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Presentacion

Los derechos humanos son atributos de la persona humana
por el mero hecho de serlo, sin embargo, la especificidad
de las violaciones a los derechos humanos que han sufrido y
enfrentado las mujeres —a causa de su género y de los roles y
estereotipos que la sociedad histéricamente les ha atribuido—, ha
marcado la necesidad de conferir un cardcter también especifico
al reconocimiento y sobre todo, a la proteccidn de sus derechos.

Este reconocimiento y proteccion especificos han sido objeto
de una prolongada movilizacién de organizaciones de mujeres
en todo el mundo, entre sus frutos mds importantes se cuenta
haber contribuido a la adopcion de instrumentos internacionales
e interamericanos que consagran y protegen sus derechos, asi
como al desarrollo de estdndares de proteccion por parte del
Sistema Interamericano y del Sistema de Naciones Unidas.

Por esta razon, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), con el auspicio de la Embajada de la Reptiblica Federal
de Alemania en Costa Rica, presenta este estudio en la plena
coincidencia de que el goce y el ejercicio de los derechos
humanos, constituyen la piedra angular de la democracia y del
desarrollo.

El Sistema de Naciones Unidas ha realizado un ejercicio
doctrinario de interpretacidn de los pactos desde una perspectiva
de género, en las Observaciones Generales N° 4 y 28 del
Comité de Derechos Humanos sobre el Pacto de derechos
civiles y politicos, asi como en las Observaciones Generales
N° 14 y 16 del Comité de DESC sobre el Pacto de derechos
economicos, sociales y culturales. Con base en los principios
de igualdad y no discriminacion, se examind cada derecho y se
establecieron las obligaciones del Estado para su proteccién. En
la presente publicacion, se realiza una primera aproximacion a
la materia, con el fin de contar con un desarrollo similar para
los dos instrumentos fundantes del Sistema Interamericano: la



Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo
Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

No cabe la menor duda de que la igualdad y la no discriminacién
entre mujeres y hombres, son un objetivo central de la agenda de
desarrollo y, al mismo tiempo, uno de los medios para alcanzarlo.
En este sentido, la desigualdad y la pobreza son agravantes que
particularmente repercuten en los derechos de las mujeres y en
el desarrollo de su autonomia personal.

La democracia contempordnea ha colocado a la persona humana
como centro y a las mujeres y los hombres, en condiciones de
igualdad juridica. Sin embargo, mientras la democracia no se
entienda como el reconocimiento pleno de la ciudadania de las
mujeres y no se exprese en todos los dmbitos de la interaccidn
social y de la vida cotidiana tanto como en las relaciones
interpersonales, la igualdad de género no serd lograda en
realidad.

Esta publicacion desglosa parte del catdlogo de derechos
contenidos en ambos instrumentos, mediante una interpretacion
con perspectiva de género y con base en las violaciones
especificas a los derechos de las mujeres, considerando en
el andlisis un contexto integral de la pobreza con enfoque de
derechos humanos.

Esperamos que los contenidos de este libro contribuyan a
ampliar los conocimientos en la temadtica y, sobre todo, que
la apropiacion de estos conocimientos se convierta en una
herramienta de trabajo de las instituciones de Estado y de las
organizaciones de la sociedad civil, para promover, proteger y
cumplir este conjunto de derechos, muy particularmente para las
mujeres.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo



Obligacién de no Discriminacién

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencidén se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 3. Obligacién de no Discriminacion

Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen
a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.







El derecho a la no discriminacion
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Una lectura preliminar de estos dos articulos, permite hacer al
menos dos afirmaciones:

* Que la prohibicién de discriminar no es una prohibicién
abstracta, sino que estd referida concretamente al goce de los
derechos humanos; y

* Que la prohibicion de discriminar va mds alld de las razones
enunciadas, ya que tal como se establece en el texto, se
prohibe toda discriminacién basada ‘“en cualquier otra
condicién social”.

El primer aspecto es muy importante, pues como se verd mds
adelante, el término “discriminar” no sélo puede tener distintas
acepciones dependiendo del contexto; atin en el dmbito juridico,
hay opiniones encontradas en cuanto a qué es lo que estd
prohibido. Con respecto al segundo, permite asegurar que no
haya justificaciones para discriminar a ciertos grupos humanos.

El conjunto de palabras “o cualquier otra condicion social”
que se encuentra en ambos articulos y en casi todos los
instrumentos internacionales, son de suma relevancia. Indican
que para el derecho internacional de los derechos humanos esta
lista de condiciones no es cerrada y que estd prohibida toda
discriminacion basada en cualquiera condicion. Asi, aunque en
estos instrumentos internacionales no se establece expresamente
la prohibicion de discriminar por enfermedad, por ejemplo, es
obvio que ésta también es una distincion prohibida al caber
dentro del término “cualquier otra condicién social”.

Una vez establecido que estd prohibido discriminar por la razén
que sea, lo importante entonces resulta saber qué significa
discriminar. En el lenguaje natural, el término discriminar se
define como accidn y efecto de separar o distinguir unas cosas de
otras;' pero en el derecho internacional de los derechos humanos,
el término hace referencia al trato de inferioridad, exclusion o
estigmatizacion dado a una persona o grupo de personas por

Cdsares, Julio. Diccionario ideoldgico de la lengua espariola, Editorial
Gustavo Gili, S. A., Barcelona, 1976.
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motivos raciales, sexuales, étnicos, religiosos, politicos,
etdreos, ideoldgicos, lingiifsticos, de ubicacidon geogrdfica,
de filiacion, de discapacidad y de estatus migratorio, entre
otros. Si bien es cierto que ningun instrumento internacional
general de derechos humanos define qué es la discriminacidn,
de la lectura de estos dos articulos (y de otros similares en los
distintos instrumentos internacionales), se desprende claramente
que en la perspectiva de los derechos humanos, discriminar
a una persona o a una colectividad consiste en privarle activa
o pasivamente de gozar de los mismos derechos que disfrutan
otras. De ahf la relacidn estrecha que existe entre el derecho a la
igualdad y el derecho a la no discriminacion, como se verd mas
adelante.

El Comité de Derechos Humanos del Sistema de Naciones
Unidas, ha definido a la discriminacion como:

[...] toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que
se basen en determinados motivos como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religidn, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica, el
nacimiento o cualquier otra condicidn social y que tenga por
objeto o porresultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas.?

Se introduce asi un elemento mds para la comprension del
derecho a la no discriminacion: la prohibicién de discriminar
estd intimamente ligada al concepto de igualdad. Es mds, desde
el Art. 1 de la Carta de las Naciones Unidas, que sefiala como
uno de los fines de esa organizacion la proteccidon y promocion
de los derechos humanos sin distincién, la mayoria de los
tratados de derechos humanos no sélo establecen el derecho al
goce sin discriminacién de todos los derechos que ellos mismos
estipulan, sino que refuerzan este concepto con el derecho a
la igualdad ante la ley, que generalmente se encuentra en otro
articulo. En ese sentido, la Convencion Americana de Derechos

2 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacién General N° 18,
HRI/GEN/1Rev.2., pdrrs. 7 al 13.
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Humanos (CADH) no es una excepcidn, como se desprende de
la lectura de sus Arts. 1 y 24, respectivamente.

Si bien los tratados generales de derechos humanos no
definen qué es la discriminacidn que prohiben, en el caso de la
discriminacion basada en el sexo, el Art. 1 de la Convencidn
sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacidn
contra la Mujer (1979) (CEDAW, por sus siglas en inglés) la
define claramente como:

[...] toda distincion, exclusidon o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Esta definicién no sé6lo hace el vinculo entre la igualdad y la
no discriminacién, sino que ademds contiene los otros dos
elementos que se han venido desarrollando en este articulo: la
prohibicion de discriminar por las razones que sean’ y el hecho
de que la prohibicidn es en el contexto del goce de los derechos
humanos.

La definicién es fundamental, ademds, por su cardcter legal,
pasando a ser parte de la normativa nacional cuando el Estado
ratifica la CEDAW vy de las obligaciones que se asumen como
parte del derecho internacional de los derechos humanos. De
esta manera, la discriminacién que estd prohibida en la CADH
y su Protocolo adicional, debe ser entendida como la define
la CEDAW. Esto quiere decir que no se debe legislar, definir
politicas publicas o decidir casos concretos, con base en una

Obviamente, como esta definicion trata sobre la discriminacion basada
en el sexo, en vez de la cldusula usual de “cualquier otra condicién
social” se hace referencia a la prohibicién de discriminar a cualquier
mujer en “cualquier otra esfera”. Esto garantiza que no se justifiquen
las discriminaciones hacia algunas mujeres con base en la pobreza, la
condicién migratoria, la raza o etnia, la edad, la discapacidad, entre
otras.
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concepcion distinta del término “discriminar”. Es equivocado
pensar que no es discriminatorio o violatorio del derecho a la
igualdad, el hecho de que se exijan diferentes pruebas para
comprobar el adulterio, dependiendo de si se es hombre o mujer;
o que estd prohibido tratar a hombres y mujeres distintamente,
cuando las diferencias bioldgicas asi lo exigen, como en las
licencias prenatales. O peor aun, que estdn prohibidas las
medidas especiales de cardcter temporal para acelerar el acceso
de las mujeres a puestos de decision politica, porque eso implica
tratar a hombres y a mujeres de manera distinta.

Si se analiza detenidamente la definicion de la CEDAW, se vera
que hay otras razones para considerarla relevante. Una primera
es que establece que la discriminacién puede revestir distintas
formas: distincion, exclusion o restriccion; ello alerta sobre la
variedad de los comportamientos discriminatorios que se pueden
presentar, a veces hasta en forma de “derechos” o “proteccion”.
Por ejemplo, segtn esta definicidn, es discriminatoria cualquier
accién que afecte el derecho ala salud reproductiva de las mujeres,
al restringir sus opciones o sus decisiones, arbitrariamente o
con base a estereotipos. También es discriminacion cuando se
excluye a las mujeres de una determinada carrera profesional,
aunque sea por medios indirectos; o cuando se les distingue
como las unicas capaces de realizar ciertas tareas.

Otra razon de peso es que determina que el acto discriminatorio
es aquel que tenga “por objeto” o “por resultado” la violacion
de los derechos humanos de las mujeres. Esto quiere decir que
se prohiben no sélo aquellos actos que tienen la intencién de
discriminar -tales como las leyes que establecen que las mujeres
casadas no pueden disponer libremente de sus propiedades-, sino
que también se prohiben los actos que sin tener la intencién de
discriminar, terminan discriminando en su resultado; ejemplos
de ello son las leyes que supuestamente “protegen” a las mujeres
prohibiéndoles la realizacion de trabajos peligrosos, nocturnos,
etc.

Si se combinan estos dos elementos de la definicidn, es decir,
el que establece que estdn prohibidas todas las acciones que
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constituyan “cualquier distincion, exclusién o restriccién”, con
el elemento que especifica que “tenga por objeto o por resultado”
una discriminacién, se puede afirmar que: estdn prohibidos no
sélo aquellos actos que hacen una distincién, que aunque no
sea intencionada, tienen el efecto de discriminar; también estan
prohibidos todos aquellos actos que no distinguen cudndo no
hacerlo y tienen como resultado una discriminacion.

Ejemplos de lo anterior: cuando en una empresa no hay
facilidades para las mujeres embarazadas, cuando no existen
regulaciones internas diferentes en cuanto a los permisos
para ir al bafio o cuando en un centro de privacién de libertad
mixto se les pide a todas las personas que se desvistan. Aunque
esta exigencia podria considerarse una violacion del derecho
humano a la privacidad, tanto para hombres como para
mujeres, es obviamente una discriminacién contra las mujeres
pues resulta o tiene un efecto mucho mds humillante en ellas
debido al mandato patriarcal de pudor; en otras palabras, la
desnudez no significa lo mismo para mujeres y hombres, el
hecho de obligar a ambos a desvestirse en publico y en un
espacio compartido, es una clara discriminacién contra las
mujeres.

La definicion también precisa que el acto discriminatorio puede
tener distintos grados, ya que puede ser parcial (“menoscabar’)
o total (“anular”). La CEDAW no sélo prohibe la negacion total
de un derecho, también el que se niegue a las mujeres ciertos
aspectos de un derecho: por ejemplo, que las mujeres siendo
nacionales de un pafs, no puedan transmitir la nacionalidad a sus
hijas e hijos.

Igualmente explicita que el acto discriminatorio puede
producirse en distintas etapas de la existencia de un derecho:
en el reconocimiento, el goce o el ejercicio. La primera etapa se
refiere al momento de crear las leyes que establecen derechos.
La segunda a las necesidades que se satisfacen con ese derecho
y la tercera, al aspecto activo del derecho, lo que implica que
debe haber algin mecanismo donde la titular pueda denunciar
la violacién a su derecho y lograr el resarcimiento por la misma.
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Esto quiere decir que la CEDAW obliga al Estado a: reconocer
los derechos de las mujeres; proveer las condiciones materiales,
ideoldgicas, psicoldgicas y espirituales para que puedan
gozarlos; y a crear los mecanismos para que puedan denunciar
su violacién y lograr un resarcimiento.

En cuanto a la prohibicién de la discriminacion “en cualquier otra
esfera”, claramente incluye la esfera privada o familiar, donde
se producen muchas de las violaciones a los derechos humanos
de las mujeres; pero también quiere decir que se prohibe la
discriminacién de cualquier mujer basada en otras condiciones
como la raza, la clase, la opcién sexual, la discapacidad, etc.

Finalmente, aunque hoy en dia pueda parecer redundante,
la CEDAW precisa que la discriminacion se prohibe
“independientemente del estado civil de la mujer”, con el fin
de enfatizar que se pretende eliminar todas las discriminaciones
hacia las mujeres, incluyendo aquellas que ocurren en el
matrimonio.

Una lectura atenta y de todos los articulados de esta Convencién
del Sistema Universal permite comprender que, al pretender
eliminar la discriminacion de jure y de facto que pueda sufrir
cualquier mujer en cualquier esfera, obliga al Estado ratificante
a eliminar las discriminaciones que afectan a las mujeres que
pertenecen a grupos discriminados por razones de raza, etnia,
edad, discapacidad, nacionalidad, estado migratorio u otro. Se
trata pues de eliminar todas las discriminaciones, para lograr
esa igualdad juridica y de hecho entre hombres y mujeres, pero
también entre mujeres. El objetivo es la transformacion social,
el cambio social que va mds alld del cambio legislativo, aunque
lo incluye.

Es relevante para los fines de este articulo, hacer referencia a
otras definiciones de discriminacion, como la contenida en
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (1965):
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[...] toda distincién, exclusidn, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o étnico que tenga por objeto o por resultado anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2006) dice que:

Por “discriminacién por motivos de discapacidad” se
entenderd cualquier distincion, exclusién o restriccién por
motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacidn, entre ellas, la denegacion de
ajustes razonables.

Esta misma incluye un articulo (6) sobre las mujeres con
discapacidad, que establece que:

Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con
discapacidad estdn sujetas amultiples formas de discriminacion
y, a ese respecto, adoptardn medidas para asegurar que puedan
disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.

Los Estados Partes tomardn todas las medidas pertinentes
para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion
de la mujer, con el propdsito de garantizarle el ejercicio y
goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales
establecidos en la presente Convencion.

Se han incluido las definiciones de discriminacién —de género,
racial y por motivos de discapacidad— en el andlisis de los dos
articulos de la CADH y su Protocolo adicional en materia
de derechos economicos, sociales y culturales que prohiben
la discriminacion, porque en el sistema universal son estos
tres instrumentos juridicos los que definen especificamente
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qué debe entenderse por ella (atin cuando todos la prohiben,
como ya se dijo). Estas definiciones legales que son parte de
la normativa internacional, ayudan a entender cudles son las
acciones que los articulos analizados pretenden prohibir.

En el sistema interamericano puede considerarse ademds, el
articulo 1 dela Convencion Interamericana sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, que define:

2. Discriminacidn contra las personas con discapacidad

a) El término “discriminacién contra las personas con
discapacidad” significa toda distincion, exclusion o restriccion
basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de
una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanos y libertades fundamentales.

b) No constituye discriminacion la distincién o preferencia
adoptada por un Estado parte a fin de promover la
integracion social o el desarrollo personal de las personas
con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no
limite en s misma el derecho a la igualdad de las personas
con discapacidad y que los individuos con discapacidad no
se vean obligados a aceptar tal distincién o preferencia. En
los casos en que la legislacion interna prevea la figura de la
declaratoria de interdiccidn, cuando sea necesaria y apropiada
para su bienestar, €sta no constituird discriminacion.

Esta definicion —aunque referida a personas especificas,
al igual que las anteriores del Sistema Universal de
Derechos Humanos—, ayuda a entender qué actos estdn y
cudles no estdn prohibidos por los dos articulos en andlisis.
Cabe ademds sefnalar que las mujeres y las personas con
discapacidad, son grupos humanos que han sufrido una
discriminacion histdérica basada en condiciones sociales
que pasan por bioldgicas.



21

Finalmente, la Convenciéon Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer expresa en
su Art. 6, que:

El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros:

El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion; y

El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y practicas

sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion.

Puede afirmarse que no estdn prohibidas aquellas distinciones
o trato distinto que se les dé a las mujeres, que tengan como fin
la promocidn de su integracion social o politica o su desarrollo
personal, como son las acciones afirmativas y todas aquellas
medidas que les den preferencia en aquellas esferas en donde
ha habido una discriminacién histérica, siempre que estas
acciones temporales tengan el fin de acelerar el logro de la
igualdad entre hombres y mujeres.

Si bien la desigualdad basada en la raza o la discapacidad es
diferente de labasada en el género, estas formas de discriminacion
no se excluyen mutuamente. De hecho, con demasiada frecuencia
se entrecruzan, dando lugar a una marafia de discriminaciones
dificil de desenredar y que es mucho mds que la suma de dos
discriminaciones. Consideremos, por ejemplo, la violencia o
dificultades sociales, laborales, econdmicas y hasta de autoestima
que experimenta una mujer romani o musulmana que vive en
Europa; como integrante de la poblacion romani o musulmana
es objeto de hostilidad constante, es marginada en su comunidad
por su pertenencia a un grupo social minoritario y en el seno de
su familia, por su género. Lo mismo puede decirse de una mujer
aborigen que viva en Australia, de una mujer dalit que viva en
la India, de una indigena o afrodescendiente o asidtica en las
Américas y as{ sucesivamente.
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Esas mujeres viven las “intersecciones” de dos discriminaciones
—por motivos de género y de raza o etnia—, cuyas complejidades
no se resuelven con ponerle atencién solo a una de ellas; la
realidad muestra ademds, el mayor peso de la discriminacion
de género que encaran las mujeres pertenecientes a minorias o
mayorias discriminadas. En muchas sociedades las posibilidades
de empleo de las mujeres pertenecientes a minorias —las
inmigrantes, las mujeres con alguna discapacidad y las mujeres
indigenas—, son limitadas y esas mujeres son las mds pobres
entre los pobres; muchas de ellas trabajan en zonas de libre
comercio, en la economia no estructurada o informal o en
sectores irregulares.

El ex Relator Especial sobre las formas contempordneas de
racismo de la antigua Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, el Sr. Maurice Glele-Ahanhanzo, estudio la situacion de
las mujeres pertenecientes a minorias en el mercado de trabajo
en Brasil, durante su visita en 1995. Lleg6 a la conclusion de que
las mujeres negras recibian los salarios mds bajos (cuatro veces
menos que los de los hombres blancos), realizaban su labor en
los lugares mds insalubres, trabajaban una jornada laboral triple
y encaraban una triple discriminacién.* A lo que podria sumarse,
el tener que enfrentar todos los dias la misoginia y el racismo en
la radio, la publicidad, en el transporte ptblico y en las calles,
por mencionar algunos dmbitos.

En el informe presentado en el 2000 a la mencionada Comisiodn,
por la ex Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
Sra. Radhika Coomaraswamy, se aborda otro aspecto importante
de la discriminacion por mds de un motivo, en la trata de mujeres.
En el informe se sefiala que la explotacion de migrantes por
parte de traficantes: coloca a la mujer en situaciones en las que
carecen de proteccién o estdn s6lo marginalmente protegidas
por la ley. Contra las mujeres que intentan ejercer su derecho
a la libertad de circulacion se perpetran formas manifiestas de

4 UNITED NATIONS, Economic and Social Council, Commission on
Human Rights, Report by Mr. Maurice Glele - Ahanhanzo, Special
Rapporteur on contemporary forms of racism, racial discrimination,

xenophobia and related intolerance, on his mission to Brazil, from 6
to 17 June 1995, submitted pursuant to Commission on Human Rights

resolutions 1993/20 and 1995/12. Doc. E/CN.4/1996/72/Add. 1, 23
January 1995.
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violencia, incluidas la violacidn, la tortura, la ejecucion arbitraria,
la privacion de libertad, los trabajos forzados y el matrimonio
forzado, sin excluir otras formas de violencia.’

Hasta hace muy poco, el cruce de las discriminaciones basadas en
el género y laraza no habia sido objeto de consideracion detallada
por el Sistema de Derechos Humanos de la ONU. Los problemas
se categorizaban como manifestacién de una de las dos formas
de discriminacién, pero no como de ambas y mucho menos,
como una distinta forma de discriminacion creada precisamente
por el cruce de dos tipos distintos de discriminacion. Con ese
enfoque no se lograba analizar el fendmeno en todo su alcance,
lo que hacia que los remedios fueran ineficaces o inadecuados;
esta situacion estd cambiando en la actualidad. El Comité que
supervisa la Convencion CEDAW, se preocupa cada vez mds de
las distintas dimensiones de la discriminacion de género, cuando
esta se cruza con otras discriminaciones; el Comité que supervisa
la Convencion relativa a la discriminacion racial, también se esta
preocupando por saber como el género afecta la discriminacion
racial. El objetivo de ambos es lograr una igualdad substantiva,
mediante la eliminacion de las distintas discriminaciones que se
generan en el cruce de dos o mds discriminaciones.

Para concluir este articulo, es importante reafirmar el necesario
vinculo entre la obligacion estatal de eliminar todas las formas
de discriminacién —por las razones que sean— y la obligacién
de garantizar a todas las personas —incluidas las mujeres—, la
igualdad ante la ley. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha hecho este importante vinculo en una de sus
opiniones consultivas con respecto a la CADH:

Naciones Unidas, Consejo Econémico y social, Comisién de Derechos
Humanos, Informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas
y consecuencias, sobre la trata de mujeres, la migracion de mujeres y la
violencia contra la mujer, presentado de conformidad con la resolucion
1997/44 de la Comisién de Derechos Humanos. Doc. E/CN.4/2000/68,
29 de febrero de 2000. Disponible en la direccidn electrénica: http://
www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nst/0/3f413fe0a9a67859802568be
0054¢32f/$FILE/G0011337.doc
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El articulo 1.1 de la Convencidn, que es una norma de cardcter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
del tratado, dispone la obligacién de los Estados Partes de
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es
decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la
Convencion es per se incompatible con la misma.®

Aunque las nociones no son idénticas y quizds la
Corte tendrd en el futuro la oportunidad de precisar las
diferencias, dicha disposicion (la disposicidn del articulo
24 sobre la igualdad ante la ley) reitera en cierta forma
el principio establecido en el articulo 1.1. En funcién
del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe
todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este
modo la prohibicién de discriminacién ampliamente
contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y
garantias estipulados por la Convencidn, se extiende al
derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que
es posible concluir que, con base en esas disposiciones,
éstos se han comprometido, en virtud de la Convencidn,
ano introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias referentes a la proteccién de la ley.’

6

7

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva

0C-4/84, 19 de enero de 1984, pdrr. 53.

Ibidem, parr. 54.



Derecho a la Libertad Personal

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personales.

. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas.

. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios.

. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de
las razones de su detencion y notificada, sin demora, del
cargo o cargos formulados contra ella.

. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio.

. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién
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fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o por
otra persona.

. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita

los mandatos de autoridad judicial competente dictados
por incumplimientos de deberes alimentarios.




La libertad en el sistema interamericano
como garante del derecho de las mujeres
a decidir y conducir su vida
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Introduccion

Son plenamente libres, las mujeres que estdn en condiciones
de construir un proyecto de vida y concretarlo; de moverse y
transitar sin limites ni riesgos para su seguridad; de vivir exentas
de cualquier forma de violencia; de participar en todas las esferas
de la vida y de ejercer el conjunto de derechos humanos, sin
discriminacién alguna.

Esta idea de libertad en sentido amplio, afirma la jueza Cecilia
Medina:

“[...] se asocia con la posibilidad de autodeterminarse, es
decir, de conducirse en la vida como a la persona le parezca,
obviamente siempre que sus actos no afecten los derechos de
terceros. Esta libertad, asi concebida, estd en la base de los
derechos humanos, constituyendo, el catdlogo de derechos,
protecciones especificas a ciertos aspectos de la libertad
como por ejemplo la libertad de asociarse, de reunirse, de

2

expresarse .

Es en este sentido como se encuentra reconocido el derecho
de libertad personal en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: asociado al derecho ala viday al derecho a la seguridad
personal, fortalecido para las mujeres con el reconocimiento del
derecho a vivir libres de violencia, tanto en el dmbito ptiblico
como en el privado.

Ademds de reconocer este derecho en el sentido expresado, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Declaraciéon Americana) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (la Convencion), establecen la garantia de
que ninguna persona podrd ser privada de este, salvo en los
casos y condiciones establecidas en las constituciones de los
Estados y en las leyes, asi como establecen garantias de debido
proceso que deben respetarse, a las personas que son detenidas o

1 Medina Quiroga, Cecilia. La Convencion Americana: teoria y ju-
risprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y
recurso judicial. Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile. San José, Costa Rica, 2005, pp. 212-213.
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retenidas. De manera que, de los tres aspectos que contempla el
derecho de libertad personal en el Sistema Interamericano? sélo
uno, el de las garantias de debido proceso, se refiere a la libertad
ambulatoria.

A pesar de ello, en la aplicacion hecha hasta ahora de dichas
normas interamericanas, la interpretacion del derecho que nos
ocupa se ha enfocado a la posibilidad de movimiento en el
espacio fisico, habiéndose producido amplia jurisprudencia y
teoria al respecto —aunque muchas veces todavia planteada de
manera neutral, sin perspectiva de género—. Sin embargo, en un
contexto como el que se vive en la region, donde por razén de
violencia de género, es tan frecuente la afectacidn de la libertad
de las mujeres en sentido amplio, cabe preguntarse por qué los
organos de proteccion del Sistema Interamericano no se han
pronunciado al respecto.

Varias hipdtesis podrian formularse para tratar de responder a esa
pregunta, la que se sigue en el presente trabajo es que no se han
presentado casos ante el Sistema Interamericano, denunciando
obstdculos impuestos a las mujeres en sociedades donde
impera el dominio patriarcal, para impedirles la posibilidad de
autodeterminarse y decidir como vivir, porque tales restricciones
operan como mecanismos de control informal del cumplimiento
de los roles que la sociedad les ha asignado como mujeres, los
cuales han sido aceptados e interiorizados inconcientemente por
ellas, llegando a hacerse invisibles ante si mismas, asi como
ante la sociedad y el propio Estado. Estos mecanismos pueden
ser aplicados por la escuela, la familia, la iglesia o por ellas
mismas.

El propdsito que se busca aqui es, entonces, contribuir a hacer
visible, desde la dptica de los estdndares de proteccion de la
libertad personal del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la brecha que atin enfrentan las mujeres en la region,
tanto dentro como fuera de la cdrcel, para ejercer a plenitud este

2 g concepto de libertad asociado a la seguridad y a la vida, la prohibicién

de que tal derecho sea privado, y el establecimiento de garantias de
debido proceso propias de las personas que son detenidas o retenidas.
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derecho bdsico. Se pretende también, contribuir a evidenciar que
las restricciones al derecho de libertad que viven las mujeres
a causa de la violencia de género, constituyen una forma de
violencia que se reproduce de diferentes maneras e impide el
ejercicio pleno de sus derechos humanos. Esta situaciéon puede
frenarse si en el marco de obligaciones estatales respecto de
los derechos de las mujeres, de libertad y de vivir libres de
violencia, se adoptan medidas para visibilizar el problema y
erradicarlo, lo cual puede impulsarse de manera importante,
con la interpretacion que los érganos de proteccion del Sistema
Interamericano, realicen en el sentido que aqui se plantea.

1. Alcance del derecho de libertad personal en el
Sistema Interamericano

El derecho de libertad personal es uno de los derechos
fundamentales —al lado del derecho a la vida y el derecho
a la seguridad—, sobre los cuales, los estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos construyeron el
andamiaje de los derechos humanos reconocidos a todas las
personas en el hemisferio.?

3 La Declaracién Americana reconoce que:

“Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad de su persona.”
“Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad si no en los
casos y segtn las formas establecidas por leyes preexistentes. Nadie
puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de cardcter
civil. Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene
derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida
y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser
puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano
durante la privacion de su libertad.”

La Convencidn reconoce el derecho de libertad personal de la siguiente

manera:
“l. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por la leyes dictadas conforme a
ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios.
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Como se desprende del contenido textual de los articulos. [ y XXV
de laDeclaracion Americanay Art. 7 de laConvencion, el derecho
de libertad personal fue reconocido en el sentido que Cecilia
Medina denomina “libertad en sentido amplio” y se explica como
posibilidad de autodeterminarse y conducir la propia vida, y no
solo referido ala posibilidad de movimiento sin obstdculo alguno,
como tradicionalmente ha sido entendido. Ademds, en el caso de
las mujeres, la idea de libertad estd asociada necesariamente con
la de seguridad, la cual se ve fortalecida con el reconocimiento
de su derecho a vivir libres de violencia, consignado en el Art.
3 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
do Pard); asi como al acceso a condiciones de vida digna, en
los términos que interpretd la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la Corte), al interpretar el Art. 4 de la Convencidn, en
el caso Villagrdn Morales contra Guatemala.*

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias
que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente
a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrdn
interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita
los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios.”

4 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
contra Guatemala. Sentencia del 19 de noviembre de 1999.
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Asi, de acuerdo a dichos instrumentos, el ejercicio del derecho
de libertad personal implica para las mujeres la libertad fisica,
para moverse y transitar sin limitacidn alguna, pero también la
libertad de decidir y conducir su proyecto de vida, de ejercer sin
discriminacion todos sus derechos humanos, en condiciones de
seguridad personal y libres de cualquier forma de violencia.

Son tres los aspectos que contempla este derecho en el Sistema
Interamericano: a) asociando el concepto de libertad con el
derecho ala viday a la seguridad; b) prohibiendo la privacién del
mismo; y c¢) estableciendo garantias de debido proceso propias
de las personas que son detenidas o retenidas. A continuacion se
hace referencia breve a cada uno de estos aspectos:

1.1. La libertad en sentido amplio

Es en este sentido como se encuentra reconocido el derecho
de libertad personal en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: asociado al derecho ala viday al derecho a la seguridad
personal, o bien asociado solo a este dltimo, como aparece en la
Convencion. Este reconocimiento, en el caso de las mujeres, fue
consolidado por el derecho a vivir libres de violencia, tanto en el
dmbito publico como en el privado, contenido en el Art. 3 de la
Convencion de Belém do Para.

Si bien en el texto mismo de la Convencién y de la Declaracion
Americana, no se presenta tan claro el sentido por el que
aparece reconocida la libertad acompafiada de la seguridad,
una interpretacion armoénica de los preceptos que los contienen
y del derecho a una vida libre de violencia reconocido en la
Convencidn de Belém do Pard, disipa cualquier duda. En el caso
de las mujeres no se puede pensar el ejercicio de la libertad, si
no es en condiciones de seguridad, es decir, sin la presencia de
violencia alguna.

Asimismo, se rescata aqui, también, el sentido que dio la
Declaracion Americana a la indisoluble relacién entre la libertad
y el derecho a la vida, como lo interpreté la Corte en el caso
Villagrdn Morales, es decir, que para ejercer plenamente el
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derecho a la libertad, el Estado estd obligado a ofrecer a las
mujeres, el acceso a condiciones de vida digna. Y a la inversa,
no se puede entender una vida digna sin libertad.

1.2 La prohibicion de privar de la libertad en sentido
amplio

Ademds de reconocer este derecho en el sentido expresado,
la Declaracion Americana en Art. XXV, pdrrafo segundo, y la
Convencidnen los incisos 2,3y 7 del Art. 7, establecen la garantia
de que ninguna persona puede ser privada de su libertad, salvo en
los casos y condiciones establecidas en las constituciones de los
Estados y en las leyes, como por ejemplo, por incumplimiento
de deberes alimentarios. A la luz de las obligaciones estatales
respecto del derecho de las mujeres a vivir libres de violencia,
se debe prevenir la afectacion de este derecho incluso en el
dambito privado, asi como brindar proteccion cuando ocurra tal
afectacion.

Ademas, como ha establecido la Corte, ain cuando los actos
que afectan la libertad de las mujeres, provienen de particulares,
los Estados estdn obligados internacionalmente a actuar con
debida diligencia para brindarles respeto y proteccion, ya que
tales obligaciones implican una obligacién positiva de adoptar
medidas para asegurar la efectiva proteccion de los derechos
humanos en las relaciones inter-personales. Un Estado que no
asume su calidad de garante frente a estos actos que son de
su conocimiento, incurre en la responsabilidad de no brindar
proteccidn ni adoptar medidas en términos del Art. 1.1 y del Art.
2 de la Convencidn, para garantizar los derechos reconocidos en
ella.’ Por tanto, si existe una denuncia ante instituciones estatales
de que a causa de la violencia de género, una mujer se encuentra
privada de libertad en manos de particulares, y no hay respuesta
oportuna y adecuada, el Estado incurre en responsabilidad
internacional por dicha violacion.

Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan. Sentencia del 15 de
septiembre de 2005, parr. 111; Caso de la Masacre de Pueblo Bello.
Sentencia del 31 de enero de 2006, parr. 123.
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La violacién del derecho de libertad en el sentido en que aqui
ha sido entendido, puede afectar a cualquier tipo de mujeres por
su condicion de género, no discrimina por razones economicas.
Ocurre en cualquier nivel o estrato social. Lo tnico que puede
marcar una diferencia, es su educacién y conciencia como
sujetos de derechos humanos. En lo que si hay diferencia es
entre mujeres con recursos econémicos y mujeres que viven en
condiciones de pobreza, es en el tipo de riesgos que enfrentan
por estas razones, ya sea para perder su libertad fisica o para
demandar justicia cuando resultan afectadas.

Jenny Ponton da cuenta del incremento tan acelerado que desde
los afios ochenta ha ocurrido en el nimero de mujeres que van a
prision por delitos vinculados al narcotrdfico. Afirma que debido
a las crisis econdmicas ocurridas, el desempleo y la necesidad
econdmica afectan mds a las mujeres que a los hombres, sobre
todo cuando son madres solas que no logran obtener ingresos
de manera legal, se ven obligadas a involucrarse en las redes de
narcotrafico para, por medios ilegales, tener acceso a los recursos
econdmicos que les permitirdn subsistir a ellas y a sus familias.
En estos casos, son las mujeres las utilizadas para la distribucion
al menudeo o para trasladar las drogas, corriendo mayores
riesgos de ser atrapadas y llevadas a prision, que los hombres
que ocupan lugares mds altos y protegidos por la organizacion
criminal.®

Si a estas mujeres se les juzgara con justicia en el marco de las
obligaciones del Estado, se tendrian que considerar todos los
factores que influyeron para que se ubicaran en los supuestos
tipificados como delitos, es decir, su situaciéon econdmica
concreta, la necesidad de hacerse cargo solas de sus hijos e hijas,
y la falta de opciones para mujeres en su condicion, para acceder
a ingresos de manera legal.

6  Ponton Ceballos, Jenny. Mujeres que cruzaron la linea. FLACSO-
Ecuador. Quito, 2006. Disponible en Internet: <www.flacso.org.ec/docs/
mujerescruzaron_jponton.pdf>.
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Otra forma de violencia contra las mujeres que impide el
ejercicio de su derecho de libertad, se presenta en espacios de
la via puiblica que se convierten en foco de permanente riesgo
para la seguridad de quienes por razones de trabajo, estudios o
cualquier otra, tienen necesidad de transitar zonas deshabitadas,
oscuras o llenas de basura. Estos escenarios han provocado que
gran cantidad de mujeres primero desaparezcan y luego sean
encontrados sus cuerpos mutilados y con huellas de violencia
sexual, como ha ocurrido en diferentes lugares de Mé¢xico
(particular en Ciudad Judrez), de Guatemala y de otros paises
de la region.

1.3. Garantias de debido proceso propias de las
personas detenidas o retenidas

El tercer parrafo del Art. XXV de la Declaracion y los incisos 4
y 5 del Art. 7 de la Convencidn, se refieren al reconocimiento de
las siguientes garantias judiciales y de debido proceso que deben
respetarse a las personas que son detenidas o retenidas: recibir
informacion de las razones de la detencion; ser notificadas de
inmediato de los cargos que se les formulan; ser presentadas sin
demora ante un juez, quien debe juzgarles en un plazo razonable
o ponerles en libertad aunque continde el proceso; recurrir,
por si 0 por otra persona, ante un juez competente, sobre la
legalidad del arresto o detencion y ordenar la libertad si fueren
ilegales. Como se ha dicho, este es el aspecto mds desarrollado
mediante interpretacion jurisprudencial o trabajos doctrinales,
sin embargo, es necesario pensar en garantias especificas para
evitar la violencia de género por parte de las fuerzas policiacas,
la cual sigue siendo recurrente en los paises del hemisferio.’

7  Muchos casos dan cuenta de lo que enfrentan las mujeres que son
detenidas o arrestadas por fuerzas policiacas, sobre todo si las detenciones
son masivas, como en el caso recientemente presentado por 11 de 47
mujeres que denunciaron maltrato fisico, violencia sexual, amenazas y
violaciones sexuales por parte de policias, en el contexto de hechos de
represion ocurridos los dfas 3 y 4 de mayo de 2006 en San Salvador
Atenco, México. (Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro
Judrez. Atenco: Criminalizacion de la protesta social y derechos de las
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Como puede verse, los dos primeros aspectos se refieren a la
libertad en sentido amplio y solo el tercero, a la libertad fisica o
de movimiento en el espacio. No obstante, en la aplicacion que
se ha hecho de dichas normas interamericanas, se ha restringido
la interpretacion del derecho de libertad, a la posibilidad de
movimiento en el espacio fisico sin obstdculo alguno. Ello ha
permitido que los 6rganos interamericanos de proteccién de los
derechos humanos hayan emitido vasta jurisprudencia al respecto
y que personas especialistas hayan teorizado ampliamente sobre
el alcance y contenido del derecho de libertad ambulatoria.

2. Laprivacion de libertad en el contexto de la violencia
de género

En la regidn, son muchas y variadas las formas en las que en el
contexto de la violencia de género, las mujeres ven negado o
restringido el ejercicio de su libertad. Por razones de espacio,
aqui tnicamente se hace referencia a las que ocurren fuera de la
cércel a causa de la violencia de género, poco visibilizadas y casi
nunca denunciadas formalmente.

Importantes investigaciones como las de Elena Azaola (2005),
Marcela Lagarde (2003), Carmen Anthony Garcia (2003), Jenny

mujeres. Disponible en Internet: <http://centroprodh.org.mx/2008/
index.php?option=com_content&task=view&id=46&Itemid=65>).
Asimismo, en el caso de la sefiora Mar{a Teresa de la Cruz, quien, acusada
de terrorismo, fue detenida y sometida a condiciones de detencion ilegal
y arbitraria, ya que no se le brind¢ atencién médica adecuada, a pesar
de sufrir una serie de enfermedades que requerfan de atencién médica
especializada y medicamentos que le fueron negados. (Corte IDH. Caso
De la Cruz Flores contra Perii, sentencia del 18 de noviembre de 2004).
En el caso de Marfa Elena Loayza Tamayo, ampliamente conocido en
la regién, quien también fue detenida, salvajemente torturada por los
agentes policfacos, incluso mediante violacién sexual. (Corte IDH. Caso
Maria Elena Loayza Tamayo contra Peri, sentencia del 17 de septiembre
de 1997). Y finalmente, el caso de Maritza Urrutia, quien fue secuestrada
por agentes del estado y torturada, entre otras cosas, manifestdndole que
no volveria a ver a su hijo ni a varios miembros de su familia (Corte IDH.
Caso Maritza Urrutia contra Guatemala, sentencia del 27 de noviembre
de 2003).
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Ponton (2006) o Lucila Larrandart (2000), reportan realidades de
las mujeres que viven en prisién dentro y fuera de las cdrceles,
ya que en estas se reproduce de manera institucional la violencia
de género que viven afuera, donde se les impone una manera de
ser y vivir, de ocupar su tiempo, obligdndoseles a ser buenas,
bellas y sumisas.

Precisamente, en realidades como las que se viven en la actualidad
en la regién donde a raiz de la idea de que lo masculino y lo
femenino son naturales, la sociedad ha impuesto a los hombres
y a las mujeres determinados roles, capacidades, atribuciones
y restricciones, encontrdndose el derecho de libertad personal
fuertemente restringido para muchas mujeres, unas veces por
intervencion directa de agentes e instituciones del Estado, y otras,
muy probablemente en mayor escala, en manos de particulares.
En todo caso, dicha restriccion ocurre acompaiada de diferentes
formas de violencia.

En 2008, el nuimero de mujeres privadas de libertad en 21 paises
de América Latina, alcanzé apenas un promedio de 5.6% del
total de la poblacion carcelaria.® Porcentaje que resulta poco
significativo para quienes son responsables de las politicas
penitenciarias y para gran parte de la sociedad, frente al casi
95% de hombres que se encuentran en prision.

