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“Es imposible hablar sobre la historia unica sin hablar del poder. Hay una
palabra del idioma Igbo, que recuerdo cada vez que pienso sobre las
estructuras de poder en el mundo y es "nkali", es un sustantivo cuya traduccion
es "ser mas grande que el otro". Al igual que nuestros mundos econdmicos y
politicos, las historias también se definen por el principio de nkali: Como se
cuentan, quién las cuenta cuando se cuentan, cuantas historias son contadas,
en verdad, depende del poder. El poder es la capacidad no sdlo de contar la
historia del otro, sino de hacer que esa sea la historia definitiva”.

Chimamanda Ngozie Adichie

“El peligro de una sola historia”
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Introduccion

1.-Objeto de estudio

La presente tesis tiene por objeto analizar los estereotipos de género, su
impacto en los derechos humanos, y su analisis comparado en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, ColDH).

Para esos efectos, seleccioné un total de diez sentencias, y como es
esperable, cinco de ellas fueron pronunciadas por el TEDH, mientras que las
otras cinco fueron pronunciadas por la ColDH.

Si bien el TEDH tiene un caudal de jurisprudencia mucho mayor que la
ColDH, seleccioné cinco sentencias de cada tribunal, que a mi parecer son
ilustrativas de la evolucion mostrada tanto por el TEDH como por la ColDH, en
cuanto a considerar los estereotipos de género como un problema de derechos

humanos.

Cabe sefialar que el orden en que se expone el analisis de cada
sentencia sera cronoldgico, lo cual favorecera formar una idea acerca de la
evolucion que ha presentado cada tribunal en relacion al tratamiento de los
estereotipos de género.

Por ultimo, desde ya hago presente que los textos que se encuentran

originalmente en inglés, fueron traducidos por mi para estos efectos.



2.- Orden a sequir en este trabajo

Dado que esta tesis trata acerca de los estereotipos de género, creo

conveniente partir el andlisis por este ultimo concepto.

En el primer capitulo, abordaré como el significado atribuido a esa
palabra en marco de la sexologia fue apropiado por intelectuales feministas
durante la década del sesenta del siglo XX.

Dado que en el desarrollo del concepto de género los movimientos
feministas fueron fundamentales, me referiré también brevemente al
surgimiento del feminismo y a su desarrollo en diversas olas, para una mejor
comprension del telon de fondo sobre el cual se desarrollé el concepto género

como categoria de analisis de las ciencias sociales.

En este capitulo abordaré ademas el surgimiento de la perspectiva de
género y el mainstreaming de género, ademas de la jurisprudencia feminista y
su comprension de distintas perspectivas de género, en el marco de la critica

juridica feminista.

En el segundo capitulo, me referiré al concepto de estereotipo, la
introduccion de este vocablo en las ciencias sociales, y la evolucion que ha
presentado este concepto -principalmente en el campo de la psicologia social-,
a partir de Gordon Allport y Erving Goffman. Asimismo, me referiré a las
caracteristicas de los estereotipos, y a su vinculo con los prejuicios, los

estigmas y la discriminacion.

En el tercer capitulo, abordaré los estereotipos de género, las autoras
pioneras del estudio sobre esta materia en derecho, su incorporacién en textos
legales internacionales, los efectos de la estereotipacién judicial y el desarrollo
del criterio de antiestereotipacién judicial, como una forma de desafiar la
estereotipacion judicial.



En el capitulo cuarto, me referiré brevemente al procedimiento a seguir
para tramitar demandas ante el TEDH y la ColDH. En el quinto capitulo, en
tanto, analizaré jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, ColDH), referida a los estereotipos de género. Al respecto, me
centraré en la capacidad mostrada por ambos tribunales para detectar
estereotipos de género, para precaverse de argumentar sus sentencias
conforme a estereotipos, y para impugnar los estereotipos de género que
eventualmente hayan operado en cada caso, luego de lo cual expondré mis

conclusiones.

Finalmente, expondré en el capitulo VI un balance critico de la evolucion
de los estereotipos de género y su tratamiento en la jurisprudencia del TEDH y
de la ColDH, luego de lo cual me referiré a las conclusiones de este trabajo.

3.-Estado del arte

Los estudios sobre el género y los estereotipos en las ciencias sociales
surgieron durante el siglo XX.

El género como categoria analitica de las ciencias sociales, como se
verd en el capitulo I, comenz6 a desarrollarse en el marco de los “estudios de
la mujer”, surgidos en la década de los sesenta del siglo pasado, a partir de los
movimientos feministas que afloraron en esa época. Los estereotipos, en tanto,
comenzaron a ser materia de estudio principalmente en el campo de la
sociologia y de la psicologia social a partir de 1954, desde que en 1922 Walter
Lippmann acunara el término en su libro Public Opinion.



Los estudios sobre el género y sobre los estereotipos confluyeron a su
vez en otros estudios, referidos a los estereotipos de género. En el campo del
derecho, destacan los aportes de Rebecca J. Cook, Simone Cusack, Rikki
Holmmat, Jonneke Naber y Alexandra Timmer, todas las cuales han escrito
respecto a esta materia a partir del afio 2009, por lo cual es posible afirmar que
el estudio de los estereotipos de género en el ambito de las ciencias juridicas se

encuentra en pleno desarrollo.

En lengua castellana, no es mucho lo que se encuentra al respecto, y se
trata también de estudios recientes. Ejemplo de ello son las publicaciones de
Lidia Casas, Juan Pablo Gonzales y Maria Soledad Molina (2012), el de Gema
Fernandez Rodriguez de Liévana (2015), Andrea Fernandez Montecinos
(2016), y Emanuela Cardoso (2016). Al respecto, destacan también entrevistas
realizadas a Rebecca J. Cook para revistas publicadas en espanol y en
portugués.

4.-Marco metodoldgico

Esta investigacion consistira en un estudio exploratorio, descriptivo y
explicativo’.

