrimoniales (definidas también a nivel legal como una
forma de convivencia heterosexual), en detrimento de las uniones
homosexuales, que aparecen expresamente excluidas o, bien, no
son explicitamente mencionadas. En consecuencia, la equiparacién
de derechos entre personas heterosexuales, por un lado, y
personas pertenecientes al colectivo LGBTI, en lo relativo a la vida
familiar y el derecho al matrimonio, es claramente otro de los
puntos de friccion entre el sistema interamericano y los sistemas
constitucionales hemisféricos, segin puede derivarse de la
sentencia recaida en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, referida
también en la seccién anterior.
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