Si el problema de privacién o restriccion de la libertad de las
mujeres se pudiera medir a través de estas cifras o porcentajes, la
buisqueda de soluciones radicarfa en asegurarse de que las mujeres
que se ven enfrentadas a una acusacion penal, sean juzgadas
con enfoque de género y con respeto a sus garantias de debido

8 Costa Rica, 4.9%; El Salvador, 5.8%; Guatemala, 5.8%; Honduras, 3.4%;
Meéxico, 5.1%; Nicaragua, 7.1%; Panamd, 6.7%; Argentina, 5.5%; Brasil,
6.2%;Bolivia, 7%; Chile,7.4%; Colombia, 5.9%;Ecuador, 10%; Paraguay,
7%; Uruguay, 6.4%; Venezuela, 4.8%; Belice, .6%; Barbados, 4.7%;
Jamaica, 5.2% y Republica Dominicana, 3.7%. (Porcentajes obtenidos
por Lucfa Dammert y Liza Ziifiiga a partir de datos proporcionados por
las respectivas administraciones penitenciarias. La Cdrcel. Problemas y
desafios para las Américas, FLACSO-Chile y OEA, Santiago de Chile,
2008, pp. 90-91. Disponible en Internet: <http://issuu.com/flacso.chile/
docs/rss_2008_4>.)
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proceso; se debe buscar la aplicacion de penas alternativas a
la prisién en los casos de las madres con hijos dependientes de
ellas para sobrevivir y a vigilar que la ejecucion de las penas sea
rigurosamente respetuosa de los derechos humanos.

Sin embargo, las cifras de poblacidén femenina en las cdrceles no
reflejan, en lo mds minimo, la dimension de lo que ocurre fuera
de ellas, cuando se niega o restringe a las mujeres el ejercicio
de su libertad. A muchas de ellas desde pequenas, se les traza
la manera en que se deben mover, jugar, sentar, vestir y hasta la
manera de hablar o de reir. Se les sefiala lo que como mujercitas
pueden o no hacer, asi como el futuro que serd bueno para ellas
como madres o esposas, dejando bien claro que si se apartan de
tales lineamientos serdn mal vistas por la sociedad y la propia
familia. En el dmbito de lo privado se ejerce verdadero control
para que las mujeres se ajusten al modelo que la sociedad disefid
paraellas, ayudado y fortalecido por la escuela o la iglesia. Como
afirma Lucila Larrandart, “es alli donde quizd se encuentren los
verdaderos lugares de reclusidn, puesto que en la familia, en la
vida cotidiana, existe una dimension disciplinaria.”

Larrandart explica que la criminologia positivista hizo una
diferenciacion entre personas criminales y personas “normales”,
siendolapersonadelincuente clinicamente observable parabuscar
modificar su tendencia criminal; mientras que la criminologia de
la reaccion social, acentuo el cardcter constitutivo de la reaccién
social frente al comportamiento desviado de determinados
sujetos. Desde ahi, se entendid la criminalidad femenina como
producto de una naturaleza crimindgena distinta, de cardcter
individual y privado, no un problema social ni penitenciario.
Se aplican mecanismos de control social distintos para la
criminalidad masculina que para la femenina:'* para la primera

9  Larrandart, Lucila. Control social, derecho penal y género. En: “Las
trampas del poder punitivo. El género del derecho penal”. Editorial
Biblos, Argentina, p. 90.

10  Entiende el control social como “las formas organizadas en que la
sociedad responde a comportamientos y a personas que define como
desviados, problemdticos, preocupantes, amenazantes, peligrosos,
molestos o indeseables de una u otra manera.” Larrandart, op. cit., p. 87.
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se crearon los mecanismos de control formal (como las leyes, los
tribunales o la cdrcel); y para la segunda, los de control informal
(la familia, la escuela, la iglesia y las propias mujeres).

Ello explica que las leyes, la justicia penal y las cdrceles, estén
disefiados por, y para, hombres, dejando a la esfera privada la
tarea de “controlar” a las mujeres transgresoras de la sociedad,
aplicandoles medidas disciplinarias para corregir sus conductas
desviadas o violatorias de los roles impuestos a las mujeres,
quienes deberian ser buenas madres, buenas hijas y esposas,
bellas y sumisas. Por excepcion, solo las mujeres que no fueron
controladas por estos mecanismos informales, son sometidas a
los mecanismos de control formal propios de los hombres.

Por tanto, el hecho de que sea tan bajo todavia el nimero de
mujeres que van a prision, en relaciéon al nimero de hombres,
explica la propia Lucila Larrandart, sélo refleja el nimero de
mujeres que no se sometieron a los mecanismos de control
informal, no el nimero de mujeres que violaron las reglas
impuestas a su género, ya que los mecanismos informales se
encargan de que se sientan culpables, sancionarlas, corregirlas,
hasta lograr su arrepentimiento.

Pues bien, uno de los mecanismos informales que hacen todavia
que muchas mujeres se sometan a los roles y al modelo de vida
pensado para ellas, lo constituye la restriccién o privacion de
la libertad, tanto en sentido amplio como arriba se explicaba,
como la relacionada con la libertad fisica. La restriccién que se
aplica a las mujeres, basada en su género, constituye una forma
de violencia que impacta el ejercicio de todo el conjunto de sus
derechos humanos. Al respecto, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos considero6 que:

“La violencia contra la mujer constituye la violacion de
multiples derechos humanos. El derecho a estar exento de
violencia en la esfera publica y en la esfera privada, estipulado
en el articulo 3 de la Convencion de Belém do Pard incluye,
en consecuencia, el derecho a la proteccion de otros derechos
bdsicos, inter alia, a la vida, a la integridad personal, a la
libertad, a no ser sometida a tortura, a la igual proteccién ante
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y de la ley y a un acceso efectivo a la justicia, estipulados en
el articulo 4 [...]""

Proteccion que para ser efectiva, debe identificar con precision
las dindmicas en las cuales se produce la violencia, a fin de que
sea posible adoptar las medidas de reparacion y de no repeticion
mds adecuadas.

Conclusiones

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos reconoce
el derecho de libertad personal, que conlleva la obligacion de
los Estados de respetar, proteger y garantizar a las mujeres su
derecho a decidir su proyecto de vida y asegurarles condiciones
para concretarlo, no obstante que hasta ahora haya sido aplicado
e interpretado Unicamente en lo que se refiere a la libertad de
movimiento.

Toda restriccion o privacion de libertad es una forma de violencia
y genera mayor violencia. Por tanto, en el marco de obligaciones
del Estado de garantizar a las mujeres una vida libre de violencia,
le corresponde adoptar medidas que impacten, tanto la esfera
privada como la esfera publica, donde impera la violencia de
género, para asegurarles el pleno ejercicio de este derecho. En ese
sentido, es necesario que los érganos del Sistema Interamericano
amplien el marco de aplicacion de este derecho en los casos
que conocen y en los diferentes mecanismos de proteccion que
les fueron encomendados, a fin de que contribuyan a eliminar
los obstdculos que enfrentan las mujeres para el ejercicio de
su libertad de vivir como deseen hacerlo. La presentacion de
casos e informes sobre la violacion a este derecho, contribuira a
producir jurisprudencia en ese sentido.

La transgresion de las mujeres a los roles y atributos impuestos
por la sociedad a su género, sigue siendo sancionada mediante

11 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre acceso a

la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. 2007,
parr. 120.
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mecanismos de control informal como la privacién o restricciéon
de su libertad en manos de actores privados, los que son
aplicados, incluso cuando, a causa de arrestos o detenciones, las
mujeres llegan a estar en poder de agentes estatales.

Muchas mujeres pobres cumplen una pena o medida de seguridad
privativa de libertad, a causa de haber incurrido en conductas
delictivas como reaccién ante situaciones violentas que vivian
sin haber recibido proteccién estatal; o siendo madres solas
y careciendo de un medio legal para subsistir con su familia,
se vieron obligadas a involucrarse en redes de narcotrafico
como unica opcion a su alcance para resolver sus necesidades
econdmicas.

La aproximacion que aqui se realiza al fendmeno de lo que ocurre
con el derecho de libertad de las mujeres, en un contexto de
violencia de género, constituyd s6lo un acercamiento superficial
que requiere de mayor exploracion, dada la urgente necesidad de
conocer las dindmicas en que opera este tipo de violencia en la
sociedad y de implementar estrategias efectivas y asertivas para
erradicarla.



Derecho a la Integridad Personal

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad

fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del
delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados,

salvo en circunstancias excepcionales, y serdn sometidos

a un tratamiento adecuado a su condicidn de personas no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante tribunales

especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los

condenados.
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Introduccion

Si hay un derecho humano que ha sido objeto de debate, estudio
y proteccion, después del derecho a la vida, ese es el derecho a
la integridad personal, el cual se encuentra reconocido en todas
las constituciones politicas y en los tratados internacionales
generales sobre derechos humanos. Incluso, se han elaborado
tratados especificos para prevenir, proteger y condenar la tortura
y los tratos crueles, inhumanos y degradantes como principales
formas en que se manifiesta la integridad personal como
derecho.

La cuestion medular y el valor primario que funciona como eje
de proteccion cuando hablamos de la integridad personal como
derecho humano, es la dignidad humana. Es por ello que la
tortura, asi como las graves violaciones a la integridad personal,
han sido reconocidas y elevadas a rango de crimenes de lesa
humanidad perseguibles como delitos internacionales en todos
los paises del mundo, lo que ha tomado mayor vigencia desde
la entrada en vigor del Estatuto de creacion de la Corte Penal
Internacional.' El Art. 7 de este tratado internacional incorpora
ambos derechos dentro de la clasificacion de delitos de lesa
humanidad. En relacion con la integridad personal, destacan las
siguientes conductas: “Violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacidon forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual de gravedad comparable [...] Otros
actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.”

En lo que no se ha profundizado suficiente, es en la incidencia
y en la forma en que las mujeres han sido sistemdticamente
afectadas en su integridad personal por razones de género y como
la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes han sido
histéricamente utilizados de manera sistemdtica en perjuicio

1 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ONU Doc. A/
CONF.183/9 (1998). En vigor desde el 1 de julio de 2002, Arts. 5y 7.

2 Ibidem, Art. 7.
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de las mujeres mediante tdcticas perversas que van mds alld de
denigrar o de obtener informacién por medio de confesiones,
para agregar otros efectos colaterales como el “blanqueamiento”
étnico mediante embarazos producto de violaciones sexuales
masivas, o para debilitar la moral de los hombres, esposos o
compafieros, que se encuentran en combate, cuando las torturas
contra las mujeres ocurren en el marco de conflictos armados o
de persecucidn politica de ciertos grupos.?

En este ensayo, se tratard de hacer un enfoque del derecho a
la integridad personal desde una perspectiva de género,* para

3 En el conflicto de Kosovo, fue una prictica sistemadtica la violacion de

mujeres de distinta etnia o religion con fines de blanqueamiento étnico o
de botin de guerra. El primer caso investigado por la Corte Internacional
de Justicia para la Antigua Yugoslavia fue el seguido contra Dragoljub
Kunarac, por violaciones y torturas contra mujeres bosnias musulmanas
(Consultado el 26 de diciembre de 2008, disponible en Internet: <http://
www.icty.org/index.php>).

Se utiliza en este articulo una nocién de género que va mds alld de
una diferenciacion bioldgica para enfocarse en elementos culturales,
sociales e histéricos que derivan en el comportamiento y en la forma
en que los hombres y las mismas mujeres perciben el rol de la mujer
en una sociedad determinada. Al decir de Gilda Pacheco, el concepto
de género “se empez0 a utilizar en las ciencias sociales, desde los afios
60, como categorfa de andlisis para el estudio de las relaciones sociales
entre hombres y mujeres y la comprension de los factores estructurales
y coyunturales que intervienen en la condicién de discriminacién y
subordinacién de la mujer. Este enfoque se opone criticamente al empleo
de las diferencias bioldgicas para sostener o propiciar desigualdades
sociales y evidencia el error de buscar explicaciones para los hechos
sociales en la biologfa y no en los condicionantes histdricos”. (Pacheco,
Gilda. “Incorporacién del enfoque de género en el litigio nacional e
internacional de casos de violaciones graves a los derechos humanos”.
Conferencia dictada durante el taller realizado en Caracas, Venezuela, del
22 al 24 de septiembre de 2008 en el marco del “Proyecto de Atencién a
las Victimas de Tortura” instrumentado por el Departamento de Sociedad
Civil del Instituto Interamericano de Derechos Humanos).

“El género, como categoria de andlisis, no estd constituido por hombres
o mujeres como grupos de individuos, sino como elemento de identidad
social. De este modo es posible entender que las limitaciones enfrentadas
por las mujeres no son inherentes a su sexo, sino impuestas por la cultura.
Y también permite comprender como esta construccién social de lo
femenino y lo masculino se ha vuelto en contra del desarrollo integral
del ser humano, pues asigna un valor mayor a las tareas y funciones,
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lo cual se sacard provecho de los principales precedentes
internacionales emitidos por tribunales penales y de derechos
humanos y de otros érganos de proteccion en la materia.

El derecho a la integridad personal en el Sistema
Interamericano

El primer antecedente de proteccidn a la integridad personal en
el sistema regional interamericano data de 1948, cuando en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
se consagrd su reconocimiento de una manera muy escueta en su
articulo primero que sefiala: “Articulo I. Todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”
(Las cursivas son agregadas.)’

Desde esa fecha y hasta 1969 en que fue aprobada la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual entré en vigor
hasta 1979, la Declaracién Americana fue el principal referente
regional para prevenir y combatir la tortura durante una de las
peores épocas, donde muchos paises de América se encontraban
gobernados por regimenes dictatoriales, se practicd de manera
generalizada y sistematica.

Con la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se fortaleci6 de manera considerable
el esquema de proteccion general de los derechos humanos
en la region y, consecuentemente, el derecho a la integridad
personal. Ello principalmente porque entré a funcionar la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como tribunal
con competencia para condenar a Estados por violaciones a los

responsabilidades y atributos considerados como propios del género
masculino. Diferencia valorativa que desde luego, implica diferencias de
poder que se manifiestan en el dmbito publico y privado, y condicionan
relaciones asimétricas entre hombres y mujeres” (Pacheco, Gilda, op.
cit.).

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada
en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia,
1948, Art. 1.
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derechos establecidos en la Convencion Americana, a partir de
quejas o denuncias individuales y ya no solo a partir de cuadros
generales y sistemdticos de tortura, que fue la manera en que
la Comision Interamericana de Derechos Humanos solia emitir
informes y resoluciones que condenaban a los Estados por esas
practicas.®

El Art. 5 Derecho a la Integridad Personal, de la Convencion
Americana, que es el que se refiere a la proteccion de la integridad
personal, incluida la tortura, mejord sustantivamente el dmbito de
definicion y proteccidn que instauraba la Declaracién Americana.
El mencionado articulo protege la integridad personal de la
siguiente manera:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano [...]" (Las cursivas son
agregadas.)

Con posterioridad, y debido a la necesidad de crear mejores
instrumentos internacionales y mecanismos para prevenir,
combatir y erradicar la tortura, los Estados americanos aprobaron
la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura; un tratado especifico que logré la mds amplia e integral
definicion de tortura, incluso mds alld que la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Tortura. Efectivamente, el Art. 2 de
la Convencion regional contra la tortura la define de la siguiente
manera:

No obstante, ya la Comisién Interamericana tenfa competencia para
investigar peticiones individuales desde 1965.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en San José
de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, Art. 5.
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Para los efectos de la presente Convencion se entenderd por
tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se
inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales,
con fines de investigacidn criminal, como medio intimidatorio,
como castigo personal, como medida preventiva, como pena
o con cualquier otro fin. Se entenderd tambi€n como tortura la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica
o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica
[...]18 (Las cursivas son agregadas.)

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana, asi
como los precedentes de la Comision Interamericana para
definir situaciones o condiciones de tortura y tratos crueles,
inhumanos o degradantes, no es uniforme. La complejidad
radica en determinar, en cada caso concreto, cuando se esta
ante una tortura o ante un trato cruel, inhumano o degradante.
Desde el punto de vista del derecho a la integridad personal, la
discusion podria no tener mayor relevancia puesto que ambos
acontecimientos son violaciones a la integridad personal, razén
por la cual, independientemente de que se demuestre que hubo
tortura o trato cruel e inhumano, el derecho violado es el mismo:
el Art. 5 Derecho a la Integridad Personal, de la Convencion
Americana Sin embargo, para efectos de la victima, la distincion
si es relevante desde su historia y su psique: no es lo mismo
para una victima que fue torturada que se resuelva su caso
como situacion de trato cruel inhumano o degradante, que como
tortura. Es aqui donde el significado y alcance de las palabras,
trasciende del contenido y de las valoraciones juridicas.’

De todos los elementos que caracterizan la tortura, el que quizds
ha traido mds dificultad en el Sistema Interamericano es el nivel

8 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
Adoptada en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en
el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General.

9

Las secuelas de este tipo de situaciones pueden verse en el Caso Loayza
Tamayo contra Peri, donde la victima de torturas obtuvo a su favor una
sentencia por tratos crueles, inhumanos y degradantes y no de tortura,
como era su pretencion original. Cf. Corte IDH. Caso Loayza Tamayo
contra Perii. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C, nim. 33.
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de gravedad para distinguir entre una tortura y un trato cruel,
inhumano y degradante, lo cual debe analizarse en cada caso
concreto. Precisamente, la Declaracion de Naciones Unidas
de 1975 se refiere a la tortura como una “forma agravada y
deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante”.'

Esta diferenciacion fue igualmente abordada por la Corte
Interamericana en el Caso Loayza Tamayo en que, citando a la
Corte Europea en el Caso de Irlanda contra Reino Unido, se
sefialo:

La infraccién del derecho a la integridad fisica y psiquica
de las personas es una clase de violacion que tiene diversas
connotaciones de gradoy que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segtin los
factores enddgenos y exdgenos que deberdn ser demostrados
en cada situacion concreta. La Corte Europea de Derechos
Humanos ha manifestado que, ain en ausencia de lesiones,
los sufrimientos en el plano fisico y moral, acompafiados de
turbaciones psiquicas durante los interrogatorios, pueden ser
considerados como tratos inhumanos. El cardcter degradante
se expresa en un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad
con el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia
fisica y moral de la persona (cfr. Case of Ireland vs. The
United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series
A. Num. 25, parr. 167). Dicha situacién es agravada por la
vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida (cfr. Case
Ribitsch vs. Austria, Judgment of 4 December 1995, Series
A ndm. 336, pdrr. 36). Todo uso de la fuerza que no sea
estrictamente necesario por el propio comportamiento de la
persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana
[...] "' (Las cursivas son agregadas.)

Aln asi, no es fécil dirimir, de manera objetiva, cuando se estd
ante una tortura o ante un trato cruel e inhumano. Incluso la
Corte y la Comision Interamericana tienen estdndares distintos

10 Cf. Gonzalez Gonzalez, R. El control internacional de la tortura y otros

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ed. Universidad de
Granada, 1998, pp. 88-89.

I Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perd, op. cit., pérr. 57.
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respecto de los hechos que pueden calificar como una u otra de
esas figuras. Mientras que para la Corte Interamericana, la in-
comunicacion durante la detencidn, la exhibicién publica con
un traje infamante a través de medios de comunicacion, el ais-
lamiento en celda reducida, sin ventilacion ni luz natural, los
golpes y otros maltratos como el ahogamiento, la intimidacién
por amenazas de otros actos violentos, las restricciones al régi-
men de visitas constituyen formas de tratos crueles, inhumanos
o degradantes en el sentido del Art. 5.2 de la Convencién Ame-
ricana, para la Comisién Interamericana ese tipo de practicas
entran dentro del rango de tortura. Asi lo definié en un Informe
respecto de Colombia en el que hizo el siguiente listado de si-
tuaciones de tortura:

“Plantones al sol en el dia y al sereno en la noche”;
“ahogamientos y sumergimientos en agua’; “aplicacién del
“submarino™’; “venda en los ojos hasta por doce, diecisiete
y veinte dias”; “vendado y amarrrado por cuarenta y siete
dfas en cimitarra”; “sometimiento a golpes en diversas partes
del cuerpo con palos y patadas”; “impedimento para dormir
hasta por ocho dias y falta de reposo”; “amenazas de muerte
al detenido, a la familia y a amigos”; “colgaduras atado de las
manos’’; “prohibicion de aguay alimento hasta por cuatro, siete
y ocho dias seguidos”; “simulacro de dispararles en la cabeza”;
“esposados de las manos”; “tortura de otras personas cerca de
la celda para que se escucharan los gritos”; “incomunicacion’;
“aplicacion de energia y choques eléctricos en diferentes partes
del cuerpo”; Q]CI‘CICIOS hasta el agotamiento”; “permanencia
desnudos y de pie”; “provocacidén de asfixia”; “lavadas”;
“caminar de rodillas”; “torturas sicoldgicas”; “sumergimiento
amarrados en un lago” “quemaduras con cigarrillo”; “sacar
al detenido a los allanamientos y utilizarlos como chaleco
antibalas, esposado y vendado”; “simulacros de fusilamientos
mientras estaba colgado de un drbol”; “introduccion de
armas en la boca”; “roturas de nervios como consecuencia de
colgamientos”; “desnudo y sumergido en un rio”; “negativa
de asistencia médica para embarazo”; “fractura de costillas”;
“amarrado, vendado, a veces permanentemente, golpeado
con un leflo, patadas”; “herida con arma de fuego por la
espalda en el sitio de reclusién”; “amenaza de traer a sus
familiares para torturarlos en su presencia’; “contemplacion

99, <

99, <



54

de las torturas a otras personas’; “hacerlos creer que otros
sindicados por los mismos hechos lo habfan sefialado como
participante”; “pinchazos en varias partes el cuerpo con
alfileres”; “interrogatorios continuos y escritos obligados en
que decia que habfa participado en el asalto”? (Las cursivas

son agregadas.)

Si la distincidn entre tortura y trato cruel, inhumano y degradante
es dificil de delimitar en general, mds complejo y urgente es
delinear el tratamiento diferente que existe cuando es una mujer
la victima de ese tipo de vejdmenes, donde se aprecia una carga
adicional de violencia de género y desprecio a su condicién
de mujer, o bien, se busca generar afectaciones adicionales a
terceros.

Es en ese contexto donde un tratado interamericano mds reciente
agrega otras aristas que deben ser tomadas en cuenta cuando
se analizan situaciones de violaciones a la integridad fisica en
perjuicio de mujeres. Ese tratado es la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard)," el cual permite identificar,
con el objeto de prevenir, todos los escenarios posibles de
violencia contra la mujer, incluida la tortura y los tratos crueles,
inhumanos y degradantes. La importancia de esta Convencion
radica en el hecho de que es el primer y dnico instrumento legal
internacional de cardcter vinculante sobre la violencia contra
la mujer (Ia Convencion de la ONU se refiere sobre todo a la
discriminacién contra la mujer).

Esa Convencién define la violencia contra la mujer, en el articulo
1 como: “cualquier accion o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a
la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado”. Esta
definicién es ampliada en el articulo 2, el cual incluye como

12 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Colombia,

1981, pérr. 4, p. 111.

Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard). Adoptada
el 9 de junio de 1994 por la Asamblea General de la OEA mediante
Resolucion AG/RES 1527. Entré en vigencia el 5 de marzo de 1995.

13
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violencia contra la mujer, la violencia fisica, sexual y psicoldgica
que ocurra cuando:

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

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

c. [...] sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
dondequiera que ocurra.

En el Capitulo II se establece cudles son los derechos protegidos.
Con relacion a este punto, se deben destacar dos conceptos
importantes: a) el sustentado en el Art. 3, donde se afirma qu:e
“Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en
el dmbito publico como en el privado” y b) el contenido en el
Art. 5, in fine, cuando reconoce que “la violencia contra la mujer
impide y anula el ejercicio de esos derechos”, refiriéndose a los
consagrados en el Art. 4, los cuales, en relacién con la integridad
personal son:

a) el derecho a que se respete su vida;

b) el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral;

c) elderecho alalibertad y a la seguridad personales;
d) el derecho a no ser sometida a torturas;

e) el derecho a que se respete la dignidad inherente a su
persona y que se proteja a su familia;
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En relacion con aspectos preventivos respecto de la violencia
contra la mujer, los Arts. 6 y 7, establecen el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia, para lo cual se garantiza,
entre otros, los siguientes aspectos que deben ser parte de una
politica publica:

* FEl derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion;

* FEl derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion;

* Prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer;

* Incluir en la legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer;

* Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, daflar o poner
en peligro la vida de la mujer;

e Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y
reglamentos vigentes, o para modificar prdcticas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia
de la violencia contra la mujer;

* Establecer procedimientos legales justos y eficaces para
la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan
entre otros, medidas de proteccidn, un juicio oportuno y,

* establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia
tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacién del dafio
u otros medios de compensacion justos y eficaces.

La integridad fisica y psiquica con enfoque de género

Para poder construir una base juridica que obligue a comprender
la urgencia de utilizar formas de aplicacién e interpretacion
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de accion afirmativa para prevenir y combatir la tortura y los
tratos crueles en perjuicio de las mujeres, resulta emblemadtico
identificar hechos y situaciones que marcan una diferencia
entre la manera en que los hombres y las mujeres pueden sufrir
y enfrentar las consecuencias de violaciones a su integridad
fisica y psiquica. Mientras que los hombres victimas de tortura
pueden sufrir todo tipo de vejdmenes fisicos y psiquicos con
cualquier finalidad, las mujeres las sufren de igual manera,
pero de forma calificada en funcién de mayores contenidos de
abuso sexual y de su condicidn bioldgica y con riesgo de quedar
embarazadas de sus perpetradores, sufrir abortos en caso de que
se encuentren en situacion de gravidez y de mayor ensafiamiento
fisico. Adicionalmente a todas esas secuelas, y dependiendo del
contexto social y cultural, las mujeres que han sido victima
de violacion sexual pueden ser revictimizadas por sus propias
parejas, familia y comunidad.

En ese sentido, Relatorias Especiales de las Naciones Unidas
especializadas en materia de género y derechos de las mujeres,
se han referido con claridad al escenario de violencia de género
durante el conflicto armado y los efectos y secuelas agravadas
por su condicion de mujer.'

Casos en el Sistema Interamericano que han incluido
el enfoque de género en situaciones de violencia

Mientras que la Corte Interamericana ha tenido pocas
oportunidades de desarrollar jurisprudencia sobre violencia de

14 ONU, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, 11° periodo de sesiones. Recomendacion General N° 19 “La
violencia contra la mujer”. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 1at84 (1994),
parr. 16; ONU, Comision de Derechos Humanos, 57° periodo de
sesiones de 2001, Informe de la Sra. Radica Coomaraswamy,
Relatora Especial sobre la Violencia contra la mujer, con inclusion
de sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la
resolucion 2000/45 de la Comision de Derechos Humanos, “La
violencia contra la mujer perpetrada y/o condonada por el Estado
en tiempos de conflicto armado (1997- 2000)”, E/CN.4/2001/73,
parr. 44.
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género, la Comision Interamericana ha tenido conocimiento
de mds casos y situaciones que envuelven violencia contra
las mujeres y, por ende, violaciones a la integridad personal.
El siguiente cuadro ilustra algunos de los principales casos
tramitados por la Comision Interamericana con ese enfoque.'

15 de octubre
de 1996

HECHOS
CASO DENUNCIADOS ESTADO PROCESAL

Raquel Martin | Violacién sexual. No se remitié a la Corte
de Mejia contra Interamericana.
Peri Desaparicion de cényuge,

amenazas de muerte, a-
10 de marzo de |cusacion de terrorismo,
1996 posibilidad de ser someti-

da a un “tribunal sin ros-

tro”.
X e Y contra Revisiones vaginales a|La responsabilidad por
Argentina todas las mujeres que |violacién del derecho:

deseaban visitar a algin
privado de libertad.

¢ alaintegridad personal,

e alaproteccion de la hon-
ra

e ala dignidad, y derecho
de la familia de “X” e
“Y”.

Este caso contra el Estado
argentino, que denunciaba
una prdctica —las revisio-
nes vaginales a todas las
mujeres que visitaban en
la cdrcel a un privado de
libertad—, produjo un cam-
bio en la reglamentacidn,
pues llevé al Estado a to-
mar medidas para cumplir
algunas recomendaciones
y modificar su sistema pe-
nitenciario.

15 Adaptado de: Pacheco, Gilda. “Incorporacién del enfoque de género en
el litigio nacional e internacional de casos de violaciones graves a los
derechos humanos”, op. cit.
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Maria
Mameérita
Mestanza
Chdvez contra
Perii

3 de octubre de
2000

Muerte por esterilizacion
forzada.

Fue acosada por parte
del personal del Centro
de Salud del Distrito de
La Encafada para que se
esterilizara. Lamentable-
mente, murié durante la
operacion.

El Estado reconoce su re-
sponsabilidad por la vio-
lacion en contra de Maria
Mamérita de los derechos
protegidos en los Arts. 1.1,
4,5,y24delaCADH y el
Art. 7 de la Convencidn de
Belém do Para.

La Comisién emitid in-
forme de solucién amis-
tosa.

Ana, Beatriz y
Celia Gonzdlez
contra México

4 de abril de
2001

Jévenes menores de edad
que son sometidas, por
su supuesta pertenencia
al Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional, a
un interrogatorio y como
parte del mismo, son vic-
timas de violencia sexual.
En este caso, el informe
final de la Comision es-
tablece  responsabilidad
del Estado por violacion
al derecho a la integridad
personal, libertad perso-
nal y garantias judiciales.
El caso no se remiti6 a la
Corte.

Informe del Art. 50 de la
Convencion Americana

Maria da Penha
Maia contra
Brasil

16 de abril de
2001

Maria da Penha quedd
parapléjica a raiz de la
violencia ejercida por su
compafiero. Aqui se usa
como referente la Con-
venciéon Americana, pero
también se alude a la
Convencién de Belém do
Pard, por no adoptar las
medidas y politicas orien-
tadas a prevenir, sancionar
y erradicar la violencia
contra las mujeres.

Se llegé a una solucién
amistosa y no se remitio a
la Corte Interamericana.

Por su parte, la Corte Interamericana ha tenido pocas oportu-
nidades de desarrollar jurisprudencia especifica sobre género y



60

violencia. Sin embargo, hay dos casos que se pueden analizar
por ser claramente contrastantes en cuanto al enfoque de géne-
ro. En el caso Loayza Tamayo contra Pert, la profesora Maria
Elena Loayza Tamayo habia sido detenida arbitrariamente y se
le procesé y condené mediando violaciones al debido proceso.
Mientras estaba detenida, estuvo incomunicada del mundo exte-
rior; fue en ese momento que ella denuncio haber sido objeto de
torturas, incluyendo violacion sexual. En ese contexto, llama la
atencion que la Corte Interamericana no diera por demostradas
las torturas respecto de las violaciones sexuales, ya que al es-
tar totalmente incomunicada, la sefiora Loayza Tamayo no tenfa
ninguna posibilidad material de acceso a la justicia para denun-
ciar esos hechos.'¢

El otro caso es el conocido como Castro Castro, el cual tiene
un enfoque mds amplio e integral respecto a los derechos de
las mujeres privadas de libertad y es la primera sentencia que
aborda un caso con andlisis de género. La Corte interpretd la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion
con la normativa colateral, especialmente la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, pronuncidndose sobre violaciones de dicho
instrumento internacional. La fecha de la sentencia es simbdlica
porque coincidié con el Dia Internacional para la Eliminacion

16 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo contra Peri. Sentencia de 17 de

septiembre de 1997. Serie C, nim. 33, parr. 58. Este caso ha generado un
amplio debate respecto de los criterios de aplicacion y valoracion de la
prueba para la demostracion de casos de tortura durante detencion ilegal.
Obsérvese que en un informe psiquidtrico hecho a la profesora Loayza
Tamayo, posterior a su puesta en libertad, la psiquiatra que la atendié
sefiala las graves secuelas de los hechos denuciados. En ese informe
sefiala: “Sus recuerdos [los de Marfa Elena Loayza] sobre la tortura atin
estdn muy vividos, sobre todo lo que respecta a la violacion sexual de
la que fue objeto”. (Las cursivas son agregadas.) Informe Psiquidtrico y
Social. Informe Preliminar de fecha 19 de mayo de 1998. Rendido por
la psiquiatra Eliana Horvitz. La incégnita que cabe hacerse es cudl serfa
valor juridico que le habria otorgado la Corte Interamericana a este tipo
de informe psiquidtrico si hubiera sido presentado durante la fase de
fondo del caso y no solo para efecto de reparaciones que fue en la etapa
que se presento.
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de la Violencia contra la Mujer, designado asi por las Naciones
Unidas en 1999 (25 de noviembre).

Los hechos del caso fueron los siguientes:'” El 6 de mayo de
1992, se inicid un supuesto operativo para trasladar a las
internas que ocupaban el pabellén 1A del Penal Miguel Castro
Castro a la cdrcel de maxima seguridad de Chorrillos. Dicho
pabelldn albergaba aproximadamente 133 mujeres, algunas de
las cuales se encontraban embarazadas. El ataque dur6 cuatro
dfas y tuvo como saldo 42 prisioneros ejecutados, 185 heridos
y la demolicién parcial de dos pabellones de la prision y en
€l se emplearon armamentos utilizados en conflictos armados
abiertos.

En lo que respecta a la violencia especifica hacia las mujeres, la
Corte se encontrd por primera vez con alegatos que planteaban
un andlisis de género que atravesaba todos los hechos. Debido a
la importancia de este fallo respecto al enfoque de género en el
marco de violencia institucional, se transcribe a continucién los
principales parrafos de esa sentencia:

223.Alanalizar los hechos y sus consecuencias la Corte tomard
en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por los actos
de violencia de manera diferente a los hombres, que algunos
actos de violencia se encontraron dirigidos especificamente
a ellas y otros les afectaron en mayor proporcién que a los
hombres. Ha sido reconocido por diversos érganos peruanos
e internacionales que durante los conflictos armados las
mujeres enfrentan situaciones especificas de afectacion a sus
derechos humanos, como lo son los actos de violencia sexual,
la cual en muchas ocasiones es utilizada como “un medio
simbolico para humillar a la parte contraria”.

224.Es reconocido que durante los conflictos armados
internos e internacionales las partes que se enfrentan utilizan
la violencia sexual contra las mujeres como un medio de

17" Resumen realizado de los hechos probados del Caso Castro Castro:

Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C
No. 160. pdrr. 197.



62

castigo y represion. La utilizacion del poder estatal para violar
los derechos de las mujeres en un conflicto interno, ademds de
afectarles a ellas de forma directa, puede tener el objetivo de
causar un efecto en la sociedad a través de esas violaciones y
dar un mensaje o leccion.

[...]

226.La Corte ha constatado que diversos actos que se dieron
en el presente caso en perjuicio de las mujeres respondieron
al referido contexto de violencia contra la mujer en dicho
conflicto armado (infra pérrs. 306 a 313)'® (Las cursivas son
agregadas.)

La Corte considerd también las agravantes concernientes a la
violencia de género, al destacar que las mujeres embarazadas
que vivieron el ataque, experimentaron un sufrimiento
psicoldgico adicional, ya que ademds de haber visto lesionada
su propia identidad fisica, padecieron sentimientos de angustia,
desesperacion y miedo por el peligro que corria la vida de sus
hijos. En referencia a estos alegatos, la Corte Interamericana
reconocié que la inspeccidn vaginal dactilar practicada en el
caso, constituye violacién sexual y tortura, en contravencién
con el Art. 5.2 de la Convencion Americana y los Arts. 1,6 y 8
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

Uno de los aspectos mds relevantes de esta sentencia, es que
es la primera vez que este tribunal interamericano sentencia a
favor de una victima de violacion sexual en mds de 25 afos y que
un Estado es declarado internacionalmente responsable dentro
de la jurisdiccion de la Corte, por una violacion del derecho de
la mujer tan seria como es la violacion sexual. En ese sentido,
este fallo reivindica una clara postura respecto de la proteccion
a la integridad de las mujeres privadas de libertad e imprime
una linea jurisprudencial respecto de las obligaciones de los
Estados de doblar esfuerzos para evitar situaciones sistematicas
de violencia de género.

18 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas, op. cit. parrs. 223, 224 y 226.



Derecho de Igualdad ante la Ley

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

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

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,

tienen derecho, sin discriminacidn, a igual proteccién de la
ley.
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Es mucho lo que se puede y debe decir sobre la igualdad ante
la ley de mujeres y hombres, pero este comentario se enfocard
principalmente en la responsabilidad que tienen los Estados de
asegurarles a todas las mujeres el goce de todos sus derechos
humanos en igualdad con los hombres. Sin embargo, antes de
hablar de esta responsabilidad, se hard un breve comentario sobre
el concepto en si.

La igualdad fue concebida desde el pensamiento politico cldsico
como un hecho y no como un valor. Desde Aristételes hasta
gran parte del pensamiento ilustrado, la tesis de la igualdad fue
razonada con argumentos de hecho: los hombres, decfa Hobbes, son
iguales porque todos mueren; o porque, escribia Locke, tienen
las mismas inclinaciones y facultades; o como decia Rousseau, la
igualdad se mide en relacién a las capacidades y méritos de cada
individuo. Desde entonces, a las personas que sufren desigualdad
y discriminacidn se les exige demostrar que son “iguales”, en el
sentido de “similares”, a aquellos que ya gozan de los derechos
que buscamos. Es por esto que las luchas de las mujeres por
alcanzar la ciudadania plena, se presentan como luchas de las
mujeres por ser iguales (idénticas) a los hombres.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, la igualdad no
se refiere a la semejanza de capacidades y méritos o a cualidades
fisicas de los seres humanos, sino que es un derecho humano
auténomo. Este derecho, tal como ha quedado plasmado en la
casi totalidad de instrumentos legales de derechos humanos,
no es descriptivo de la realidad, es decir, no se presenta en
términos de ser, sino de deber ser. Es mds, la gran innovacion
introducida por la doctrina de los derechos humanos es haber
hecho del principio de igualdad una norma juridica. Esto quiere
decir que la igualdad no es un hecho, sino un valor establecido
precisamente ante el reconocimiento de la diversidad humana.

Eliminar siglos de entender la igualdad como semejanza, no ha
sido fdcil. Es mds, hasta algunas feministas se pronuncian en
contra de que el movimiento tenga como objetivo el logro de
la igualdad de género, ya sea porque no quieren que se borren
las diferencias entre hombres y mujeres, confundiendo de este
modo el concepto de igualdad con el concepto de semejanza
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de las mujeres con los hombres; o porque prefieren utilizar
el término “equidad”, que segtn ellas es mds inclusivo de la
diversidad humana, como si el concepto de igualdad no partiera
precisamente del reconocimiento de las diferencias reales e
imaginarias entre los géneros.

Por otro lado, hay personas que dicen estar a favor de la igualdad
entre los sexos, pero se oponen a cualquier medida que les dé
trato diferenciado, como si hombres y mujeres ya estuvieran
en un plano de igualdad real o porque, al igual que en el caso
anterior, confunden la igualdad con la semejanza o similitud
entre los sexos.

Cuando se toma en cuenta la estrecha relacion entre la lucha de
las mujeres por la igualdad y la de los derechos de las humanas,
se puede ver mds claramente que ambas han sido una lucha por
lograr una ciudadania plena. Es decir, los esfuerzos de las mujeres
por la igualdad entre los sexos han sido por el reconocimiento
de su pertenencia a la especie humana, condicion que ya habian
alcanzado la mayoria de los hombres. Por eso es entendible que
algunas veces esta lucha aparenta ser mds una por ser iguales a
los hombres, que una por lograr derechos para todas las mujeres.
Pero si dejamos de lado las preconcepciones sobre la igualdad,
veremos que los esfuerzos por lograrla por parte de las mujeres,
no han sido por ser idénticas a los hombres, sino todo lo contrario:
por diversificar lo que se entendia por ser humano, que en aquel
momento era sinénimo de hombre.'

Es mads, el camino hacia la igualdad entre los sexos no sélo ha
significado una ardua lucha por desterrar el entendimiento de la
igualdad como semejanza, sino también por lograr que el Estado
cumpla con sus obligaciones legales en cuanto a garantizarla.
Hay que recordar que el Estado no cumple con esta obligacion
con sélo otorgar los mismos derechos a las mujeres que ya gozan
los hombres. Exige que el Estado se involucre activamente en
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra

I No debemos olvidar que, por muchos milenios, filésofos, juristas

y tedlogos se cuestionaban la pertenencia de las mujeres a la especie
humana.
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las mujeres, ocurran donde ocurran. Esto necesariamente lleva
a entender el derecho a la igualdad como compuesto por tres
principios: el principio de no discriminacidn; el principio de
responsabilidad estatal; y el principio de igualdad de resultados.
Este articulo se enfocard principalmente en la igualdad como
responsabilidad estatal.

Los derechos humanos generan tres niveles de obligaciones para
el Estado: de respeto, proteccion, y garantia o cumplimiento;
el derecho a la igualdad no es una excepcion. Respetar un
derecho generalmente significa que el Estado no debe violarlo
directamente y debe reconocerlo como derecho humano en su
legislacién. Esto quiere decir que todos los Estados que son parte
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
estdn obligados a reconocer el derecho a la igualdad ante la ley
de mujeres y hombres. Proteger un derecho significa promulgar
las leyes y crear los mecanismos para prevenir o denunciar su
violacion. Cumplir o garantizar un derecho significa adoptar las
medidas necesarias y crear las instituciones y los procedimientos,
asi como la distribuciéon de recursos, para permitir que las
personas puedan gozar de ese derecho.

Para determinar si un gobierno —como administrador del Estado—
estd haciendo todo lo posible para asegurar que las mujeres
puedan gozar y ejercer su derecho a la igualdad, primero debe
observarse el alcance de sus obligaciones (respetar, proteger,
cumplir) y luego, las limitaciones permitidas. Sobre esto
dltimo, si bien los gobiernos pueden restringir la mayoria de los
derechos legitimamente, hay ciertos derechos que nunca pueden
ser restringidos, aunque se justifique como una necesidad para el
bien publico. Estos son el derecho a no ser sometido a torturas,
ni a la esclavitud, ni a la servidumbre; el derecho a un juicio
justo, el derecho a la libertad de pensamiento y el derecho a la
igualdad y no discriminacion.