Es un estudio exploratorio, por cuanto aborda una tematica que ha sido
poco estudiada, como son el estudio de los estereotipos de género desde la
jurisprudencia feminista, el impacto de los estereotipos de género en los
derechos fundamentales, la estereotipacion judicial y su impugnacién por medio

de un criterio de antiestereotipacién, asi como la recepcién jurisprudencial de

1Hernéndez Sampieri, Roberto; Fernandez Collado, Carlos y Baptista Lucio, Pilar:
“Metodologia de la investigacion”. Editorial McGraw Hill, Colombia, afio 1997. Pp. 59-67.
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los estereotipos de género por parte del TEDH y de la ColDH y un andlisis

comparativo entre ambas jurisprudencias.

Respecto de la ColDH, el tema es especialmente novedoso, ya que
existen pocos textos que den cuenta de un estudio referido a la jurisprudencia

de este tribunal sobre los estereotipos de género.

Como mencioné anteriormente, este es ademas un estudio descriptivo,
toda vez que se refiere a las investigaciones realizadas en el campo de la
psicologia social sobre los estereotipos, y a los hallazgos de dichas
investigaciones. Asimismo, resumiré los argumentos ocupados por los
tribunales internacionales cuya jurisprudencia aqui se analiza, en sentencias

referidas a estereotipos de género.

Este es ademas un estudio explicativo, es decir, un estudio que intenta
responder por las causas de los eventos y fenémenos fisicos o sociales®. En
efecto, uno de los objetivos de esta tesis es abordar las causas y efectos de los
estereotipos de género en general, y su impacto en los derechos humanos en
particular.

5.- Marco teorico

Dado que esta tesis trata acerca de los estereotipos de género y su
tratamiento en la jurisprudencia del TEDH y de la ColDH, seran conceptos
fundamentales a lo largo de este trabajo serdn género, estereotipos,
estereotipos de género, estigma, discriminacion, estereotipacion 'y
antiestereotipacion judicial.

2 |bidem, pp. 83-84.
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Si bien el analisis que busco hacer por medio de esta tesis es
principalmente juridico, desde ya adelanto que los aportes referidos al género 'y
a los estereotipos se han hecho desde distintas areas de las ciencias sociales,
tales como la historiografia, la antropologia, la filosofia, la sociologia y la

psicologia social.

Para comenzar a aclarar qué debemos entender por “género”, debemos
primeramente remontarnos a fines de la década del sesenta e inicios de la
década del setenta, en el siglo XX: En el marco del movimiento de defensa de
los derechos civiles en Estados Unidos, surgieron movimientos que buscaron a
su vez visibilizar a otros colectivos desfavorecidos socialmente, tales como los
homosexuales y las mujeres. Asi, por ejemplo, nacieron grupos que
reivindicaban a las mujeres negras, a las lesbianas, las campesinas, etc.,
desde una perspectiva feminista. Fue de este modo que se originé la tercera ola
feminista, en cuyo seno a su vez se crearon los “estudios de la mujer’ en

distintas universidades estadounidenses.

No obstante que el concepto no fue acufiado dentro del feminismo, los
diversos estudios sobre el género —vocablo que, como se vera en el capitulo |
de esta tesis, fue utilizado por primera vez por el sexélogo John Money en el
ano 1955 para designar el "sexo psicolégico”, referido a los procesos de
construccion de roles de género, desde lo femenino y lo masculino, hasta del
estudio de caso "patoldgico": hermafroditas-, han sido aportes fundamentales
de las tedricas feministas, razon por la cual, para una mejor comprension del

telén de fondo sobre el cual se desarrollaron las distintas reflexiones referidas al

12



género, me referiré brevemente a la historia del feminismo, empezando por el
surgimiento de la primera ola feminista, en el contexto de la llustracion, en el

siglo XVIII.

Cabe senalar que en los estudios feministas anglosajones, se reconoce
como primera ola feminista al estallido del sufragismo en ese pais, y no al
surgimiento de las primeras voces disidentes de la exclusion y subordinacion de
las mujeres de los ideales de la llustracién. El origen de esta distinta genealogia
del feminismo se ha atribuido al articulo “The second feminist wave”, escrito por
Martha Lear y publicado en New York Times Magazine en su edicion del 10 de
marzo de 1968, hecho a partir del cual se popularizé entre las feministas de ese
pais la metafora de las olas para distinguir distintos hitos en la historia del
feminismo -siempre circunscrito a Estados Unidos-, asi como la distincion de
periodos que estuvieron libres de feminismo. En ese marco, la primera ola
feminista en Estados Unidos estaria dada por el movimiento sufragista al cual
dio inicio la “Declaracion de Seneca Falls”, en el afio 1848, ola que concluyé
con el otorgamiento del voto a las mujeres en ese pais, en el afo 1920. La
segunda ola, en tanto, habria comenzado en 1960, con la busqueda de

derechos civiles para las mujeres, asi como el nacimiento de distintos
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feminismos, tales como el feminismo negro, el feminismo chicano, el feminismo

lésbico, entre otros®.

Una mirada distinta respecto al surgimiento del feminismo plante6 la
filosofa espafiola Amelia Valcarcel, quien situd la primera ola feminista en la
llustracion. Segun sus propias palabras, “cuando afirmo que el feminismo tiene
Su nacimiento en la llustracion y es un hijo no querido de esta, no hago mas que
poner de relieve que, como resultado de la polémica ilustrada sobre la igualdad
y diferencia entre los sexos, nace un nuevo discurso critico que utiliza las
categorias universales de su filosofia politica contemporanea. Un discurso,
pues, que no compara ya a varones y mujeres y sus respectivas diferencias y
ventajas, sino que compara la situacion de deprivacion de bienes y derechos de

las mujeres con las propias declaraciones universales™.

Por mi parte, en esta tesis seguiré a Valcarcel, y por tanto, incluiré al
movimiento sufragista en la segunda ola feminista, mientras que situaré el
nacimiento de la primera ola feminista a partir del surgimiento de las primeras
voces que buscaron impugnar el lugar y los roles impuestos a las mujeres con
respecto a los hombres, en el contexto de la llustracién, en el siglo XVIII.
Seguiré esta cronologia de las olas feministas toda vez que el género —

cualquiera sea el significado que se le haya atribuido desde la sexologia, la

8 Hewitt, Nancy A., editora: “No Permanent Waves: Recasting Histories of U.S.
Feminism”. New Brunswick: Rutgers University Press, 2010. XIV, Pp. 1-6.

4 Valcarcel, Amelia: “La memoria colectiva y los retos del feminismo”. En: Serie Mujer y
desarrollo, N® 31, CEPAL, Santiago de Chile, afio 2001. P. 9
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filosofia, la antropologia, etc.-, desafia las nociones de lo masculino y lo
femenino, tal como en su época el francés Francois Poullain de la Barre, la
inglesa Mary Wollstoncraft, y la francesa Olympia de Gouges desafiaron la
desmejorada posicién de la mujer en la sociedad europea, cuestionamientos
que devinieron en un antecedente histérico de los movimientos feministas que
dieron vida a los “estudios de la mujer’ antes mencionados, y que a su vez

fueron fundamentales para el pensamiento acerca del sexo y del género.

Desde que en 1972 la socidloga britanica Ann Oakley hiciera uso del
término en su libro titulado “Sex, gender and society’ -esto es, “Sexo, género y
sociedad’-, cientistas sociales de las mas diversas areas la siguieron, tales
como la antropbloga Gayle Rubin, la historiadora Joan Wallach Scott, la
abogada Catherine Mackinnon, la filésofa Judith Butler, entre otras. Todas
ellas, desde sus distintos saberes, contribuyeron con sus reflexiones a

establecer qué es el género.

Ahora bien, después de anos de diversos aportes desde distintas
disciplinas, en el ambito de los “estudios de la mujer”, la cuestion acerca de qué
es el género no esta zanjada. llustrativa resulta al respecto la controversia que
Joan Wallach Scott narra, y que tuvo lugar en 1995, en el marco de la Cuarta

Conferencia Internacional sobre las mujeres, en Beijing.

La controversia en cuestién consisti6 en el desacuerdo entre quienes

defendian una definicién estrictamente bioldgica del género, y quienes preferian
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referirse a "los roles de hombres y mujeres como constructos sociales",
desacuerdo que llegé a un extremo tal que llevé al grupo de contacto formado
por la Comision sobre el Estatus de las Mujeres formada en esa Cuarta
Conferencia Internacional a adoptar una solucién que, a juicio de esta autora,
resultd inadecuada, no obstante lo cual fue incluida en un apéndice del

“Programa de accion de la Conferencia”.

La definicion de “género” que adopté este Programa, y que en opinién
de Wallach Scott es desafortunada, reza lo siguiente: “Habiendo considerado
esta cuestion ampliamente, el grupo de contacto senaldé: 1) que el término
género ha sido comunmente empleado y entendido en su uso ordinaria, tal
como se habia aceptado en muchos otros foros y conferencias de las Naciones
Unidas; 2) que no existia ninguna indicacion acerca de una posible
intencionalidad, en la Plataforma para la Accion, para que dicho término se
empleara en un sentido o connotacion distintos de los que habian sido
aceptados previamente [...] Por todo ello, el grupo de contacto reafirma que
el termino género, tal como se usaba en la Plataforma para la Accion,
debia interpretarse y comprenderse en su uso comun y generalmente
aceptado’. Es precisamente este ultimo punto lo que vuelve desafortunada la
aclaracién, pues, sostiene Wallach Scott, “lo que resulta sorprendente en este
intento de clarificacion es que no se explique en qué consiste el «uso
generalmente aceptado» del término. Es como si el sentido fuera

transparente, libre de ambigiiedad y de cualquier interpretacion erronea.
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El estilo de esta declaracion intenta levantar controversias negando
precisamente que estas existen’. Mas de 20 afos después, estamos en

condiciones de afirmar que la controversia esta lejos de terminar.

En el caso de los estereotipos —tal como se vera en el capitulo Il-, el
término fue usado en ciencias sociales por primera vez por el intelectual
estadounidense Walter Lippmann, quien en su obra “Public Opinion”, del ano
1922, los vinculaba a la rapidez de la vida moderna, la cual establecia distancia
entre las personas, no dejando tiempo ni oportunidad para que estas se
conozcan. Asi, segun Lippmann, nos movemos por el mundo valiéndonos de
pre-concepciones, las cuales gobiernan nuestras percepciones, a no ser que

nuestra educacion nos permita tomar consciencia de ese fenémeno®.

Tres décadas mas tarde, el psicologo social Gordon Allport tomaria la
posta de Lippmann, a propoésito de sus estudios acerca de los prejuicios. El
socidlogo Erving Goffman, por su parte, estudiaria los estigmas, y a raiz de este
tema, abordaria también el vinculo entre estigmas y estereotipos. Desde
entonces, los estereotipos fueron ampliamente estudiados, principalmente en el
campo de la psicologia social, destacando al respecto Jo Phelan. Charles
Stangor, John Dovidio, entre otros. Me referiré a sus aportes en el capitulo Il de

esta tesis, dedicado a los estereotipos.

° Lippmann, Walter: “Public Opinion”. Transaction Publishers, Estados Unidos, 1998.
Pp. 81-82.

17



Siendo los estudios sobre el género y sobre los estereotipos
transdisciplinarios, no sorprende entonces que ambos hayan sido también
materia de estudio en el campo de las ciencias juridicas, por separado y

también en conjunto.