Si bien es cierto que en el contexto econdmico internacional, de
globalizacidn neoliberal, los gobiernos nacionales ya no disfrutan
de un monopolio completo del poder —y por ello deberian
ampliarse las obligaciones en materia de derechos humanos a
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otros poderosos agentes como las organizaciones internacionales
y las empresas transnacionales privadas—, lo cierto es que por
el momento, siguen siendo los Estados los llamados a respetar,
proteger y garantizar este derecho.

El compromiso con los derechos humanos supone, pues, que
los Estados asuman obligaciones para garantizar que en todo
momento las mujeres puedan disfrutar del derecho a la igualdad
y no discriminacién en el goce de todos los derechos humanos.
Al comprometerse con la igualdad entre los sexos, mediante la
ratificacion de los convenios internacionales pertinentes, los
gobiernos se obligan a respetar, proteger y garantizar o cumplir
este derecho; eso significa, ademds de lo dicho anteriormente,
que deben rendir cuentas ante sus poblaciones (y ante la
comunidad internacional) por la violacion de esas obligaciones.
Esos tres niveles de obligacién han sido definidos por varios
Comités de la Organizacion de Naciones Unidas refiriéndose
al derecho a la igualdad en el goce de derechos especificos,
como se ejemplificard mds adelante en relacion con el Comité
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW, por sus siglas
en inglés).

Es importante recordar que el derecho a la igualdad desde la
perspectiva de los derechos humanos, ni siquiera estd sujeto a
realizacion progresiva, como si lo estdn los derechos econdmicos,
sociales o culturales; tampoco estd sujeto a la disponibilidad de
recursos. Ningtn Estado puede sostener que no tiene recursos
suficientes para garantizar la igualdad entre mujeres y hombres o
que estd progresivamente instaurando el derecho a la igualdad. El
derecho a la igualdad puede y debe ser exigido inmediatamente
a los Estados.

Ahora bien, en virtud del derecho internacional, aunque el
derecho a la igualdad ante la ley no esté sujeto a la limitacion de
la realizacién progresiva que tienen los derechos econdmicos,
sociales y culturales, lo cierto es que al ser el derecho a la
igualdad uno que necesariamente va aparejado con todos los
demds derechos humanos, en el pasado se ha argumentado
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que con respecto a ese conjunto de derechos, si estd sujeto a
la realizacion progresiva y a la disponibilidad de recursos. Sin
embargo, como el derecho a la igualdad es uno de los derechos
que no pueden limitarse, es mds correcto interpretar que este
crea obligaciones de efecto inmediato, que no estdn sujetas ni
a la realizacion progresiva, ni a la disponibilidad de recursos
y que, por ende, el Estado estd obligado a buscar la manera de
garantizar el trabajo a hombres y mujeres sin que por ello las
mujeres resulten discriminadas. Ningtin Estado puede sostener
que no tiene recursos suficientes para garantizar el trabajo a
mujeres y hombres en igualdad de condiciones y que, por lo
tanto, por el momento va a garantizarlo sélo a los hombres.

Ademds, el principio de la realizacion progresiva no significa
que un Estado sea libre de adoptar cualquier medida que,
en general, vaya en la buena direccion. Los Estados tienen la
obligacion juridica de adoptar medidas “deliberadas, concretas
y encaminadas” a la realizacion de todos los derechos para todas
y todos. La investigacion y la experiencia confirman que algunas
medidas funcionan mejor que otras; por ello los Estados estdn
obligados a adoptar las mejores medidas de que dispongan.

Es indispensable seguir tratando de aclarar cudles son las
obligaciones inmediatas de los Estados con respecto al derecho
a la igualdad. Aun en aquellos casos en que el gobierno de un
pais de bajos ingresos no tenga recursos suficientes para cumplir
sus obligaciones inmediatas, corresponde a aquellos que estén
en condiciones de hacerlo, prestarle la asistencia y cooperaciéon
internacionales necesarias para que ese gobierno pueda cumplir
sus obligaciones mds urgentes: por ejemplo, la reduccién
de la mortalidad materna y la feminizacion de la pobreza, la
eliminacion de la violencia de género contra las mujeres, la
educacion de las nifias, etc.

Hay muchas razones por las cuales, a pesar de tantos tratados
que garantizan la igualdad entre hombres y mujeres, todavia no
se haya logrado eliminar la discriminacion sexual. Entre estas
puede mencionarse la falta de voluntad politica de quienes
tienen el poder para hacerlo, las concepciones religiosas que,
abierta o solapadamente, atentan contra la igualdad entre los
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sexos, las costumbres y tradiciones misdginas que entronizan la
superioridad del sexo masculino, los estereotipos sexuales que
mantienen la inferioridad de los roles femeninos, entre otras.

Aunque todo lo anterior influye en lo que se entiende porigualdad,
también es necesario mayor desarrollo doctrinario sobre el
contenido del derecho humano a la igualdad. Lamentablemente,
muchas personas bien intencionadas, que realmente quieren y
luchan por la igualdad entre los sexos, estdn convencidas de que
la igualdad se reduce a tratar a todo el mundo idénticamente y
por ello, cuestionan si este derecho les sirve a las mujeres. Es
por ello necesario continuar desarrollando una doctrina sobre
la “igualdad entre hombres y mujeres™ que sea el producto de
la conjugacién de la prohibicién de “discriminar por razones
de sexo”, junto con el principio de igualdad de resultados y el
de responsabilidad estatal, es decir, junto con las obligaciones
que cada derecho humano genera para cada Estado. Si se logra
entender que el derecho humano a la igualdad es indispensable
para poder gozar de los otros derechos, se tiene un incentivo
para desarrollar esta doctrina. Un buen entendimiento de lo que
es la igualdad ante la ley, en lugar de ser desechada por algunas
personas como inservible para las mujeres, sustituyéndola por
conceptos como el de equidad —que no van aparejados a la
eliminacion de la discriminacion, ni conllevan en si mismos
ningtn tipo de obligacion estatal—, puede contribuir a la unidad
de las mujeres en la lucha por la igualdad.

La adopcion de la Convencidén sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés) fue un gran paso en ese necesario desarrollo
de una doctrina juridica que conjuga la igualdad entre mujeres
y hombres, con la no discriminacion contra las mujeres y con
el principio de responsabilidad estatal. ;Por qué? Porque a
diferencia de los otros instrumentos internacionales que declaran
la igualdad y prohiben la discriminacion, la CEDAW no se
conforma con imponer una obligacién general a los Estados
de reconocer a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley,

2 Que obviamente requiere de la eliminacién de todas las formas de

discriminacion existentes y por existir.
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asi como una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las
mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad (Art.
15), sino que detalla las obligaciones estatales en relacidn a una
serie de derechos humanos para lograr esa igualdad. Ademds, no
solo prohibe la discriminacion contra la mujer, sino que la define
muy detallada y extensamente.

Entre las obligaciones que la CEDAW establece para lograr la
igualdad entre mujeres y hombres estd, por ejemplo, la exigencia
a los Estados Partes de eliminar la discriminacién contra la
mujer en el matrimonio y la familia y asegurar la igualdad entre
hombres y mujeres en el goce del derecho de escoger el domicilio
y la residencia (Art. 16).

La CEDAW también obliga a los Estados Partes a asegurar a
las mujeres el derecho al voto y a ser electas, a participar en
la formulacion de las politicas publicas y en organizaciones y
asociaciones no gubernamentales (Art. 7). Igualmente obliga
a los Estados Partes a adoptar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del
empleo, la salud, la educacién, en la vida social y econdmica
—entre otras— en condiciones de igualdad con los hombres (Arts.
10 al 13). La CEDAW también establece que los Estados Partes
no solo deberdn prohibir toda discriminacion en la ley o en la
préctica, sino garantizarle a la mujer la proteccién efectiva contra
todo acto de discriminacién practicada por cualquier persona,
organizacion o empresa (Art. 2).

Maids importante aun, debido a que los roles masculinos y
femeninos son socialmente construidos y mantenidos a través
de la cultura patriarcal, la CEDAW establece que los Estados
Parte estdn obligados a tomar todas las medidas apropiadas para
modificar los patrones socioculturales y los estereotipos, asi
como eliminar los prejuicios y las practicas culturales que estén
basadas en ideas sexistas (Art. 5). La CEDAW también reconoce
las particularidades de las diferencias bioldgicas entre hombres
y mujeres, estableciendo, entre otras, que todas las medidas
encaminadas a proteger la maternidad no se considerardn
discriminatorias. Ademds, reconociendo la histérica desigualdad
que han sufrido las mujeres, también establece las medidas
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especiales de cardcter temporal o acciones afirmativas para
acelerar el logro de la igualdad entre mujeres y hombres (Art.
4).

Para lograr esa igualdad substantiva en todas las esferas, la
CEDAW requiere, ademds de acciones estatales en los tres
niveles (respetar, proteger y garantizar), de dos tipos de acciones
mds por parte del Estado en cada uno de esos niveles:

* Acciones para lograr la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres; y

* Acciones para corregir las desigualdades de poder entre
hombres y mujeres.

Lo anterior quiere decir que, en cada uno de esos tres niveles de
accidn estatal, el Estado tiene que implementar leyes y politicas
para lograr la igualdad, y leyes y politicas para eliminar la
discriminacidn.

Las acciones del primer tipo estdn dirigidas a que todas las
mujeres, sin importar su raza, etnia, edad u otras, tengan el
derecho a la igualdad de oportunidades con los hombres para
acceder al bienestar, a la felicidad, a un adecuado estandar de
vida o si se prefiere, a los recursos de un pais o comunidad.
Esto tiene que ser garantizado por medio de leyes y politicas,
con sus respectivos mecanismos e instituciones que aseguren
que asi sea. El segundo tipo de acciones en cada uno de los
tres niveles, tiene que ver con leyes y politicas que prohiban y
eliminen la discriminacién que sufren todas las mujeres —aunque
aparentemente estas discriminaciones no se deban al sexo o al
género—, sobre lo que se hard mencidn mds adelante.

Laformadeevaluarsiun Estado estd dando iguales oportunidades
a las mujeres que a los hombres, es analizando los resultados de
las politicas y leyes que ha implementado. Asf, para la CEDAW
y su Comité, el indicador de la igualdad no estd en las politicas,
las leyes o las instituciones que hayan sido creadas para darles
oportunidades a las mujeres, sino en lo que todas esas leyes y
politicas hayan logrado. Por ejemplo, segin la CEDAW, no se
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habrd logrado la igualdad en la esfera de la educacion, aunque
existan leyes y politicas especiales para avanzar o mejorar las
oportunidades de las mujeres, si con ellas no se ha logrado
eliminar el estdindar masculino o sexista en lo que se ensefia. La
igualdad en la educacion no se refiere solo a cudntas mujeres
tienen acceso a esta, al aspecto cuantitativo, también debe
reflejar la calidad de la educacion y de promocién de la igualdad
y no discriminacion, que son elementos cualitativos.

Para lograr la igualdad de oportunidades, la CEDAW requiere
que se tomen en cuenta las diferencias y desigualdades entre
hombres y mujeres. Es obvio que hay diferencias bioldgicas
reales entre hombres y mujeres, pero de acuerdo a la teorfa de
los derechos humanos y al principio de igualdad contenido en
todas las constituciones latinoamericanas, estas diferencias no
tienen por qué causar desigualdad; es mds, estd prohibido que
asf sea. Si el derecho a la igualdad se estuviera refiriendo sélo
a la igualdad entre personas que no son diferentes, entonces no
habria razén de su existencia. La prohibicion de discriminar es
una prohibicion de discriminar por razones de sexo, de raza, de
edad, de discapacidad, etcétera, todas condiciones que tienen
elementos bioldgicos y sociales que nos diferencian unas de
otras.

Para entender esto mejor, tomemos el ejemplo de las personas
con una discapacidad motora que las obliga a movilizarse en
silla de ruedas. Si bien se diferencian de las personas sin esa
discapacidad en la necesidad que tienen de la silla de ruedas,
la discriminacion que sufren estas personas no se debe a que
necesiten rampas, se debe a que el modelo que se utiliza para
el disefio de las calles y edificios es una persona sin este tipo
de discapacidad. Es obvio que no se logra la igualdad fingiendo
que no existe este tipo de discapacidad o peor aun, relegando a
las personas que la tienen, sino mds bien eliminando las barreras
que han sido construidas por la sociedad. Igual sucede con las
mujeres, no se trata de eliminar la maternidad, por ejemplo,
se trata de eliminar al estdndar masculino en la construccién
de los requisitos de empleo, estudio u otros, que hacen que la
maternidad sea una carga.
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Las diferencias bioldgicas producen desigualdad o desventajas
para las mujeres, porque la mayoria de las leyes y politicas
funcionan con un estandar basado en el sexo masculino. Asf, la
fuerza fisica o el hecho de que los hombres no se embarazan,
son condiciones que se exigen a las mujeres si quieren tener las
mismas oportunidades. Pero ademds, hay desigualdades de orden
social que no vienen directamente de diferencias bioldgicas,
sino que son debidas a la construccion social de los roles y
estereotipos asignados a mujeres y hombres. Esa construccion
de género se expresa, por ejemplo, en las desigualdades que son
generadas debido a la doble o triple jornada laboral, al hecho
de que las mujeres son mds vulnerables a la violencia sexual
0 a que han vivido milenios de subordinacion; todas estas son
condiciones generadas por la construccion social de género y
no por razones bioldgicas. Por eso es importante que las leyes,
los mecanismos y las instituciones que se creen para lograr la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, tomen en
cuenta las distintas formas en que las mujeres son discriminadas
y partan de que la mayoria de las politicas, leyes, mecanismos,
procedimientos e instituciones ya existentes no son neutrales,
sino que estdn construidas con el estdndar masculino.

Por ejemplo, una politica para igualar las oportunidades de las
mujeres en el empleo, por mds buena que sea, si no toma en
cuenta que hay costumbres y hasta otras leyes y politicas que
causan desventajas a las mujeres, no va a lograr que las mujeres
tengan las mismas oportunidades que los hombres. Por eso la
CEDAW exige que para implementar una politica de igualdad
de oportunidades, se tomen en cuenta los factores sociales que
inciden en esa desigualdad. Es decir, no se trata de que las
mujeres no tengan hijos para tener las mismas oportunidades
que los hombres, sino de que el Estado elimine todas las barreras
y estereotipos sociales que hacen que ser madre y ser trabajadora
asalariada sea muy dificil de conjugar.

La CEDAW también nos dice que tomar en cuenta las diferencias
entre mujeres y hombres no siempre resulta en una igualdad
substantiva. Es conocido que la otra forma en que el Estado
ha tratado el tema de la igualdad entre hombres y mujeres, es
tomando en cuenta las diferencias de las mujeres con ellos para
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“protegerlas”, como por ejemplo, prohibiéndoles el trabajo
nocturno. Estas protecciones no son medidas para lograr la
igualdad si no resultan en que las mujeres tengan las mismas
oportunidades que los hombres para acceder a todos los recursos
o empleos del pafs. Tampoco son medidas hacia la igualdad
substantiva si por ellas se refuerzan los mitos y estereotipos que
por siglos han redundado en la discriminacion y desigualdad de
las mujeres.

Es debido a lo anterior, que el segundo tipo de acciones que se
requieren por parte del Estado en cada uno de los tres niveles
(respetar, proteger y garantizar) para lograr la igualdad ante la
ley, son las que van encaminadas a corregir las desigualdades
y desventajas de las mujeres con respecto a los hombres, es
decir, medidas que eliminen las desigualdades de poder entre
los sexos. Para lograr esto, no sélo se necesita que las mujeres
tengan igualdad de oportunidades con los hombres, sino que
tengan igual acceso a esas oportunidades iguales.

Para ello, la CEDAW (Art. 3) establece que el Estado estd
obligado a crear las condiciones sociales y econdmicas y
los servicios que se requieran (ya sea debido a la condicién
bioldgica o de género de las mujeres) tales como: centros de
cuidado infantil, transporte seguro, seguridad contra la violencia
sexual y de género, acceso a la informacion sobre salud sexual y
reproductiva; asi como realizar estudios del mercado de trabajo,
para conocer cudles tipos de empleo siguen segregados por sexo
y asi implantar politicas para que esta segregacion desaparezca
o no produzca desigualdad laboral. En otras palabras, el Estado
estd obligado a eliminar todas las barreras, de cualquier tipo que
sean, para que las mujeres® puedan acceder a las oportunidades
en condiciones de igualdad y no discriminacion.

Cuando se dice “las mujeres”, se estd haciendo referencia a todas las
mujeres, lo cual exige que el Estado elimine las barreras construidas
por los prejuicios raciales, étnicos, etarios, socioecondmicos, sexuales,
funcionales, etc., ademds de los producidos por los prejuicios y estereotipos
de género. Ello toma mayor importancia cuando se consideran las barreras
construidas por la interseccidn de varios prejuicios, como por ejemplo,
la discriminacién contra las trabajadoras domésticas, donde confluyen
prejuicios de género, clase y muchas veces, etnia o raza.
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LaCEDAW también establece (Art. 4) que el Estado estd obligado
a adoptar medidas especiales de cardcter temporal “encaminadas
a acelerar la igualdad de hecho entre el hombre y la mujer”,
considerando que ellas no se encuentran en el mismo punto de
partida, pues las estructuras sociales han sido construidas bajo el
estdndar masculino y han privilegiado a los hombres. Es decir,
si los hombres por siglos han tenido privilegios basados en su
sexo/género, el Estado debe tomar medidas que equiparen a
las mujeres para igualar el acceso a un determinado espacio o
derecho. Estas medidas deben mantenerse hasta que se logre una
igualdad real o substantiva entre hombres y mujeres.*

Es importante considerar en este tipo de medidas, aquellas que
compensen a las mujeres por los privilegios de clase, raza, edad, etc.,
que han contribuido a mantener a las mujeres pertenecientes a grupos
discriminados, en una relacion de desventaja con respecto a las mujeres
pertenecientes a grupos dominantes.



Derecho a la Libertad de
Pensamiento y Expresién

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinién y de expresion y difusion del
pensamiento por cualquier medio.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccidn.

2. Elejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden puiblico
o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias
o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados
en la difusion de informacién o por cualesquiera otros
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medios encaminados a impedir la comunicacién y la
circulacion de ideas y opiniones.

Los espectdculos ptblicos pueden ser sometidos por la
ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el
acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la

adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso
2.

Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ninglin motivo, inclusive los de raza, color,
religion, idioma u origen nacional.
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de las mujeres
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Si el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion (en
adelante, “derecho a la libertad de expresion” o “libertad de
expresion’) se aplica a todos los individuos por igual sin importar
su sexo, hablar de éste desde la perspectiva de los derechos de
las mujeres pareciera resultar un improductivo ejercicio. Nada
mds errado.

Este ensayo propone que la ausencia del consentimiento libre
e informado en el contexto de la salud sexual y reproductiva'
viola el Art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.? De acuerdo a este enfoque, en las esferas de la
sexualidad y la reproduccion, la libertad de expresion y el acceso
alainformacion imponen obligaciones a los Estados de particular
importancia para la proteccion de los derechos humanos de las
mujeres.

Este trabajo, dividido en cuatro secciones, adopta como premisa
que en las Américas, a consecuencia de la discriminacion, la
problematica de la salud sexual y reproductiva afecta de manera
diferenciada a las mujeres. La inclusion de la perspectiva
de los derechos humanos de las mujeres en el estudio de los
instrumentos y precedentes temdticos y jurisprudenciales del
Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos
(en adelante, Sistema Interamericano), facilita la comprension
del impacto critico de ciertas prdcticas, como la esterilizacion
forzada, en el ejercicio de sus derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales en los paises americanos.

En este ensayo consideramos que salud sexual y salud reproductiva son
conceptos distintos. El uso del término derechos sexuales y reproductivos
como un todo pareciera denotar unfvocamente la experiencia heterosexual
y la procreacion, dejando de lado otros aspectos y realidades de la
sexualidad humana, y otras formas de realizacion de la maternidad o
paternidad de los individuos.

El primer pdrrafo del Art. 13 Libertad de Pensamiento y de Expresion
de la Convencién Americana establece que “toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién”.
Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos2.htm>.
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1.Lalibertad de expresién en el Sistemalnteramericano
de proteccion de los Derechos Humanos

El Sistema Interamericano consagra el derecho a la libertad
de expresion en el Art. IV de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y en el Art. 13 de la Convencion
Americana.

La dltima década ha sido particularmente fructifera en cuanto al
volumen y calidad de informes y casos individuales en materia de
libertad de expresion producidos en el Sistema Interamericano.’
Hasta 1997 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) sélo habia producido la Opinién Consultiva OC-5/85
(La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Arts. 13 y 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)* y la Opinién

3 Sobre la jurisprudencia del Sistema Interamericano en materia de libertad

de expresion ver: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH)
y Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de expresion
en las Américas: Los cinco primeros informes de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. San José: Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2003, pp. 253-303. Sobre la evolucién de la
jurisprudencia del Sistema Interamericano en materia de libertad de
expresion ver: Bertoni, Eduardo. Libertad de expresion en el Estado de
Derecho. 2* edicion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008, cap. VIIIL.

4  CIDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29
Convencién Americana de Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5. Disponible en Internet:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf>.

Hasta hoy, la Opinién Consultiva OC-5/85 se mantiene como el manual
de estudio por excelencia para quienes estudian el contenido y alcance
del derecho a la libertad de expresion en el Sistema Interamericano. Los
principales aportes de la Opinién Consultiva OC-5/85 pueden sintetizarse
en: a) la reafirmacion de la importancia de la libertad de expresion en un
sistema democrdtico, y b) el establecimiento de su contenido dual.

En cuanto al sistema democrdtico, la Opinién Consultiva OC-5/85 sefialé
que “la libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrdtica. Es indispensable para la formacién de la
opinién publica [...] Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende,
es posible afirmar que una sociedad que no esté bien informada, no es
plenamente libre” (pdrr. 70).

En cuanto a la dimensién dual, la Opinién Consultiva OC-5/85 propone
que el Art. 13 de la Convencién Americana “[establece] literalmente que
quienes estdn bajo [su] proteccién tienen no sélo el derecho y la libertad de
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Consultiva OC-7/86 (Exigibilidad del Derecho de Rectificacién
o Respuesta, Arts. 14.1, 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)® sin que existiera sentencia alguna
en cuanto a casos individuales. En la Comision Interamericana
de Derechos Humanos la situacién tampoco era distinta en
1997: escuetos reportes publicados sobre casos individuales
y el paradigmdtico Informe sobre la compatibilidad entre las
leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1995.°

Con la creacion de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion’ en 1997 buena parte de este panorama fue modificado

expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo,
no solo es el derecho de ese individuo el que estd siendo violado, sino
también el derecho de todos a ‘recibir’ informaciones e ideas, de donde
resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y
un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones
de la libertad de expresion. Esta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero
implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” (pdrr. 30).

5 CIDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (Arts.
14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A N° 7. Disponible
en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_07_esp.
pdf>.

CIDH. Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En: Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994, Vol. 1., cap. 5.
OEA/Ser.L/V/11.88, Doc.9 rev. (1995). Disponible en Internet: <http://
www.cidh.org/annualrep/94span/cap. V.htm#CAPITULO%20V>.

La idea que germina en ese informe dard frutos con el correr de los afios,
no sélo en las recomendaciones de la Comision y las decisiones de la
Corte Interamericana sino, sobre todo, en la modificacidn de la legislacion
en varios Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos.

La Relatoria es una oficina de cardcter permanente con independencia
funcional y presupuesto propio que fue creada por la Comisién
Interamericana dentro de la esfera de sus atribuciones y competencias.
Una descripcion detallada del mandato y actividades de la Relatoria se
encuentra disponible en Internet: <http://www.cidh.org/relatoria>.



86

sustancialmente. Hasta diciembre de 2008, el ndmero de
casos individuales tratados desde la Comision y de sentencias
en materia de libertad de expresion emitidas por la Corte
Interamericana ha crecido exponencialmente. Pero no fue hasta
2001 que la Corte Interamericana empezo a decidir sobre los
reclamos de victimas concretas que consideraban vulnerado su
derecho a la libertad de expresién y que, por ello, como dltimo
recurso, acudian a los 6rganos del Sistema Interamericano. Ese
afio la Corte decide dos casos (Olmedo Bustos contra Chile®
e Ivcher Bronstein contra Perii®), en 2004 otros dos (Herrera
Ulloa contra Costa Rica'® y Canese contra Paraguay''), en 2005
suma un caso mas (Palamara Iribarne contra Chile'?), otro en
2006 (Claude Reyes contra Chile"®), y a mediados de 2008 se
agrega una nueva decision (Kimel contra Argentina'*). Todos

8 CIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
contra Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero
de 2001. Serie C N° 73. Disponible en Internet: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf>.

CIDH. Caso Ivcher Bronstein contra Peri. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C, N° 74. Disponible en
Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_
esp.pdf>.
10" CIDH. Caso Herrera Ulloa contra Costa Rica. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C
N° 107. Disponible en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_107_esp.pdf>.

11" CIDH. Caso Ricardo Canese contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111. Disponible
en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_
esp.pdf>.

12 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne contra Chile. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 135.
Disponible en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_135_esp.pdf>.

13 CIDH. Caso Claude Reyes y otros contra Chile. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia del 19 de septiembre de 2006. Serie C N° 151.
Disponible en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_151_esp.pdf>.

14 CIDH. Caso Kimel contra Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia del 2 de mayo de 2008. Serie C N° 177. Disponible en Internet:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf>.



87

estos casos fueron impulsados en la Comision Interamericana
desde la Relatoria. Para quien haya perdido la cuenta en la suma:
ninguna decisién especifica sobre libertad de expresion habfa
sido resuelta en la Corte Interamericana durante el siglo pasado;
van siete sentencias hasta el momento. '

Uno de los aportes mds sustantivos de la Relatorfa en la tltima
década, ha sido el tratamiento en sus informes anuales de una
diversidad de aspectos vinculados a los nuevos desafios que
enfrenta el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, tales
como los derechos de las mujeres, el acceso a la informacidn, la
radiodifusion comunitaria, el derecho de reunién en los espacios
publicos, la asignacién discriminatoria de la publicidad oficial,
la concentracion de propiedad de los medios de comunicacion,
entre otros.'¢

2. La libertad de expresion desde la perspectiva de los
derechos de las mujeres

En la Opinién Consultiva OC-5/85 la Corte Interamericana
seflald que:

“[...] dentro de una sociedad democrdtica [es necesario que]
se garanticen las mayores posibilidades de circulacion de
noticias, ideas, opiniones, asi como el mds amplio acceso a
la informacidn por parte de la sociedad en su conjunto [...]
Tal como estd concebido en la Convencion Americana, [es
necesario] que se respete escrupulosamente el derecho de
cada ser humano de expresarse libremente y el de la sociedad
en su conjunto de recibir informacién”."”

15 Escierto que hay otros casos donde el Art. 13 de la Convencién Americana
ha sido objeto de andlisis por la Corte Interamericana. Si embargo, esos
casos estdn relacionados principalmente con violaciones a otros derechos
de la Convencién Americana.

16

Sobre el contenido de estos informes ver: Bertoni, Eduardo. “Libertad de
expresion en el hemisferio: nuevos desafios.” En: Debates sobre derechos
humanos y el Sistema Interamericano — Revista CEJIL, N° 1, 2005, pp.
110-115. Disponible en Internet: <http://www.cejil.org/documentos/
RevistaNrol.pdf>.

17" Corte IDH. Opinion Consultiva OC-5/85, supra nota 7, para. 70.
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Los instrumentos generales del Sistema Interamericano,'® al
igual que los del Sistema Universal de Derechos Humanos,"
encuentran su fundamento en el principio de igualdad que
incluye, entre otros aspectos, la prohibicion de la discriminacién
por motivo de sexo0.? El Art. 4 de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (en adelante, Convencién de Belém Do Pard)?! establece

18 El Art. 11 de la Declaracién Americana sefiala que: “todas las personas son

iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta
declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.
(Las cursivas son agregadas.) Disponible en Internet: <http://www.cidh.
org/Basicos/Basicos1.htm>.

El Art. 1.1 de la Convencidn Americana establece que: “los Estados partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”. (Las cursivas son agregadas.) Disponible
en Internet: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos2.htm>.

19 El Art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos sostiene

que: “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”. (Las
cursivas son agregadas.) Disponible en Internet: <http://www.unhchr.ch/
udhr/lang/spn.htm>.

El Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) postula que: “cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicin
social”. (Las cursivas son agregadas.) Disponible en Internet: <http://
www?2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm>.

Una cldusula andloga se encuentra en el Art. 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Disponible
en Internet: <http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm>.

20 CIDH. Informe sobre la condicion de la mujer en las Américas, cap. |,

Sec. A-1. OEA/Ser.L/V/I1.100. Doc.17, 1998. Disponible en Internet:
<http://www.cidh.org/women/Mujeres98/Mujeres98.htm>.

21 La Convencién de Belém Do Pard fue adoptada el 9 de junio de 1994 y

entréen vigorel 5 de marzo de 1995. Adiciembre de 2008 es el instrumento
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que “toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y proteccién de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos” (las cursivas son agregadas), lo que
incluye obviamente el derecho a la libertad de expresion. Por
su parte, en 1999 el Informe Anual de la Relatoria verifico, en
la seccidn titulada Mujer y libertad de expresion, que “aunque
la situacién de la mujer [habfa] cambiado en forma sustancial
adquiriendo derechos y protecciones emanadas tanto de las
leyes nacionales como de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, se [seguian] manteniendo situaciones de
discriminacién de facto y de jure”.*

La violacion del derecho a la libertad de expresion puede tener
graves consecuencias para el respeto y la garantia de otros
derechos humanos. Como veremos después, esta premisa es
particularmente importante cuando se habla de los derechos de
las mujeres en el contexto de la salud sexual y reproductiva.”

mds ratificado del Sistema Interamericano (32 ratificaciones). Disponible
en Internet: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos8.htm>.

La Comisién Interamericana aplicé por primera vez la Convencién
de Belém Do Pard en el informe de fondo en el caso Maria da Penha
Fernandes [CIDH. Informe No. 54/01 (Fondo), Maria Da Penha
Fernandes contra Brasil,. 16 de abril de 2001]. En el caso la Comision
encontrd violaciones de los Arts. 8 y 25 (en concordancia con el Art. 1.1)
de la Convencién Americana asi como del Art. 7 de la Convencién de
Belém Do Pard.

22 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de

Expresion 1999. En: Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1999, Vol. 111, cap. I, Sec. C. OEA/Ser.L/V/11.106,
Doc.3, 1999. Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/relatoria/
showarticle.asp?artID=135&1ID=2>.
En Mugjer y libertad de expresion la Relatoria abord¢ el estudio de tres
factores que afectaban el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
de las mujeres en las Américas: a) la desigualdad de oportunidades en la
educaciodn; b) la violencia contra su persona; y ¢) su menor participacion
politica.

23 Al respecto, ver: Mann, Jonathan M.; Gostin, Lawrence; Gruskin, Sofia;

Brennan, Troyen; Lazzarini, Zita y Fineberg, Harvey. “Health and Human
Rights”. En: Health and Human Rights: An International Journal, Vol. 1
N° 1, 1994. En el ensayo los autores proponen que existen por lo menos
tres tipos de relaciones o vinculos entre la salud y los derechos humanos:
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(Pero qué debe entenderse como discriminacion contra la mujer
en el contexto del derecho a la libertad de expresion? El Art.
1 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés)** entiende la discriminacién contra la mujer como “toda
distincidn, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”. (Las cursivas son agregadas.) El Art. 6 de la Convencién
de Belém Do Pard sefiala por su parte que “el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: [...] el
derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion,
y [...] el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre
de patrones estereotipados de comportamiento y prdcticas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion”.® (Las cursivas son agregadas.)

El reciente informe sobre el Acceso a la justicia para mujeres
victimas de violencia en las Ameéricas elaborado por la

a) las politicas, planes, legislacion y programas de salud pueden afectar
positiva o negativamente el ejercicio de los derechos humanos; b) las
violaciones a los derechos humanos pueden afectar negativamente la
salud de los individuos; y c) la proteccion y promocion de la salud se
encuentran, inevitablemente, ligadas a la proteccién de los derechos
humanos.

24 Asimismo, el Art. 3 de la CEDAW sefiala que: “los Estados Partes
tomardn 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 garantizarles el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre”.
Disponible en Internet: <http://www2.ohchr.org/spanish/law/cedaw.
htm>.

25 Ver supra nota 24. No debe olvidarse que el Art. 24 Igualdad ante la

Ley, de la Convencion Americana establece que: “todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn,
a igual proteccion de la ley”. Disponible en Internet: <http://www.cidh.
org/Basicos/Basicos2.htm>.
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Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la Comisién
Interamericana seflala que en los pafses americanos existen
una serie de problemas estructurales que afectan de forma mds
critica a las mujeres como consecuencia de la discriminacién
que han sufrido histéricamente. De acuerdo a la Relatorfa
sobre los Derechos de las Mujeres: “se constata la existencia y
la persistencia de patrones y comportamientos socioculturales
discriminatorios que obran en detrimento de las mujeres, que
impiden y obstaculizan la implementacién del marco juridico
existente y la sancion efectiva de los actos de violencia, a pesar
de que este desafio ha sido identificado como prioritario por los
Estados americanos”.?® En el mismo sentido, en Mujer y libertad
de expresion la Relatoria observé que: “frente a la intimidacién
que producen los actos de violencia, en muchas ocasiones la
mujer opta por no denunciar los hechos a la justicia, se recluye y
no participa de la vida en sociedad” y que:

“[...] en varios Estados del hemisferio no se han tomado
medidas adecuadas y efectivas para proteger e impedir actos
de violencia contra la mujer. En algunas ocasiones, los casos
de violencia doméstica denunciados ante las fuerzas policiales
han sido tratados como ofensas menores, disuadiendo a la
mujer de denunciar futuros abusos por suceder dentro del
marco de su vida privada. En algunos casos la fuerza policial
se ha rehusado a procesar estas denuncias o a ofrecer medidas
cautelares para la proteccién de la victima. Dichas acciones
someten a la mujer a un rol subordinado y degradante,
obstruyendo su capacidad de expresion y accién y perpetuando

el circulo de violencia, abuso y discriminacién”.”’

A pesar de las obligaciones que los instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos han consagrado para

erradicar el trato discriminatorio tradicionalmente recibido por
las mujeres en las Américas, no todas tienen la oportunidad de

26 CIDH. Acceso a la Jjusticia para mujeres victimas de violencia en las
Ameéricas, parr. 8. OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 68,2007. Disponible en Internet:
<http://www.cidh.org/pdf%20files/Informe %20 Acceso%20a%201a%20
Justicia%20Espanol%20020507.pdf>.

27

CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion 1999, supra nota 25.
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buscar, recibir y difundir informacidn e ideas. Ya en el capitulo
“Libertad de expresion y pobreza” de su Informe Anual 2002 la
Relatoria afirmaba que:

“[...] 1a inclusion de todos los sectores de la sociedad en
los procesos de comunicacion, decisién y desarrollo es
fundamental para que sus necesidades, opiniones e intereses
sean contemplados en el disefio de politicas y en la toma
de decisiones [...] [y que] es deber del Estado garantizar la
igualdad de oportunidades a todas las personas para recibir,
buscar e impartir informacién por cualquier medio de
comunicacién sin discriminacién, eliminando todo tipo de
medidas que discriminen a un individuo o grupo de personas
en su participacion igualitaria y plena de la vida politica,

econdmica y social de su pais”.?®

No cabe duda de que en las Américas existen practicas
discriminatorias cotidianas dirigidas a evitar que las mujeres
puedan actuar con autonomia. La vulnerabilidad de las mujeres
a las violaciones de sus derechos humanos podria reducirse
adoptando medidas que aseguren el respeto y la garantia del
derecho a la libertad de expresién, en particular del derecho
de acceso a la informacion en el contexto de la salud sexual
y reproductiva. En Mujer y libertad de expresion la Relatoria
concluia que “para asegurar la proteccion y respeto de los
derechos humanos de la mujer es imprescindible el pleno

28

CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion 2002. En: Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2002, Vol. 111, Cap. 1V, paras. 14 y 7. OEA/Ser.L/V/
1I.117, Doc.1 rev. 1, 2002. Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/
annualrep/2002sp/indice.htm>.

Sobre la participacidn politica de las mujeres en las Américas ver: Inter-
American Dialogue. Women in the Americas: Paths to Political Power. A
Report Card on Women in Political Leadership. Disponible en Internet:
<http://www.thedialogue.org/PublicationFiles/Women%20in%20
the %20 Americas%20Paths %20to%?20Political %20Power.pdf>. También
ver: Caivano, Joan y Hardwick, Thayer. “Latin American Women in
Movement: Changing Politics, Changing Minds.” En: Inter-American
Development Bank. Civil Society and Social Movements: Building
Sustainable Democracies in Latin America, Special Publications on
Development, No. 4, cap. 10. Disponible en Internet: <http://www.
thedialogue.org/page.cfm?pageID=76>.
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ejercicio del derecho a la libertad de expresion e informacion. El
ejercicio amplio y sin restriccion de este derecho permitird una
mayor participacion activa de la mujer en la denuncia de abusos
y en la buisqueda de soluciones que resultardn en un mayor
respeto a todos sus derechos fundamentales”,” (las cursivas son
agregadas) incluyendo los relacionados con el goce de su salud
sexual y reproductiva.

Sin embargo, a pesar de haber transcurrido casi una década
desde estas observaciones, la Relatoria sobre los Derechos de
las Mujeres todavia verifica que “la gran mayoria de los casos
de violencia contra las mujeres se encuentran marcados por
la impunidad, lo cual alimenta la perpetuidad de esta grave

violacion a los derechos humanos”.*

3. Acceso a la informacion y salud reproductiva

Durante muchos afios la Comisién Interamericana consideré al
acceso a la informacién como parte del catdlogo de derechos
civiles y politicos consagrados en la Convencién Americana
especialmente vinculados a su Art. 13. Esta interpretacion
realizada por la Comisién Interamericana se vio posteriormente
plasmada en el principio 4 de la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion® y en varios de los informes anuales de
la Relatorfa.*

29 CcIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion 1999, supra nota 25.

30 CIDH. Acceso a la Jjusticia para mujeres victimas de violencia en las

Américas, supra nota 30, pdrr. 2.

31 g principio 4 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de

Expresion de la Comision Interamericana establece que: “el acceso a
la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los
individuos. Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de
este derecho. Este principio sélo admite limitaciones excepcionales que
deben estar establecidas previamente por la ley para el caso que exista un
peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades
democrdticas”. El texto de la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresion se encuentra disponible en Internet: <http://www.cidh.org/
relatoria/showarticle.asp?artID=26&11D=2>.

32 Al respecto ver: CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para
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No fue sino hasta hace muy poco que la Corte Interamericana
pudo pronunciarse por vez primera sobre esta materia en la via
contenciosa. En su decisién en el caso Claude Reyes contra
Chile la Corte Interamericana sostuvo que:

“[...] el articulo 13 de 1a Convencidn, al estipular expresamente
los derechos a ‘buscar’ y a ‘recibir’ ‘informaciones’, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacién bajo el control del Estado, con las salvedades
permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convenciodn.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las
personas a recibir dicha informacion y la obligacién positiva
del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta
fundamentada cuando por alglin motivo permitido por la
Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para
el caso concreto”.

Esta sentencia es considerada un hito histérico en el Sistema
Interamericano: la Corte Interamericana se convertia en el
primer tribunal internacional en interpretar que el acceso a la
informacion constitufa un derecho humano.

Ahora bien, el acceso a la informacion en torno a la salud sexual
y reproductiva puede servir para explicar la importancia del
derecho a la libertad de expresién desde la perspectiva de los
derechos de las mujeres.*® Uno de los aspectos mds importantes

la Libertad de Expresion 2003. En: Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2003, Vol. 111, cap. IV. OEA/
Ser.L/V/1.118, Doc. 70 rev.2, 2003. Disponible en Internet: <http://
www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=139&IID=2>. También
ver: CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion
2001. En: Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 2001, Vol. 11, cap. III. OEA/Ser.L/V/I1.114, Doc. 5 rev.1, 2001.
Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.
asp?artID=137&I1ID=2>.

Sobre el acceso a la informacion en el contexto de la salud sexual
y reproductiva ver: Articulo. 19. Epoca de cambio: La promocion y
proteccion del acceso a la informacion y los derechos a la salud sexual
y reproductiva en el Peri. Londres: Article 19, 2005. Disponible en
Internet: <http://www.article19.org/pdfs/publications/peru-epoca-de-
cambio.pdf>. También ver: Human Rights Watch. Tengo derechos y

33
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del movimiento de mujeres ha sido, precisamente, el enfoque
de las dimensiones de la sexualidad y la reproduccién desde lo
juridico. En efecto:

“[...]esindiscutible que laexperiencia de privacion de derechos
y libertades en las esferas de la sexualidad y la reproduccidn,
ha sido sustancialmente, aunque no exclusivamente, una
experiencia femenina. De hecho, las expresiones politicas
contempordneas por el reconocimiento de los derechos
sexuales y los derechos reproductivos han sido conducidas
por organizaciones de mujeres [...] Junto a los movimientos
como el de gays y lesbianas, lograron abrir a debate ptiblico
dimensiones vitales como la sexualidad humana, reclamando
que sobre tal esfera se reconozcan derechos y libertades
fundamentales”.**

El reconocimiento de un derecho al acceso a la informacién en
el contexto de la salud sexual y reproductiva se produjo en 1994
en el capitulo VII del Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo llevada a cabo
en El Cairo, donde se acordé que esta:

“[...] lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a
obtener informacion y de planificacion de la familia de su
eleccidn, asi como a otros métodos para la regulacion de la
fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso
a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud
que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a
las parejas las mdximas posibilidades de tener hijos sanos.
En consonancia con esta definicion [...] la atencion de la
salud reproductiva se define como el conjunto de métodos,
técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar
reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados
con la salud reproductiva. Incluye también la salud sexual,
cuyo objetivo es el desarrollo de la vida y de las relaciones
personales y no meramente el asesoramiento y la atencion en

tengo derecho a saber: La falta de acceso al aborto terapéutico en el
Peri. Nueva York: HRW, 2008. Disponible en Internet: <http://www.
hrw.org/sites/default/files/reports/peru0708spweb.pdf>.