En las ciencias juridicas, mencioné anteriormente que el estudio acerca
de los estereotipos de género data de una fecha tan reciente como el afio 2009,
ano en el cual las abogadas Rebeca J. Cook y Simone Cusack publicaron su
libro “Estereotipos De Género: Perspectivas Legales Transnacionales’. En esta

obra, ambas definen los “estereotipo de género” como la “construccion social y

cultural de hombres y mujeres, en razon de sus diferentes funciones fisicas,

bioldgicas, sexuales y sociales®. Cabe sefalar que la definicién de “estereotipo

de género” acufiada por estas autoras ha utilizada varias veces por el “Relator
especial de la Naciones Unidas sobre la Independencia de Jueces y Abogados”,
y que fue citada con la aprobacion -aunque indirecta- del “Grupo de Trabajo de
las Naciones Unidas sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la

ley y en la practica”.

No es baladi la recepcion de los estereotipos en las leyes conforme a las
cuales se argumentara un caso, como tampoco lo es el hecho de que los jueces
se valgan de estereotipos en el razonamiento de sus sentencias, toda vez que
“no solo el juez puede reiterar o profundizar las asimetrias, sino también
los actores que intervienen en la disputa judicial, a través de sus
argumentaciones. De esta manera, se va moldeando el derecho, a través de

actuaciones concretas que no solo competen a los jueces [...] En el proceso de

6 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Afo 2010. p.23. Disponible en:

https://www.law.utoronto.ca/utfl_file/count/documents/reprohealth/estereotipos-de-
genero.pdf

’ Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. United Nations
Human Rights, Office of the High Comissionate, afio 2013. P. 8.
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creacion del Derecho se da una relacion simbidtica entre el mundo social que
moldea el Derecho y este, que, a su vez, influye en la interaccion y la
organizacion social y el orden politico. EI derecho como construccion posee
un fuerte componente simbdlico, ya que, a través de él, las personas
pueden obtener reconocimiento, y su silencio puede agudizar las
carencias de la ciudadania. Asi, confiere reconocimiento o institucionaliza la
invisibilidad de ciudadanos de ciertos colectivos; otorga ciudadania e igualdad,

en tanto todos y todas somos titulares del mismo derecho a ser valorados; y

contribuye a la realizacién personal, en tanto emancipa o subordina’®.

Advirtiendo la presencia de estereotipos de género en las leyes y fallos
judiciales, y los efectos de que tanto las leyes como las sentencias recogieran
estereotipos, la abogada estadounidense Ruth Bader Ginsburg —influida por su
trabajo de investigacion en Suecia-, impugné judicialmente los estereotipos de
género en al menos tres casos emblematicos durante la década de los setenta.
A ella se le atribuye ser la pionera en desafiar judicialmente los estereotipos de
género, como se vera en el capitulo I, referido precisamente a los estereotipos

de género.

También a partir de esa década, dos tratados internacionales abordaron
los estereotipos de género entre sus disposiciones —la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion Racial-, mientras que los

diversos Comités creados a raiz de otros tratados —por ejemplo, el Comité de

8 Casas, Lidia; Gonzalez, Juan Pablo y Molina, Maria Soledad: “Estereotipos de
género en sentencias del tribunal constitucional”. Anuario de Derecho Publico de la Universidad
Diego Portales, N° 1, 2012. P. 252.
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los Derechos del Nifio-, se pronunciaron respecto a los estereotipos de género
como un problema de derechos humanos, a la luz de las disposiciones del

tratado que los rige. Citaré algunos ejemplos en el capitulo IlI.

Cabe senalar que al igual que el género y los estereotipos, también en el
siglo XX, y como respuesta a las atrocidades que tuvieron lugar en las dos
guerras mundiales, tuvieron su origen la consagracion de catalogos de
derechos humanos -tales como la Convencion Europea de Derechos
Humanos, y la Convencidén Interamericana de Derechos Humanos-, y la
creacion de mecanismos de promocién y proteccion internacionales de
los derechos incluidos en esos catalogos —por ejemplo, el TEDH, la ColDH y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos-. En efecto, las dos guerras
mundiales dejaron en evidencia el fracaso de los sistemas tradicionales de
proteccion de los individuos —sistemas que se manifestaron en la forma de
proteccion constitucional, en el ambito nacional, y de mecanismos establecidos
por el derecho internacional publico en la primera mitad del siglo XX, los cuales
se basaban en una mirada desde los Estados y su soberania-, lo cual motivé a
la comunidad internacional a crear un sistema que protegiera a los individuos de
los abusos en el ejercicio del poder por parte de los Estados®. De este modo, “/a
proteccion internacional de los derechos humanos es un mecanismo para

garantizar, precisamente, la legitimidad de la actuacion del Estado. Los

® Nash Rojas, Claudio et al: “Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
Chile. Recepcidon y Aplicacion en el Ambito Interno”. Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2012. P. 13.
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catalogos de derechos son, en consecuencia, la manifestacion del acuerdo
sobre esos derechos minimos, mientras que los sistemas de control
internacional en materia de derechos humanos se justifican como una forma de

garantizar un legitimo autogobierno™°.

Lo que actualmente conocemos como derechos humanos, ha recibido a
lo largo de los siglos distintas denominaciones, por ejemplo, derechos del
hombre, garantias individuales, derechos de la persona humana, derechos
fundamentales, entre otros —aunque hay quienes distinguen entre derechos
humanos y derechos fundamentales, siendo los primeros aquellos derechos
que se tienen por el s6lo hecho de ser persona, por su propia naturaleza y
dignidad, que deben ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y
toda norma juridica positiva, pero que ceden en su ejercicio ante las exigencias
del bien comun, siendo en definitiva expectativas no previstas con claridad en
alguna norma juridica''. Derechos fundamentales, en tanto, serian los derechos
humanos constitucionalizados, esto es, aquellos consagrados en la Constitucion

o en Tratados Internacionales'?-.

El constitucionalista espafnol Antonio Pérez Lufio postula que los

derechos humanos constituyen una versién moderna de la idea tradicional de

1% Nash Rojas, Claudio: “La Concepcion de Derechos Fundamentales en

Latinoamérica. Tendencia Jurisprudenciales”. Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2008. Pp. 51-52.

Carpizo, Jorge: “Los Derechos Humanos: WNaturaleza, Denominacién vy
Caracteristicas”. Revista Mexicana de Derecho Constitucional Num. 25, julio-diciembre 2011, P.
13.

12 Ibidem, p. 14
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los derechos naturales “y representan un avance en su proceso de

"3 En cuanto al fundamento de estos derechos, coincide con

positivacion
Norberto Bobbio en que este se basa en las necesidades humanas: “Toda
necesidad supone una carencia: el hombre tiene necesidades en cuanto carece
de determinados bienes y siente la exigencia de satisfacer esas carencias. Lo
que satisface una necesidad humana tiene valor, lo que la contradice es un
disvalor [...] Por ser abstracciones mentales, los valores son un producto del
hombre, que se configuran a partir del discurso racional intersubjetivo basado
en las necesidades humanas. El valor es una proyeccion de la consciencia del
hombre hacia el mundo externo, representa un ‘modo de preferencia
consciente” —en palabras de Heller-, que arranca de determinadas condiciones
sociales e historicas y que, por tanto, tiene un fundamento empirico y no

metafisico”'*.

Para el constitucionalista espanol Rodolfo Arango, en tanto, “los
derechos sociales participan del mismo destino de su género préximo, los
derechos subjetivos [...] Inicialmente concebidos de manera sustancial y
iusnaturalista como ambitos de autodeterminacion en el que el sujeto se desata
de las obligaciones asociativas, con el paso del tiempo se ha arribado a un
concepto formal que permite entenderlos como posiciones normativas de

sujetos juridicos. Como derechos subjetivos pueden, a su vez, adoptar la

13 Pérez Luio, Antopio: “La fundamentacion de los derechos humanos”. En: Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N° 35, septiembre-octubre de 1983. P. 66.
4 |bidem, pp. 67-68.
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modalidad de derechos morales, humanos, fundamentales o legales,
dependiendo de las decisiones politicas y de doctrina juridica imperante

en cada sistema juridico™"®.

Para efectos de esta tesis, usaré indistintamente las expresiones
derechos humanos y derechos fundamentales. Ello, toda vez que, tal como lo
senala Jorge Carpizo, “los conceptos de derechos humanos y derechos
fundamentales cada dia se acercan mas y va a llegar el momento en que se
van a identificar o van a ser sinénimos. Es la evolucion y precision de las ideas,

pero es mas, es el sentido correcto del significado de la dignidad humana’®.

6.- Problema de Investigacion

El problema central de esta investigacion es determinar si los
estereotipos de género tienen algun impacto en los derechos humanos, y de ser
afirmativa la respuesta, establecer de qué manera impactan.

A partir del problema planteado, surgen diversas preguntas: En primer
lugar, ;Qué es un estereotipo de género? ;Tienen impacto de los derechos
fundamentales? De ser afirmativa la respuesta, ;De qué forma se manifiesta
ese impacto? ;Es posible que un Estado incurra en responsabilidad

internacional al permitir la aplicacion de estereotipos de género? ;Se han

19 Arango, Rodolfo: “Derechos sociales”. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del
Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, vol. 2, afio 2015. P. 1.683.

Carpizo, Jorge: “Los Derechos Humanos: WNaturaleza, Denominacién vy
Caracteristicas”. Op. Cit. Pp. 14-15.
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pronunciado el TEDH y la ColDH respecto a los estereotipos de género? De ser
afirmativa la respuesta, ¢Qué opinién tienen al respecto? ;Qué argumentos han
invocado estos tribunales en las sentencias referidas a estereotipos de género?
¢han estimado necesario establecer algun tipo de sanciones a causa de la

aplicacién de estereotipos de género?

El problema y las preguntas antes planteadas son relevantes, toda vez
que el analisis de la jurisprudencia referente a estereotipos de género
pronunciada por el TEDH y la ColDH —especialmente en el caso de esta ultima-

esta aun en ciernes.

7.- Hipétesis

La hipotesis central de este trabajo es que los estereotipos de género
conllevan una distincion en el trato susceptible de vulnerar los derechos
humanos, y por tanto, su aplicacién y/o reconocimiento legal puede acarrear
responsabilidad internacional de los Estados.

Consecuencia de lo anterior es que los estereotipos de género son
susceptibles de ser sancionados por tribunales internacionales, de conformidad

a diversos tratados internacionales.

24



Capitulo I: Género.
Origenes y desarrollo del
concepto, como categoria

analitica de las ciencias

sociales.
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1.- El feminismo como antecedente histérico del concepto género.

Como se indicé anteriormente, en el desarrollo del concepto género
fueron fundamentales los movimientos feministas de la década de los sesenta
del siglo pasado. Por esta razén, comenzaré este capitulo exponiendo
brevemente la historia del feminismo, el cual explica el surgimiento y
planteamientos de esos movimientos.

La llamada primera ola feminista'’ tuvo lugar durante el periodo de la
llustracion, en la Europa del siglo XVIIl. Sabido es que durante esos arios,
surgieron nuevas formas de pensar el mundo, las cuales desafiaban el
paradigma religioso imperante. Hitos de ese periodo fueron la separacién de
poderes del Estado postulada por Montesquieu, asi como la separacion de la
ciencia y filosofia de la teologia, hitos que, en todo caso, no tuvieron intenciones
de modificar las imperantes concepciones religiosas referidas al rol de
subordinacion de la mujer respecto del hombre. Mas aun, “la nueva razon
universal reproduce la misma estructura de opuestos y las mismas valoraciones
sobre el lugar y constitucion de lo femenino en la sociedad. El paradigma
cartesiano consolidé dos mundos: uno referente al conocimiento objetivo,
cientifico: el mundo de los objetos (femenino), y el mundo reflexivo (masculino),
el de los sujetos. Las ciencias descriptivas y explicativas de lo humano se
encargaron de confirmar y nutrir esta separacion a partir de afirmaciones que
arrancan de argumentaciones sustentadas en la biologia. Asi, las diferencias
anatomo-fisioldgicas entre el sexo masculino y el femenino dan Ilugar
afirmaciones que fundamentan la pasividad, emotividad e inferioridad de la

mujer respecto de la actividad, razén y superioridad del hombre™'®.