34 Tamayo, Giulia. Bajo la piel: derechos sexuales, derechos reproductivos.

Lima, Flora Tristdn, 2001, p. 80.
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materia de reproduccion y de enfermedades de transmision
sexual”. (Las cursivas son agregadas.)

Anade el documento que la salud sexual y reproductiva:

“[abarca] ciertos derechos humanos que ya estdn reconocidos
[...]1[que] se basan en el reconocimiento del derecho bdsico de
todas las parejas e individuos a decir libre y responsablemente
el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre estos y a disponer de la informacion y de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mds elevado
de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho
a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia”.® (Las cursivas son
agregadas.)

En cuanto a los instrumentos vinculantes, los Art. 10(h) y 16.1(e)
de la CEDAW establecen claramente que los Estados deben
adoptar:

“[...] todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer [...] [y] en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres [...] [el] acceso al material informativo especifico
que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia,
incluida la informacion y el asesoramiento sobre planificacion
de la familia [...] [y] los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
los nacimientos y a tener acceso a la informacion, laeducacion
y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.*® (Las
cursivas son agregadas.)

En este caso la atencidn se centrard en la salud reproductiva. Se
podria decir que, bajo el marco del Art. 13 de la Convencion
Americana, los Estados tienen la obligacién de proveer la

35 UNFPA (Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, por sus siglas en
inglés). Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo. El Cairo (1994), parrs. 7.2 y 7.3. Disponible
en Internet: <http://www.unfpa.org/spanish/icpd/icpd_poa.htm#ch7>.

36

Ver supra nota 27. Por otro lado, el Art. 7 del PIDCP establece que:
“nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos”.
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informacién necesaria y debida para que las personas puedan
tomar decisiones independientes, libres y plenas en los asuntos
relacionados con su salud reproductiva.

La experiencia ensefia que existen ciertos obstdculos al acceso a
la informacidn que impactan adversamente el goce del derecho a
la salud®” de las mujeres en las Américas.*® La pobreza, el estigma
y la discriminacion impiden que las integrantes en situacion mds
vulnerable de nuestra sociedad, como por ejemplo las mujeres
indigenas y afrodescendientes, las nifias y las adolescentes,
tengan acceso a la informacién, y, por ende, a una buena
salud.® Estos grupos “sufren de varias formas de discriminacion

37 La Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud fue el primer

instrumento internacional que reconocié que el goce del grado mdximo
de salud que se pueda lograr (nombre “oficial” del derecho a la salud) era
un derecho humano. Otra denominacidn del derecho a la salud, también
ampliamente utilizada, es la que aparece en el Art. 12 del PIDESC. All{
se utiliza la formulacion derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental. En el Sistema Interamericano,
el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
o Protocolo de San Salvador, establece en el Art. 10 que: “toda persona
tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mds alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.” (Las cursivas son agregadas.)
Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm>.

38 La Observacién General N° 14 del Comité de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales sefiala que: “el derecho a la salud estd estrechamente
vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depende
de esos derechos [...] en particular el derecho a la alimentacidn, a la
vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a
la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la
vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad de asociacion,
reunion y circulacion” (las cursivas son agregadas) y que en ese contexto,
el acceso a la informacion “comprende el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con
la salud”. Ver: Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Observacion General N° 14 (2000): El derecho al disfrute del mds
alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC), parrs. 3 y 12.
E/C.12/2000/4, 2000. Disponible en Internet: <http://daccessdds.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement>.

Organizacion Panamericana de la Salud. Salud en las Américas 2007.
Publicacion Cientifica y Técnica N°. 622, Vol. 1, regional, pp. 12-13.
Disponible en Internet: <http://www.paho.org>.

39
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combinadas, por ser mujeres, por su origen €tnico o racial y/o

por su condicion socio-econdmica”.*’

Las barreras al acceso parecen aumentar cuando se solicita
informacion vinculada a la salud reproductiva, tema considerado
altamente sensible dentro de la cultura de los paises americanos.
En el ya mencionado Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo se sostuvo
que:

“[...] 1a salud reproductiva estd fuera del alcance de muchas
personas de todo el mundo a causa de factores como: los
conocimientos insuficientes sobre la sexualidad humana
y la informacion y los servicios insuficientes o de mala
calidad en materia de salud reproductiva; la prevalencia
de comportamientos sexuales de alto riesgo; las prdcticas
sociales discriminatorias; las actitudes negativas hacia las
mujeres y las nifias; y el limitado poder de decision que tienen
muchas mujeres respecto de su vida sexual y reproductiva. En
la mayoria de los paises, los adolescentes son particularmente
vulnerables a causa de su falta de informacion y de acceso a
los servicios pertinentes”.*! (Las cursivas son agregadas.)

Esta realidad persiste, ain cuando ha quedado demostrado que
el acceso a esta informacion permite una mejor realizacion del
derecho a la salud y a pesar de la existencia de obligaciones
concretas, por ejemplo en el plano legislativo, para los Estados
en cuanto a la salud reproductiva.

Pero el ejercicio del derecho de acceso a la informacién en
el campo de la salud reproductiva no se garantiza solamente
con la aprobacion de normas regulatorias. Para consolidar el
proceso que determinada legislacion inicia en un Estado, resulta
necesario prestar debida atencién tanto a su implementacion
como a las campafias de educacién que se desarrollen en el
sector publico y en la sociedad civil. En el contexto de la salud

40 CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las

Américas, supra nota 30, parr.196.

41 UNFPA. Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la

Poblacion y el Desarrollo. El Cairo (1994), supra nota 40, pdrr. 7.3.
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reproductiva, el acceso a la informacién importa un componente
de educacién temprana —que va mas alld de la capacitaciéon de
los agentes estatales— frente a los patrones y comportamientos
socioculturales discriminatorios que obran en detrimento de las
mujeres. Tal como sostiene el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en su Observacion General N° 14 (Art. 12
del PIDESC):

“[...] el ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere
que se supriman todas las barreras que se oponen al
acceso de la mujer a los servicios de salud, educacién e
informacion, en particular en la esfera de la salud sexual
y reproductiva. También es importante adoptar medidas
preventivas, promocionales y correctivas para proteger a la
mujer contra las prdcticas y normas culturales tradicionales
perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos”.** (Las
cursivas son agregadas.)

Por ejemplo, en Claude Reyes contra Chile, aunque la Corte
Interamericana valoré positivamente que se habian realizado
“importantes avances en materia de consagracién normativa del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado,
que inclu[fan] entre otros una reforma constitucional, y [...] un
proyecto de ley sobre dicho derecho”, también entendi6 que de
acuerdo a lo previsto por el Art. 2 de la Convencion Americana®
se debfan “adoptar las medidas necesarias para garantizar la
proteccidn al derecho de acceso a la informacion bajo el control
del Estado, dentro de las cuales debe garantizar la efectividad de
un procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion
y resolucion de las solicitudes de informacidn, que fije plazos

42 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion

General No. 14 (2000), supra nota 43, parr. 21.

El Art. 2 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno, de la
Convencién Americana establece que: “si en el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”. Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/Basicos/
Basicos2.htm>.

43
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para resolver y entregar la informacion, y que se encuentre bajo
la responsabilidad de funcionarios debidamente capacitados”.
Especificamente en cuanto a los funcionarios estatales, la Corte
ordend realizar “la capacitacion a los organos, autoridades y
agentes piiblicos encargados de atender las solicitudes de acceso
a informacién bajo control del Estado sobre la normativa que
rige este derecho, que incorpore los pardimetros convencionales
que deben respetarse en materia de restricciones al acceso a
dicha informacion”.* (Las cursivas son agregadas.)

Por otro lado, bajo el Art. 13 de la Convencién Americana,
los Estados también estdn prohibidos de realizar o fomentar
intervenciones médicas sin el consentimiento debidamente
informado de la persona involucrada. Si las mujeres (y todos los
individuos) tienen acceso a la informacion sobre la prevencion y
el tratamiento de sus enfermedades o para planificar sus familias,
también tendrdn la capacidad de tomar decisiones informadas
sobre su salud sexual y reproductiva.

En julio de 2008 la Comisién Interamericana aprobd el informe
de admisibilidad en el caso 1.V. contra Bolivia,* donde se alega
que la esterilizacion realizada, presuntamente sin consentimiento
de una paciente, viola distintos derechos consagrados en la
Convencidon Americana y en el Art. 7 de la Convencién de
Belém Do Pard. Uno de los argumentos del peticionario en
el caso fue considerar que el “[sometimiento] en un hospital

44 CIDH. Claude Reyes contra Chile, supra nota 16, pérrs. 163 y 165. Vale
destacar que posteriormente a la condena de la Corte, Chile aprob6 una
ley sobre acceso a la informacién publica. Al momento de escribir estas
notas la ley se encuentra en proceso de implementacion.

45 CIDH. Informe No. 40/08 (Admisibilidad), 1.V. contra Bolivia. 23 de julio
de 2008. Disponible en Internet: <http://www.cidh.org/annualrep/2008sp/
Bolivia270-07.sp.htm>. Es importante sefialar que la problemdtica de
las esterilizaciones forzadas fue tratada inicialmente por la Comision
Interamericana en el caso Maria Mameérita Mestanza Chdvez contra
Perii [CIDH. Informe No. 71/03 (Solucion amistosa), Maria Mamérita
Mestanza Chdvez contra Peri. 10 de octubre de 2003]. Sin embargo, ni
las peticionarias, ni el Estado o 1a Comision abordaron la posible violacion
del Art. 13 de la Convenciéon Americana en la disputa. Disponible en
Internet: <http://www.cidh.org/annualrep/2003sp/Peru.12191.htm>.
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publico a [un] procedimiento quirdrgico de ligadura de trompas
sin contar con [el] consentimiento informado, y por tanto, a una
esterilizacion no consentida, perdiendo su funcién reproductiva
en forma permanente” es una violacion del derecho de acceso
a la informacion consagrado en el Art. 13 de la Convencién
Americana. Sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestidn, la
Comisién Interamericana decidié sefalar que:

“[...] los hechos podrian caracterizar una violacién al
articulo 13 de la Convencién de Americana en relacién con
las obligaciones en el articulo 1.1. del mismo instrumento
en perjuicio de la victima, por no haber sido alegadamente
informada de los efectos, riesgos y consecuencias de la
intervencion quirirgica a la que fue sometida y/o métodos
alternativos, conforme lo establece la norma boliviana y
los estdndares internacionales de derechos humanos en la
materia”.*® (Las cursivas son agregadas.)

De seguirse esta linea, este caso podria convertirse en un nuevo
hito para el Sistema Interamericano en la interpretacion del Art.
13 de la Convencién Americana.

Este caso seasemejaala Comunicacion N°4/2004, Ms. A.S. contra
Hungria*" del Comité de la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (Comité de
la CEDAW), donde la victima fue sometida a una esterilizacion
forzada, de cardcter permanente, sin su consentimiento,
mientras era sometida a una cesdrea para extraerle un feto sin
vida. El Comité concluy6 que el Estado violo, inter alia, los
Art. 10(h) y 16.1(e) de la CEDAW al haber incumplido con la
obligacién de proveer a la victima de la informacidn especifica
sobre la esterilizacion y otros procedimientos alternativos de

46 CIDH. Informe No. 40/08 (Admisibilidad), 1.V. contra Bolivia, parrs. 10,
1-2y 81.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer.
Comunicacién N° 4/2004. Sra. A. S. contra Hungria. CEDAW/C/36/
D/4/2004. Disponible en Internet: <http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw/protocol/decisions-views/Decision%204-2004%20-%20
Spanish.pdf>.
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planificacion familiar de manera que esta pudiera realizar una
decision debidamente informada sobre el asunto.®®

El Comité fundamentd, en buena parte, la Comunicacion N°
4/2004 en su Recomendacion General N° 24 (Art. 12 La mujer y
la salud, de la CEDAW) que prescribe que:

“[...] los Estados Partes deben informar sobre las medidas que
han adoptado para garantizar el acceso a servicios de atencién
médica de calidad, lo que entrafia, por ejemplo, lograr que
sean aceptables para la mujer. Son aceptables los servicios que
se prestan si se garantiza el consentimiento previo de la mujer
con pleno conocimiento de causa, se respeta su dignidad, se
garantiza su intimidad y se tienen en cuenta sus necesidades y
perspectivas. Los Estados Partes no deben permitir formas de
coercion, tales como la esterilizacion sin consentimiento o las
pruebas obligatorias de enfermedades venéreas o de embarazo
como condicién para el empleo, que violan el derecho de la
mujer a la dignidad y dar su consentimiento con conocimiento
de causa”.* (Las cursivas son agregadas.)

Vale la pena destacar un detalle en el caso Ms. A.S. contra
Hungria que guarda relacion con la especificidad y el tipo de
informacion a la que se tiene acceso. Sefial6 el Comité que:

48

49

Ibidem, parrs. 11.2-11.5. Afiadié el Comité que: “los registros médicos
indican que, al llegar al hospital, la autora estaba en unas condiciones
de salud muy precarias; se sentia mareada, sangraba mds de lo habitual
en estos casos y se encontraba en un estado de conmocién emocional.
Durante esos 17 minutos se la prepar6 para la intervencidn quirurgica, ella
firmd la declaracién de consentimiento para la cesdrea, la esterilizacion,
la transfusién de sangre y la anestesia y se le practicaron las dos
intervenciones: la cesdrea para extraer el feto muerto y la esterilizacidn.
[...] El Comité considera que no es posible que en ese tiempo el personal
del hospital asesorara e informara a la autora sobre la esterilizacion, las
alternativas, sus riesgos y sus ventajas de manera que ella pudiera tomar
en forma ponderada y voluntaria la decision de ser esterilizada™ (para.
11.3). (Las cursivas son agregadas.)

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer.
Recomendacion General N° 24: Art. 12 de la CEDCM - La mujer y la
salud, pdrr. 22. Disponible en Internet: <http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm#recom24>.
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“[...] mientras la autora estaba en la mesa de operaciones, se
le pidi6 que firmara un formulario de consentimiento para la
cesarea. La autora firmé dicho consentimiento, asi como una
nota escasamente legible que habia sido escrita a mano por el
médico y afiadida al pie del formulario, que rezaba: Habiendo
sido informada de la muerte del embrion dentro de mi utero,
solicito firmemente mi esterilizacion [se utilizo un término
del latin desconocido para la autora]. No tengo intencion
de volver a dar a luz, ni deseo quedar embarazada”.®® (Las
cursivas son agregadas.)

Aunque en esta situacion se hubiera podido presentar toda la
informacion pertinente, si esta es puesta en un idioma que no
se conoce, €l acceso a la informacion termina siendo una mera
falacia. De allf la importancia de hablar de un consentimiento
que sea informado pero que ademds sea pleno, libre y debido.
Las obligaciones positivas de los Estados en este contexto
(calidad, contenido, especificidad y oportunidad en el acceso a
la informacidn) son, sin duda, particularmente criticas.

4. Conclusion

Hace casi una década la Relatorfa afirmé que “el silencio es el
mejor aliado para perpetuar los abusos y desigualdades a los
que se encuentra sujeta la mujer en todo el hemisferio”.’! Hoy
resulta imperativo incorporar la perspectiva de los derechos de
las mujeres en el andlisis de los aspectos de la salud sexual y

S0 comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer.

Comunicacion No. 4/2004. Sra. A. S. contra Hungria, supra nota 52,
pdrr. 2.2. El Comité considerd por ello que: “la autora tenfa un derecho
tutelado [...] a recibir informacion especifica sobre la esterilizacion y
otros procedimientos alternativos de planificacion de la familia a fin de
evitar que se realizara una intervencion de este tipo sin que ella hubiera
tomado una decisiéon con pleno conocimiento de causa. Ademds, el
Comité toma nota de la descripcion del estado de salud de la autora a
su llegada al hospital y observa que cualquier asesoramiento que haya
recibido debe habérsele proporcionado en condiciones estresantes y
totalmente inapropiadas” (pdrr. 11.2). (Las cursivas son agregadas.)

51 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de

Expresion 1999, supra nota 25.
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reproductiva que se encuentran relacionados con el acceso a la
informacién. Como se ha sostenido en este trabajo, en ambas
dreas existe una afectacion diferenciada de las mujeres que
permanece casi invisible, precisamente, por la incomprension
de la relacion entre las distintas formas de violencia (fisica,
psicologica y sexual) que pueden ser perpetradas contra la
mujer.

También se ha afirmado que el Art. 13 de la Convencion
Americanaobligaalos Estados aproveer lainformacién necesaria
y debida para que los individuos puedan tomar decisiones
independientes, libres y plenas en los asuntos relacionados con
su salud reproductiva. El flujo libre y deliberado de informacién
sobre la salud reproductiva puede convertirse en una herramienta
decisiva para la construccion de politicas, programas, planes
y legislacion que hagan finalmente efectivos y realizables
el derecho a la salud, la libertad de expresidn y el acceso a la
informacion para todas las mujeres (y para todos los individuos)
en los paises americanos.

Por estas razones, la accion estatal debe entenderse como
necesaria para garantizar el ejercicio de la libertad de expresion.
La presuncion, correcta en muchas circunstancias, en contra del
actuar del Estado, merece una seria reflexion porque en casos
como los que se han tratado en este ensayo —como posiblemente
en otras dreas— el Estado puede convertirse en un amigo de la
libertad de expresion, en lugar de su enemigo.*

52 Esta idea no es novedosa, ver, Fiss, Owen, La ironia de la libertad de
expresion, Traducciéon de Victor Ferreres Comella y Jorge F. Malem
Seiia, primera edicion, abril de 1999, Editorial Gedisa, Barcelona.



Derecho a la Constituciéon y
Proteccién de la Familia

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo VI. Toda persona tiene derecho a constituir familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién
para ella.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacidn establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucidn, se adoptardn
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los
hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de
ellos.
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5.

La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 15. Derecho a la Constitucion y Proteccién de la
Familia

1.

La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por el Estado, quien
deberd velar por el mejoramiento de su situacion moral y
material.

. Toda persona tiene derecho a constituir familia, el

que ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacion interna.

. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se

comprometen a brindar adecuada proteccién al grupo
familiar y en especial a:

a. conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes
y durante un lapso razonable después del parto;

b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacion, tanto
en la época de lactancia como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los
adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de
sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacion familiar a
fin de contribuir a la creacién de un ambiente estable
y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen
los valores de comprension, solidaridad, respeto y
responsabilidad.
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El derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia cons-
tituye uno de los derechos esenciales garantizados por la norma-
tiva y la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. El objetivo de este articulo es analizar los estdndares
interamericanos en relacion con este derecho, asi como sus inte-
rrelaciones con otros derechos y normativa vinculada. !

1. Concepto de familia suyacente en la normativa del
Sistema Interamericano

El Art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos sefiala que la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad. No indica la Convencién a qué tipo, o tipos, de
familia se refiere. Aplicando el principio juridico de que no se
puede distinguir donde la ley no distingue, se debe entender que
la Convencion establece una proteccidon general para todas las
familias, independientemente de cudl sea su composicién. En
todo caso, corresponde a la legislacion nacional establecer las
regulaciones particulares, sin detrimento del derecho esencial
establecido en este instrumento internacional.

En ese sentido, podemos asegurar que la normativa interameri-
cana garantiza la proteccidn de todas las familias, y que la legis-
lacion nacional no podria establecer distinciones, exclusiones o
restricciones a este dercho, que vendrian a constituir discrimina-
ciones contrarias al estdndar que establece la normativa.

Asi lo ha senalado la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) al indicar que:

El derecho a contraer matrimonio y fundar una familia estd
sujeto a ciertas condiciones del derecho nacional, aunque las
limitaciones que por esa via se introducen no deben ser tan
restrictivas que se dificulte la propia esencia del derecho. [...]
El articulo 17 (4) de 1a CADH es la ‘aplicacién concreta’ del

En el anexo se presenta un cuadro que contiene otras normas
internacionales de derechos humanos relacionadas con el derecho
a la familia.
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principio general de igual proteccién y no discriminacién en
el matrimonio del articulo 24.

Al respecto debe tenerse especial cuidado, en la legislacion na-
cional, de no establecer regulaciones que puedan ser restricti-
vas para familias monoparentales u otras y, especialmente, para
aquellas encabezadas por mujeres en condiciones de pobreza.?

Asi mismo lo entiende la Convencion Americana, al sefialar en
el articulo 29, sobre las normas de interpretacion que:

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser
interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella]...]

2. El derecho a la constitucion de la familia

Tanto el Art. VI de la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, como el Art.15 del Protocolo de San Sal-
vador, establecen el derecho a la constitucion de la familia, el
cual constituye una facultad de las personas, que comprende dos
aspectos esenciales:

Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Caso Maria
Eugenia Morales contra Guatemala, Informe Final.

3 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se ha
pronunciado al respecto, seflalando que: “Al dar efecto al reconocimiento
de la familia en el contexto del articulo 23, es importante aceptar el
concepto de las diversas formas de familia, con inclusion de las parejas
no casadas y sus hijos y de las familias monoparentales y sus hijos, as{
como de velar por la igualdad de trato de la mujer en esos contextos
(véase la Observacion general N° 19, parr. 2). La familia monoparental
suele consistir en una mujer soltera que tiene a su cargo uno o mds hijos,
y los Estados Partes deberdn describir las medidas de apoyo que existan
para que pueda cumplir sus funciones de progenitora en condiciones de
igualdad con el hombre que se encuentre en situacion similar.” Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacién General N°
28, 29 de marzo de 2000.
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e Derecho a fundar una familia.

* Igualdad de derechos para ambos conyuges, en caso de ma-
trimonio.

En cuanto al derecho a fundar una familia, debe sefialarse que,
en virtud de lo indicado en la seccidn anterior sobre el concep-
to amplio de familia en la Convencién Americana, este dere-
cho opera de manera independiente del derecho al matrimonio.
El derecho a fundar una familia no requiere la existencia de un
matrimonio previo; o sea, puede estar o no fundada en un ma-
trimonio.

Contraer matrimonio, por su parte, constituye un derecho de las
personas —mujeres y hombres— y, por lo tanto, requiere del li-
bre y pleno consentimiento de los contrayentes. Por ello en el
Sistema Interamericano no es posible admitir la figura del ma-
trimonio concertado o contraido por la fuerza o la coaccidén. El
matrimonio requiere, ademads, otros requisitos de edad y libertad
de estado, que se definen por via de legislacion nacional.

En relacion con la igualdad de derechos para ambos cényuges,
en caso de matrimonio, sefiala la Convencién Americana que los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de respon-
sabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion de este. *

Este derecho tiene sustento también en el Art. 24 de la Conven-
cion Americana que sefiala que: “Todas las personas son iguales

4 Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
en la Observacion General 28, de 29 de marzo de 2000, sefialé que: “Los
Estados Partes deben velar asimismo por que se respete la igualdad con
respecto a la disolucién del matrimonio, lo cual excluye la posibilidad
del repudio. Las causales de divorcio y anulacion deben ser iguales para
hombres y mujeres, al igual que las decisiones respecto de la divisién
de los bienes, la pensién alimenticia y la custodia de los hijos. La
determinacion de la necesidad de mantener contacto entre los hijos y
el progenitor al que no se haya confiado su custodia debe obedecer a
consideraciones de igualdad. La mujer debe asimismo tener los mismos
derechos que el hombre respecto de la herencia cuando la disolucién del
matrimonio obedece al fallecimiento de uno de los conyuges.”
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ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn,
a igual proteccidn de la ley.”

En el Informe Final del Caso Maria Eugenia Morales contra
Guatemala, la CIDH se pronuncié en el sentido de que al atri-
buir la ley autoridad exclusiva al marido en la representacion
conyugal y de los hijos menores, y al otorgar capacidades lega-
les exclusivamente al marido, establece una situacion de depen-
dencia de jure para la esposa y crea un desequilibrio incorregible
en la autoridad de los esposos dentro del matrimonio.®

De manera complementaria a lo sefialado por la Convencién
Americana, la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés) establece en su Art. 16 los mismos derechos
de mujeres y hombres a contraer matrimonio, elegir conyuge e
igualdad de derechos y responsabilidades durante el matrimonio
y otros.’

5  Existe abundante jurisprudencia en el sistema universal en relacion
con este derecho. Pueden consultarse: Recomendacion General 25
del Comité de la CEDAW, Observacién General N° 28 del Comité de
Derechos Humanos (29 de marzo de 2000), Resolucion 2003/44 de la
Comision de Derechos Humanos y Resolucién 2003/45 del 23 de abril de
2003 de la Comision de Derechos Humanos.

CIDH, Informe Final, Caso Marfa Eugenia Morales vs. Guatemala.

7 “Los Estados Partes|...] asegurardn, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: a) El mismo derecho para contraer matrimonio; b) El
mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer matrimonio solo
por su libre albedrio y su pleno consentimiento; ¢) Los mismos derechos y
responsabilidades durante el matrimonio y con ocasién de su disolucién;
d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracion
primordial; e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente
el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso
a informacidn, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos
derechos; f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la
tutela, curatela, custodia y adopcién de los hijos, [...] g) Los mismos
derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir
apellido, profesion y ocupacidn; h) Los mismos derechos a cada uno de
los cényuges en materia de propiedad, compras, gestion, administracion,
goce y disposicién de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.”
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El Comité de la CEDAW ha sefialado que: “Los Estados Partes
deben desalentar decididamente toda nocion de desigualdad en-
tre la mujer y el hombre que sea afirmada por las leyes, por el
derecho religioso o privado o por las costumbres” y ha sefialado
que las leyes de algunos Estados todavia contienen medidas ba-
sadas en normas, costumbres y prejuicios sociales y culturales
que discriminan a la mujer, a la vez que llama la atencion de esos
Estados Partes, para que “desplieguen los esfuerzos necesarios
para examinar la situacién de hecho relativa a tales cuestiones
y hacer las modificaciones necesarias en aquellas de sus leyes
que todavia contengan disposiciones discriminatorias contra la
mujer.”

En igual sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas ha sefialado que:

Los Estados estdn obligados a reconocer el mismo trato
al hombre y a la mujer con respecto al matrimonio de
conformidad con el articulo 23, cuyo texto ha sido desarrollado
en la Observaciéon General N° 19 (1990). El hombre y la
mujer tienen el derecho de contraer matrimonio tinicamente
en virtud de su libre y pleno consentimiento y los Estados
estdn obligados a proteger el disfrute de ese derecho en pie
de igualdad. Hay muchos factores que pueden obstar para
que la mujer pueda tomar libremente la decision de casarse.
Uno de ellos se refiere a la edad minima para contraer
matrimonio, que deberia ser fijada por el Estado sobre la base
de la igualdad de criterios para el hombre y la mujer. Esos
criterios deben garantizar a la mujer la posibilidad de adoptar
una decision informada y exenta de coaccion. En algunos
Estados, un segundo factor puede consistir en que, segtn el
derecho escrito o consuetudinario, un tutor, generalmente
varén, sea quien consienta en el matrimonio en lugar de la
propia mujer, con lo cual se impide a ésta la posibilidad de
elegir libremente.’

Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 21, 1994.

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion
General N° 28, 29 de marzo de 2000. También ha dicho, en esta
misma resolucién que: “Otro factor que puede afectar al derecho de la
mujer a contraer matrimonio dUnicamente en virtud de su libre y pleno
consentimiento se refiere a la existencia de actitudes sociales que tienden
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En cuanto a la igualdad de responsabilidades, la Covencion
Americana no se extiende al respecto, pero es necesario sefialar
que otros instrumentos del sistema universal hacen referencia a
la importancia de este tema. Asi, por ejemplo, el Programa de
Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desa-
rrollo (CIPD) senala la necesidad de alentar a los hombres a que
se responsabilicen de su comportamiento sexual y reproductivo
y que asuman su funcién social y familiar. En igual sentido, la
Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial de la
Mujer hace un llamado a fomentar la armonizacion de las res-
ponsabilidades de las mujeres y los hombres en lo que respecta
al trabajo y la familia.

Uno de los derechos derivados del derecho a la constitucién de
la familia, es el derecho de las personas y las parejas a decidir
el nimero y espaciamiento de los hijos, conocido en la doctrina
como el derecho a la autonomia reproductiva, asi como el dere-
cho a contar con informacidn sobre planificacion familiar. Am-
bos derechos no estdn explicitamente reconocidos en la normati-
va interamericana, por lo que se podria afirmar que constituyen
un vacio en esta normativa, el cual puede ser llenado mediante
una intepretacién comprensiva de la normativa internacional de
derechos humanos, particularmente la CEDAW.!

a marginar a la mujer victima de una violacion y a ejercer presion
sobre ella para que acepte casarse. Las leyes que exoneran al violador
de responsabilidad penal o la atendan si se casa con la victima pueden
también redundar en detrimento del derecho de la mujer a contraer
matrimonio Unicamente en virtud de su libre y pleno consentimiento.
[...] Asimismo, el derecho a escoger el cényuge puede estar restringido
en virtud de leyes o prdcticas que impidan que una mujer de una
determinada religion se case con un hombre que profese una religion
diferente o ninguna.[...] Cabe observar también que la igualdad de trato
con respecto al derecho a contraer matrimonio significa que la poligamia
es incompatible con ese principio. La poligamia atenta contra la dignidad
de la mujer. Constituye, ademds, una discriminacion inadmisible a su
respecto y debe en consecuencia, ser definitivamente abolida all{ donde
exista.”

10 Art. 16 de la CEDAW:
“1.Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas paraeliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
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El derecho a la constitucion de la familia también se relaciona
estrechamente con el derecho al nombre y a la nacionalidad. En
cuanto a lo primero, el Art. 18 de la Convencién Americana es-
tablece que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a
los apellidos de sus padres o al de uno de ellos y agrega que la
ley debe reglamentar la forma de asegurar este derecho para to-
dos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario. Este punto
es relevante pues en algunos paises existen disposiciones que
obligan a la mujer a adoptar el apellido de su marido, una vez
casada. El tema no estd explicitamente regulado en la normativa
interamericana, pero si existe una norma en la CEDAW que es-
tablece el derecho de los cényuges a elegir apellido. !

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 conyuge y contraer matrimonio

s6lo por su libre albedrio y su pleno consentimiento;

Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con

ocasion de su disolucidn;

Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera

que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos

los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial;

Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus

hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso la informacion,

la educacidn y los medios que les permitan ejercer estos derechos;

Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela,

custodia y adopcidn de los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera

que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en todos los casos,

los intereses de los hijos serdn la consideracion primordial;

Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el

derecho a elegir apellido, profesion y ocupacion;

Los mismos derechos a cada uno de los cényuges en materia de propiedad,

compras, gestion, administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto

a titulo gratuito como oneroso.

2. No tendrdn ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio de

nifios y se adoptardn todas las medidas necesarias, incluso de cardcter

legislativo, para fijar una edad minima para la celebracién del matrimonio

y hacer obligatoria la inscripcion del matrimonio en un registro oficial.”
11 ElArt. 16 de la CEDAW indica que: “Los Estados Partes [....] asegurardn,

en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: [...] los mismos

derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir

apellido.”
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En cuanto al derecho a la nacionalidad, el Art. 20 de la Con-
vencion Americana sefiala que toda persona tiene derecho a una
nacionalidad y que a nadie se privard arbitrariamente de su na-
cionalidad ni del derecho a cambiarla. Esto también es relevante
pues en algunos Estados existen normas que dan un tratamiento
diferenciado a la nacionalidad de la mujer y a la del hombre en
caso de matrimonio.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
su, Opinién Consultiva N° 4 establecié que: “Constituye discri-
minacion incompatible con los articulos 17.4 y 24 de la Conven-
cion, estipular condiciones preferentes para la naturalizacion por
causa de matrimonio a favor de uno solo de los conyuges.”!?

3. El derecho a la proteccién de la familia

El Art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos sefala que la familia debe ser protegida por la sociedad y el
Estado. El Art. VI de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y el Art. 15 del Protocolo de San Salvador,
también seflalan el derecho a la proteccidn de la familia y el
Art. 4, inciso e) de la Convencion Interamericana para Preven-
cir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida
como Convencion de Belém do Para), establece el derecho de
las mujeres a que se respete la dignidad inherente a su persona y
que se proteja a su familia.

12 Existen normas en el sistema universal relacionadas con este aspecto:
Art. 1 de la Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada
(1957): “Los Estados contratantes convienen en que ni la celebracion
ni la disolucién del matrimonio entre nacionales y extranjeros, ni el
cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio podran afectar
automdticamente a la nacionalidad de la mujer.”

Art. 1 de la Convencidn Interamericana sobre Nacionalidad de la Mujer
Casada: “No se hard distincion alguna, basada en el sexo, en materia de
nacionalidad ni en la legislacion ni en la practica.”

Art. 9 de la CEDAW: “Los Estados Partes otorgardn a las mujeres
iguales derechos que los hombres para adquirir, cambiar o conservar su
nacionalidad. Garantizardn en particular que ni el matrimonio con un
extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio
cambien automdticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan en
apdtrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del cényuge.”
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El punto es especialmente relevante en relacidn con familias en
situacion de pobreza, pues las condiciones de pobreza pueden
generar restricciones o exclusiones que limitan el ejercicio de
los derechos de las personas en condicién mds vulnerable, parti-
cularmente mujeres y personas menores de edad, adultas mayo-
res o con discapacidades. Por ello, especialmente estas familias
requieren de apoyo del Estado para posibilitar el ejercicio de los
derechos humanos de quienes las integran.

El derecho a la proteccion de la familia entrafia también el dere-
cho que tienen nifias y nifios a las medidas de proteccion que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la so-
ciedad y del Estado, reconocido en el Art. 19 de la Convencién
Americana, asi como la igualdad de derechos para todos los hi-
jos e hijas, tanto nacidos dentro como fuera de matrimonio.

Un alcance importante que tiene el derecho a la proteccién de la
familia, es el relacionado con la proteccion de la familia contra
la violencia, atin por parte de integrantes de la misma familia. En
ese sentido, es importante sefialar que la Convencion de Belém
do Pard, declara en su Art. 3, que toda mujer tiene derecho a una
vida libre de violencia, tanto en el dmbito publico como en el
privado, y sefiala en su Art. 2, que:

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

que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o
en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer,
y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso
sexual [...]. (Las cursivas son agregadas.)

De esta manera, la Convencion de Belém do Para establece una
proteccidn especial a las mujeres, contra la violencia en el 4m-
bito familiar, ampliando con ello el estdndar establecido en la
Convencion Americana.
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4. Conclusion

El derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia cons-
tituye un derecho complejo, estrechamente relacionado con
otros asuntos esenciales de derechos humanos y vinculado estre-
chamente con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
En primer lugar, la constitucion de la familia es un derecho de
libre y pleno consentimiento por parte de llas personas, que no
puede ser restringido mediante la normativa nacional y que no
puede fundarse en prdcticas culturales que legitiman la coaccion
o la violencia. La normativa bdsica establecida en la Convencion
Americana, ha venido a ser complementada por otras normas
interamericanas como la Convencién de Belém do Pard.

En segundo lugar, es necesario decir que el derecho a la consti-
tucion de la familia también estd estrechamente relacionado con
los derechos reproductivos de las personas, sobre todo con su
derecho a decidir si quieren o no tener hijos, al nimero de hijos
o hijas y al espaciamiento de ellos.

Finalmente, el derecho a la proteccion de la familia, tiene una
relevancia especial en el caso de las familias en condiciones de
pobreza, las cuales no cuentan con recursos que les permitan
asegurar el pleno disfrute de los derechos a todos sus integran-
tes, especialmente de las mujeres, nifias, nifios y personas adul-
tas mayores o con discapacidades.
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ANEXO

Otras normas internacionales de derechos humanos
relacionadas con el derecho a la familia

Normativa Fecha | Art. Contenido
Declaracién Universal de | 1948 | 16 Apoya el concepto de la familia
los Derechos Humanos como la unidad natural y funda-
mental de la sociedad. Establece el
derecho del hombre y de la mujer
para casarse y fundar una familia,
el derecho a la igualdad en el ma-
trimonio y el libre consentimiento
en éste.

Convencion sobre el Esta- | 1951 | 12 | Establece disposiciones relativas a

tuto de los Refugiados los derechos de los refugiados y sus
familias.

Pacto Internacional de De- | 1966 | 10 Reconoce algunos de los derechos

rechos Econémicos, Socia- humanos badsicos en lo que concier-

les y Culturales ne a la vida familiar y profundiza
en los derechos de las madres em-
barazadas, licencia por maternidad
y seguridad social.

Convencion sobre el Con- | 1962 | 1,2 | Reitera el derecho al pleno con-

sentimiento para el Ma- sentimiento y solicita a los Estados

trimonio, la Edad Minima establecer una edad minima para el

para Contraer Matrimonio matrimonio.

y el Registro de los Matri-

monios

Recomendacién sobre el | 1965 No podrd contraerse legalmente

Consentimiento para el Ma-
trimonio, la Edad Minima
para Contraer Matrimonio
y el Registro de los Matri-
monios

matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos con-
trayentes, expresado por éstos en
persona, después de la debida pu-
blicidad, ante la autoridad compe-
tente para formalizar el matrimonio
y testigos, de acuerdo con la ley.
Sélo se permitird el matrimonio por
poder cuando las autoridades com-
petentes estén convencidas de que
cada una de las partes ha expresa-
do su pleno y libre consentimiento
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ante una autoridad competente, en
presencia de testigos y del modo
prescrito por la ley, sin haberlo re-
tirado posteriormente.

Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos

1966

23

La familia es el grupo-unidad na-
tural y fundamental de la sociedad
y tiene el derecho a ser protegi-
do por la sociedad y el Estado.
El derecho de cada hombre o mujer
en edad casadera, de realizar el ma-
trimonio y de fundar una familia.
Ningtin matrimonio se contrae-
rd sin libre y pleno consenti-
miento de los futuros conyuges.
Los Estados deben asegurar la
igualdad de los derechos y respon-
sabilidades de los futuros conyuges
antes, durante el matrimonio, y en
caso de disolucién de este. En el
caso de este ultimo, deberdn tomar-
se medidas adecuadas para la pro-
teccion necesaria de cualquier hijo.

Declaracion de Teherdn

1968

16

La comunidad internacional debe
seguir velando por la familia y el
nifio. Los padres tienen el derecho
humano fundamental de determinar
libremente el nimero de sus hijos
y los intervalos entre los nacimien-
tos.

Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, por sus si-
glas en inglés)

1979

9,
16

Establece disposiciones contra la
discriminacién y el trato desigual
de la mujer en relacién a su posi-
cién en la familia, incluye previ-
siones sobre el matrimonio y la
nacionalidad, igualdad y libre con-
sentimiento, derechos y responsa-
bilidades dentro del matrimonio,
planificacién familiar, maternidad y
adopcidn, el derecho de la mujer a
escoger el nombre de familia, pro-
fesion y trabajo, propiedad, edad
minima para casarse y el estricto
registro del matrimonio.
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Declaracion de la Asamblea
General de las Naciones
Unidas sobre los princi-
pios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y
el bienestar de los nifios,
con particular referencia a
la adopcion y la colocacién
en hogares de guarda, en los
planos nacional e interna-
cional (Resolucién 41/85)

1986

Establece pardmetros para la fami-
lia sustituta y la adopcidn, incluso
la adopcién internacional, de nifios
que carecen del cuidado de sus pa-
dres.

Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio

1989

10,
20,
21,
22

Se refiere a la separacion del nifio
de sus padres, la reunificacion fami-
liar y las medidas para los nifios que
carecen cuidado de sus padres.

Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de
sus Familiares

1990

4,

44,
45,
50

Los Estados deberdn tomar las pre-
cauciones apropiadas para asegurar
la proteccidn de las familias de los
trabajadores migrantes y deben fa-
cilitar la reunificacién familiar.

Los miembros de la familia de los
trabajadores migrantes deberdn dis-
frutar igualdad en el trato que las
familias nacionales con respecto a
acceso a la educacion, servicios so-
ciales y sanidad y la participacion
en la vida cultural.

El Estado tiene que facilitar la in-
tegracion de los hijos de los traba-
jadores migrantes en el sistema lo-
cal de educacion, la ensefianza del
idioma local, la lengua materna y la
cultura.

En caso de muerte del trabajador
migrante o disolucién del matrimo-
nio, el Estado que provee el trabajo
tiene que considerar dar gratifica-
cién de residencia a los miembros
de familia del trabajador migrante.

Programa de Accién de la
Conferencia Internacional
sobre Poblacion y Desa-
rrollo

1994

4.11,
4.13,
4.25,
7.12,
7.14

Prestar atencidn al tiempo que exi-
gen de la mujer sus resposabilida-
des de criar a los hijos, atender los
quehaceres domésticos y realizar
actividades que generen ingresos.
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Alentar a los hombres a que se res-
ponsabilicen de su comportamiento
sexual y reproductivo y que asuman
su funcidn social y familiar.
Derecho de los individuos y las pa-
rejas a planear una familia.

Plataforma de Accion de la | 1995 | F.6 Fomentar la armonizacién de las
Cuarta Conferencia Mun- responsabilidades de las mujeres y
dial de la Mujer los hombres en lo que respecta al
trabajo y la familia.

Fuente: Elaboracion propia con base en Human Rights Education Associates
(HREA), “El derecho a la familia”. Disponible en Internet: <http://www.hrea.
net/learn/guides/derecho-a-la-familia.html>.






Derecho de la Ninez

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de
lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccidn,
cuidados y ayuda especiales.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidon que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 16. Derecho de la Nifiez

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio
tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de
su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacién gratuita y
obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su
formacidn en niveles mds elevados del sistema educativo.







Hacia la proteccion integral de los
derechos de ninos, ninas y adolescentes
en el Sistema Interamericano

Alejandro Morlachetiit’

“La diferencia de sexo debe justificar tratamientos
diferenciados en todas las ocasiones en que un
tratamiento igual penaliza al género femenino en
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Ferrajoli, Luigi, “Igualdad y diferencia” en derechos y garantias — La
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l. Introduccion

El objetivo propuesto en el presente articulo es reflexionar sobre
la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en
el dmbito interamericano conforme lo establecido en el Art. 19
de la Convencion Americana de Derechos Humanos?, el Art.
16 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),’ y el Art.
VII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre* teniendo particularmente en cuenta para el andlisis las
siguientes pautas:

1. Los estandares de proteccion o jurisprudencia generados por
la Comisién Interamericana y por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

2. Interpretacion con perspectiva de género y con base en las
violaciones especificas a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes y tomando en cuenta a la pobreza como factor
de mayor vulneracion de sus derechos.

Il. Derecho de la infancia y adolescencia

Un avance sustantivo se ha dado en la region con la ratificacion
por parte de todos los Estados miembros de 1a Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN), aplicada a personas de menos de
18 afios de edad, que le da fundamento a la construccién de una
nueva concepcion del niflo, la nifia y los adolescentes y de sus
relaciones con la familia, la sociedad y el Estado.

2 Adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos en San José, Costa Rica, 1969 y entrada en vigor 18 de julio de
1978.

3 Suscripto en San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre de 1988, en el
18° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA y
entrada en vigor 16 de noviembre de 1999.

4

Adoptada en la 9™ Conferencia Interamericana, celebrada en Bogotd,
Colombia, 1948, conjuntamente con la constitucién de la Organizacion
de Estados Americano (OEA).
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Esta concepcion se basa en el reconocimiento expreso de ellos y
ellas como sujetos de derecho que se desprende de su cardcter de
persona humana, en oposicion a la idea de ser definidos a partir
de su incapacidad juridica.

La CDN reafirma, en primer lugar, la aplicaciéon de aquellos
derechos ya reconocidos a los seres humanos en general en
otros instrumentos de derecho internacional a nifios, nifias y
adolescentes®. Asimismo, establece requisitos especificos en
cuanto a algunos derechos ya reconocidos por otros tratados,
tomando en cuenta sus necesidades especiales. Y por ultimo, la
Convencion establece normas que atafien exclusivamente a la
nifiez.

La Convencidn, de la misma forma que los otros instrumentos de
derechos humanos, orienta y limita al Estado y a sus instituciones
y le impone deberes que suponen la creacion de las condiciones
juridicas, institucionales, culturales y econdmicas para garantizar
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencidn sin ningun tipo de discriminacidn.

lll. Proteccion Derechos de la Infancia y Adolescencia
en el Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos coexiste con el
sistema de proteccidn de derechos en el Sistema de las Naciones
Unidas. Los derechos reconocidos en todos los tratados de

El Predmbulo de la Convencién de los Derechos del Nifio dice que:
“Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una
proteccion especial ha sido enunciada en la Declaraciéon de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959
y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los
articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos
e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del
nifio.”
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derechos humanos son, en principio, aplicables a nifios, nifias y
adolescentes.®

De todas maneras, encontramos referencias explicitas en los
siguientes instrumentos interamericanos:

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
Art. VII: “Toda mujer en estado de gravidez o en €poca de
lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion,
cuidados y ayuda especiales.”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art.
19: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado.”

El Protocolo de San Salvador, Art. 16: “Todo nifio sea cual
fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a
crecer al amparo y bajo laresponsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el
nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo
nifio tiene derecho a la educacién gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, y a continuar su formacién en
niveles mas elevados del sistema educativo.” También,
en el Art. 15 bajo el titulo “Proteccion de la familia”, es
especialmente relevante la obligacion de los Estados de
brindar adecuada proteccidén al grupo familiar y en especial
en el inciso c: “adoptar medidas especiales de proteccion de
los adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de
sus capacidades fisica, intelectual y moral.”

“Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y
adultos—y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicidn,
a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y
el Estado” (Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A N° 17, pdrrr. 56).
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Se debe destacar como instrumento para la proteccién de la
violencia contra nifios, nifias y adolescentes’ a la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard),® que es el
primer tratado internacional que reconoce la violencia contra
las mujeres como una violacién a los derechos humanos y en
especial la llamada violencia privada y violencia doméstica.

La Convencién de Belém do Pard afirma que la violencia contra
la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y limita a la mujer el reconocimiento,
goce y ejercicio de tales derechos y libertades. En el Art. 9 se
establece que los Estados tendrdn especialmente en cuenta la
situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razon, entre otras, por ser menor de edad o estar en
situacion socioecondmica desfavorable.

El Sistema Interamericano de proteccion de los derechos
humanos, especialmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha tenido la oportunidad de pronunciarse en repetidas
ocasiones sobre los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes.’

7 De acuerdo con el informe elaborado por Paulo Sérgio Pinheiro en 2006,

cada aflo entre 133 y 275 millones de nifias y nifios en todo el mundo son
testigos de violencia doméstica con sus serias consecuencias, y 8 millones
de niflos, a nivel mundial, viven en centros de acogida. (PINHEIRO,
Paulo Sérgio. Informe del Experto independiente para el estudio de la
violencia contra los nifios de las Naciones Unidas, 29 de agosto de 20006,
doc. A/61/299, pdrrs. 47 y 55).

Adoptada en Belém do Pard, Brasil, 9 de junio de 1994, en el 24° periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA y entrada en
vigor el 5 de marzo de 1995.

Entre otros casos, Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso
Bulacio contra Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003, caso
“Instituto de reeducacion del menor” contra Paraguay, sentencia del
2 de septiembre de 2004, caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri
contra Peri. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 8 de julio de
2004, serie C N° 110, caso de las Nifias Yean y Bosico contra Republica
Dominicana, sentencia del 8 de septiembre de 2005 y los casos de la
Comunidad Yakye Axa contra Paraguay, sentencia del 26 de marzo
de 2006 y de la Comunidad indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay,
sentencia del 17 de junio de 2005.
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En el caso Villagran Morales,' la Corte se expidié sobre la
violacién al Art. 19 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, integrando la CDN y la Convencién Americana de
Derechos Humanos para una mejor proteccion de los derechos
de la infancia y de la adolescencia.!" “Tanto la Convencién
Americana como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional
de proteccién de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar
el contenido y los alcances de la disposicion general definida en
el articulo 19 de la Convencién Americana.”!?

En forma concordante en su Opinién Consultiva 17 del 2002, la
Corte ha sefialado que:

“La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido ratificada
por casi todos los Estados miembros de la Organizacion de
Estados Americanos. EI gran nimero de ratificaciones pone
de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris
comunis) favorable a los principios e instituciones acogidos
por dicho instrumento, que refleja el desarrollo actual de
esta materia. Valga destacar, que los diversos Estados del
continente han adoptado disposiciones en su legislacion,
tanto constitucional como ordinaria, sobre la materia que nos
ocupa; disposiciones a las cuales el Comité de Derechos del
Nifo se ha referido en reiteradas oportunidades. Si esta Corte
recurrié a la Convencion sobre los Derechos del Nifio para
establecer lo que debe entenderse por nifio en el marco de
un caso contencioso, con mayor razén puede acudir a dicha

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso de los “Nifios de la

Calle” (Villagrdan Morales y otros) contra Guatemala. Sentencia de 19
de noviembre de 1999, serie C N° 63, pdrr. 192, p. 49.

Ya en la Opinion Consultiva relativa al Derecho a la Informacién
sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal, la Corte Interamericana expresamente sostuvo que: “al
dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos
e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del
articulo 31 de la Convencion de Viena), sino también el sistema dentro
del cual se inscribe(inciso tercero del articulo 31)” (Opinién Consultiva
OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, serie A N° 16, pdrr. 113).

Caso Villagrdn Morales y otros contra Guatemala, cfr. supra nota 11,
parr. 194.

11

12
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Convencion y a otros instrumentos internacionales sobre esta
materia cuando se trata de ejercer su funcién consultiva, que
versa sobre ‘la interpretacién no sélo de la Convencidn, sino
de otros tratados’"?

Asimismo, la Corte recepciona el interés superior de nifios y
nifias del Art. 3 de la CDN y sostiene que este debe ser el criterio
rector para la elaboracion de normas y su aplicacion, a los
efectos de que puedan gozar de todos sus derechos y permitirles
el mds amplio desenvolvimiento de sus potencialidades'; y
que la Convencién Americana impone a los Estados partes la
obligacion de adoptar medidas positivas de proteccion.'

IV. Obstaculos a la vigencia de los derechos de nifios,
ninas y adolescentes desde la perspectiva de género
y de la pobreza

Los derechos humanos son universales, inalienables e
indivisibles'®y por lo tanto reconoce a nifios, nifias y adolescentes

13
14

Opinién Consultiva OC-17/02. pdrrs. 29 y 30, cfr. supra nota 5.

“Que la expresion ‘interés superior del nifio’, consagrada en el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas
en todos los drdenes relativos a la vida del nifio” (Opinién Consultiva
OC-17/02, pérr. 8 de la opinién adoptada por seis votos contra uno, parr.
2, p. 86, supra nota 5).

15 “Que los Estados Partes en la Convencion Americana tienen el deber,

conforme a los articulos 19 y 17, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, de tomar todas las medidas positivas que aseguren la proteccion
a los nifios contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades
publicas, o en las relaciones inter—individuales o con entes no estatales.”
(Opinioén Consultiva OC-17/02, pdrr. 9, de la opinién adoptada por seis
votos contra uno, p. 87.)

16 «L o5 derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,

integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacidn, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica,
civil, econdmica, social y cultural en los planos nacional, regional e
internacional y la erradicacion de todas las formas de discriminacion
basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad
internacional.” (Declaracién y Programa de Accién de Viena, parte I,
pdrr. 18), aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
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como personas titulares de derechos y obligaciones sin distincién
de condicion socioecondmica, étnica, de religion, sexo, idioma,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
nacimiento, edad o cualquier otra condicion social.

Otro principio rector de un enfoque de derechos humanos es la
igualdad y la no discriminacion. EI Art. 1.1 de la Convencion
Americana obliga a los Estados a respetar y garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos
sin discriminaciéon alguna. Todo tratamiento que pueda ser
considerado como discriminatorio respecto de los derechos
consagrados en la Convencién es, per se, incompatible con
ésta.!”

Asi, pese a que los tratados de derechos humanos y las
normativas domésticas de cada pais son plenamente aplicables
a todos y todas, incluyendo nifios, nifias y adolescentes persisten
atin numerosos obstdculos que impiden la plena realizacion de
sus derechos, tales como limitaciones juridicas y normativas
relativas a la edad y el estado civil, la disponibilidad y acceso
fisico, econdmico y sin discriminacidn a los servicios de salud y
la vulneracion de principios como el consentimiento informado
y el secreto profesional.

La profundizacién de la brecha entre ricos y pobres es el signo
mads evidente de la inequidad en América Latina.'® Esa pobreza

Viena, 25 de junio de 1993 (A/CONF.157/24, parte 1, cap. III).

Opinién Consultiva OC-17/02, pdrr. 43, p.. 57, cfr. supra, nota 5.
También ver Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.
Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la Naturalizacion, serie A, N° 4, parr. 54: “la nocién de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a
la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su unica e idéntica naturaleza.”

17

18 “La distribucién del ingreso muestra una tremenda rigidez, y es un factor

que limita el potencial para reducir la pobreza extrema y cumplir con los
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profundiza las desigualdades de género y al mismo tiempo estas
profundizan la pobreza.

Lamayoria de las personas que viven en situacién de pobreza son
mujeres y son jévenes, en especial mujeres de sectores rurales y/o
pertenecientes a grupos étnicos, indigenas y afrodescendientes.

Son precisamente las mujeres jovenes y adolescentes
pertenecientes a grupos empobrecidos y/o excluidos, las que
enfrentan mayores violaciones de sus derechos humanos,
especialmente afectadas por crisis humanitarias—ya sean causadas
por conflictos armados o desastres naturales—, padecen mayores
indices de violencia, se ven forzadas a migrar en condiciones
precarias y sin proteccidn legal, mayormente vulnerables al
trdfico y trata de personas, padecen una mayor discriminacion
econdmica, carecen de acceso y control sobre los recursos y
servicios, incluyendo informacion y servicios de salud sexual
y reproductiva, y son excluidas de los procesos de participacién
ciudadana y de toma de decisiones.

Existe una relacién directa entre pobreza y el embarazo de nifias
y adolescentes, el inicio de las relaciones sexuales y las uniones

ODMs. Lainequidad en el ingreso es equivalente a la altisima distribucion
de activos, en especial tierra, capital, educacion y tecnologfa.” (ECLAC,
“The Millennium Development Goals and the challenges facing Latin
America and the Caribbean in making progress towards higher levels of
well-being, better human capital, and more equal opportunities”, julio,
2007).

“América Latina y el Caribe ostenta la lamentable caracteristica de
seguir siendo la region mds inequitativa del mundo...La region, afectada
por bajas tasas de crecimiento por largos periodos, ha sido incapaz de
reducir la desigualdad en la distribucién del ingreso y en el acceso a
activos productivos. Quienes viven en esa situacion ven que sus hijos
tienen escaso acceso a servicios adecuados de salud y de educacion vy,
en muchos casos, a una adecuada alimentacion. Todos estos factores
redundan en la muy alta probabilidad de que los hijos de los pobres no
consigan empleos de calidad y permanezcan en tal situacion al llegar a la
vida adulta, lo que constituye una importante manifestacion del circulo
vicioso de la pobreza.” (CEPAL, “Objetivos de desarrollo del milenio:
una mirada desde América Latina y el Caribe”, 2005).
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en una etapa temprana, que a menudo se articulan causando
situaciones que perpetian los circulos de pobreza, excluyéndolas
de oportunidades y capacidades para insertarse activamente en
la vida productiva y social."

Como lo sefalara la CEPAL, es central reafirmar la importancia
estratégica del fomento de la educacion publica de calidad
como instrumento de movilidad social ascendente para
favorecer un empleo productivo y reforzar su contribucion a
la reduccion de la pobreza y reconocer, promover y proteger
el derecho de adolescentes y jovenes al acceso a informacion,
educacion y servicios de salud sexual y reproductiva amigables,
salvaguardando el derecho de adolescentes y jovenes a la
privacidad, confidencialidad y consentimiento informado e

19 “E] embarazo adolescente y la falta de acceso a servicios de salud sexual

y reproductiva reducen las posibilidades de las mujeres adolescentes y
jovenes. Las mujeres que han acudido a la escuela tienen una mayor
capacidad de utilizar los servicios de salud, mejorar sus propios niveles de
alimentacion y aumentar el espaciamiento entre los nacimientos. En una
muestra de esferas que no se limitan al sistema educativo y que mujeres,
cada afio adicional de escolarizacion evita dos muertes derivadas de la
maternidad.” (UNICEF, Estado Mundial de la Infancia, 2004. Resumen
Ejecutivo) Este documento estd dedicado a la educacién de las nifias y
denuncia las desigualdades en materia de género y el precio que tienen
que pagar las nifias debido a la exclusién de las nifias de la escuela.

“Se origina, entonces, un circulo vicioso entre exclusién social y
fecundidad adolescente. Es importante hacer notar que persiste la
frecuencia de los embarazos entre la poblacién menor de 20 afios y de
sectores mds pobres, sobre todo en el grupo de 15 a 17 afios, y fuera
de uniones o matrimonios. Estos segmentos estdn expuestos a procesos
de exclusion prematura del sistema educativo y de insercién precaria
y temprana en el mercado de trabajo, sin opciones de progresion
ocupacional. La persistencia de riesgos demogrdficos se explica por
una combinacién compleja de comportamientos tradicionales (unién y
embarazo temprano en el caso de la fecundidad adolescente en los grupos
pobres), con fendmenos cldsicos de exclusion y de patrones culturales,
tales como falta de informacidn sobre temas sexuales, carencia de acceso
a medios anticonceptivos en el caso de la fecundidad no planificada,
sesgos culturales en las relaciones sexuales y otros factores asociados
a la cultura juvenil.” (Comisién Econdmica para América Latina y el
Caribe/Organizacién Iberoamericana de Juventud [CEPAL/O1J], 2004.
“La juventud en Iberoamérica: tendencias y urgencias” (LC/L.2180),
Santiago de Chile, 2003).
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involucrarlos en el disefio, ejecucion y evaluacion de estos
programas.?

V. Como lograr una proteccion mas efectiva de los
derechos de nifias y adolescentes en el ambito
Interamericano

Es fundamental profundizar la interrelacién e integracion
existente entre la Convencién para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) vy la
CDN, teniendo como sustento el reconocimiento del ciclo de
vida humano y considerar a las nifias y a las adolescentes como
sujetos plenos de derechos.!

El Comité CEDAW ha reafirmado que se debe tener en cuenta
el ciclo de vida en la mujer, por lo cual, cuando se habla de los
derechos de las mujeres, se deben considerar incluidas las nifias
y adolescentes.*

20 Morlachetti, Alejandro “Politicas de salud sexual y reproductiva dirigidas
a adolescentes y jévenes: un enfoque fundado en los derechos humanos”,
Notas de poblacion, N° 85, Comision Econdmica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), marzo, 2008.

21

Asi, UNICEF ha afirmado que: “debido a que la discriminacidn contra las
nifias y adolescentes es tan difundida y destructiva para el orden social, el
fortalecer los derechos de las adolescentes ofrece una oportunidad critica
para mejorar no sélo la vida de los individuos, sino la de las naciones.
Los derechos de las adolescentes son inseparables de los de las mujeres.
Elevar el tema de las necesidades de las mujeres adolescentes en la agenda
internacional representa un paso importante hacia el cumplimiento de
uno de los mandatos mds poderosos de la Convencién sobre la mujer:
modificar los patrones sociales y culturales de conducta del hombre y la
mujer, con vista a lograr la modificacién de los prejuicios y las costumbres
y todas las otras prdcticas que estdn basadas en la idea de la inferioridad
o la superioridad de cualquiera de los sexos o los roles estereotipados del
hombre y la mujer (art.5 a)” (Morlachetti, Alejandro, “Situacion Actual.
Obligaciones de Latinoamérica y el Caribe ante el derecho internacional
de adolescentes y jovenes. Con revisién de los documentos actuales.”
Publicado por la Organizacién Panamericana de la Salud / Organizacién
Mundial de la Salud. Washington, marzo, 1999. Disponible en Internet:
<http://www.paho.org/Spanish/HPP/HPF/ADOL/situacion.pdf>..

22 CEDAVW, General Recommendation n.24, 1999. Women and Health (Art.
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Desde el concepto de ciclo de vida, se hace obvia la vinculacion y
la concordancia de la CDN y la CEDAW. Asegurar los derechos
de las nifias significa asegurar los derechos de

las mujeres; pero, implica, también, replantear las relaciones de
género, desde la infancia, con el fin de construir nuevas formas
de relacionarse entre las personas adultas, transformando las
relaciones jerdrquicas entre hombres y mujeres. >

Las mujeres respecto de los hombres, y los nifios, nifias
y adolescentes respecto de las personas adultas, viven en
condiciones de desigualdad que les impiden el ejercicio cabal de
susderechosfundamentales, atendiendoaunamismaconstruccion
cultural seguin la cual lo masculino adulto representa el punto
de referencia y de valoracion de lo femenino y lo infantil. Las
normas juridicas se basan en esa construccion cultural. No se
debe aceptar esa construccién cultural que pretende legitimar la
desigualdad y la legaliza.**

A los nifios y nifias en situacion de pobreza se les convirtié en
menores, es decir, en personas que estaban en situacion irregular
y que, por lo tanto, requerian de la “proteccion del Estado” y del
juez que actia como “buen padre de familia”.* A las mujeres,

12). Doc. N. E/C 12/2000/4 pérr 8.

“El logro de los objetivos para los nifios, especialmente para las nifias,
estarfa mds cercano si las mujeres gozaran plenamente de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales... Fomentaremos la
igualdad entre los géneros y el acceso equitativo a los servicios sociales
bdsicos, como la educacion, la nutricidn, el cuidado de la salud, incluida
la salud sexual y reproductiva, las vacunaciones, y la proteccion contra
las enfermedades que representan las principales causas de mortalidad, y
adoptaremos una perspectiva de género en todos los programas y politicas
de desarrollo.” Resolucién aprobada por la Asamblea General, S-27/2.
Un mundo apropiado para los nifios, Distr. General del 11 de octubre de
2002, 6* sesion plenaria, 10 de mayo de 2002.

Salinas Beristdin, Laura. “Premisas teoricas fundamentales”. En:
Derecho, género e infancia - Mujeres, nifios, nifias y adolescentes en los
codigos penales de América Latina y el Caribe hispano. UAM-UNIFEM-
Universidad Nacional de Colombia, 2002, capitulo 1.

23

24

25 El sistema de menores se ha manejado con eufemismos. Asi, por

ejemplo, los menores no son privados de su libertad, sino que ellos

LERNTE3

son “dispuestos”, “internados” o “reeducados” o “sujetos de medidas
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se les atribuyeron caracteristicas similares a las de la minoria de
edad, y se les designaron tutores que cambian segtin el momento
de la vida o del estado civil: padres, hermanos, abuelos o
conyuge, entre otros.

El derecho a la igualdad ante la ley exige combatir las cuestiones
facticas que producen discriminacién, sean en razén de ser
menores de edad o por ser mujeres. Como lo ha sefialado en
reiteradas oportunidades el Comité de la CEDAW, el objetivo de
esta Convencion es la realizacidn practica de la plena igualdad
de jure y de facto de la mujer en relacién con el hombre, que
incluso implica la posibilidad de tratamientos diferenciales para
corregir desigualdades de partida; medidas no necesariamente
iguales, pero conducentes a la igualdad en términos de derechos,
beneficios, obligaciones y oportunidades.

La igualdad juridica, es un concepto que incluye las diferencias
personales y excluye las diferencias sociales. De esta manera,
la igualdad y las diferencias se implican mutuamente entre las
personas y hay espacio para la libertad de ser diferentes, pero no
para instituir diferencias sociales originadas por la pobreza o por
la marginacion de cualquier indole, las que terminan erigiéndose
en barreras discriminatorias.?

tutelares”. Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos
casos, la privacidn de la libertad en lugares de encierro en condiciones de
similar rigurosidad y limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan
las penas de los adultos. Como lo afirmara la Corte Interamericana en la
Opinién Consultiva N° 17: “Es inadmisible que se incluya en esta hipdtesis
(privacion de libertad) la situacion de los menores que no han incurrido
en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en situacion de riesgo
o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y menos
atn la de aquellos otros que simplemente observan un comportamiento
diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de las patrones de
conducta generalmente aceptados, presentan conflictos de adaptacion al
medio familiar, escolar o social, en general, o se marginan de los usos y
valores de la sociedad de la que forman parte. El concepto de delincuencia
infantil o juvenil sélo puede aplicarse a quienes se hallan en el primer
supuesto mencionado, esto es, a los que incurren en conductas tipicas, no
asf a quienes se encuentran en los otros supuestos.” Opinién Consultiva
OC-17/02, parr. 110, p. 77, cfr. supra nota 5.

Acosta Vargas, Gladys, “La Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencidn sobre los

26



141

Como lo sostuviera la Corte Interamericana: “Que el principio de
igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas y
medidas especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren
un trato diferente en funcion de sus condiciones especiales. Este
trato debe orientarse a la proteccidn de los derechos e intereses
de los nifios.”*’

En suma, la consideracion conjunta de la CDN y la CEDAW
posibilita: a) la reinterpretacion de la CDN a la luz de la
socializacién de nifios y niflas; b) la especificacion de la
CEDAW, en funcion de equiparar las oportunidades de hombres
y mujeres durante las primeras etapas del ciclo de vida; y ¢)
el reconocimiento de zonas de complementariedad para su
aplicacion operativa.”®

VI. Conclusion

En los ultimos afios, el Sistema Interamericano ha abordado
temas relacionados con los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes, debiendo aplicar la normativa que al respecto
establece la Convencion Americana de Derechos Humanos y
recurriendo ademds, en un enfoque integrador y sistemadtico, a la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y a
otros instrumentos internacionales vinculados con los derechos
de nifias y nifios, a saber, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.”

Derechos del Nifio: hacia la ciudadania plena para nifios, adolescentes y
mujeres.” En: Derechos universales y realidades particulares. UNICEF,
Argentina, p. 42.

27 OC-17/02, parr. 8 de la opinién adoptada por seis votos contra uno, parr

3, p. 86.

Faur, Eleonor y Lamas, Alicia. “Introduccién — Los Derechos de Mujeres,
Niflos y Nifias. Entre la Sancién y su Ejercicio”. En: Derechos universales
y realidades particulares. UNICEF, Argentina, p. 15.

28

29  Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El principio del interés superior del nifio y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales,
Afo 6, N° 1, 2008, pp. 223-247, ISSN 0718-0195 Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca.
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En esa misma direccién, se hace esencial profundizar la
interpretacion e integracion de la Convencién Americana, la
Declaracion Americana y otros instrumentos regionales de
derechos humanos de conformidad conlaCDNy laCEDAW y las
recomendaciones y observaciones generales de sus respectivos
Comités, como asi también reflejar los esfuerzos y avances que
han significado la Declaracion y el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Viena, 1993),
el Programa de Accién de la Conferencia Mundial de la Mujer
(Beijing, 1995), Beijing + 5 de seguimiento al Programa de
Accion de Beijing y Programa de Accion de la Conferencia
Internacional de Poblacién y Desarrollo (El Cairo, 1994), Cairo
+ 5 y +10 de seguimiento al Plan de Accion de El Cairo y los
ODM.

Por tltimo, el enfoque de derechos implica el cambio de las
relaciones de poder y las inequidades resultantes de estas y se
parte del reconocimiento de la igualdad de sus derechos de acceso
a los recursos necesarios para su bienestar e inclusion social. En
este sentido, es sumamente relevante lo dispuesto por la Corte
Interamericana en su Opinién Consultiva N° 17 al asegurar:
“Que la verdadera y plena proteccion de los nifios [ y nifias]
significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus
derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que
les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados
Partes en los tratados internacionales de derechos humanos
tienen la obligacidn de adoptar medidas positivas para asegurar

la proteccién de todos los derechos del nifio y de la nifia”. ¥

30 OC-17/02, pérr. 8 de la opinién adoptada por seis votos contra uno, pag.

87, cfr. supra nota 5. También ver pdrrafo 81: “El pleno ejercicio de los
derechos econémicos, sociales y culturales de los nifios se ha relacionado
a las posibilidades del Estado obligado (articulo 4 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo,
de manera constante y deliberada, para asegurar el acceso de los nifios a
esos derechos, y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y demoras
injustificadas y asignando a este cumplimiento los mayores recursos
disponibles.”



Derecho a la Salud

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos
y los de la comunidad.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 10. Derecho a la Salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y
social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Es-
tados partes se comprometen a reconocer la salud como
un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho:

a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal
la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de to-
dos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud
a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Es-
tado;

c. latotal inmunizacién contra las principales enfermeda-
des infecciosas;

d. laprevencion y el tratamiento de las enfermedades en-
démicas, profesionales y de otra indole;

e. laeducacidn de la poblacion sobre la prevencion y tra-
tamiento de los problemas de salud, y

f. la satisfaccidn de las necesidades de salud de los gru-
pos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean mds vulnerables.
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Este articulo tiene como objetivo interpretar el derecho a la sa-
lud desde la perspectiva de género y en relacion con violaciones
especificas a los derechos de las mujeres. Para ello se sigue el si-
guiente orden: en primer lugar, se precisa la perspectiva de géne-
ro de la cual se parte; en segundo lugar, se expone el contenido
bdsico del derecho a la salud y, en términos generales, cémo se
ha entendido la perspectiva de género en el tema; en tercer lugar,
se desarrolla en forma especifica el contenido de los derechos
sexuales y reproductivos; en cuarto lugar, se refiere brevemente
a la relacion entre pobreza y garantia del derecho a la salud.
Finalmente, la quinta parte resefia algunos pronunciamientos del
Sistema Universal y del Sistema Interamericano en relacién con
violaciones del derecho a la salud de las mujeres.

1. La perspectiva de género

En términos generales,' el género es un conjunto de atribuciones
construidas socialmente a partir de la diferencia sexual. Entre
los elementos asociados a la categoria género pueden destacar-
se los mitos, imdgenes, estereotipos y representaciones sobre lo
masculino y lo femenino (buena madre, buen padre de familia),
las normas y discursos en los que se reflejan estas representacio-
nes, muchas veces a través de verdades “inmutables” y “Unicas”
sobre el rol del hombre y la mujer (la maternidad, el matrimonio,
etc.) que favorecen un tipo determinado de relaciones entre los
sexos. Ademds, la perspectiva de género tiene en cuenta los con-
textos, instituciones y organizaciones que elaboran, reafirman y
reproducen, estos discursos y estereotipos, particularmente en

1 El estado del arte sobre la perspectiva de género es inmenso y escapa

al objeto de este trabajo. De hecho, y como resalta Paola Jiménez: “al
denotar una determinada configuracion de la realidad en términos de
masculinidad y feminidad, el género remite al fendmeno social en su
conjunto”. El enfoque asumido en este texto sigue, en términos generales,
los trabajos de Butler, Judith, El género en disputa. El feminismo y la
subversion de la identidad, trad. de M. Mansour y L. Manriquez, México,
PUEG-UNAM-Paidds, 2001 y Lamas, Marta, “Usos, dificultades y
posibilidades de la categorfa género”, La ventana. Estudios de género,
Guadalajara, Universidad de Guadalajara, N° 1, 1997 y Jiménez Jara,
Paola Fernanda, Género y justicia comunitaria, Bogotd, Red de Justicia
Comunitaria, 2004.
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dmbitos legales, culturales, econémicos, religiosos o politicos.
Finalmente, cabe resaltar la identidad de género como proceso
individual mediante el cual una persona adquiere ciertos concep-
tos normativos como integrales de su propia identidad. En este
punto, las ideas del sujeto sobre su identidad de género terminan
por adaptarse en procesos de reinterpretacion o aceptacion par-
cial de las ideas dominantes.

Como se observa, las relaciones de poder que estdn detrds de
las atribuciones en torno al rol de los sexos, el parentesco, la
distribucion del trabajo, la reproduccion y la sexualidad, tienen
profundas implicaciones en el mantenimiento de jerarquias y or-
denes sociales concretos. De alli que para desarrollar una pers-
pectiva de género sobre el derecho a la salud sea relevante ana-
lizar los discursos y estereotipos sobre el cuerpo, la sexualidad
y la subjetividad. En similar sentido, Isabel Torres ha resaltado
que las diferencias de sexo son bioldgicas, pero las de género
son culturales y pueden transformarse mediante el cambio en
las relaciones sociales, lo cual justifica visibilizar los intereses,
necesidades y violaciones especificas a los derechos humanos
de las mujeres.>

Ahora bien, la perspectiva de género no restringe su andlisis a
los intereses de las mujeres.® Incluye los derechos de las perso-
nas con diversa orientacion sexual, de las personas adolescen-

2 Torres, Isabel. “Una lectura de los derechos reproductivos desde la
perspectiva de género”., En: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Promocion y defensa de los derechos reproductivos: Nuevo
reto para las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, San José,
1IDH, 2003, pp. 132-136.

3

Siguiendo a Judith Butler, Alicia Pérez sefiala que la perspectiva de
género analiza la “ldgica sobre la cual la ley o los sistemas normativos
han construido y definido ‘lo natural” a partir de paradigmas, esto es, el
hombre como representacion de lo humano; la heterosexualidad, como
la tinica forma —o por lo menos, la tinica normal- de expresién de la
sexualidad; la familia nuclear como la célula social universal o, desde
el paradigma feminista, la maternidad libremente asumida. Ver Pérez
Duarte y Noroiia, Alicia Elena. “Una lectura de los derechos sexuales
y reproductivos desde la perspectiva de género. Panorama internacional
entre 1994 y 20017, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 105,
septiembre-diciembre, 2002.
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tes y los nuevos escenarios de discusion sobre la masculinidad;
en suma: “es una metodologia que permite separar los aspectos
bioldgicos que caracterizan a los varones y mujeres de la sociali-
zacién que nos impone determinados estereotipos y roles”.*

2. El derecho a la salud y la perspectiva de género

El derecho a la salud comprende el derecho a un sistema de pro-
teccion de la salud, incluida la atencion sanitaria y los factores
determinantes de la salud, que facilite la igualdad de oportuni-
dades para las personas a fin de que disfruten del mdximo nivel
asequible de salud.’

Al respecto, en su Observacion General N° 14, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante el
“Comité DESC”)¢ indicé que el derecho a la salud no incluye
solamente la atencidn de la salud sino que abarca los factores so-
cioecondmicos que promueven las condiciones para llevar una
vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determi-
nantes bdsicos de la salud, como la alimentacion y la nutricidn,
la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sa-
nitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas, y un
medio ambiente sano.

En opinién de este organo, el derecho a la salud abarca los si-
guientes elementos esenciales e interrelacionados: a) disponibi-
lidad de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud;
b) calidad de estos; c) accesibilidad a estos bienes y servicios,
particularmente accesibilidad fisica, econdmica, de informacion
y sin discriminacidn; y d) aceptabilidad, de tal forma que dichos
bienes y servicios sean respetuosos de la ética médica y de la

4 Pérez Duarte, “Una lectura de los derechos sexuales y reproductivos
desde la perspectiva de género...”, op. cit.

5 Relator Especial de las Naciones Unidas para el Derecho a la Salud,
profesor Paul Hunt. E/CN.4/2003/58, pdrr. 23.

6

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
General N° 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud
(Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), 22° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000).
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cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comuni-
dades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo
de vida, y deberdn estar concebidos para respetar la confidencia-
lidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.
Asimismo, el Comité DESC precisé obligaciones bdsicas frente
al derecho a la salud asi como obligaciones que no estdn sujetas
a limitaciones de recursos ni realizacion progresiva, tal como la
obligacion de no discriminar.”

Al analizar la “perspectiva de género” en relacién con el derecho
a la salud, el Comité DESC indic6 que “un enfoque basado en
la perspectiva de género reconoce que los factores bioldgicos y
socioculturales ejercen una influencia importante en la salud del
hombre y la mujer. Por ello, la desagregacion, segun el sexo, de
los datos socioecondmicos y los datos relativos a la salud es in-
dispensable para determinar y subsanar las desigualdades en lo
referente a la salud” (pdrr. 20). De otra parte, al determinar algu-
nos estandares sobre la mujer y la salud, la Observacion General
N° 14 resalt6 la importancia de “la prevencidn y el tratamiento
de las enfermedades que afectan a la mujer” y de los “servicios
en materia sexual y reproductiva”, lo cual conduce a analizar los
derechos sexuales y reproductivos.

El Comité DESC precisé un conjunto de obligaciones bdsicas frente
al derecho a la salud, las cuales corresponden a niveles esenciales
que establecen las prioridades en la materia: a) Garantizar el derecho
de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no
discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables
o marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentacién esencial
minima que sea nutritiva, adecuada y segura, y que garantice que nadie
padezca hambre; c) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y
unas condiciones sanitarias bdsicas, asi como a un suministro adecuado
de agua limpia potable; d) Facilitar medicamentos esenciales; e) Velar
por una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes y
servicios de salud; f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas
epidemioldgicas —y de un proceso participativo y transparente—, una
estrategia y un plan de accidn nacionales de salud piblica. Asimismo, el
Comité catalogé como obligaciones de prioridad comparable, entre otras,
las relacionadas con velar por la atencién de la salud genésica, materna
—prenatal y postnatal- e infantil; proporcionar inmunizacién contra las
principales enfermedades infecciosas y adoptar medidas para prevenir,
tratar y combatir las enfermedades epidémicas y endémicas.
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3. El derecho a la salud sexual y reproductiva

En el capitulo VII del Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD) de 1994, ce-
lebrada en El Cairo,® se define la salud reproductiva como un
estado general de bienestar fisico, mental y social en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo. Ello implica
el derecho del hombre y la mujer a obtener informacidén y tener
acceso a métodos de su eleccion seguros, eficaces, aceptables
y econdmicamente asequibles en materia de planificacion de la
familia. Asimismo, la salud sexual y reproductiva incluye el de-
recho a elegir métodos para la regulacion de la fecundidad que
no estén legalmente prohibidos y el derecho de la mujer a te-
ner acceso a servicios de atencion de la salud que combatan los
riesgos en embarazos y partos. La salud sexual y reproductiva
implica, entonces, la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos, la capacidad de procrear y la libertad
para decidir hacerlo, cudndo y con qué frecuencia.

En 1995, en la Plataforma de Accion de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing,” se reafirmo lo
anterior y se aiadid lo siguiente:

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a
tener control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad,
incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente
respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion,
la discriminacion y la violencia. Las relaciones igualitarias
ente la mujer y el hombre respecto de la integridad de la
persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la
voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las
consecuencias del comportamiento sexual.

A partir de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos relevantes en la materia y de la doctrina autorizada en torno

8  N.U.Doc. A/CONF.171/13/Rev.l (1995). Delegaciones de 179 Estados
participaron en las negociaciones para dar forma definitiva a un Programa
de Accidn sobre poblacion y desarrollo para los préximos 20 afios. Ver
<http://www.un.org/spanish/conferences/accion2.htm>.

9  N.U.Doc A/CONFE.177/20/Rev.1, pdrr. 96.
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al tema, el contenido del derecho a la salud sexual y reproducti-
va puede sintetizarse de la siguiente manera:'”

. Derecho a planear la propia fa-

Derecho Derecho a "

milia
alasalud | la autode- - -
sexual y terminacién Derecho a estar libre de interfer-
reproduc- | reproductiva encias en la toma de decisiones
tiva (Libertades) reproductivas

. Derecho a estar libre de todas las

formas de violencia y coercién
que afectan la salud sexual y re-
productiva.

Derecho a la
atencion en
salud sexual
y reproduc-

. Derecho de la mujer embarazada a

una proteccion especial antes, du-
rante y después del parto.

Derecho a la interrupcién volun-

tiva taria del embarazo en condiciones
de seguridad e higiene.

3. Prevencion y tratamiento del VIH
y otras infecciones de transmision
sexual.

4. Proteccion contra prdcticas tradi-
cionales nocivas.

3.1. El derecho a la atencién en salud sexual y
reproductiva

La atencion de la salud reproductiva es el conjunto de métodos,
técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar re-
productivos al evitar y resolver los problemas relacionados con
la salud reproductiva. Al respecto, el Art. 12 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) afirma:

10 parra Vera, Oscar, El derecho a la salud... op. cit, capitulos I y III. Ver
asimismo el informe del Relator Especial de Naciones Unidas para el
Derecho a la Salud, Sr. Paul Hunt, en relacién con los derechos sexuales
y reproductivos.
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Articulo 12. 1. Los Estados Partes adoptardn todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la
planificacién de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo 1 supra, los
Estados Partes garantizardn a la mujer servicios apropiados
en relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere
necesario, y le asegurardn una nutricion adecuada durante el
embarazo y la lactancia. (Las cursivas son agregadas.)

El derecho a la atencién de la salud reproductiva debe incluir
la promocién de una maternidad sin riesgos, la atencién a las
personas con VIH y otras infecciones de transmision sexual, el
manejo del aborto como problema de salud ptblica, la provision
de tratamientos contra la infertilidad y el suministro de anticon-
cepcidn de calidad (incluida la anticoncepcion de emergencia).
La Recomendacion General N° 24 sobre la Mujer y la Salud,
adoptada por el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cion contra la Mujer,!' ha insistido en que la atencién médica
para la mujer debe tener en cuenta:

a) Factores bioldgicos que son diferentes para la mujer y el
hombre, como la menstruacidn, la funcién reproductiva y la
menopausia. Otro ejemplo es el mayor riesgo que corre la
mujer de resultar expuesta a enfermedades transmitidas por
contacto sexual;

b) Factores socioeconomicos que son diferentes para la mujer
en general y para algunos grupos de mujeres en particular.
Por ejemplo, la desigual relacion de poder entre la mujer y el
hombre en el hogar y en el lugar de trabajo puede repercutir
negativamente en la salud y la nutricién de la mujer. Las
distintas formas de violencia de que ésta pueda ser objeto
pueden afectar a su salud. Las nifias y las adolescentes
con frecuencia estdn expuestas a abuso sexual por parte de
familiares y hombres mayores; en consecuencia, corren el

11 9pe Periodo de sesiones, 1999, Naciones Unidas. Documento A/54/38/
Rev.1, parr. 12.
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riesgo de sufrir dafios fisicos y psicolégicos y embarazos
indeseados o prematuros. Algunas prdcticas culturales o
tradicionales, como la mutilacion genital de la mujer, conllevan
también un elevado riesgo de muerte y discapacidad;

¢) Entre los factores psicosociales que son diferentes para
el hombre y la mujer figuran la depresion en general y la
depresién en el periodo posterior al parto en particular, asi
como otros problemas psicoldgicos, como los que causan
trastornos del apetito, tales como anorexia y bulimia;

d) La falta de respeto del cardcter confidencial de la
informacion afectatanto al hombre como a la mujer, pero puede
disuadir a la mujer de obtener asesoramiento y tratamiento y,
por consiguiente, afectar negativamente su salud y bienestar.
Por esa razon, la mujer estard menos dispuesta a obtener
atencion médica para tratar enfermedades de los drganos
genitales, utilizar medios anticonceptivos o atender a casos de
abortos incompletos, y en los casos en que haya sido victima
de violencia sexual o fisica.(Las cursivas son agregadas.)