7 Ver pagina 14.
Fries, Lorena, y Matus, Verdnica: “El derecho. Trama y Conjura patriarcal”. Editorial
LOM/La Morada, Santiago, afo 1999. Pp. 17-18.
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En efecto, los filosofos politicos contractualistas que surgen durante esta
época -tales como Hobbes, Rousseau, Locke, Hegel y Kant-, recogieron en sus
teorias la nocién de jerarquia sexual, radicando el poder en los varones, al
tiempo que se mostraban favorables a restringir las posibilidades de acceso de
las mujeres a posiciones de poder politico y econdmico segun la posicion social
del padre o marido'®. A partir de los postulados de estos filésofos, “surge una
concepcion de lo humano que opone masculino/femenino en una relacion polar
y excluyente. Lo humano hombre, conformado por cuerpo/alma-razén y
finalmente cultura, no incorpora a la mujer, constituida desde el binomio cuerpo/
emocion, naturaleza. [...] El género masculino, al ser considerado el parametro
de lo humano, da lugar a un sistema de dominacion regido por la oposicion

jerarquizada masculino/femenino™.

En el plano juridico, en tanto, los movimientos de la constitucionalizacion
y de la codificacion de derechos vinieron a cerrar el circulo de legitimacién del
poder de los varones?'.

En el contexto histérico antes descrito, y como una respuesta tanto a la
posicion de inferioridad de la mujer en relacidn al varén, en esta jerarquia dada
por lo masculino/femenino, como a la exclusién de las mujeres respecto de las
promesas de igualdad y libertad propugnadas durante la llustracion, surge el
feminismo, que en su origen es vindicativo??. En suma, y tal como lo plantea la
filosofa esparnola Amelia Valcarcel, el feminismo es un hijo no deseado de la
llustracion, puesto que “implicaba la subversion de un orden que muy pocos
querian ver producirse. Parecia amenazar a los mismos pilares de la nueva

respetabilidad burguesa. La negativa a aceptar la estirpe, de la que provenia el

19 |bidem, p. 18.
2ibidem, p. 23.
2 Ibidem, p. 39.

22 Fries, Lorena; y Lacrampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. En:
Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica. Universidad de Chile; Facultad de Derecho,
Centro de Derechos Humanos. Afo 2014. P. 33.
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orden de privilegio de la nobleza de sangre, implicaba una nueva forma de
familia en la que la jerarquia sexual era basica. Ello entrafiaba redefinir los

nuevos papeles masculinos y femeninos 2°.

Coincide con ella la filésofa espafiola Celia Amords, quien sefnala que
“el feminismo como cuerpo coherente de vindicaciones solo pudo articularse
tedricamente [...] a partir de las premisas ilustradas, radicalizando los discursos
de este nuevo conspectoo [sic]. En segundo lugar, por su misma génesis, el
feminismo se constituye en una perspectiva privilegiada sobre la llustracion. La
ve, precisamente, desde su sesgo mas complejo y paraddjico, al poder captar a
la vez el juego l6gico-ideoldgico de la nueva concepcion de la universalidad en
uno de sus aspectos mas criticos y los puntos ciegos que impiden el libre

desenvolvimiento de sus implicaciones™*.

Celia Amor6s identifica como la primera vindicacion feminista la
publicacion en el afio 1673 de la obra “De [l'egalité des deux sexes’, del
sacerdote y filosofo cartesiano Francois Poullain de la Barre, en el cual este,
valiéndose del método cartesiano, se pronuncia en favor de los derechos de las
mujeres, de que estas puedan ejercer en el sacerdocio, en la judicatura, en el
poder politico, en las catedras universitarias, y en los altos cargos del ejército.
Asimismo, Poullain de la Barre se manifestd en contra del prejuicio, del
argumento basado en la autoridad, de la costumbre y de la tradicion; todo lo
anterior, basado en una educacion totalmente igualitaria®.

Mas tarde —y también durante el contexto de la llustracién-, surge como
un reclamo a la exclusién de las mujeres respecto de la igualdad y libertad
enaltecidas por la llustracibn una obra considerada como fundante del
feminismo: Me refiero a “Vindicacion de los derechos de la mujer’, cuya autora