Sobre el derecho a la atencién en salud reproductiva, la Confe-
rencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo precisé:

Esa atencion deberia incluir, entre otras cosas: asesoramiento,
informacién, educacidn, comunicaciones y servicios en
materia de planificacién de la familia; educacién y servicios
de atencidn prenatal, partos sin riesgos, y atencién después
del parto, en particular la atencién de la salud maternoinfantil
y la promocién de la lactancia materna; prevencién y
tratamiento de la infertilidad, interrupcién del embarazo [...]
tratamiento de las infecciones del aparato reproductor, las
enfermedades de transmision sexual y otras afecciones de la
salud reproductiva, e informacidn, educacién y asesoramiento
en materia de sexualidad humana, salud reproductiva y
paternidad responsable.

A su vez, la Conferencia recomendd la participacion de las mu-
jeres en la direccidn, planificacion, adopcidn de decisiones, ges-
tién, ejecucion, organizacion y evaluacién de los servicios.

El pardgrafo 98 de la Plataforma de Accion de Beijing destaca
que el VIH y otras infecciones transmitidas por contacto sexual,
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cuyo contagio es a veces consecuencia de la violencia sexual,
tienen efectos devastadores en la salud de la mujer, en particular
de las adolescentes y jovenes. Las mujeres no suelen tener el po-
der necesario para insistir en que se adopten practicas sexuales
libres de riesgo y tienen un acceso reducido a la informacién y
a los servicios de prevencion y tratamiento. También se expre-
s6 que las mujeres, que representan la mitad de los adultos que
contraen el VIH y otras infecciones de transmision sexual, han
hecho hincapi€ en que su vulnerabilidad social y las relaciones
de poder desiguales entre la mujer y el hombre constituyen obs-
tdculos para el sexo libre de riesgos. Por todo ello, se concluyo
sobre la necesidad de examinar desde una perspectiva de género
los efectos del VIH y otras infecciones de transmision sexual en
la sociedad, el desarrollo y la salud.

Por su parte, en la mencionada Recomendacién General N° 24
sobre la Mujer y la Salud,'? el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer precisé que, como consecuencia
de las relaciones desiguales de poder basadas en el género, las
mujeres adultas y las adolescentes a menudo no pueden negar-
se a tener relaciones sexuales ni insistir en précticas sexuales
responsables y sin riesgo. Ademds, se insistié en que practicas
tradicionales nocivas, como la mutilacion genital de la mujer, la
poligamia y la violacidén marital, también pueden exponer a las
nifias y mujeres al riesgo de contraer VIH/SIDA y otras enfer-
medades transmitidas por contacto sexual.

De otro lado, la recomendacidn resalta que los Estados “no de-
ben permitir formas de coercion, tales como la esterilizacién sin
consentimiento o las pruebas obligatorias de enfermedades ve-
néreas o de embarazo como condicion para el empleo”, que vio-
lan el derecho de la mujer a la dignidad y dar su consentimiento
con conocimiento de causa.

Finalmente, cabe resaltar que el Relator de Naciones Unidas
para el Derecho a la Salud ha sefialado que: “las mujeres que han
quedado embarazadas involuntariamente deberian recibir infor-
macion fiable y asesoramiento comprensivo, con indicacién de

12 Op. cit., parr. 18.



156

los lugares y plazos en los que pueda ponerse fin legalmente al
embarazo”. Asimismo, el Relator precisa que:

[...] aunque los abortos sean legales, también han de ser
seguros: los sistemas de salud publica deben capacitar y
equipar a los encargados de prestar los servicios sanitarios y
tomar otras medidas para garantizar que los abortos no son
s6lo seguros, sino también accesibles. En todos los casos las
mujeres deberfan tener acceso a servicios de calidad para el
tratamiento de las complicaciones resultantes del aborto. Hay
que acabar con las disposiciones que castigan a las mujeres
que abortan.

3.2. El derecho a la autodeterminaciéon sexual y
reproductiva

Cuatro aspectos involucra este derecho:

a. El derecho a no ser objeto de esterilizacion forzosa es un
desarrollo del derecho a estar libre de todas las formas de
violencia y coercién que afectan la salud sexual y reproduc-
tiva. Un importante ejemplo al respecto es la proteccion de
las mujeres con discapacidad respecto a esterilizaciones sin
consentimiento.

b. Prohibicion de matrimonio a edad temprana sin el libre y
total consentimiento de cada conyuge. Esta forma de coer-
cion obedece a presiones de tipo social y familiar, donde los
menores y las menores de edad son objeto de acuerdos que
vulneran su consentimiento y sus derechos y hacen nugato-
ria la autodeterminacion reproductiva. El matrimonio a edad
temprana afecta negativamente el desarrollo completo de las
personas adolescentes en lo que concierne a educacion, auto-
nomia economica, salud fisica y psicoldgica.

¢. Prohibicion de la circuncision femenina / mutilacion genital
femenina (CF/MGF). Este atentado contra la dignidad de la
mujer es una costumbre que se ha llevado a cabo histdrica-
mente en algunos paises. Los Estados tienen la obligacion
de proteger a las mujeres contra estas practicas tradicionales
nocivas.
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d.

Violencia y abuso sexual. Este tipo de agresiones han sido
considerados por el derecho internacional de los derechos
humanos como formas de tortura, tratos crueles, inhumanos
y degradantes.'?

Al respecto, el antiguo Relator para el Derecho a la Salud es
enfdtico en sefalar que

[...] la vulnerabilidad de mujeres y jévenes al VIH y al SIDA
se complica con otros problemas de los derechos humanos
como son el acceso inadecuado a la informacidn, la educacion
y los servicios necesarios para garantizar la salud sexual; la
violencia sexual; las practicas tradicionales o consuetudinarias
nocivas que afectan a la salud de mujeres y nifios (como el
matrimonio precoz y el matrimonio forzoso), y la falta de
capacidad juridica e igualdad en cuestiones tales como el
matrimonio y el divorcio.

Ademds, el Relator precis6 que los Estados deben garantizar la
disponibilidad de servicios sexuales y otros servicios sanitarios
para hombres que tengan relaciones sexuales con otros hombres,
lesbianas y personas transexuales y bisexuales.'

4.

Derecho a la salud y pobreza

Los contextos estructurales de pobreza y violencia obstaculizan
la garantia del derecho a la salud. En este sentido, el antiguo
Relator Especial para el Derecho a la Salud sefialé en uno de sus
primeros informes que:

13

14

Cabe resaltar que el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial emiti6 la Recomendacion General N° 25 relativa a las dimensiones
de la discriminacién racial relacionadas con el género (Documento
A/54/18, anexo V, 2000). Alli se analiza el caso de la violencia sexual
cometida contra mujeres de determinadas etnias como método para la
depuracion racial o extincion de determinados grupos; la esterilizacion
obligatoria de mujeres indigenas y embarazos resultantes de violaciones
motivadas por prejuicios raciales.

Informe presentado por el Sr. Paul Hunt, Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud
fisica y mental, E/CN.4/2004/49 de 16 de febrero de 2004, parrs. 34 y
39.
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45. Lamalasalud lleva ala pobreza al eliminar los medios de
ganarse la vida, reducir la productividad de los trabajadores,
rebajar los logros de la educacion y limitar las oportunidades.
Puesto que la pobreza puede hacer que disminuya el acceso
a los cuidados médicos, que aumente la exposicion a los
riesgos ambientales y que aparezcan las peores formas de
trabajo infantil y de malnutricién, muchas veces la mala salud
llega también como consecuencia de la pobreza. En otras
palabras, la mala salud es al mismo tiempo causa y efecto de
la pobreza: los enfermos tienen mds probabilidades de hacerse
pobres y los pobres son mds vulnerables a la enfermedad y la
discapacidad.

Asimismo, en otro de sus informes, y al referirse a las enferme-
dades desatendidas, el Relator precis6 que dichas enfermedades
no solo son enfermedades causadas por situaciones de pobreza,
sino que la existencia y propagacion de estas contribuyen a agra-
var todavia mds ese ciclo de pobreza; esto porque suponen una
carga econdmica muy pesada para las comunidades afectadas,
que ven disminuida su productividad, ademds de verse estigma-
tizadas, discriminadas y desatendidas. Esa misma estigmatiza-
cion y discriminacién de las personas que padecen alguna de
esas enfermedades tienen un impacto devastador, no solamente
en términos de salud —por ejemplo muchos de los que padecen
estas enfermedades prefieren evitar la atencion médica o el ac-
ceso a un diagndstico o a un tratamiento por el propio miedo a la
estigmatizacion—, sino también sobre sus derechos al trabajo, a
la educaciodn, a la vivienda o a la alimentacion.”

15 Informe presentado por Paul Hunt, Relator Especial sobre la situacion

del derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de
salud fisica y mental, Misién a Uganda (E/CN.4/2006/48/Add.2). De
otra parte, Marcela Ferrer ha seflalado algunas proyecciones del enfoque
de derechos humanos en la agenda sobre poblacion y desarrollo. Esta
autora resalta que el progreso cientifico agrega nuevas dimensiones a los
diferentes derechos y afecta el desarrollo de la poblacién, mientras que
el avance en transporte incide con fuerza en el crecimiento sostenido de
la migracion internacional. A partir de ello, se deriva la necesidad de
atender la situacién de los derechos humanos de los y las migrantes. De
otra parte, Ferrer indica que es necesario el desarrollo de la proteccion de
los derechos humanos para una garantfa de que la dindmica de poblacion
evolucione con el menor dafio posible al individuo, especialmente aquel
que queda en situacion desventajosa frente a dicha evolucion dindmica.
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5. Algunos ejemplos de violaciones del derecho a la
salud de la mujer

Teniendo en cuenta los estdndares precisados anteriormente, a
continuacion se exponen algunos casos analizados por instancias
del Sistema Universal y del Sistema Interamericano en relacion
con la violacién del derecho a la salud de las mujeres..'

En el caso de Rumania, por ejemplo, un informe del Relator
de Naciones Unidas para el Derecho a la Salud indica que las
politicas a favor de la natalidad durante el periodo comunista,
restringfan el acceso de la mujer a métodos anticonceptivos y
respaldaban econémicamente a las mujeres que tenian familias
numerosas. Este tipo de politicas derivaban en un elevado nu-
mero de mujeres que recurrian a abortos ilegales y sin garantias
de salubridad, ademds de a un alto porcentaje de mortalidad ma-
terna.'” En el caso de El Salvador, el Comité DESC resalté que
el ordenamiento juridico de ese Estado recoge el aborto como
ilegal en cualquier circunstancia, incluso si la vida de la madre
corre peligro, razén por la cual el aborto clandestino, junto con el
VIH, es la principal causa de muerte de las mujeres.'® Asimismo,
al analizar la situacion de salud en Uganda, el Relator Especial

Asimismo, la dindmica de poblacion en dmbitos de pobreza se refleja en
la mayor fecundidad y mayor mortalidad, y con ello “la reproduccién
de la pobreza”. Por consiguiente, los Estados deben adoptar politicas
que incidan en esa dindmica con el mds amplio respeto por los derechos
sexuales y reproductivos. Ver Ferrer, Marcela, La poblaciony el desarrollo
desde un enfoque de derechos humanos: intersecciones, perspectivas
y orientaciones para una agenda regional, Santiago de Chile, Centro
Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE), Divisién de
Poblacién, Naciones Unidas-CEPAL, noviembre del 2005, pp. 58-61.

Para un andlisis mds exhaustivo al respecto, ver Villanueva Hermida,
Maria Aranzazu, Martin, Agustin Enrique y Parra Vera, Oscar, Proteccion
internacional de los derechos economicos, sociales y culturales. Sistema
Universal y Sistema Interamericano, San José, IDH/UNFPA, 2008.

Informe presentado por el Sr. Paul Hunt, Relator Especial sobre el derecho
de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental, misién a Rumania, E/CN.4/2005/51/Add.4, de 21 de febrero de
2005, parrs. 39, 44-46.

Comité DESC, Examen de los Informes presentados por los Estados
Partes de conformidad con los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones
finales del Comité DESC, el Salvador, E/C.12/SLV/CO/2, de noviembre
de 20006, parr. 25.

16

17

18
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resaltd los efectos que las préacticas socioculturales, econdmicas
y bioldgicas producen sobre las mujeres, las cuales sufren de
manera desproporcionada un elevado numero de enfermedades,
asi como una elevada tasa de mortalidad materna y violencia
doméstica, y sufren también la carga de cuidar a los familiares
que padecen enfermedades como VIH o malaria."

En el contexto del Sistema Interamericano, un informe de fondo
que es necesario resaltar es el emitido por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos en el Caso Maria da Penha®
contra Brasil. La sefiora da Penha sufrié actos de violencia do-
méstica por parte de su marido. Ella denuncid esta situacion
pero las autoridades no tomaron medidas adecuadas. A pesar de
las denuncias, las agresiones continuaron hasta generar una pa-
raplejia irreversible y, en una ocasion, tentativa de homicidio.
No obstante haber transcurrido mds de 15 afios después de los
hechos, el agresor no habia sido procesado ni sancionado. La
Comision declar6 que Brasil habia violado diversas normas de la
Convencion Americana y de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencioén de Belém do Pard). En el marco del cumplimiento
de lo ordenado en este informe, Brasil adopté una ley para en-
frentar la violencia doméstica, lo cual evidencia el importante
papel que pueden jugar las decisiones interamericanas en orden
a transformar las politicas publicas de derecho interno.

De otra parte, en el Caso X e Y contra Argentina, la Comisién
Interamericana analizé la préctica rutinaria de exigir que las pa-
rientes que deseaban visitar a un recluso se sometieran a una
inspeccion vaginal. La peticion indicaba que la esposa de un
recluso y su hija de trece afios habian sido sometidas a esas ins-
pecciones, sin que existieran circunstancias especiales que jus-
tificaran esas medidas extraordinarias. La Comision buscé un
equilibrio entre los intereses de las personas que se ven sujetas

19 Informe presentado por el Relator Especial sobre la situacién del derecho

de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental en Uganda, E/CN.4/2006/48/Add.2, de 19 de enero de 2006.

20 CIDH, Informe N° 54/01, Caso 12.051, Maria Da Penha Maia Ferndndez,
contra Brasil, 16 de abril de 2001.
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a esas inspecciones y el interés del Estado de mantener la segu-
ridad en los establecimientos carcelarios, tipifico la “inspeccién
vaginal [como] mucho mds que una medida restrictiva en el sen-
tido de que implica la invasién del cuerpo de la mujer”. Por lo
tanto, la Comision considerd que era necesario que se cumplan
cuatro condiciones para establecer la legitimidad de una revisién
o inspeccidn vaginal, a saber: “1) tiene que ser absolutamente
necesaria para lograr el objetivo de seguridad en el caso especifi-
co; 2) no debe existir alternativa alguna; 3) deberia, en principio,
ser autorizada por orden judicial; y 4) debe ser realizada unica-
mente por profesionales de la salud”. Con respecto a la sefiorita
Y, que tenia trece afios en esa oportunidad, la Comisién decidid
que era evidente que la inspeccion vaginal constituyé un método
“absolutamente inadecuado e irrazonable”. Si bien es cierto que
esta decisién ha sido criticada por no emitir pronunciamiento
alguno acerca de una posible discriminacion, dado que se dedu-
ce del informe que solamente se sometia a mujeres a este tipo
de revisiones y no a los hombres,*! este caso abrié las puertas a
diversos pronunciamientos judiciales en algunos paises. Tal es el
caso de Colombia, donde la Corte Constitucional ha efectuado
una prohibicion casi total de dicha practica.*

21 En este sentido, ver Medina Quiroga, Cecilia, “The Inter-American

Commission on Human Rights and Women, with Particular Reference
to Violence”, en Castermans-Holleman, Monique, van Hoof, Fried y
Smith, Jacqueline (eds.) The Role of the Nation-State in the 21st Century.
Human Rights, International Organizations and Foreign Policy. Essays
in Honour of Peter Baehr, Kluwer Law International, La Haya, 1998, pp.
117-134.

22 Ver, entre otras, las sentencias T-848 de 2005 y T-1069 de 2005. En estos
fallos la Corte Constitucional de Colombia considerd, inter alia, que no es
razonable unarequisaque serealice transgrediendo el derecho aladignidad
humana de la persona (reclusa o visitante) al manipular sus partes intimas,
cuando no es necesaria por existir otros mecanismos para garantizar la
seguridad. La Corte precisé que no es razonable constitucionalmente,
por implicar una violacién al derecho fundamental a no ser sometido
a tratos crueles, inhumanos o degradantes, las requisas intrusivas que
son practicadas por la guardia de un establecimiento de reclusidn, tales
como desnudar al recluso o al visitante, obligarlo a agacharse o a hacer
flexiones de piernas y mostrar sus partes intimas a la guardia; mds atn si
éstas se practican en condiciones insalubres. De otra parte, se sefialé que
las intervenciones, registros, injerencias, comprobaciones o extracciones
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A su vez, en el Caso Mameérita Mestanza contra Perii, la CIDH
analizé un caso representativo de un numero significativo de
mujeres afectadas por una politica gubernamental de cardcter
masivo, compulsivo y sistemadtico, que enfatizé la esterilizacion
como método para modificar rdpidamente el comportamiento
reproductivo de la poblacidn, especialmente de mujeres pobres,
indigenas y de zonas rurales. La sefiora Mestanza, mujer cam-
pesina de unos 33 afios de edad y madre de 7 hijos, fue acosada
por parte del sistema publico de salud para que se esterilizara. A
partir de amenazas de denunciarla por tener mds de 5 hijos, se
logré su consentimiento para un procedimiento de ligadura de
trompas que tuvo lugar sin haberse efectuado examen médico.
La victima fue dada de alta ain cuando presentaba serias anoma-
lias, falleciendo dias después. Su esposo denuncid penalmente al
jefe del centro de salud, pero jamds fue procesado. En el acuerdo
de solucién amistosa respectivo, el Estado reconocio su respon-
sabilidad internacional por violacién de la Convencién Ameri-
cana y de la Convencién de Belém do Pard. Se comprometié a
realizar una investigacidn exhaustiva de los hechos y la sancion
de los responsables, tanto a nivel administrativo penal, inclu-
yendo las acciones ente los respectivos colegios profesionales.
Ademds, entre otras medidas, se comprometié con la adopcion
de politicas publicas sobre salud reproductiva y planificacién fa-
miliar, asi como modificaciones legislativas con el objetivo de
eliminar cualquier enfoque discriminatorio en temas de salud
reproductiva y planificacion familiar, respetando la autonomia
de las mujeres®.

sobre los cuerpos, tales como las ‘requisas intrusivas’, pueden llegar
a darse por razones fundadas “siempre que medie el consentimiento
informado del afectado y el registro se practique de modo que el pudor y
el decoro personal no resulten ofendidos, ni la integridad fisica y juridica
vulnerada, condicionamientos éstos que demandan (i) un mandato legal,
(ii) la supervision judicial, (iii) la intervencion de personal experto y (iv)
el uso de instrumental y condiciones sanitarias adecuadas, porque los
tratos crueles, inhumanos y degradantes estdn proscritos y su prohibicién
es absoluta”.

23 CIDH, Informe N° 71/03, Peticién 12.191, Solucién Amistosa, Maria
Mameérita Mestanza Chdvez contra Perii, 10 de octubre de 2003.
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El Sistema Interamericano ha conocido de casos donde se invo-
lucran tanto la violencia sexual como la violacién sexual. En el
Caso Raquel Martin de Mejia contra Perii**, 1la Comisién Inte-
ramericana analiz6 los dos momentos de violacion de la peticio-
naria, por parte de un militar que secuestré a su esposo. En cuan-
to al agotamiento de recursos internos, la Comisién considerd
que no existian remedios que agotar en el caso de las victimas
de abusos sexuales perpetrados por militares, en vista de que las
demandas en contra de ellos no eran procesadas y, si lo eran,
los militares terminaban siendo absueltos. La Comision expreso
que la violacién, en algunos casos, no es un evento diferente a
la tortura sino un método de tortura. En el informe, se confirma
que uno de los métodos de represion utilizados por el estado
peruano fue la violacion sexual®.

En el afno 2000, la Comision fallé en contra de México en el
Caso de Ana, Beatriz y Celia Gonzdlez,* tres hermanas indige-
nas que fueron detenidas y torturadas por las autoridades mexi-
canas en el marco de la represion al levantamiento en el Estado
de Chiapas. Entre otras importantes determinaciones, la Comi-
sion reprodujo los lineamientos establecidos por las Naciones
Unidas para la prictica del examen médico a las victimas de
delitos sexuales para evitar una segunda victimizacion.

Por su parte, la Corte Interamericana ha tenido en cuenta la pers-
pectiva de género en algunas de sus decisiones. Al ordenar las
reparaciones por diversas violaciones cometidas contra la Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa, del Paraguay, la Corte resaltd
que los Estados deben prestar especial atencién y cuidado a la
proteccion de las mujeres embarazadas y adoptar medidas espe-
ciales que garanticen a las madres, en especial durante la ges-

24 CIDH, Informe No. 5/96, Caso 10.970, Raquel Martin de Mejia contra
Perii, 1 de marzo de 1996.

En 1996 la Comision emitié informes en otros dos casos donde se alegd
violacion sexual. Ver CIDH, Informe No. 31/96, Caso 10.526, Guatemala,
16 de octubre de 1996 e Informe No. 13/96, Caso 10.948, El Salvador, 1
de marzo de 1996.

26 CIDH, Informe No. 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz y Celia Gonzdlez
Pérez contra México, 4 de abril de 2001.
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tacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso a servicios

adecuados de atencion médica.”’

Pero es en el Caso del Penal Miguel Castro Castro® donde la
Corte asume directamente un enfoque de género al analizar las
ejecuciones extrajudiciales y atentados contra la integridad per-
sonal que se desarrollaron durante la intervencidn militar dirigi-
da contra los reclusos y las reclusas de una cdrcel peruana. En

este caso el Tribunal precisé:

303. 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
que “no deben sufrir discriminacién, y deben ser protegidas
de todas las formas de violencia o explotacion”. Asimismo,
ha indicado que las detenidas deben ser supervisadas y
revisadas por oficiales femeninas y las mujeres embarazadas
y en lactancia deben ser proveidas con condiciones especiales
durante su detencién. El Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer ha sefialado que dicha
discriminacion 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”.?

319. Dentro de las graves condiciones de detencion se
encuentran [...] desatencion de las necesidades fisioldgicas
de la mujer al negarles materiales de aseo personal, como
jabon, papel higiénico, toallas sanitarias y ropa intima para
cambiarse; desatencion de las necesidades de salud pre y
post natal [...] El dafio y sufrimiento experimentados por las

27
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Corte I.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie

C No. 146.

Corte I.D.H., Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Perii. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C

No. 160.

Cfr. ON.U., Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, 11° periodo de sesiones. Recomendacion General N° 19 “La
violencia contra la mujer”. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 1at84 (1994), parr. 6.
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mujeres en general y especialmente las mujeres embarazadas
y por las internas madres resultd particularmente grave [...]

Asimismo, en dicho caso la Corte estableci6 algunos pardmetros
sobre la atencién médica en relacion con las necesidades en sa-
lud de las mujeres internas:

331.También afect6 a las mujeres la desatencién de sus
necesidades fisiolégicas [...] El Comité Internacional de la
Cruz Roja ha establecido que el Estado debe asegurar que
“las condiciones sanitarias [en los centros de detencion]
sean adecuadas para mantener la higiene y la salud [de
las prisioneras], permitiéndoles acceso regular a retretes
y permitiéndoles que se baflen y que limpien su ropa
regularmente”. Asimismo, dicho Comité también determind
que se deben realizar arreglos especiales para las detenidas
en periodo menstrual, embarazadas, o acompafadas por sus
hijos. La comisidn de esos excesos causé sufrimiento especial
y adicional a las mujeres detenidas.

332.Quedé probado que en el caso de las internas Eva Challco
y Sabina Quispe Rojas el Estado desatendi6 sus necesidades
bédsicas de salud pre natal, y que con respecto a la ultima
tampoco le brindé atencién médica post natal (supra pdrr.
197.57), lo cual implicé una violacion adicional a la integridad
personal de éstas.

Ademds de estos casos individuales en el Sistema Interamerica-
no, es pertinente resaltar dos informes que la Comisién Intera-
mericana ha emitido en materia de violencia contra la mujer. Se
trata del informe Las mujeres frente a la violencia y la discri-
minacion derivadas del conflicto armado en Colombia (2006)
y Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia
en las Américas (2007). Ambos informes retinen los estandares
mds garantistas sobre la debida diligencia en la prevencion y
atencion de la violencia fisica, psicoldgica y sexual, lo cual tiene
profunda repercusidn en la garantia del derecho a la salud de la
mujer.
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Consideracion final

En el derecho internacional de los derechos humanos existen al-
gunos casos, observaciones e informes donde se ha puesto en
prdctica la perspectiva de género respecto al derecho a la sa-
lud. En particular, algunas decisiones emitidas por érganos del
Sistema Universal y del Sistema Interamericano han tomado en
consideracion las estructuras de poder que estdn presentes en
las relaciones entre varones y mujeres, visibilizando las necesi-
dades especificas que enfrenta la garantia del derecho a la salud
de la mujer. Sin embargo, dicho camino estd ain comenzando y
es necesario seguir impulsando la exigibilidad de estos derechos
tanto a nivel nacional como internacional.



Derecho a la Educacion

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo XII. Toda persona tiene derecho a la educacién, la que
debe estar inspirada en los principios de libertad, moralidad y
solidaridad humanas.

Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa educacion, se
le capacite paralograr una digna subsistencia, en mejoramiento
del nivel de vida y para ser ttil a la sociedad.

El derecho de educacion comprende el de igualdad de
oportunidades en todos los casos, de acuerdo con las dotes
naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos
que puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la
educacion primaria, por lo menos.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 13. Derecho a la Educacion
1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en
que laeducacion deberd orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad
y deberd fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la
justiciay la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad democrdtica y pluralista,
lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension,
la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
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los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las
actividades en favor del mantenimiento de la paz.

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen
que, con objeto de lograr el pleno ejercicio del derecho a
la educacién:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible
a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes formas,
incluso la enseflanza secundaria técnica y profesional,
debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por
cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacién progresiva de la enseflanza gratuita;

c. laensefanzasuperiordebe hacerseigualmente accesible
a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por
cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la
implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo
posible, la educacién bdsica para aquellas personas
que no hayan recibido o terminado el ciclo completo
de instruccidn primaria;

e. se deberdn establecer programas de enseflanza
diferenciada para los minusvdlidos a fin de proporcionar
una especial instruccion y formacién a personas con
impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

Conforme con la legislacion interna de los Estados partes,
los padres tendrdn derecho a escoger el tipo de educacion
que habrd de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue
a los principios enunciados precedentemente.

Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard
como una restriccion de la libertad de los particulares
y entidades para establecer y dirigir instituciones de
enseflanza, de acuerdo con la legislacién interna de los
Estados partes.




El derecho a la educacion de las mujeres
y las nihas

Vernor Muiioz"
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Defensoria de los Habitantes de Costa Rica, profesor de la Universidad
Latina de Costa Rica y asesor de Educacién en Derechos Humanos de
la Escuela de Comunicacion de la Universidad de Costa Rica y de otras
organizaciones no gubernamentales.
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El tema de los derechos humanos de las nifias, las adolescentes
y las mujeres ha merecido una produccion bibliografica notable
durante los ultimos afos. Ademads, tal como se ha destacado en
los informes al Consejo de Derechos Humanos de la ONU,! el
Marco de Accién de la Conferencia de Dakar? y el Tercer Objetivo
de Desarrollo del Milenio proponian eliminar la disparidad
de género en la educacién primaria, de modo que también se
han producido importantes investigaciones para monitorear el
avance del cumplimiento de esta obligacién fundamental de los
Estados.

Al tenor de esa tendencia, en este breve articulo propone esbozar
algunos elementos bdsicos para el andlisis de la exclusion
educativa y la discriminacién de género, y también los efectos
de las practicas patriarcalistas® que obstaculizan el desarrollo de
politicas publicas capaces de garantizar el derecho a la educacion
de las nifias, las adolescentes y de las mujeres. Ademds, se
presentan algunas de las tendencias mundiales de escolarizacion
o falta de escolarizacién de las nifias y la urgente necesidad
de vincular la calidad de la educacion con la construccién de
ciudadanias basadas en los derechos humanos, considerando
que el simple acceso a la escuela no garantiza la realizacién de
los derechos en la educacion.

I Véase especialmente: E/CN.4/2005/50 del 17 de diciembre de
2004 y E/CN.4/2006/45 del 8 de febrero de 2006.

El Foro Mundial de Educacion, celebrado en Dakar, Senegal, en abril de
2000, fue el primer y mds importante de los eventos mundiales celebrados
en el comienzo del nuevo siglo. En este encuentro se adopté el Marco
de Accion de Dakar, que integré los 6 marcos regionales de accién del
mundo, manifestando un “compromiso colectivo para actuar” y cumplir
los objetivos y finalidades de EPT (Educacién Para Todos) para 2015.

Patriarcado es un término antropolégico usado para definir la condicién
socioldgica en que los miembros masculinos de una sociedad tienden
a predominar en posiciones de poder; mientras mds poderosa sea esta
posicién, mds probabilidades que un miembro masculino retenga esa
posicion.
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La educacion estandarizada

Los primeros sistemas educativos surgieron hace algunos siglos
para formar la mano de obra industrial y comercial. Para ello, se
utilizaron conceptos y modelos de escuela concentrados en la
eliminacion de las diferencias entre estudiantes y en la idea de
creary diseminar consumidores y trabajadores estandarizados. En
ese contexto, el conocimiento, las habilidades y los aprendizajes
fueron concebidos como instrumentos para el entrenamiento
comin de nifios y jovenes, seguidores y reproductores del
estereotipo de hombre-blanco-cristiano-occidental.

Este marco social de creencias y conductas patriarcalistas ha
tenido un impacto dramdtico en la institucion escolar de nuestros
dias, al validar y reproducir de generacién en generacién los
estereotipos, prejuicios y desigualdades, a veces incluso al
margen de la voluntad de aquellos que tienen el poder para tomar
decisiones,* subordinando las mdltiples identidades histéricas y
culturales a un proyecto educativo tnico y propenso por lo tanto
a las discriminaciones institucionalizadas.

Apartirdel momentoen que los Estados mejoraron sucompromiso
con el derecho internacional de los derechos humanos, se hizo
necesario redefinir la naturaleza y los propdsitos de los sistemas
educativos, al hacerse evidente la necesidad de combatir las
grandes discriminaciones existentes en el acceso escolar y en los
contenidos curriculares.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, por
ejemplo, llamé a los Estados Partes a garantizar el derecho a
la educacién. Mds especificamente, el Protocolo adicional a la
Convencion, en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, (conocido como Protocolo de San Salvador)
establecid que:

Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que
la educacion deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la

4 Proyecto del Milenio, Grupo de tareas sobre educacién, Toward
universal primary education:  investments, incentives and
institutions, p. 24.
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personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberd
fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz.
Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar
a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad democrdtica y pluralista, lograr una subsistencia
digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos y promover las actividades en favor del
mantenimiento de la paz (Art. 13).

Esta realidad ha exigido a los Estados mucho mds que la
promulgaciondeleyes olaadopcionde politicas, que en la préctica
fallan al no tomar en cuenta las desigualdades econdmicas,
sociales y culturales existentes que afectan especialmente a las
mujeres.

Por estarazdn, el Comité CEDAW recalcd la necesidad de que los
Estados eliminen las actitudes y estereotipos discriminatorios, as{
como las costumbres y prdcticas persistentes de las tradiciones
que han puesto a las mujeres en posiciones inferiores.’

La educacién de las mujeres y la economia

La desconexion entre propdsitos y acciones en la educacion se da
en el marco de desigualdades y asimetrias estructurales. En este
marco también se promueve la falsa idea de que el desarrollo
economico es el objetivo principal de la educacidn, por lo que
usualmente ésta se considera un gasto y no un derecho humano.
Es cierto que las personas esperamos repercusiones econdmicas
de la educacién y de la alfabetizacidn, pero es diferente pensar
que ese es su fin primordial.

Por estas razones muchas de las discusiones y demandas en
torno a la necesidad de invertir en la educacién —incluyendo
las bienintencionadas campafias de organizaciones no

5 Naciones Unidas, comunicado de prensa WOM/1519. Disponible
en Internet: <www.un.org/News/Press/docs/2005/wom1519.doc.
htm>.
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gubernamentales—, reducen los derechos de las mujeres a
componentes borrosos de los factores macroecondémicos, como
cuando se dice que una de las metas centrales de la escolarizacién
femenina es la posibilidad de incrementar el crecimiento
per capita.’

De todas maneras, el crecimiento econémico no siempre lleva
al desarrollo humano y, por ello, resulta inapropiado proponer
la realizacion del derecho a la educacién como un condicionante
de la eficiencia productiva o mercantil, puesto que el ingreso
per capita tampoco tiene una relacion evidente con la igualdad
social.

Ademds, el derecho humano a la educacion no puede ser relegado
ni sometido a condicién de que otros derechos o situaciones se
cumplan, de modo que es incoherente destacar la centralidad
de la educacion’ cuando se le asigna la imposible tarea de
enderezar la economia. Esta perspectiva utilitarista atenta contra
la dignidad de las nifias, las adolescentes y las mujeres y distrae
de los propdsitos esenciales de la educacion.

Es obviamente cierto que los sistemas educativos deben cambiar
sus fines y estrategias si no responden a la dignificacion del ser
humano,® pero también es verdad que muchos de los grandes
problemas de la educacién no se encuentran en los sistemas

Véanse Matz, P., Costs and benefits of education to replace
child labour, OIT, IPEC, 2002; y Abu-Ghaida, D. y Klase,
S., The Economic and Human Development Costs of Missing
the Millennium Development Goal on Gender Equity, Banco
Mundial, 2004, entre muchos otros.

7 UNESCO, Iniciativa para la Educacion de las Niflas Africanas
(UNGED), Girls Too! “Scaling up”: good practices in girl’s
education, Parfs, 2005, p. 67.

8  Véase UNESCO, Oficina Regional de Educacion para Asia y el
Pacifico en nombre del Foro subregional del Sudeste Asidtico para
la Educacién para Todos (EFA) y el Grupo de Trabajo temdtico de
las Naciones Unidas sobre Educacion para Todos, Guidelines for
Preparing Gender Responsive EFA Plans.
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escolares, sino en el entorno socioeconomico esencialmente
discriminatorio.

Las inversiones en la educacién de las nifias, especialmente
las que tienen como fin mejorar su cobertura y calidad, tienen
un beneficio social demostrado en la reduccién de las tasas de
mortalidad y de nacimientos no deseados, en la lucha contra
la pobreza, el VIH y la desnutricion. Estos efectos positivos
deberian llevar a fortalecer la integracién de los derechos
humanos en las acciones y politicas de los Estados y también del
Banco Mundial, en vez de reducir las prioridades de las mujeres
a una cuestion instrumental.

En el caso de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, se ha
dicho también que la medicién de los avances reside fuertemente
en el uso de datos estadisticos.” Esto constituye una verdadera
paradoja, ya que es muy limitado el desarrollo de indicadores
cualitativos que permitan determinar la naturaleza y la incidencia
de los obstdculos especificos que producen y promueven la
exclusion, discriminacion y negacién de los derechos humanos
de las nifias y las adolescentes.

En este contexto, la renuencia de muchos Estados a desarrollar
indicadores de derechos humanos contradice el espiritu de
compromiso social y solidaridad. La utilizacion de indicadores
cuantitativos que reflejan las tasas de incremento de la
escolarizacion y usualmente se aplican para medir “progresos”,
tampoco son suficientemente utiles ya que no reflejan la
complejidad de las desigualdades de género.

Por el contrario, estos indicadores invisibilizan las necesidades
de las nifias, las adolescentes y las mujeres, y constituyen un
obstdculo mds para la realizacién de los derechos humanos,
porque no permiten una caracterizacion especifica de las causas
del retraso, la violencia contra las niflas y adolescentes y la
negativa a modificar politicas publicas.

9 UNIFEM, Pathway to gender equality. CEDAW, Beijing and the
MDGs, 2004.
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La universalizaciéon de la educacion primaria y su
impacto en el balance de género

Las opiniones mds conservadoras estiman que 55 millones de
nifias siguen sin estar escolarizadas y que al menos 23 paises
corren el riesgo de no lograr la educacién primaria universal
para el afio 2015, tal como proponen los Objetivos de Desarrollo
del Milenio."” A este panorama desalentador deben sumarse el
25% de las personas mayores de 15 afios que son analfabetas
en Centroamérica, principalmente nifias y mujeres pobres,
indigenas y residentes de las zonas rurales.'.

De acuerdo con las proyecciones mds optimistas, la meta de
lograr la educacién primaria universal tomard al menos diez
aflos mds de lo esperado, pues en el 2015 habrd todavia 47
millones de nifios y nifias que no asistirdn a la escuela y 47
paises no cumplirdn el objetivo de escolarizacidn universal hasta
practicamente mediados del proximo siglo. En estos paises,
el 75% de las nifias y niflos actualmente tienen madres que
tampoco cuentan con educacién.'?

La falta de oportunidades concretas, de infraestructura escolar,
materiales didacticos, maestras calificadas, asi como con la falta
de servicios directos y complementarios (como la alimentacidn,
los servicios sanitarios y la seguridad desde y hacia la escuela),
los problemas de calidad, pertinencia y adaptabilidad curricular
tienen un efecto negativo sobre el acceso y en la permanencia
de las niflas y adolescentes en la escuela y consecuentemente,
evitan la realizacion del derecho a la educacidn.

10 UNESCO, Informe de Seguimiento de la Educacion para Todos
en el Mundo, 2006.

1T pNUD, Segundo  Informe sobre Desarrollo Humano en
Centroamérica y Panamd, 2003, p. 31.

12 PNUD, Informe sobre desarrollo humano 2005. La cooperacion

internacional ante una encrucijada: ayuda al desarrollo,
comercio y seguridad en un mundo desigual, 2005, pp. 7-49.
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra las
Mujeres ha recomendado a los Estados promover una legislacién
y politicas que aseguren que se utilizardn los mismos criterios de
admisidn entre nifios y nifias en todos los niveles de la educacion.
De igual forma, recomienda promover, a través de la informacién
y de campaiias de concientizacion, que las familias dejen de dar
un trato preferencial a los nifios al momento de enviar a sus hijos
e hijas a la escuela, y ademds, que los Estados procuren que la
curricula promueva la igualdad y no discriminacion.

En este contexto, cabe resaltar que existe renuencia por parte
de los Estados para incrementar los recursos financieros para la
educacion al menos hasta el 6% del producto nacional bruto,
porcentaje recomendado en los estdndares internacionales. Esta
es una situacion que obedece a obstdculos financieros vigentes
en los paises en desarrollo, tales como una deuda externa injusta
e impagable y la ausencia de politicas piblicas centradas en las
necesidades de las nifias y de las mujeres.

De la igualdad en el acceso a la igualdad total

Es una perturbadora realidad que ningin pais ha logrado
eliminar la brecha de género en todos los aspectos de la vida
social. Esto significa que la desigualdad de género no es una
consecuencia mecdnica de la pobreza, ya que esta desigualdad
ha sido ampliamente documentada en Norteamérica y en Europa.
En estas regiones, las desigualdades persistentes en el acceso y
las significativas barreras en detrimento de las mujeres afectan
negativamente la educacién de las nifias y sus oportunidades de
vida®.

Al concluir el afio 2005 quedé claro que el objetivo de la paridad
de género que contemplan los Objetivos de Desarrollo del
Milenio fracasé en 94 paises de los 149 de los que se dispone

13 European Women’s Lobby, Gender Equality Road Map for the
European Community 2006-2010.
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informacion.'* Si se hubiese cumplido el objetivo, hoy habria 14
millones mds de nifias en la escuela primaria.

En 41 paises —que corresponden a 20 millones de las nifias que no
asisten a la escuela— la brecha de género se estd profundizando
0 se estd estrechando tan lentamente que la paridad no se
logrard" hasta el afio 2040 y 115 paises (de los 172 que cuentan
con informacion disponible) ain reportan disparidades en la
educacion secundaria.'®

Cabe resaltar que el concepto de “paridad”, que implica una
simple cuantificacion de nifias y adolescentes matriculadas,
no refleja el concepto sustantivo de “igualdad de género” que
contempla la Declaracion de Beijing y su Plataforma de Accion
de 1995 porque solamente se utiliza para indicar cudntas nifias
y mujeres estdn matriculadas, por ello, no es ttil para valorar el
avance en la calidad de la educacion.

El acceso escolar, por si solo, no representa suficiente garantia,
de manera que la necesidad de impulsar la educacion de calidad,
basadaenel aprendizaje y enla vivenciade los derechos humanos,
es requisito para desarrollar una resistencia eficiente contra
todas las formas de exclusidn y discriminacién de las mujeres.
Debe considerarse, ademads, que las dificultades que enfrentan
las nifias y las adolescentes son muchas veces agravadas por
otros tipos de exclusion relacionados con las discapacidades,
la procedencia étnica o geogrdfica, las preferencias sexuales y
creencias religiosas o ausencia de ellas, entre otros.

14 Ochenta y seis paises se encuentran en riesgo de no lograr la paridad de

género aun para el afio 2015; 76 paises ni siquiera han alcanzado la paridad
de género en la educacion primaria y las disparidades siguen sufriéndolas
las nifias y las adolescentes. UNESCO, Informe de Seguimiento de la
Educacion para Todos en el Mundo, 2006.

15 PNUD, Informe sobre desarrollo humano 2005. La cooperacion
internacional ante una encrucijada: ayuda al desarrollo, comercio y
seguridad en un mundo desigual, 2005.

16 Una tabla global con datos relativos a la paridad en la escolarizacion

secundaria puede encontrarse en UNICEF (nota 23, supra), p. 9.
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La discriminacion que sufren las nifias y adolescentes en el
ambito escolar, también se debe a la falta de modelos educativos
respetuosos de la diversidad cultural, a las largas distancias que
deben caminar las nifias hasta las escuelas, a la falta de transporte
seguro, a la escasa contratacién de maestras y maestros, a
la limitada atenciéon de niflas con necesidades educativas
especiales, a la ausencia de procesos integrales y permanentes
de sensibilizacion y capacitacion de género dirigidos a maestras
y maestros, al poco interés en la reinsercidon y permanencia de
adolescentes madres y embarazadas, a la falta de educacién
para la sexualidad y a los costos de matricula, uniformes,
alimentacion, libros de texto y materiales diddcticos que deben
sufragar las familias y que tiene mayor impacto desfavorable
para las nifias.!’

Matrimonio, embarazo y maternidad

Algunos aspectos relacionados con las précticas patriarcalistas
que limitan la autonomia femenina y alejan a las nifias y a las
adolescentes de la educacion son los matrimonios, los embarazos
y la maternidad tempranos o no deseados.

En el caso del matrimonio de las adolescentes, frecuentemente
éste se basa en un tipo de socializacion que refuerza la idea en
los padres y madres de familia de que el objetivo final de las
nifas es el matrimonio.'®

El tipo de socializacion que excluye a las adolescentes
casadas de las oportunidades educativas, no sélo se propaga
en el entorno escolar, sino que se acompafa de leyes que en
muchos paises autorizan el matrimonio temprano. De esta
manera, se consolida una estructura de sujecion que obstaculiza
el derecho a la educacion de las mujeres jovenes, a pesar de
que, paraddjicamente, al autorizar el matrimonio temprano se
garantiza la autonomia de la voluntad.

17" Bentaouet Kattan, R. y Burnett, N., User fees in primary education,

Banco Mundial, Washington, 2004, p. 12.

World Vision, The Girl-child and Government service provision, 2004,
p-7.

18
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Asi, en al menos 44 Estados, las nifias y las adolescentes pueden
contraer matrimonio antes que los nifios o jovenes y en 25 de
esos paises (de todas las regiones, excepto del Asia central), la
edad minima autorizada para el matrimonio de las adolescentes,
es menor o igual a los 15 afios.'” Estudios recientes® revelan que
en algunos paises mds del 50% de las mujeres se casan antes de
los 18 afios de edad y son obligadas a abandonar la educacion.

De los retos individuales a las responsabilidades
colectivas

Es importante tener presente que los problemas relacionados con
las oportunidades educativas de las mujeres no se encuentran
desligados del contenido de la educacién. Por el contrario, los
estereotipos de género, las amenazas a la seguridad emocional
de las nifias y la curricula insensible a las cuestiones de género
conspiran directamente contra la realizacién del derecho a la
educacion.”!

En este mismo sentido, el avance en la igualdad de género
tampoco se diferencia del mejoramiento de la calidad educativa,
especialmente si se considera que la educacion de las nifias y las
mujeres estd fundamentalmente asociada con la promocién de la
justicia social y la democracia.??

El derecho a la educacién constituye una responsabilidad
colectiva que implica el respeto hacia las particularidades de
cada persona; es una praxis de la diversidad, pues el aprendizaje
supone el reconocimiento y el respeto del otro y la otra y por lo

19 Melchiore, A., At what age? are school-children employed, married and

taken to court?, 2.* ed., Derecho a la Educacion, 2004.

20 Disponible en Internet: <http://www.oxfam.org.uk/what_we_do/issues/

gender/links/1105yemen.htm>.

21 Plan de accién de la primera fase (2005-2007) del Programa Mundial de
Educacion en Derechos Humanos, pdrr. 13.

22 Arnot, M., “Gender equality and opportunities in the classroom: thinking

about citizenship, pedagogy and the rights of children”. En: Beyond
Access Project, Pedagogic strategies for gender equality and quality
basic education in schools, Nairobi, 2 y 3 de febrero de 2004, p. 1.
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tanto de la posibilidad del consenso, la aceptacion del disenso y
del didlogo respetuoso dirigido a la convivencia pacifica.

Las politicas educativas designadas de conformidad con los
derechos humanos deben promover un desarrollo curricular que
llame a la participacién e inclusion permanente de las mujeres
(estudiantes, madres, maestras, aprendientes todas), de modo
que los planes y programas de estudio siempre lleven a que ellas
sean respetadas y reconocidas plenamente en la actividad del
aula.

La realizacién de estudios etnograficos, que puedan informar
acerca del impacto de los instrumentos de derechos humanos en
la realidad del aula, resulta crucial para revelar los estereotipos
que mantienen la posicion subordinada de las mujeres y que
obstaculizan su participacion en la dindmica escolar. Algunos
problemas y estereotipos respecto de las estudiantes, son los
siguientes:?

* Bajas expectativas de los maestros y maestras, relacionadas
con las habilidades intelectuales, ya que se cree que las nifias
son inherentemente menos inteligentes que los nifios.

* Los maestros y maestras ofrecen menor retroalimentacién a
las niflas. Se afirma que las nifias tienen ocho veces menos
contacto con los maestros que los nifios.

* Los maestros y maestras a menudo reportan mds gozo de
ensefiar a nifios que a nifas.

* Las nifias tienen menores expectativas sobre si mismas en la
escuela, y fuera de la escuela, piensan que su futuro consiste
primariamente en ser esposas y madres.

* Las bajas expectativas de las maestras y de las nifias son

23 Aikman, S.; Unterhalter, E. y Challender, C., The education MDGs:
achieving gender equality trhough curriculum and pedagogy change,
Beyond Access Project, pp. 10-11. Disponible en Internet: <http://
ioewebserver.ioe.ac.uk/ioe/cms>.
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reforzadas por libros de texto, curriculum y materiales de
evaluacién en los que no aparecen las figuras femeninas y se
transmiten roles estereotipados y sexistas.?*

Usualmente los nifios tienen suficiente espacio para practicar
ciertos deportes, mientras que a las nifas no se les ofrece el
mismo espacio.

Los premios y logros obtenidos por las nifias no se reportan
ni divulgan tan profusamente como los obtenidos por los
nifios.

Existe una clara tendencia a utilizar lenguaje sexista.

Las nifias son victimas de asaltos sexuales y hostigamiento
por parte de maestros y compafieros.

Las autoridades educativas a menudo no son conscientes
de este tipo de ataques e incluso pueden mostrarse reacios
a intervenir, especialmente si consideran que semejante
conducta es “natural”.

La busqueda de la realizacién de los derechos humanos de
las mujeres en el ambito escolar, produce nuevas tendencias
pedagdgicas que procuran la eliminacion de las formas
segregacionistas del curriculum y promueven la construccion
de un modelo en el que se integra la experiencia de hombres y
mujeres, con un tratamiento equitativo que vaya mds alld de los
tradicionales presupuestos sobre el género.” El aporte concreto
que se espera de los maestros y maestras para este fin es una
cuestion urgente.

24 Disponible en Internet: <www.hrea.org/moroccan-textbooks-Dec-2005.

25

html>.

Subirats, M.; Garcia Colmenares, C. y GAMMA, citadas en UNICEF,
Prdcticas sexistas en el aula, 2004, p. 15; M. Subirats citada por L. Zayas
en Las maestras parvularias: rehenes de un sistema escolar sexista,
Programa Latinoamericano de Formacién e Investigacién sobre la Mujer,
Asuncion, 1993, p. 10.
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A modo de conclusion

Las practicas patriarcalistas que han subordinado a las nifias y a
las mujeres deben encontrar nuevas respuestas en la educacion
del siglo XXI, de modo que los derechos humanos orienten la
construccion de ciudadanias igualitarias. Ademas, la exclusion de
las nifas y las adolescentes, que hasta el momento ha impedido
la igualdad de género en la educacion, no solamente obedece a la
pobreza y a otros factores estructurales, sino también a la escasa
voluntad politica de muchos Estados, que siguen considerando
a la educaciéon como un servicio prescindible y no como un
derecho humano.

Muchosdelos grandes problemas de laeducacionno se encuentran
en los sistemas escolares, sino en el entorno discriminatorio.
Esta es una de las razones que revelan el poco éxito de ciertas
reformas educativas, con las que se espera que la educacion
resuelva los problemas sociales y economicos que no se han
querido resolver desde las esferas politicas gubernamentales.

El hecho de que ninglin pais haya logrado eliminar la brecha
de género es muestra clara de cuanto se ha fallado en el
compromiso educativo. Efectivamente, vivimos en un mundo
donde el desarrollo no ha permitido avances para la igualdad, y
la inclusién sigue siendo un privilegio.

Las causas que motivan la desercion y la baja escolarizacion
de las nifias y las adolescentes deben retomarse como una
preocupacion primordial de los Estados, para que sea asumida
no so6lo desde las politicas educativas, sino mas bien en todo
el quehacer social, cultural y familiar, pues la educacion de las
mujeres estd indisolublemente ligada con la promocion de la
justicia social y la democracia.






Derecho al Trabajo

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo XIV. Toda persona que trabaja tiene derecho de
recibir una remuneracién que, en relacién con su capacidad
y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si
misma y su familia.

Articulo XV. Toda persona tiene derecho a descanso, a
honesta recreacién y a la oportunidad de emplear tutilmente
el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual,
cultural y fisico.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 6. Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y
tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres
estdn prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso
u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan
seflalada pena privativa de la libertad acompafiada de
trabajos forzosos, esta disposicién no podrd ser interpretada
en el sentido de que prohibe el cumplimiento de dicha
pena impuesta por juez o tribunal competente. El trabajo
forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad
fisica e intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los
efectos de este articulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalmente
de una persona recluida en cumplimiento de una
sentencia o resolucién formal dictada por la autoridad
judicial competente. Tales trabajos o servicios deberdn
realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades
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publicas, y los individuos que los efectien no serdn
puestos a disposicién de particulares, compaiias o
personas juridicas de cardcter privado;

b. el servicio militar y, en los paises donde se admite
exencion por razones de conciencia, el servicio nacional
que la ley establezca en lugar de aquél;

c. elservicioimpuesto en casos de peligro o calamidad que
amenace la existencia o el bienestar de la comunidad,

y

d. eltrabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civicas normales.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 6. Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa a través del desempeno de una actividad
licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas
que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo,
en especial las referidas al logro del pleno empleo, a
la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos
de capacitacion técnico-profesional, particularmente
aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados
partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con
una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias
de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que
el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior
supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
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garantizardn en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los
trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa
para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por
trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y
a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la
reglamentacién nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso
dentro de su trabajo, para lo cual se tendrdn en cuenta
sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de
Servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos,
de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion. En casos
de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una indemnizacion o a la readmisién en el empleo o a
cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion
nacional;

e. la seguridad e higiene en el trabajo;

f. la prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres
o peligrosas a los menores de 18 afios y, en general, de todo
trabajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad o
moral. Cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada
de trabajo deberd subordinarse a las disposiciones sobre
educacién obligatoria y en ningtin caso podrd constituir un
impedimento para la asistencia escolar o ser una limitacion
para beneficiarse de la instruccion recibida;

g. la limitacién razonable de las horas de trabajo, tanto
diarias como semanales. Las jornadas serdn de menor
duracion cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres
0 nocturnos;

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones
pagadas, asi como la remuneracion de los dias feriados
nacionales.
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1. Algunas referencias histéricas

El derecho al trabajo es sin lugar a dudas el derecho mds
importante en la l6gica de la consolidacién de un Estado Social
y Democrdtico de Derecho. Si partimos de la referencia historica
de que los Estados de Derecho han estado asociados, hasta el
momento, a los modelos capitalistas,' la afirmacion no siempre
carecerd de sentido.

Adicionalmente,elderechoaltrabajoensujustaconceptualizacién
es un mecanismo eficiente para la superacion de la pobreza,
pues en la medida en que haya mds empleo o trabajo digno, las
familias tendrdn mejores ingresos y acceso a bienes y servicios
que las pueden excluir de la condicion de pobreza.

El modelo capitalista puede reducirse, en su expresién econémica
mds bdsica, en la propiedad privada de los medios productivos y
en la acumulacion de capital por medio de la plusvalia, es decir,
el valor agregado del proceso productivo, normalmente realizado
por seres humanos. La incorporacion de lo producido en el
mercado, para el logro de un precio adecuado, es la otra cara de
la moneda; un mercado que, en su concepcidn doctrinaria mas
ortodoxa, se autorregula como si manos invisibles estuvieran
controldndolo, cierran el circulo.?

El denominado socialismo real, cuya vigencia no alcanz6 un siglo, estuvo
fuertemente asociado a practicas aberrantes de irrespeto de derechos
civiles y politicos, circunstancia que vuelve inviable la utilizacion del
concepto Estado de Derecho durante su vigencia; lo anterior no significa
desconocer que su opuesto, el modelo capitalista de organizacion socio-
productiva, no haya presentado circunstancias de graves violaciones a
los derechos humanos —las dictaduras latinoamericanas, instauradas
en nombre de la prevencion de la instauracion del comunismo, son
un buen ejemplo—. La afirmacion anterior soélo quiere destacar que
conceptualmente ha sido dentro del capitalismo, en su evolucion, que
se ha logrado construir el modelo del Estado Social y Democratico de
Derecho, esquema al que algunos paises se han logrado aproximar. No
se trata de una toma de postura ideologica o politica, pero si de una
constatacion historica.

Los acontecimientos sucedidos como contexto en la redaccion de este
articulo, con la crisis financiera mas amplia que se ha registrado en la
historia, originada, basicamente, por la falta de regulacion estatal de las
grandes economias mundiales respecto de sus mercados financieros, esta
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Si las personas consumidoras no tuvieran el dinero, empleado
como valor de cambio para la adquisicidn de los bienes y servicios
ofertados en el mercado, los procesos productivos dejarian de
existir y la acumulacién de capital llevaria consecuentemente la
mismasuerte. Sidentrode esos consumidoreslosylastrabajadores
no fueran un importante sector de, o lo que es lo mismo, si esos
trabajadores no tuvieran necesidades de consumo de bienes y
servicios ofrecidos por el mercado, probablemente no acudirian
a los centros productivos. Si esto no ocurriera, el resultado seria
el mismo anterior: los procesos productivos dejarian de existir
y la acumulacidn de capital llevaria consecuentemente la misma
suerte.

Si bien no toda persona consumidora es trabajador o trabajadora,
lo contrario si es una verdad absoluta. Esa es la clave de
funcionamiento del modelo capitalista. Para que el mercado
exista se necesita del trabajo humano. Esta afirmacion es vélida
en un doble sentido. Desde el punto de vista de la oferta —el input
del mercado- el trabajo humano es esencial para lograr que los
bienes y servicios existan de forma que sean comerciables. ?
Desde el punto de vista de la demanda —el output del mercado—
el trabajo humano es fuente de dinero para quien trabaja y su
familia, lo que le permite ser adquirente de lo que necesita, y
todavia de mds.*

En este punto no cuesta, por tanto, advertir la importancia del
trabajo para el sostenimiento del propio capitalismo. Es su
fundamento y, contempordneamente, su talén de Aquiles. Para
que el capitalismo funcione bien, es imprescindible garantizar el
empleo. Sin trabajo no hay produccién ni consumo.

Lo anterior demuestra la importancia econdémica del trabajo.
Pero la pregunta comienza entonces a tomar sentido. ;En qué

poniendo en duda los cimientos de esa afirmacion.

3 Aun los commodities requieren de un determinado proceso productivo:
cultivo de café para su comercializacion en grano, extraccion de minerales
0 gases, etc.

4

El comportamiento de la psicologia de los consumidores puede llegar a
demostrar que en muchas ocasiones se consume mas lo necesario.
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momento de la evolucién histérica el trabajo deja de ser una
realidad econémica, para convertirse igualmente en un derecho?
Es dificil fijar una fecha exacta, porque este proceso, como
la gran mayoria de procesos histdricos, estd precedido de una
impresionante cantidad de antecedentes que hacen imposible la
identificacion del momento completo de su génesis. Sin embargo
la creacién de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
por medio del Tratado de Versalles —que puso fin a la Primera
Guerra Mundial- da buena cuenta de la importancia que se le
daba al trabajo como objeto de proteccién o tutela, y no sélo
como factor econdmico.

De esta manera, el Preambulo de la Parte XIII del Tratado de
Versalles —Arts. 387 al 399— sin aludir expresamente al trabajo
como un derecho, expuso lo siguiente:’

“And whereas conditions of labour exist involving such
injustice, hardship, and privation to large numbers of people
as to produce unrest so great that the peace and harmony of the
world are imperilled; and an improvement of those conditions
is urgently required: as, for example, by the regulation of the
hours of work, including the establishment of a maximum
working day and week, the regulation of the labour supply,
the prevention of unemployment, the provision of an adequate
living wage, the protection of the worker against sickness,
disease and injury arising out of his employment, the
protection of children, young persons and women, provision

Traduccidn libre de los autores, asi:

“Y mientras las condiciones de trabajo existan implicando tal injusticia,
penuria y privacion a un amplio nimero de personas como para producir
un malestar tan grande que la paz y la armonfa del mundo estd puesto en
peligro; y un mejoramiento de esas condiciones es requerido urgentemente:
como, por ejemplo, por la regulacién de las horas de trabajo, incluyendo el
establecimiento de un mdximo de dias laborales por semana, la regulacion
de la mano de obra, la prevencion del desempleo, la provision de un
salario para una vida adecuada, la proteccién de los trabajadores contra
la enfermedad y las lesiones y enfermedades derivadas del empleo, la
proteccion de los hijos, de los jévenes y de las mujeres, la provision para
la vejez y los perjuicios, la proteccion de los intereses de los trabajadores
cuando estdn empleados en paises distintos de donde son nacionales, el
reconocimiento del principio de libertad de asociacidn, la organizacién
de educacidén vocacional y técnica, y otras medidas.”
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for old age and injury, protection of the interests of workers
when employed in countries other than their own, recognition
of the principle of freedom of association, the organization of
vocational and technical education and other measures.”

Es claro que el trabajo, para aquel momento, se habia convertido
en una preocupacion internacional y en un objeto de proteccion.
La perspectiva ha cambiado. El modelo capitalista afianzé
sus bases sobre la via de la explotacion, y esa circunstancia,
generalizada, habia producido una crisis social generalizada: la
explotacidn del ser humano por el ser humano no dejaba espacio
a la paz. A eso se debian agregar la expansion de las doctrinas
comunistas —principalmente— que convertian al trabajador,
de sujeto social y econdmico, a un sujeto politico. El sistema
capitalista estaba demostrando su dificultad para ser sostenible.
Y un “pequefio acontecimiento” que sucedid durante la Primera
Guerra Mundial —y que sin duda sirvié como alerta— estaba
demostrando que esa sostenibilidad estaba a un punto de su
propia jubilacion: el triunfo de la revolucion Bolchevique en
Rusia, durante el famoso “octubre de 1917”.

A los afios, la Segunda Guerra Mundial —con la consolidacion
y expansion del comunismo internacional como contexto—
logré un paso mds desde la perspectiva del reconocimiento
del trabajo como un derecho humano. En el dmbito de la
politica internacional, la Segunda Guerra Mundial significé el
relanzamiento del multilateralismo —iniciado con el memorable
Congreso de Viena de 1815 y que habia alcanzado su plenitud y
ocaso con la League of Nations derivada, igualmente, del Tratado
de Versalles de 1979—y con ello el renacimiento de las nuevas
organizaciones internacionales. En particular —y para los efectos
de este documento— la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) y la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

Si bien en términos historicos la OEA fue precedida por la ONU,
en términos de su contribucion especifica en materia de derechos
humanos, aquélla senté las bases y los antecedentes para el
reconocimiento juridico del trabajo como derecho humano.
Asi, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
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Hombre, en su articulo X1V, dispuso lo siguiente: “Toda persona
que trabaja tiene derecho a recibir una remuneracién que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida
conveniente para si misma y su familia.”

Enun andlisis desapasionado se torna evidente que la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre no se estd
refiriendo a un derecho al trabajo, como, particularmente, a un
derecho al salario conceptualizado de una manera estrictamente
personalizada, en funcidén de la habilidad productiva. De la
lectura de este instrumento se puede colegir, sin dificultad, que
la conceptualizacion del trabajo, en el sistema interamericano
perfilado en su configuracidn inicial, es inexistente. No solo eso,
la revision integral de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre pone de manifiesto que el trabajo era,
para aquel entonces, un deber. Asf, el Art. XXXVII reza: “Toda
persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad y
posibilidades, a fin de obtener los recursos para su subsistencia
o en beneficio de la comunidad.”

No se trata sélo de una obligacion de trabajo comunitario —bajo
la expresion “o en beneficio de la comunidad”- sino que el
trabajo es considerado como una obligacidon esencial de los seres
humanos. Evidentemente en este punto pesa una vision muy
economicista del ser humano. No hay vision de derecho en la
contribucion esencialmente latinoamericana de esta historia.

Sin embargo, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre sirvié de base para el establecimiento
y negociacion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Las cosas, en este punto, finalmente fueron distintas.
El trabajo comenz6 a identificarse como un derecho humano
fundamental. El Art. 23.1 dispone asi: “Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el
desempleo.”

La conceptualizacién como derecho también aparece en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
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(PIDESC), derivado de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. La diferencia entre ambos instrumentos juridicos es
de aproximadamente 8 meses, por lo que es casi inexplicable
que en tan poco tiempo se haya podido producir un cambio
de paradigma. Ese cambio, en todo caso, fue motivado por la
complejidad de actores —y de visiones— que se reflejaban en la
Organizacion de Naciones Unidas. Mientras en América Latina
para 1948 subsistia un capitalismo embrionariamente industrial
y esencialmente agricola, y la acumulacién se imponia en el
desarrollo del capitalismo, en el resto del mundo, y en particular
en las mds importantes economias —y el contexto de la guerra
fria— supuso un debate distinto.® La caracterizacién del derecho
al trabajo como un derecho social de las y los individuos
estd estrechamente relacionada con las modernas sociedades
industrializadas.’

La lectura del texto del Art. 23.1 de la Declaracién Universal
debe ser comprendida también de una manera histdrico-politica
y pretender obviar este elemento serfa una auténtica ingenuidad.
Habia dos principales circunstancias que determinaban el
cambio de paradigma del trabajo como deber, hacia el trabajo
como derecho: por un lado la crisis econémica de fines de la
segunda década; y por otro lado, la conceptualizacion comunista
del trabajo.

En relacion con lo primero cabe advertir que el derecho se
conceptualiza como una libertad, y al mismo tiempo como una
proteccion contra el desempleo. Esto es aparentemente una
contradiccion. Si el derecho al trabajo es una libertad —libertad de
eleccion de su trabajo— su ejercicio puede alcanzar el extremo de
llegar a la situacidn de no trabajar. Y precisamente el desempleo
es eso, algo de lo que la persona debe ser protegida. El derecho
al trabajo, si bien puede implicar la libertad de no trabajar, esto

6 Killstrom, Kent y Eide, Asbjorn, “Article 23”. En: Alfredsson,
Gudmundur y Asbjern, Eide (eds), The Universal Declaration of
Human Rights: A Common Standard of Achievement ., 1999, p.
490.

7 Ibidem.
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iltimo no serfa posible en términos reales dentro de un modelo
de economia centralizada. Por otra parte, el desempleo que el Art.
23.1 de la Declaracion Universal protege no es una condicién
voluntaria individual, sino que es una condicién estructural
que se motivo con el propdsito de impedir el desaliento de los
mercados laborales, y no es precisamente una herramienta para
habilitar al Estado a forzar el empleo.?

Un segundo paso, dentro del sistema interamericano, se dio
con la aprobacién de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en noviembre de 1969, aunque tal Convencidn entrd
en vigencia hasta 1978. Es interesante sefialar que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no conceptualizd
directamente el derecho al trabajo, pero su Art. 6 expresamente
formul6 una prohibicién respecto de la esclavitud, la servidumbre
y del trabajo forzoso.

El principal cambio se obtuvo con la entrada en vigencia, en
1999, del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador™),
cuyo Art. 6.1 dice de la siguiente manera: “Toda persona tiene
derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través
del desempefio de una actividad licita libremente escogida o
aceptada.”

2. Contenido esencial del derecho

Los mecanismos de proteccion de derechos humanos en el
ambito del Sistema Interamericano —por una variedad de
circunstancias y razones— han tenido muy poco énfasis en el
tratamiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
por lo que resulta necesario acudir a los criterios que han ido
desarrollando otros mecanismos de supervision, como el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas (CDESC).

8 Ibidem, pp. 493-495.
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El CDESC ha tenido la oportunidad de analizar el derecho al
trabajo. Asi lo ha expresado recientemente en su Observacion
General N° 18, dedicada exclusivamente al estudio sobre el Art.
6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que aunque posee una formulacién normativa
distinta a la del ya citado Art. 6.1 del Protocolo de San Salvador,
el sentido de interaccién reciproca y complementariedad entre
los sistemas, permite el uso de tal apoyo.

A pesar de ello, una vision de cotejo o comparativa es titil en la
integralidad de los articulos bajo referencia, para la clarificacion
adecuada de los alcances de este derecho.

PROTOCOLO DE SAN SALVADOR

PIDESC

Articulo 6

1. Toda persona tiene derecho al
trabajo, el cual incluye la oportu-
nidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa
a través del desempefio de una
actividad licita libremente esco-
gida o aceptada.

2. Los Estados partes se com-
prometen a adoptar las medidas
que garanticen plena efectivi-
dad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro
del pleno empleo, a la orienta-
cion vocacional y al desarrollo
de proyectos de capacitacion
técnico-profesional, particular-
mente aquellos destinados a los
minusvdlidos. Los Estados par-
tes se comprometen también a
ejecutar y a fortalecer programas
que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados
a que la mujer pueda contar con
una efectiva posibilidad de ejer-
cer el derecho al trabajo.

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el pre-
sente Pacto reconocen el dere-
cho a trabajar, que comprende
el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo li-
bremente escogido o aceptado,
y tomardn medidas adecuadas
para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra
de adoptar cada uno de los Esta-
dos Partes en el presente Pacto
para lograr la plena efectividad
de este derecho deberd figurar
la orientacion y formacion téc-
nico-profesional, la preparacion
de programas, normas y técni-
cas encaminadas a conseguir
un desarrollo econémico, social
y cultural constante y la ocu-
pacion plena y productiva, en
condiciones que garanticen las
libertades politicas y econdmi-
cas fundamentales de la persona
humana.
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Como puede advertirse, el primer pdrrafo del Art. 6 de cada uno
de estos instrumentos es similar. Hay pequefas variaciones que
pueden ser atribuidas a los afios que median de diferencia entre
cada uno de ellos, como técnica de redaccidn. Pero la esencia de
este derecho radica en reconocer que se trata de una libertad para
escoger una actividad licita que permita obtener el sostenimiento
econdmico individual y, en su caso, familiar.

Ahora bien, sefiala el CDESC que “la principal obligacion de
los Estados Partes es velar por la realizacion progresiva del
ejercicio del derecho al trabajo™ lo que significa dirigir medidas
hacia el logro del viejo suefio de los economistas: el ideal del
pleno empleo. Pero debe tratarse de un trabajo digno, que, como
se define precisamente, es el trabajo que respeta los derechos
fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de
las personas trabajadoras en lo relativo a condiciones de seguridad
laboral y remuneracién.'” De esta manera, el derecho al trabajo
supone una obligacion compleja del Estado por estimular los
factores econdmicos para que se genere empleo que califique
como trabajo digno.

El parr. 2, en el Art. 6 de ambos tratados, hace un listado no-
taxativo de algunas de las medidas que deben impulsarse por
los Estados para lograr ese propdsito, pero principalmente puede
advertirse que tales medidas se orientan a un sentido de ofrecer
mecanismos de capacitacidon para la insercidn laboral de un
mercado que es cada vez mucho mds tecnificado. La capacidad
productiva del ser humano tiene una tendencia creciente, de
mayor complejidad, que busca y requiere que las personas, por
ser empleadas, tengan la capacidad suficiente para ajustarse a
esos cambios. La formacion profesional, técnica y vocacional, es,
asi, de una estrategia insustituible. Se trata de una intervencién
social del Estado, que no supone que él directamente sea el
prestador de estos servicios educativos, pero si que controle
que los programas existentes tengan como finalidad facilitar, de
manera efectiva, la insercion laboral.

9 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, E/ derecho
al trabajo, Observacion General N° 18, 6 de febrero de 2008, E/C.12/
GC/18, parr. 19.

10 Ibidem, parr. 7.
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Complementariamente a ello, el Art. 6.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, busca
condiciones estables de las variables que pueden influir en el
ideal del pleno empleo, que son mucho mds que variables de
naturaleza econdmica. De igual forma, este mismo articulo
pretende que el ejercicio del derecho al trabajo no signifique el
ahogamiento del individuo, en ninguna de sus libertades.

Ahora bien, el dato distinguible que ofrece el Art. 6.2 del
Protocolo de San Salvador, respecto de su homélogo del Sistema
de Naciones Unidas, radica en la direccionalidad hacia ciertos
sujetos. En concreto alude a la bisqueda de la insercién en el
mercado laboral de personas con necesidad especiales (con
discapacitad) y de las mujeres. Este tipo de sefialamientos o
identificaciones sectoriales generan un impacto especifico sobre
la norma: especificidad. Si bien la obligacion es genérica, hay un
énfasis normativo por generar la inclusién laboral de las mujeres
y de las personas con discapacidad.

Esta disposicion obliga a tener medidas especificas, enfoques
diferenciados, que logren la superacion de los obstdculos que
impiden el acceso al trabajo. Pensando especificamente en la
introduccion de las mujeres al derecho al trabajo, y reconociendo
que la educacién —por lo dicho supra sobre la importancia e
incidencia de la tecnologfa en la produccion y la productividad—
es indispensable para la obtencion y el acceso al trabajo, se
aprecia el cardcter interrelacionado de los derechos humanos.
La superacion de las inequidades de género en el goce y disfrute
del derecho a la educacion, es una buena estrategia para lograr la
incorporacion plena de las mujeres en el ambito laboral.

Los problemas de acceso de las mujeres al empleo estdn ligados,
lamentablemente, con la determinacion de los roles cldsicos.
La reduccién de la mujer a las labores domésticas y el cuidado
del hogar se convierte, normalmente, en un ancla para el logro
del objetivo de la norma de derechos humanos que prescribe
el estimulo de su incorporacién en el mercado laboral. El
embarazo, que es una circunstancia que sélo el cuerpo de la
mujer puede soportar —al menos hasta el dia de hoy— debe ser
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considerado tanto en el acceso como en la estabilidad laboral.
En general, aunque el derecho al trabajo se traduce como una
libertad de acceso a las relaciones laborales, lleva implicito un
sentido de continuidad. De poco sirve que los hombres y las
mujeres ingresaran al empleo si, por condiciones asociadas a su
identidad de género, o a su identidad sexual (bioldgica) se pierde
el sentido de continuidad de la relacion laboral.

3. Elderecho al trabajo desde la perspectiva de género:
trabajo productivo y reproductivo

Desde hace muchos afios, el andlisis del trabajo desde la
perspectiva de género, nos ha remitido al concepto de la divisién
sexual del trabajo, segin el cual en las diversas sociedades
patriarcales, los hombres asumen el trabajo productivo fuera del
hogar, mientras que las mujeres, por lo general, desempefian de
manera exclusiva o preferente el trabajo reproductivo dentro del
hogar.

Hoy en dia la realidad es mds compleja y, por ello, el andlisis
del derecho al trabajo desde la perspectiva de género requiere
superar la aparente separacion entre trabajo productivo y
reproductivo, supone visibilizar las relaciones desiguales e
inequitativas de poder entre mujeres y hombres, y requiere
ademds entender que el sistema econdmico se reproduce a partir
de las interrelaciones de tension y subordinacién entre la esfera
productiva y la reproductiva.

De acuerdo con la teoria mds aceptada, se entiende por trabajo
productivo, el “Conjunto de actividades en las cuales se producen
bienes y servicios para el mercado destinados al intercambio
o acumulacidn, y por tanto, su realizacidén es reconocida y
valorada econdémica y socialmente; es trabajo mayoritariamente
remunerado y generalmente asociado a la esfera publica”.
Mientras que por trabajo reproductivo se hace referencia al:

“Conjunto de actividades en las cuales se producen bienes
y servicios tanto para el mantenimiento de la fuerza laboral
como para la reproduccion social. La primera incluye todas
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las actividades cotidianas conocidas como trabajo doméstico o
quehaceres del hogar, destinadas a mantener diariamente a las
personas trabajadoras actuales y preparacion para los futuros.
La reproduccion social se refiere a todas las actividades
orientadas a la transmisidn y acceso de recursos econémicos
y conocimientos de una generacion a otra. Son actividades
mayoritariamente no remuneradas, realizadas principalmente
por las mujeres y generalmente asociadas a la esfera privada”
(Colinas: 2008: 10).

Sin embargo, es necesario sefalar que también existen
interrelaciones entre el trabajo productivo y el reproductivo,
el remunerado y el no remunerado, tal como se expresa en el
siguiente cuadro:

Trabajo productivo/reproductivo y trabajo remunerado/no

remunerado
Remunerado No remunerado
Productivo Trabajo productivo re- | Trabajo  productivo
munerado no remunerado (vo-

luntariado, cuidado de
huertas y animales)

Reproductivo | Trabajo reproductivo | Trabajo reproductivo
remunerado (trabajo | no remunerado (traba-
doméstico remunerado, | jo doméstico, cuidado
guarderias, lavanderias, | de hijos, ancianos, en-
servicios de cuidado) fermos, familiares)

FuentE: Lourdes Colinas, Economia productiva y reproductiva en México: un llamado a
la conciliacion. Unidad de Desarrollo Social, CEPAL, México D.F., 2008.

Como ha sefialado Cassirer:

“En la medida en que el trabajo reproductivo siga siendo
responsabilidad principal o unica de las mujeres, sus
oportunidades de adquirir un trabajo dignamente pagado o
la independencia econdmica serdn escasas, perpetuando una
situacién de dependencia econdmica que socava la igualdad de
género. Las familias se encuentran cada vez mds en la dificil
situacién de tener que escoger entre satisfacer las necesidades
de cuidado de sus miembros o el ingreso necesario procedente
del trabajo remunerado, con las consiguientes implicaciones
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para la perpetuacion de la pobreza, la educacion y el trabajo
infantil” (Cassirer, 2006: 190).

Es por ello que con el impulso de las mujeres, los gobiernos
y particularmente las Ministras de la Mujer en al regidn, se
han venido desarrollando algunas acciones para contrarrestar
esta situacion. Asi por ejemplo, en la Décima Conferencia
Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe (Quito,
Ecuador, agosto de 2007), se readoptd el llamado “Consenso de
Quito”, en el que los gobiernos acuerdan una serie de medias
destinadas a lograr la conciliacién entre el trabajo productivo y
el reproductivo. Entre ellas destacan (CEPAL, 2007):

“xiil) Adoptar medidas de corresponsabilidad para la vida
familiar y laboral que se apliquen por igual a las mujeres
y a los hombres teniendo presente que al compartir las
responsabilidades familiares se crean condiciones propicias
para la participacion politica de la mujer;

xiv) Adoptar medidas en todas las esferas de la vida
democrdtica institucional y, en particular, en los dmbitos
econdémico y social, incluidas las medidas legislativas y
reformas institucionales, para garantizar el reconocimiento del
trabajo no remunerado, su aporte al bienestar de las familias y
al desarrollo econdmico de los paises y promover su inclusién
en las cuentas nacionales;

xv) Implementar sistemas publicos integrales de seguridad
social, con acceso y coberturas universales, articulados a un
amplio espectro de politicas publicas y capaces de garantizar
el bienestar, la calidad de vida y la ciudadania plena de las
mujeres;

xvi) Formular politicas y programas de empleo de calidad y
seguridad social e incentivos econémicos dirigidos a garantizar
el trabajo decente remunerado a mujeres sin ingresos propios,
en igualdad de condiciones con los hombres, para asegurar en
la regidn su autonomia y el ejercicio pleno de sus derechos;

xvii) Garantizar la eliminacion de todas las condiciones
laborales discriminatorias, precarias e ilegales y alentar la
participacion de las mujeres en sectores de trabajo creativos,
innovadores y que superen la segregacion laboral sexista.”
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4. Disposiciones especiales sobre el trabajo de las
mujeres

Si bien no existen disposiciones expresas en la normativa
interamericana en relacion con el trabajo de las mujeres,
la mayorfa de las legislaciones nacionales si establecen
disposiciones al respecto.

Tampoco existe hasta ahora jurisprudencia del sistema
interamericano sobre el derecho al trabajo de las mujeres, pero vale
la pena sefalar que, recientemente, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos emitié el Informe de Admisibilidad N°
29/07 en relacién con el caso de Elena Téllez Blanco contra
Costa Rica (Peticion N° 712-03, 26 de abril de 2007). En la
peticidn se alega la responsabilidad del Estado de Costa Rica
por violacién de derechos humanos en perjuicio de Elena Téllez
Blanco quien ha laborado como empleada de los albergues del
Patronato Nacional de la Infancia (PANI) desde hace trece afos,
contando con una carga laboral excesiva donde llega a trabajar
hasta 24 horas al dia, durante 11 dias consecutivos.

En el sistema universal, la Convencién para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés) contiene un articulo destinado a
eliminar la discriminacion contra las mujeres en el empleo y a
asegurarle igualdad de derechos con el hombre en este campo,
en particular:

“a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo
ser humano;

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo,
inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion
de cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el
derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas
las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho
al acceso a la formacion profesional y al readiestramiento,
incluido el aprendizaje, la formacién profesional y el
adiestramiento periddico;
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d) El derecho a igual remuneracidn, inclusive prestaciones, y
a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor,
asf como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de
la calidad de trabajo;

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de
jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra
incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones
pagadas;

f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las
condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion
de reproduccion.

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo
en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar
perjudiciales para ella.

3. La legislacién protectora relacionada con las cuestiones
comprendidas en este articulo serd examinada periédicamente
a la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y serd
revisada, derogada o ampliada segtin corresponda.”

Ademas, existen en el sistema universal, una serie de tratados
internacionales promovidos por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), que son especialmente relevantes en relacion
con el derecho de las mujeres al trabajo y a la proteccion de los
derechos laborales de las mujeres.

Principales convenios de la OIT relativos al derecho de las
mujeres al trabajo

Instrumento Fecha
Convenio 183 Relativo a la Revision del Convenio sobre | 2000
la Proteccién de la Maternidad
Protocolo 89 Relativo al Convenio Relativo al Trabajo 1990
Nocturno de las Mujeres Empleadas en la Industria
Convenio 156 sobre la Igualdad de Oportunidades y de 1981
Trato entre Trabajadores y Trabajadoras: Trabajadores
con Responsabilidades Familiares

Convenio 111 Relativo a la Discriminacién en Materia 1958
de Empleo y Ocupacion
Convenio 100 Relativo a la Igualdad de Remuneracion 1951

entre la Mano de Obra Masculina y la Mano de Obra
Femenina por un Trabajo de Igual Valor
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Uno de los aspectos mds importantes relativos al trabajo de las
mujeres, no abordado en el Sistema Interamericano, pero si
reconocido en la CEDAW y en las legislaciones nacionales, es
la garantia de los derechos de la mujer trabajadora durante el
periodo de embarazo, el parto y el postparto.

El Art. 11 de la CEDAW seiiala que:

“2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad
de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomardn medidas
adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en los
despidos sobre la base de estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o
con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo
previo, la antigiiedad o beneficios sociales;

¢) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo
necesarios para permitir que los padres combinen las
obligaciones para con la familia con las responsabilidades del
trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente
mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de
servicios destinados al cuidado de los nifos; ”

Finalmente, a pesar de que en el Sistema Interamericano no
se establece ninguna disposicién relativa al trabajo de las
mujeres rurales, es importante sefialar que la CEDAW contiene
un articulo destinado expresamente a reconocerlo. El Art. 14
sefiala que: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, su participacién en el desarrollo rural
y en sus beneficios.”

La Asamblea General de Naciones Unidas, en la Resolucion
56/129, 30 enero 2002, invité a los Estados Miembros a que,
en colaboracion con las organizaciones de Naciones Unidas y la
sociedad civil, seguin corresponda, continien adoptando medidas
para aplicar los resultados de las cumbres y conferencias de
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las Naciones Unidas y garantizar su seguimiento integrado y
coordinado, incluidos los exdmenes al cabo de cinco afos, y
atribuyan mayor importancia, a la situacion de la mujer rural en
sus estrategias de desarrollo nacionales, regionales y mundiales,
en particular:

“c) Tomando medidas para asegurar que el trabajo no
remunerado de las mujeres y sus contribuciones a la
produccién dentro y fuera de las explotaciones agricolas,
incluido el ingreso generado en el sector no estructurado,
resulten visibles y evaluando la viabilidad de desarrollar y
mejorar mecanismos, tales como los estudios sobre el empleo
del tiempo, para medir en términos cuantitativos el trabajo
no remunerado, reconociendo las posibilidades de tenerlo en
cuenta en la formulacidn y aplicacién de politicas y programas
a escala nacional y regional;

[.]

f) Promoviendo programas que permitan a las mujeres
y a los hombres rurales compaginar su trabajo con las
responsabilidades familiares y alentar a los hombres a
compartir por igual con las mujeres las tareas domésticas y el
cuidado de los hijos [...] ”
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I. Planteamiento del problema

El derecho al trabajo posee una amplia gama de reconocimientos.
En la mayoria de los documentos que se refieren al tema suele
hablarse del derecho al trabajo como un derecho a ingresar a un
empleo digno libremente seleccionado, para lo cual la obligacion
estatal es, por lejos, la de ofrecer trabajo, como la de estimular
y adoptar decisiones para que se desarrollen los factores de la
economia de manera que haya siempre nuevas fuentes de empleo.
Sin embargo, el derecho al trabajo estd integrado, al menos
desde el dmbito del derecho internacional, desde dos grandes
vias: elementos definitorios positivos y elementos definitorios
negativos.