23 Valcarcel, Amelia: “La memoria colectiva y los retos del feminismo”. Op. Cit. P. 12.

24 Amoros, Celia: “El Feminismo: Senda no transitada de la llustraciéon”. Revista
Isegoria, N° 1, Espafa, afno 1990. P. 139.
25 Ibidem, p. 140.
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es la intelectual inglesa Mary Wollstoncraft. En esta obra, Wollstoncraft critica
la posicién de inferioridad de las mujeres respecto de los hombres en la
sociedad, y aboga por la igualdad en la educacién de estos y aquellas,
sosteniendo, entre otras cosas, su “profunda conviccion de que la educacion
descuidada de mis comparieras es la gran fuente de desgracias que deploro,
asi como de que a las mujeres, en particular, se las hace débiles y
desgraciadas por una variedad de causas concurrentes y precipitadas. El
comportamiento y la forma de ser de las mujeres, de hecho, prueban con
claridad que sus mentes no se encuentran en un estado saludable [...] Atribuyo
una de las causas de esta floracion estéril a un sistema de educacion falso,
tomado de los libros que sobre el tema han escrito hombres que, al considerar a
las mujeres mas como tales que como criaturas humanas, se han afanado mas
en hacer de ellas damas seductoras que esposas afectuosas y madres
racionales. El entendimiento del sexo ha sido embaucado hasta tal punto por
este homenaje engarioso que las mujeres civilizadas del presente siglo, con
unas pocas excepciones, sélo ansian inspirar amor, cuando debieran albergar
una ambicion mas noble y exigir respeto por sus capacidades y virtudes |[...]
Soy consciente de una inferencia obvia: he oido exclamaciones contra las
mujeres masculinas provenientes de todas partes, pero ;donde se encuentran?
Si con esta denominacion los hombres quieren arremeter contra su pasion por
la caza, el tiro y el juego, me uniré de la forma mas cordial al clamor; pero si es
en contra de la imitacion de las virtudes masculinas o, hablando con mayor
propiedad, del logro de aquellos talentos y virtudes cuyo ejercicio ennoblece el
caracter humano, y eleva a las mujeres en la escala de los seres animales,
cuando comprensivamente se les califica de humanidad, creo que todos
aquellos que las observan con una mirada filosdfica tienen que desear conmigo

que se vuelvan cada dia mas masculinas™®.

26 Wollstoncraft, Mary: “Vindicacién de los derechos de la mujer”. Taurus Great Ideas,
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Otra voz que se alzd por esos anos para reclamar por la desmejorada
posicion de la mujer fue la francesa Olympe de Gouges. Su obra mas conocida
es su “Declaracion de los derechos de la mujer y de la ciudadana’, escrita en el
ano 1791.

En esta obra, de Gouges parafrase6 la “Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano” —proclamada en Francia luego de la revolucién del afio
1789-, con el fin de incluir a las mujeres dentro del catadlogo de derechos
consagrados en esta. Asi, por ejemplo, proclamé en su “Declaracion...”, entre
otras cosas, que la mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos;
que todas las ciudadanas y los ciudadanos deben participar en la formacién de
la ley, la cual debe ser la misma para todos; y que hombres y mujeres son
iguales ante la ley, razon por la cual tanto mujeres como hombres deben ser

admitidos a todas las dignidades, puestos y empleos publicos?’.

Postulados como los de Wollstoncraft y de de Gouges, no obstante,
fueron la excepcidén antes que la regla. Lo que finalmente prevaleci6 fue “la
perspectiva mas misogina de la llustracion. Si bien en este periodo se consiguio
abolir el privilegio por la sangre, que establecia un determinado orden de cosas
y jerarquias sociales inmutables, no todo podia reformarse, pues era necesario
mantener un cierto orden social que sustentara los nuevos modelos politicos. Y
lo que se mantiene y reafirma es la jerarquia sexual basica: familia y Estado
delimitan las dos esferas separadas de lo privado-doméstico y lo publico-
politico, en torno a las cuales se construyen y consolidan los Estados

liberales™®.

De este modo concluy6 la primera ola feminista, dando lugar a una

segunda ola feminista durante el siglo XIX, la cual surge como reaccion al

ano 2012. Pp.7-9.

Fries, Lorena; y Lacrampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. Op. Cit., p.
37.

28 |bidem, p. 38.
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“monumental edificio de la misoginia romantica: toda una manera de pensar el
mundo cuyo unico referente es la conceptualizacion rousseauniana y que tuvo
como fin reargumentar la exclusion de las mujeres, una vez superadas las
justificaciones religiosas de la inferioridad femenina, que habian perdido validez

con la llustracion™.

Esta segunda ola feminista se concentr6 en la obtencién de derechos
civiles y politicos para las mujeres, y tiene como principal hito el surgimiento en
Inglaterra y Estados Unidos del movimiento sufragista, el cual a su vez tiene su
origen en el movimiento abolicionista de la esclavitud en Estados Unidos®.

No ahondaré en la segunda ola feminista, puesto que para estos efectos,
la discusion mas importante se dio a partir de una obra que es considerada
fundamental en el feminismo, y que algunos consideran que marcé el término
de esta segunda ola: Me refiero a “El sequndo sexo’, de Simone de Beauvoir.

Cuando Simone de Beauvoir escribié “El segundo sexo” tenia 41 anos,
era una académica reconocida en el ambito de la filosofia y de la literatura, y no
se consideraba feminista®'. En esta obra —que se enmarca dentro de la filosofia
existencialista-, de Beauvoir reflexiona acerca de qué es una mujer, qué ha
significado para ella ser mujer, y en qué afecta a la existencia de las mujeres el
ser mujer. Asi, por ejemplo, plantea: “¢Qué es una mujer? “Totta mulier in
utero: es una matriz”, dice uno. Sin embargo, hablando de ciertas mujeres,
los conocedores decretan: “No son mujeres”, pese a que tengan utero
como las otras. Todo el mundo esta de acuerdo en reconocer que en la
especie humana hay hembras; constituyen hoy, como antarno, la mitad,
aproximadamente, de la Humanidad; y sin embargo, se nos dice que ‘la

feminidad esta en peligro”; se nos exhorta: “Sed mujeres, seguid siendo

29 |bidem, p. 38.

30 Varela, Nuria: “Feminismo para principiantes”. Ediciones deBolsillo, Barcelona, afio
2008. P. 35.
¥ Ibidem, p. 66.
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mujeres, convertios en mujeres”. Asi pues, todo ser humano hembra no es
necesariamente una mujer; tiene que participar de esa realidad misteriosa
y amenazada que es la feminidad. Esta feminidad, ;la secretan los ovarios?
¢ O esta fijada en el fondo de un cielo platénico? ;Basta el frou-frou de una
falda para hacer que descienda a la Tierra? Aunque ciertas mujeres se
esfuerzan celosamente en encarnarla, jamas se ha encontrado el modelo. Se la
describe de buen grado en términos vagos y espejeantes que parecen tomados
del vocabulario de los videntes. En tiempos de Santo Tomas, aparecia como
una esencia tan firmemente definida como la virtud adormecedora de la
adormidera. Pero el conceptualismo ha perdido terreno: las ciencias biologicas
y sociales ya no creen en la existencia de entidades inmutablemente fijas que
definirian caracteres determinados, tales como los de la mujer, el judio o el
negro; consideran el caracter como una reaccion secundaria ante una situacion.
Si ya no hay feminidad, es que no la ha habido nunca. ¢ Significa que la palabra

“mujer” carece de contenido 7.