Es decir, las normas existentes en el dmbito del derecho
internacional definen al mismo tiempo lo que es y lo que no
es el derecho al trabajo. Tales fuentes son identificables dentro
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador
o PSS), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDESC) y de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

De esta manera, la posibilidad de encontrar un contenido
normativo propio del derecho al trabajo supone una combinacion
normativaentre los elementos negativos y los elementos positivos
definitorios del derecho al trabajo.
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En un intento de determinacion grdfica puede recurrirse a la
siguiente imagen:

| PIDESC . PDESCyPss pss - P Y CROR

Programas Actividad Iib;emente E rlasis en‘I’a

o ) © ' fincorporacion laboral Esclavitud, servidumbre y
normas y tecnicas : : escogida que permita ; : gg personas trata de personas.
para lograr un ganarse la vida (llevar: : giscapacitadas. Trabajo fporzoso l
gzzigr?wlilgos, Zg’:o?;i';’ y Enfasis para que la El trabajo como sancién
socialy cultural : Orientacion vocacio- | e pueda contar penal.
constante, en un oal con una efectlvg El servicio militar obligato-
contexto de Formacion tonico posibilidad de e]erc_er rio.

- el derecho al trabajo. El servicio comunitario en
respeto a las profesional. ti de calamidad
Yy economicas el pleno empleo normalegs
fundamentales. (ocupacion plena y :
productiva).

La lectura del esquema anterior debe hacerse en el marco de la
teoriade conjuntos. El derechoal trabajo es laresultante normativa
entre la union de los elementos que ofrece el PIDESC, los que
ofrece el Protocolo de San Salvador, asi como los elementos que
ofrecen en comtn —sus puntos de interseccién—; exceptudndose
aquellos elementos que tanto el PIDCP como la CADH rechazan
o prohiben como pricticas contrarias al trabajo, en la medida
en que suponen una coaccién o la pérdida de la autonomia.
Por supuesto que hay otros elementos negativos del derecho al
trabajo, es decir, contenidos que no pueden llegar a considerarse
como cubiertos por la proteccién juridica del derecho al trabajo,
como los casos de las peores formas de trabajo infantil, los
trabajos insalubres y peligrosos para menores de edad y mujeres,
etc.

Il. Precisiones conceptuales

Lostextosdel Art. 6.1 delaCADH y del Art. 8.1 del PIDCPrevelan
una imprecision terminoldgica porque a luden a expresiones de
“trata de esclavos” o “trata de mujeres”, expresiones inadecuadas
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y que reflejan una conceptualizacién muy vieja del fendmeno
referido. Afortunadamente, no se emplean expresiones mads
impertinentes como “trata de blancas”.

La expresion correcta es “trata de personas”, que tiene que
distinguirse de otro concepto con el cual se confunde cominmente
que es el de “trdfico de personas”, que en otras ocasiones se
denomina igualmente “trdfico de migrantes”. La confusion viene
porque la expresion original se origina en el idioma inglés y se le
da un significado “sobre-estilizado” en castellano. Es importante,
por tanto, comenzar por distinguir en el propio idioma en el que
estas expresiones se fueron generando: el inglés.

Existen dos figuras delictivas en el idioma inglés, que son, por
una parte el denominado trafficking in persons y por la otra el
delito llamado smuggling of persons —también conocido como
smuggling of migrants—. En idioma inglés el verbo smuggle
significa en espafiol “hacer contrabando”, es decir, introducir a
un pafs algo o a alguien de manera que las leyes que regulan tal
ingreso son violentadas; se trata, por tanto, de un ingreso ilegal
de personas o mercancias. Lo que resulta delictivo es el ingreso
ilegal. Por otra parte, en el idioma inglés la expresion traffic,
para estos efectos, significa “comercializar”, puede incluso
llegar a significar “comercializar algo ilicito”, es decir, que en
este caso se trata de una utilizacién o explotacion comercial de
personas. Lo que resulta ilicito es la reduccion de una persona
a una condicién de bien explotable comercialmente, como si se
tratara de un commodity.

Ahora bien, por un defecto de traduccion —quizds causado por
un exceso de pudor hispano— en lugar de traducir literalmente
las acciones concernidas en los delitos citados, se utilizaron
palabras un poco mds “elegantes”. Asi al delito smuggling of
persons —o smuggling of migrants— fue traducido como trdfico
de personas o trdfico de migrantes probablemente bajo la idea
de entender que el smuggling, al ser contrabando, implicaba una
comercializacién ilicita, como la de las drogas, que normalmente
se llama al delito como “trdfico de drogas”, de manera que se
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hizo una extensién fuerte del concepto. Y de igual manera,
siendo trafficking una comercializacion, se acudio a una palabra
que manteniendo el significado fuera un poco menos comtin y

asi se acufid “trata de personas”.

Ahi se ha originado la confusion que se resuelve seflalando
que el delito de trata de personas y el de trdfico de personas
—o trafico de migrantes— son completamente diferentes en todos
sus aspectos. Algunas de sus principales diferencias se pueden
resumir como se muestra en la tabla siguiente.

Trafico de personas (migrantes)

Trata de personas

* La conducta delictiva implica
el cruce fronterizo entre
paises.

El cruce fronterizo siempre
es ilegal, ya sea porque el
ingreso se hace por lugares
no autorizados, o porque hay
documentacion falsa.

La victima u ofendido por el
delito es el Estado receptor, en
su derecho soberano al control
migratorio.

*La persona traficada —el
migrante— normalmente ha
pagado o entregado dddivas a
cambio del cruce fronterizo.
Una vez que se da el cruce
fronterizo, el victimario deja
de tener control sobre el
migrante traficado.

* La conducta delictiva supone
la explotacién econdmica o
sexual de una persona; puede
haber, o no, cruce fronterizo.
Cuando hay cruce de
fronteras, éste puede ser
ilegal, pero normalmente no
lo es.

La victima u ofendido es la
persona tratada o sometida a
condicién de explotacion.

La persona tratada ha sido
engafada o forzada para
someterla a la situacion de
explotacion.

El tratante posee control y
dominio sobre la libertad de
la persona para asegurar su
explotacion.

Estas precisiones colaboran a entender claramente el alcance
del delito de trata de personas y su distincidn del de trdfico de
personas —o de migrantes—, con el que se suele confundir. En lo
que respecta al derecho al trabajo, por su cardcter de explotacion
humana, cualquier actividad que realice una victima de trata
no se considera trabajo. Precisamente, el trabajo se caracteriza
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por proveer un medio de vida digno y suficiente para la persona
trabajadora y su familia, y ademds, por estar libremente
escogido. En el caso de la trata de personas, opera un engafio o
un fraude, cuando no la coaccidn o la fuerza, para que la persona
tratada realice la actividad por la que se le somete a explotacion.
Ademds, cualquier retribucion que por su actividad recibe la
persona tratada, es sustraida, total o parcialmente, por el tratante,
donde precisamente radica el vinculo de explotacion.

Aunque puedan existir varias definiciones legales sobre trata,
para los efectos de estandarizacion es importante utilizar la que
se deriva del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que es
complementaria a la Convencion de Naciones Unidas sobre la
Delincuencia Organizada Transnacional, conocido igualmente
como “Protocolo de Palermo”, que define la trata de personas de
la siguiente manera:

[...] la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al
engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad
0 a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esta explotacion incluird,
como minimo, la explotaciéon de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacidon sexual, los trabajos o servicios
forzosos, la esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccidn de érganos [...]

Es necesario proceder a una interpretacion analitica de la anterior
definicion, para comprender adecuadamente cudles son las
actividades incluidas en la trata de personas y cudles son otras
que, sin constituir trata, son finalidades ilicitas para obtener o
buscar el consentimiento de una persona.

e Elemento 1: captacion, transporte, traslado, acogida o
recepcion de personas. Tal y como se formula este elemento,
lo ilicito de la trata de personas se fundamenta en las acciones
de tres momentos: a) “captar’’; b) “transportar o trasladar”; y ¢)
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“acoger o recibir”. Desde un punto de vista de la catalogacion
de estas conductas, captar implica atraer a alguien; trasladar
implica el desplazamiento de un lugar a otro, mientras que
transportar si bien puede significar lo mismo, igualmente da
cabida para el contrato de porteador, es decir, la realizacion
de un traslado previo pago, de manera que quien traslada y
transporta no siempre es el mismo, porque el que traslada
hace el acto material, y el transportista puede ser alguien
que se responsabiliza de hacer un traslado aunque no lo haga
él mismo. Finalmente acoger y recibir, que son conductas
directamente asociadas con admitir, proteger, resguardar
0 proteger a una persona. Vistas asi las cosas, el delito de
trata de personas implica, por tanto, un conjunto de acciones
que suponen desde el reclutamiento hasta la custodia de una
persona, e incluye, si fuere necesario, su desplazamiento
dentro o fuera del pafs.

Elemento 2: amenazas, usos de la fuerza, coaccion, rapto,
fraude, engario, abuso de poder o de vulnerabilidad, concesion
o recepcion e pagos o beneficios. Este segundo elemento
apunta hacia la modalidad o el como de la realizacion de las
conductas anteriores. Es decir, no basta con la realizacién de
unasimple captacion, transporte, traslado, acogidaorecepcion,
sino que estas conductas deben ser realizadas acudiendo a
ciertas modalidades —como las apuntadas— con el propdsito
de persuadir o forzar la voluntad de la persona tratada. Lo
que es destacable es que las conductas constitutivas del
elemento 1 mencionado anteriormente, se realizan contando
con la voluntad no auténtica de la persona tratada o de quien
la tiene en su resguardo. El cardcter destacable es el vicio a la
decision libre.

Elemento 3: explotacion. Este elementoes larazon teleoldgica,
el fin o finalidad que se persigue con lo anterior; responde el
porqué de la realizacion de las conductas del elemento I que
se realizaron bajo las modalidades que se incorporan en el
elemento 2. Es el elemento delictivo intelectual, el dolo. Esta
finalidad es la explotacion, que puede ser sexual, econdmica
u anatomica. El siguiente esquema puede comprender la
amplitud de la explotacion:
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( Econdmica

Esclavitud.

Practicas analogas a la esclavitud.
Servidumbre.

Trabajos forzosos.

Explotaciéon < Sexual

Explotacion de la prostitucion ajena.
Proxenetismo.

Pornografia infantil.

Relaciones sexuales remuneradas con
menores de edad.

. Otras formas de explotacién
sexual

—

Anatémica

. Extraccién de 6rganos.

A manera ilustrativa de la complejidad del tema, se utiliza como
ejemplo el caso de Costa Rica:

El fen6meno de la trata de personas

Costa Rica es uno pafs centroamericano que siempre ha sabido
Ilamar la atencion de los restantes paises del mundo. Desde
la realizacion de su proceso revolucionario en 1948 hasta la
dltima década del siglo XX, Costa Rica era principalmente
considerada y reconocida como un pais emblemadtico de la
democracia y la paz. Emblemadtico de la democracia porque,
mientras en los restantes paises de América Latina, por
regla general, se vivian procesos dictatoriales o donde el
rompimiento del orden constitucional era de alguna manera
frecuente, en Costa Rica su proceso histérico dentro del
sistema politico garantizaba la alternancia bajo la legitimidad
de las urnas, sin excepcidn en ninglin momento. Asimismo, el
pais se invocaba como emblema de la paz por la caracteristica
lograda desde el propio momento de su revolucién en 1948
cuando abolié el ejército como institucion permanente.
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La estabilidad politica privilegiada de la que gozaba Costa
Rica le permitia posicionar muy bien sus prioridades como pais
durante la dltima mitad del siglo XX, haciendo importantes
inversiones en salud y educacién, principalmente. Mientras
en el territorio centroamericano la inestabilidad politica
dificultaba la inversién econdmica y social, en Costa Rica era
posible avanzar en esa perspectiva.

Los procesos de pacificacién en la regién centroamericana
dieron un vuelco importante a las condiciones; y ahora todos
los paises —incluso los del resto de América Latina—, gozan de
las caracteristicas que otrora Costa Rica tuvo y goz6 de manera
exclusiva. Contempordneamente al proceso de pacificacion,
las economias centroamericanas dieron importantes giros
en su determinacién econdmica, y es asi como los paises
centroamericanos comenzaron a impulsar sus economias
hacia el sector de servicios, y el turismo se volvié uno de los
principales factores de estimulo econdmico; en Costa Rica es
un sector econémico vital para la economia nacional.'

Particularmente en ese paifs el sector del turismo ha sido
muy destacado para el desarrollo econdmico. Segun datos
oficializados por el Banco Central de Costa Rica,> durante
el afio 2006 el turismo generd divisas por un total de US$
1.620,90 equivalente al 19,8% de las exportaciones de ese
afio.> Durante el 2007 lo hizo por un total de US$ 1.927,40
que representa el 20,6% de las exportaciones de ese afio.* Y al
cierre del tercer trimestre del afio 2008 habia implicado US$
1.679,20 que equivale al 22,9% de las exportaciones hasta
ese momento.’ Se trata, por ello, de un sector que implica
aproximadamente mds del 20% de los ingresos corrientes de

LAWRENCE PRrATT, Logros y retos del turismo costarricense (CLACDS-
INCAE, Sept. 2002), pp. 5-6.

Banco Central de Costa Rica, Informe mensual de la situacion economica
de Costa Rica (BCCR, Nov. 2008), pp. 11-15.

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
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la balanza comercial del pafs, por lo tanto, es, como sector,
mucho mds importante que lo que representa el sector agricola
exportador de bienes tradicionales (café, banano, carne y
azucar).®

No obstante, la actividad turistica si bien es muy significativa
para el desarrollo econdmico y social de Costa Rica, debe ser
llevada de un modo cuidadoso y celoso; en particular debe
ser una actividad sostenible y compatible con el respeto
inmarcesible hacia los derechos humanos. Se requiere, por
tanto, una aproximacion basada en perspectivas de derechos
humanos, para filtrar la actividad turistica. La ausencia de
tales controles se ha podido apreciar en la creciente incidencia
del turismo sexual como uno de los motivos mds importantes
de actividad turistica en Costa Rica.” Si bien la industria del
turismo sexual no es nueva, la determinacién del pais como
un destino, parece ser un producto nuevo aunque ya bastante
bien asentado, al menos principalmente respecto de clientes
norteamericanos, en especial por los factores que supone la
disminuciénde costos asociadatantoalasnaturalezaemergente
de la economia, como a las cercanias geograficas.®

El turismo sexual es un factor estimulante de la trata de
personas, toda vez que el turismo sexual demanda servicios
sexuales, cuyos prestadores normalmente suelen ser personas
victimas de trata. El acto delictivo que comete un turista sexual
normalmente va a tomar la forma en el Cédigo Penal de un

Para los mismos afios referidos, el sector exportador agricola de
productos tradicionales repercutié en la balanza comercial, por la
via de la exportaciones, con US$ 915,2 (2006, equivalente al 11,2%
de las exportaciones), US$ 1.002,5 (2007, equivalente al 10,7% de
las exportaciones) y US$ 830,5 (2008, equivalente al 11,3% de las
exportaciones).

7 United States Agency for International Development (USAID), Office
for Women in Development. Trafficking in Persons: USAID’s Response,
sept. 2001, p. 9.

The John Hopkins University, The Protection Project, International Child
Sex Tourism: Scope of the Problem and Comparative Cases Studies (JHU,
Enero 2007), p. 23. Ver.: United States Department of State, Trafficking
in Persons Report, 2003, p. 50.
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delito puntual de cardcter sexual, aunque en la realidad del
fenomeno delictivo esa conducta sea solo la punta del iceberg
que corresponde al dltimo eslabon de la cadena delictiva de la
trata de personas. El delito de trata de personas —que implica
una complejidad conductual que desemboca en un fenémeno
de explotacién— se une con el fenomeno del turismo sexual
en el punto de los delitos de cardcter sexual, e incluso en
conductas que aparentemente son irrelevantes desde el
punto penal —como los actos de prostitucion consentida entre
adultos— con la misma “naturalidad” con la que en el mercado
se unen la oferta y la demanda.

Otro dato que no puede perderse de vista —ahora con miras a
la explotacién econdmica—es que Costa Rica es un importante
pais polo-atractivo de migraciones, por diferentes razones. En
un primer momento, hasta la ultima década del siglo XX, era
un pais que favorecia la recepcion de personas extranjeras
que sufrfan condiciones de exilio, o que lograban adquirir
el estatus de refugio, en todo caso, migrantes por condicion
politica. Durante la ultima década del siglo XX y hasta la
actualidad, Costa Rica se ha convertido en un pais receptor de
personas migrantes por condicidn econdmica, principalmente
de origen nicaragiiense,” y de personas refugiadas de origen
colombiano que huyen de las condiciones del conflicto armado
interno que se viven en ese pais.'” Recientemente la migracion
proveniente de Panamd comienza a tener una importancia
relativa en términos poblacionales y econémicos."

Pero de todo el proceso inmigratorio en Costa Rica la
inmigracion originada en Nicaragua es, sin duda, la que
mayormente debe ser estudiada para los efectos de la trata
de personas.!? Justamente, la migracion nicaragiiense hacia

E. Acufa, Guillermo; Morales Gamboa, Abelardo; Gémez, Xinia y
Montiel Paredes, Humberto. Migracion y salud en Costa Rica: Elementos
para su andlisis, OPS/OMS eds., 2003, p. 7.

10 1pidem, p. 9.
I midem.

12 Ver International Labour Organization (ILO), Costa Rica: Female
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Costa Rica ha logrado un posicionamiento laboral importante
en términos cuantitativos, sobre todo en la agricultura,
la construccion, los servicios y el comercio, restaurantes
y hoteles, empleo doméstico, industria en su conjunto y
vigilancia privada.* Precisamente el fendmeno de la trata
de personas para fines de explotacion econdmica se asocia a
las labores de empleos domésticos, construccion, actividades
agricolas y la industria de la pesca.'

Lo anterior cobra relevancia porque el fendmeno de la trata
de personas en Costa Rica tiene en la actualidad un doble
componente de explotacién, la sexual y la econdmica.
Aunque debe reconocerse que no hay datos oficiales sobre
la trata de personas," diferentes informes son concluyentes
de esa realidad. Si bien parece haber una conciencia sobre
la existencia del fendmeno de la trata de personas para los
fines de explotacion sexual,'® recientemente hay una mayor

Labour Migrants and Trafficking in Women and Children, Series Women
and Migration, GENPROM Working Paper No 2, 2001, p. 67.

13 Ibidem, p. 14.

14" Verenlos informes presentados al Departamento de Estado de los Estados

Unidos (United States Department of State) sobre trdfico de personas:,
Trafficking in Persons Report, 2005, pp. 87-88; Trafficking in Persons
Report, 2006, pp. 96-97; Trafficking in Persons Report, 2007, pp. 82-83;
Trafficking in Persons Report, June 2008, pp. 98-99.

Y en general ese es quizds el problema mds grande que dificulta prevenir
bien y castigar adecuadamente el fenémeno de la trata de personas, no
saber —estimativamente, al menos— datos sobre el fenémeno.

15

16 Ver en los informes presentados al Departamento de Estado de los

Estados Unidos (United States Department of State) sobre trdfico de
personas: Trafficking in Personas Report, 2001, p. 38; United Trafficking
in Persons Report, 2002, p. 41; Trafficking in Persons Report, 2003, pg.
50; Trafficking in Persons Report, 2004, p. 231; Trafficking in Persons
Report, 2005, pp. 87-88; Trafficking in Persons Report, 2006, pp. 96-97;
Trafficking in Persons Report, 2007, pp. 82-83; Trafficking in Persons
Report, 2008, pp. 98-99. Incluso el Comité de Derechos del Nifio ha
llamado la atencion a Costa Rica por dejar abiertos algunos portillos
juridicos que podrian facilitar el encubrimiento de casos de trata de nifios
hacia el exterior, en particular en el dmbito de las adopciones, préctica
que normalmente se asocia a conductas de explotacion sexual comercial,
Ver: Naciones Unidas, Comité de Derechos del Nifio, Observaciones
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conciencia del mismo delito cometido igualmente para fines
de explotacion laboral.'”

Del mismo modo, en lo que a explotacion sexual se refiere,
Costa Rica es identificado como un pais de origen, transito
y destino de victimas tratadas.'® El fenomeno de la trata de
personas en Costa Rica, ademds, ha adoptado el doble cariz
de ser un fendmeno transfronterizo como intrafronterizo
(conocido como “trata interna”).”” Muy recientemente el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
también ha mostrado su preocupacién y llamado la atencién a
Costa Rica por la problematica de la trata de personas.”

lll. Factores que provocan la trata de personas

Pero ;qué estimula la trata de personas? La trata de personas,
en definitiva, es una accién criminal caracterizada por el
sometimiento de una persona a la voluntad de otra u otros, con el
propésito que éstos se beneficien econdmicamente —en un sentido
amplio— de lo que la victima tratada es obligada a realizar. Como
se explicé anteriormente, la trata de personas es un elemento
negativo —no constitutivo— del derecho al trabajo, precisamente
porque este supone una concurrencia de factores o elementos
que no operan en la trata de personas, como la aceptacion libre
del empleo, la retribucion suficiente, las condiciones adecuadas,
y la no conceptualizacion del empleo como un commodity, sino
como un mecanismo de realizacion material y espiritual del ser
humano. Esto implica, por tanto, que detrds de los fendmenos de
trata de personas se encuentran relaciones dispares de poder, que
se traducen en una captacion forzada —disparidad fisica— o incluso

finales (Costa Rica), CRC/C/15/Add.266, 21 de septiembre de 2005, pr.
35.

17 Supra nota 14.

18 Supra nota 16.

19 Ibidem.

20 NU Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
Observaciones Finales (Costa Rica) E/C.12/CRI/CO/4, del 4 de enero de
2008, prs. 24 y 45.
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en una captacion consentida que fue antecedida de engafios o
falsas promesas —disparidad informativa o vivencial— hasta en el
traslado, recepcidn, custodia y sometimiento de la victima a una
actividad que reditda en beneficio de los tratantes.

En tal sentido, el fendmeno de la trata de personas se va a
manifestar inicialmente en una oferta sobre lo que la victima
tratada puede hacer o tolerar que le sea hecho. Logicamente, por
una concepciodn dialéctica, la existencia de una oferta presupone
una demanda, y las dos en una existencia imbricada. No se trata
de un frio andlisis econdmico, porque la trata de personas no
es un asunto de mercado —porque los seres humanos no son
mercancias— aunque en la naturaleza de este delito se encuentre
la “mercantilizacion” humana como raison d’étre (razon de
ser).”! Lo importante, por ello, es un andlisis de las relaciones
de poder, y eso necesariamente conlleva a un andlisis desde la
perspectiva de género, que ayude a explicar la relacidn que existe
entre demanda —por un lado— y oferta —por el otro— a través de la
victimizacion de seres humanos.

Justamente, la naturaleza no-economicista del andlisis obliga a
comprender que la relacién entre demanda y oferta dentro de
la que se desarrolla la trata de personas no tiene una relacion
exclusivamente directa, como ocurre en el mercado.?? En el caso
de la trata de personas se acepta considerar que la demanda
implica: la demanda directa de la explotacidn, y la demanda
de algo que propicie la explotacién (y en este caso, ese algo
demandado conduce a la trata). De esta forma la demanda en
el fendmeno de la trata de personas no es una demanda de la
persona tratada como una demanda de un servicio/bien para

21 yid.: NU Relatora Especial sobre los Derechos Humanos de las Victimas
de Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niflos, Informe a la
Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/2006/62, del 20 de febrero de
2006, prs. 55-56.

22

V.gr., en el mercado —como marketplace— un consumidor (demandante)
de leche envasada establece una relacién comercial directa con el oferente
de leche envasada, y sélo por via indirecta esa relacion es establecida con
todos los intervinientes del proceso productivo y distributivo-comercial
que culmind con la colocacién del envase de leche que él requeria para
satisfacer su necesidad, en el stand del supermercado.
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cuya consecucidn hay seres humanos tratados, aunque esto no
forme parte de la conciencia del demandante.”® Precisamente la
ausencia de este elemento cognoscitivo impide que el combate
contra la trata de personas se haga exclusivamente por la via
del derecho penal.** Es necesario, por ello, buscar medidas
preventivas y disuasivas de la demanda de la trata de personas
que se inscriban en el dmbito de las politicas sociales. Una buena
contribucién a ello seria el combate contra los estereotipos
basados en género, lo cual es una obligacion juridica que
repercute en los Estados, principalmente luego de la ratificacién
de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Art. 6, inciso b y Art. 8,
inciso b), y de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (Art. 8, inciso b).

Lo anterior se justifica porque, al menos en lo que respecta a la
explotacidn sexual y econdmica por la que se estimula la trata
de personas, subyacen patrones estereotipados sobre el género,
y, por tanto, sobre lo que es “esperable” de una mujer por ser
mujer, y de un hombre por ser hombre. Y estos elementos
estereotipados del género —que conspiran contra una formacion
libre y auténoma— operan tanto desde el momento mismo del
primer acto delictivo de la trata —normalmente asociado a la idea
de captacion— como a las manifestaciones de su explotacion.

23 Supra nota 21, prs. 52-54. El cardcter amplio que debe darse al concepto

demanda paralos efectos del combate de la trata de personas se grafica con
el ejemplo que la propia Relatora Especial cita, al decir que el consumo
de pornografia creada por medios digitales, aunque en su contenido no
aparezcan imdgenes copulativas de seres humanos reales, es un factor de
demanda de trata porque estimula o propicia la explotacion sexual, que
es uno de sus fines.

24 El resultado de ello serfa un derecho penal hiperinflado y omnipresente.

Si reconocemos que el derecho penal es —por un asunto de inutilidad
congénita— eminentemente fragmentario, la eficiencia del derecho penal
quedarfa ain mds en entredicho. El cardcter fragmentario del derecho
penal, por lo contrario, aconseja reservar su uso para acciones que sean
relevantes dentro de un esquema politico-criminal democrdtico, de
minima intervencion y ultima ratio.
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Lademanda estd en ese sentido determinada por muchos factores,
y son las relaciones de poder derivadas de los estereotipos de
género uno de esos muy determinantes. La explotacidn sexual,
respecto de la cual hay una mayor participacion de mujeres que
de hombres en el lado de las victimas, y menores de edad antes
que adultos, responde a patrones de comportamiento sexual
“masculino”, que es egoistamente placentero, desprovisto de
cualquier estimacién afectiva, conceptualizado desde la base
de una mujer-instrumento que debe ser tnicamente funcional,
y donde, ademds, la ingenuidad, asociada con la minoridad,
se convierten en cotos de caza del “hombre reafirmado”. La
demanda de la explotacién sexual, que puede conllevar y
estimular el desarrollo de pricticas de trata de personas, es un
mecanismo de reafirmacién de cierto tipo de masculinidad, si
las cosas son vistas desde un esquema de conceptualizacién
patriarcal de las relaciones de género. El modelo de masculinidad
patriarcal, asociado al esquema hombre-sexo/hombre-poder se
proyecta sobre la base de conductas de explotacidon sexual, y
adopta diferentes modalidades, como la bisqueda de servicios
de prostitucion, las relaciones sexuales consentidas o no con
menores de edad, etc., y reafirma el sentido de superioridad
masculina, mediante el poder, el dinero y —en muchas ocasiones—
la impunidad.

Pero esto es también predicable respecto de la explotacion
laboral. Normalmente en este dmbito también se reproducen
los estereotipos patriarcales de la formacion del género. Los
hombres tratados que suelen ser explotados laboralmente, lo
son bajo la idea patriarcal de identificacion de la masculinidad
como hombre-fuerza fisica; por lo tanto, los hombres que son
tratados lo son generalmente para el desarrollo de labores fisicas
extenuantes, como la construccion o las actividades agricolas, en
condiciones o pricticas que pueden llegar a considerarse como
andlogas a la esclavitud —por la via de servidumbre por deudas—
o incluso como trabajo forzoso u obligatorio. Por su parte, las
mujeres tratadas normalmente lo estdn destinadas igualmente al
trabajo agricola —por el hecho que las mujeres presentan mds
habilidad y rapidez en el uso de sus dedos, lo que es aprovechado
cuando se trata de labores agricolas donde hay que seleccionar
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y escoger, —por ejemplo granos— o al trabajo doméstico, que en
definitiva corresponde a lo que patriarcalmente se espera como
un comun denominador de la idea de feminidad —toda mujer
“sabe” cocinar, lavar y planchar ropa, limpiar y preservar el
orden doméstico con un sentido estético—, los roles “naturales”.

IV. Conclusioén: a manera de cierre

Como puede apreciarse, la problematica de la trata de personas
es compleja en toda su expresion y, por ende, en el dmbito de
la demanda que estimula la ocurrencia de casos de trata de
personas; los factores determinantes también se presentan de un
modo complejo. No obstante, ello no puede —ni debe— minimizar
que las relaciones de poder basadas en el género, a partir de
una conceptualizacion patriarcal estereotipante, son un poderoso
aliciente para que la demanda de determinados servicios/
bienes sea suficiente estimulo para la realizacion de la trata de
personas.

Desde una perspectiva econdmica —en un sentido amplio del
término— el desestimulo de la demanda debe incidir en la pérdida
de sentido de la oferta, toda vez que entre ambos extremos hay una
relacion de imbricacidn. En tal sentido, una estrategia de combate
contra la trata de personas implicaria un proceso permanente y
persistente de constriccion de los factores de demanda. Al estar
la demanda sustentada, infer alia, en una conceptualizacién
patriarcal de las relaciones de género, la progresiva y efectiva
destruccion de los estereotipos conductuales y de los modelos
de género representativos de las relaciones patriarcales de
poder, se perfila como una herramienta ttil y efectiva para el
combate contra la trata de personas. Por supuesto que el género
no es la unica variable que debe considerarse en un estudio
holistico sobre la problemadtica de la trata de personas —operan
concomitantemente otro tipo de determinantes, como la pobreza,
la exclusidn social, las migraciones (no obstante que la trata no
es un fendmeno sélo transfronterizo)—, pero es una variable
que determina multiples comportamientos que operan, desde el
ambito de la demanda, como estimulantes para la existencia de
la trata de personas.
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La destruccion y superacion de la conceptualizacidn
estereotipante del género, especialmente derivado de un contexto
de dominacion patriarcal, corresponde, ademds, a la nocion de la
debida diligencia que los Estados tienen que cumplir, derivada
tanto de las mds importantes normas convencionales — en el
plano universal y regional- como del derecho internacional
consuetudinario.?

25 Sobre los alcances de la norma de la debida diligencia como herramienta
para la prevencion y eliminacion de la violencia en contra de la mujer,
Ver Naciones Unidas, Relatora Especial sobre la Violencia contra la
Mujer, sus Causas y Consecuencias, Informe a la Comision de Derechos
Humanos, E/CN.4/2006/61, 20 de enero de 2006, prs. 14-99.
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Derecho a la Seguridad Social

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social
que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra
causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente
para obtener los medios de subsistencia.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa.
En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de
seguridad social serdn aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando,
el derecho ala seguridad social cubrird al menos la atencion
médica y el subsidio o jubilacién en casos de accidentes
de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate
de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto.
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1. Planteamiento del problema

El derecho a la seguridad social tiene dos niveles de
reconocimiento, uno formal y normativo, que se encuentra en
el Art. 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador™),
que a su vez posee inspiracion en el Art. 9 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC); el
otro nivel de reconocimiento es el jurisprudencial, que carece
lamentablemente de referentes ttiles.

En general, esto se debe a una actitud criticable del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos por
actualizar el menu de opciones de proteccion hacia los
denominados derechos econdémicos, sociales y culturales. Un
defecto que se debe a una falta de voluntad ingeniosa en la
interpretacion y aplicacién de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, mds que a una problematica normativa.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no es un
instrumento de derechos civiles y politicos exclusivamente,’
lejos de eso, es un auténtico instrumento que recoge la nocion
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos
formulado inicialmente por la Primera Conferencia Internacional
de Derechos Humanos, cuyo principal resultado fue la Proclama
de Teherdn de 1967, donde se recoge ese principio de manera
pionera.’

La debilidad normativa de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en lo que serefiere alos derechos econdmicos,
sociales y culturales —el Art. 26— en realidad es el fruto de una

1 Ver Urquilla Bonilla, Carlos Rafael. “Los derechos econémicos, sociales

y culturales en el contexto de la reforma al Sistema Interamericano”,
Revista [IDH, N° 30/31, San José, 2001, pp. 259-281.

Cfr. Medina Quiroga, Cecilia. La Convencion Americana: vida, integridad
personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos/ Centro de Derechos Humanos de
la Universidad de Chile, 2005, pp. 36-40.

3 Proclamation of Teheran, UN. Doc. A/CONF.32/41 p. 3, Proclaim 13.
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transaccion politica que, lejos de invisibilizar los derechos en
referencia, los hace presentes sobre la base de un reconocimiento
indirecto, acudiendo para ello a la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos. En auténtico rigor de respeto a lo
que sucedié en la historia, el debate sostenido en noviembre
de 1969, en el Teatro Nacional de Costa Rica, nunca pas6 por
desconocer la existencia de los derechos econémicos, sociales y
culturales como derechos plenamente exigibles, sino en el grado
de “visibilidad” que ellos deberian de tener —conjuntamente
con sus mecanismos de seguimiento— en la formulacién de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. El debate,
por tanto, no era sobre si tales derechos eran o no exigibles, o si
tales derechos eran o no controlables por la via de los tribunales
domésticos y los mecanismos internacionales. El debate era, si la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos debia ser una
Convencion Americana sobre Derechos Civiles y Politicos o si,
por el contrario, debia ser una auténtica Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.*

La Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,

que aprobo el dia 22 denoviembre de 1969 la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, tuvo como documento de trabajo el Anteproyecto de

Convencion Interamericana sobre Proteccion de Derechos Humanos que

prepar6 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser. K/

XVI/1.2 pp. 12-35). El Art. 25 del Anteproyecto, pentltimo articulo del

Capitulo II denominado “Derechos Protegidos”, se leia de la siguiente

manera:

1. Los Estados Partes en la presente Convencién reconocen la necesidad
de dedicar sus mdximos esfuerzos para que en su derecho interno sean
adoptados y, en su caso, garantizados los demds derechos consignados
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y que no hubieran quedado incluidos en los articulos precedentes.

2. Los Estados Partes manifiestan, ademds, su propdsito de consagrar
y, en su caso, de mantener y de perfeccionar, dentro de sus
legislaciones internas, las prescripciones que sean mds adecuadas
para: el incremento sustancial y autosostenido del producto nacional
per capita; distribucién equitativa del ingreso nacional; sistemas
impositivos adecuados y equitativos; modernizaciéon de la vida
rural y reformas que conduzcan a regimenes equitativos y eficaces
de tenencia de tierra, mayor productividad agricola, expansion del
uso de la tierra, diversificacion de la produccién y mejores sistemas
para la industrializacién y comercializacién de productos agricolas;
y fortalecimiento y ampliacion de los medios para alcanzar estos



239

Aunque por una razén historica del proceso de drafting de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos los derechos
econdmicos, sociales y culturales no tuvieron el beneficio de
contar con un listado prolijo que los identificara sugestivamente
—como si se hizo con los derechos civiles y politicos— ,esto no
puede servir como excusa para desgarrar el cardcter holistico
que subyace en la Convencién Americana sobre la materia de
su objeto. La exigibilidad directa y auténoma de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en el Sistema Interamericano,
pasa inexorablemente por una interpretacion moderna y sensible
a las necesidades de proteccion que la historia demanda. La
verdad es que, aunque haya un reconocimiento normativo
—asi sea deficiente o diminuto—, lo mds importante en el

fines; industrializacion acelerada y diversificada, especialmente
de bienes de capital e intermedios; estabilidad del nivel de precios
internos en armonia con el desarrollo econdmico sostenido y el
logro de la justicia social; salarios justos, oportunidades de empleo
y condiciones de trabajo aceptables para todos; erradicacion rdpida
del analfabetismo y ampliacién para todos, de las oportunidades en
el campo de la educacion; defensa del potencial humano mediante
la extension y aplicacion de los modernos conocimientos de la
ciencia médica; nutricion adecuada, particularmente por medio
de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para incrementar la
produccién y disponibilidad de alimentos; vivienda adecuada para
todos los sectores de la poblacién; condiciones urbanas que hagan
posible una vida sana, productiva y digna; promocidn de la iniciativa
y la inversidn privadas en armonia con la accién del sector puiblico, y
expansion y diversificacion de las exportaciones.
Y el Art. 26 que le acompafiaba establecia un mecanismo de informes
periddicos a la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre las
medidas que se hubieran realizado para lograr los fines dispuestos en el
articulo recién citado; cuando las recomendaciones derivadas del analisis
de los informes periddicos estuvieran aceptadas de manera generalizada,
se podria pasar a una Convencion Especial o Protocolo para que tales
medidas se protegieran con los mecanismos previstos para la —entonces
atin en Anteproyecto— Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En el debate se conocieron diferentes posiciones de los Estados, lo que
estimuld la creacién de un Grupo de Trabajo para tratar el tema. El
resultado del grupo de trabajo fue un texto que, luego del proceso de
discusion plenaria y los ajustes de estilo, se convirtié en el actual Art. 26
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, correspondiendo
este articulo al inico que llena de contenido el Capitulo III denominado
“Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.
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fendmeno juridico es que exista un reconocimiento y desarrollo
jurisprudencial que dinamice el mundo frio de la norma.

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos hasta
el momento no ha dictado sentencia sustentdndose en la
responsabilidad internacional de un Estado porincumplimiento de
las obligaciones directas y auténomas que imponen los derechos
econdmicos, sociales y culturales —aunque invoque en varias
ocasiones, como obiter dictum el Art. 26, y disponga medidas de
reparacion de elevado contenido social— es importante advertir
que nunca ha negado su competencia ratione materice para poder
aplicar el Art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como un sustento de sus decisiones, aunque si lo ha
sometido jurisprudencialmente al cumplimiento de una condicién
que la propia Convencion Americana sobre Derechos Humanos
no exige: el concepto de victima representativa.’ Entonces si
bien es tedricamente posible lograr un pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos estableciendo la
responsabilidad de un Estado por violacion auténoma y directa de
un derecho econdmico, social y cultural, el concepto de victima

Deliberadamente se ha acuilado la expresion “victima representativa”
para identificar la calidad que la victima debe reunir para que la violacion
a sus derechos econdmicos, sociales y culturales pueda ser protegida y
reivindicada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Segtin la
jurisprudencia formulada en el caso 5 Pensionistas tratandose de este tipo
de derechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sélo puede
entrar a conocer un caso si la victima es representativa de una situacion
generalizada. Lo rescatable de esta jurisprudencia se encuentra en que, en
el fondo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no desvirtud la
tesis propuesta de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el sentido de que el Art. 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es una norma habilitante de la competencia ratione materice de
los organos del Sistema Interamericano, como propuso el litigante en el
Sistema Interamericano en el caso Odir Miranda y otros —relacionado con
una reclamacion sobre el derecho a la salud, y en particular sobre acceso
a medicamentos antirretrovirales para personas con VIH/SIDA en El
Salvador—y en las reflexiones sobre la reforma al Sistema Interamericano
en el afio 2000 —publicadas en la Revista IIDH,N° 30/31, citada en la nota
1—. La base jurisprudencial donde se asiente la construccion de la idea
de la “victima representativa” se encuentra en: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 5 Pensionistas contra Peru. Fondo, reparaciones y
costas. Serie C N° 98 del 28 de febrero de 2003, parr. 147.
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representativa, inventado innecesariamente por la jurisprudencia,
limita las posibilidades de proteccion del derecho a la seguridad
social desde una perspectiva de género.

2. La pensién por sobrevivencia o viudedad: algunos
escenarios derivados del analisis de género

Cuando se habla de la perspectiva de género respecto de algin
derecho, hay una tendencia natural a reducir esa perspectiva a
las especificidades que ofrece o requiere el goce y disfrute del
derecho, vista la norma desde la posicidn de las mujeres. El punto
no es errado, pero si incompleto, porque al ser el género una
construccidn histdrica sobre los roles asociados a la identidad
sexual-bioldgica, ofrece visiones alternativas de la feminidad
y de la masculinidad, que también deben estudiarse. De esta
manera el estudio de un derecho desde la perspectiva de género
es una labor mucho mds compleja y detallada que lo que podria
pensarse desde una enfoque inexperto o no calificado.

Con el derecho a la seguridad social pasa una cosa parecida. Para
la mayoria de los paises latinoamericanos rige una concurrencia
normativa entre el derecho a la seguridad social recogido por
el Protocolo de San Salvador y por el PIDESC. Ambas normas
permiten la siguiente comparacion:

Protocolo de San Salvador

PIDESC

Articulo 9

1. Toda persona tiene derecho a
la seguridad social que la pro-
teja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que
la imposibilite fisica o mental-
mente para obtener los medios
para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del
beneficiario, las prestaciones de
seguridad social serdn aplicadas
a sus dependientes.

Articulo 9

Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad so-
cial, incluso al seguro social.
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2. Cuando se trate de personas
que se encuentran trabajando,
el derecho a la seguridad social
cubrird al menos la atencion
médica y el subsidio o jubilacion
en casos de accidentes de trabajo
o de enfermedad profesional y,
cuando se trate de mujeres, li-
cencia retribuida por maternidad
antes y después del parto.

No cuesta advertir que el Protocolo de San Salvador tiene
la virtud de ofrecer un contenido normativo propio al gran
concepto “derecho a la seguridad social”, y contiene al menos
los siguientes elementos: proteccidn contra las consecuencias de
la vejez y la incapacidad, transmision por causa de muerte a los
“dependientes” del beneficiario, una cobertura minima respecto
de quienes trabajan, respecto de atencion médica, subsidio o
jubilacion en casos de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, y adicionalmente, tratindose de mujeres, licencia
retribuida por maternidad antes y después del parto.

Por las limitaciones de espacio, y con el objeto de provocar
algunas reflexiones, este articulo se focaliza especificamente
en la transmision por causa de muerte de las prestaciones de
seguridad social hacia los “dependientes” de las personas
beneficiarias.

Si se toma como 