Con el fin de responder las interrogantes acerca de qué es una mujer, y
en qué consiste la feminidad, de Beauvoir analiza la formacion que reciben las
mujeres, y reflexiona, entre otros temas, acerca de la educacion que reciben
ninos y ninas durante la infancia. Es este punto donde plantea lo que se
considera su mayor aporte a la teoria feminista y a la construccion del concepto
de “género”™: “No se nace mujer, se llega a serlo. Ningtn destino bioldgico,
psiquico o econdémico define la figura que reviste en el seno de la sociedad la
hembra humana; es el conjunto de la civilizacion el que elabora ese

producto intermedio entre el macho y el castrado al que se califica de

%2 De Beauvoir, Simone: “El segundo sexo”. Novena edicidon en espafnol, Random
House Editores. Buenos Aires, 2013. Pp. 15-16.

33 Fries, Lorena; y Lacrampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. Op. Cit., p.
45.

32



femenino. Unicamente la mediacién de otro puede constituir a un individuo

como un Otro™*.

Como es posible advertir, en el pensamiento de de Beauvoir se advierte
una distincion entre las caracteristicas biolégicas que diferencian al macho de la
hembra humana, y las caracteristicas y roles que la sociedad imponen aunoy a
otra, lo que hace que devengan en hombre y mujer, planteamiento que, como

se verd mas adelante, resultd vital en la construccién del concepto de género.

“El segundo sex0” se escribié en una época en que el feminismo estaba
desarticulado, luego de que progresivamente las mujeres fueron adquiriendo el
derecho a voto en distintos paises. Por esa razén, se duda aun si esta obra
debe ser considerada el “colofén del sufragismo o como pionera de la tercera

»35

ola del feminismo No obstante, hay dos hitos que si se consideran

indubitadamente parte de la tercera ola feminista: Uno de ellos es la publicacion

en el ano 1963 del ensayo “La mistica de la feminidad’, escrito por Betty
Friedan. El segundo hito en cuestion es el surgimiento durante la década de los
sesenta del siglo XX del movimiento de defensa de los derechos civiles en
Estados Unidos, en el seno de los cuales surgieron otros movimientos que
buscaban demandar derechos para grupos que por distintos motivos eran mas
vulnerables, tales como la poblacién afroamericana, las minorias sexuales, los

campesinos de origen migrante, y las mujeres®.

Ambos hitos tienen como trasfondo el Estados Unidos posterior a la
segunda guerra mundial. Con el cese del conflicto, las tropas regresaron a ese
pais, y los hombres que hasta entonces habian prestado servicios en el ejército
estadounidense, retornaron al mercado laboral, hecho que tuvo como

consecuencia el desplazamiento de las mujeres desde el trabajo formal hacia la

% pe Beauvoir, Simone: “El segundo sexo”. Op. Cit. P. 207.
35 Varela, Nuria. “Feminismo para principiantes”. Op. Cit. P. 67.
36 Ibidem, p. 67.
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esfera doméstica. Es en ese contexto que se publica en el aio 1963 “La mistica
de la feminidad”, obra en la cual Betty Friedan reflexiona acerca del malestar
que presentaban las mujeres estadounidenses de clase media, al cual ella se
refiere como “el problema que no tiene nombre”, problema al que ella nombra
“la mistica de la feminidad”.

Friedan describe de la siguiente manera ese problema que, hasta
entonces, no habia sido nombrado: “El problema yace ahi, silenciado, por
muchos afios en las mentes de las mujeres estadounidenses. Era un
sentimiento extrafio, una sensacion de insatisfaccion, un anhelo que las
mujeres sufrieron en la mitad del siglo veinte, en los Estados Unidos. Cuando
hacian las camas, cuando hacian las compras, mientras comian sandwiches de
mantequilla de mani con sus hijos, mientras yacian al lado de sus maridos en
las noches, temian incluso preguntarse en silencio, “;acaso esto es todo?”. Por
mas de quince anos, no ha habido palabras para referirse a este anhelo, dentro
de los millones de palabras que se han escrito acerca de las mujeres, para
mujeres, por expertos que dicen a las mujeres que su rol es buscar satisfaccion
como esposas y madres. Una y otras vez las mujeres escucharon voces de
tradicion y de sofisticacion freudiana que ellas no podian desear mejor destino
que la gloria de su propia feminidad. Los expertos les dijeron como atrapar a un
hombre y conservarlo, como amamantar a un nifio y ensenarle a ocupar el
bafio, como manejar la rivalidad entre hermanos y la rebeldia adolescente;
como elegir un lavavajillas, hornear pan, cocinar caracoles; como vestirse,
como mirar y lucir mas femenina y hacer el matrimonio mas excitante; como
prevenir que sus maridos mueran jovenes, y que sus hijos se conviertan en
delincuentes. Les ensefaron a sentir lastima de las mujeres neurdticas, de las
que no son femeninas, de esas infelices mujeres que desean ser poetas o
fisicas o presidentas. Aprendieron que las mujeres verdaderamente femeninas
no desean una carrera, ni una mayor educacion, ni derechos politicos; la

independencia y las oportunidades que las anticuadas feministas buscaban.
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Algunas mujeres, en sus cuarentas o cincuentas, aun recuerdan con dolor
haber renunciado a esos suerios, pero la mayoria de las mujeres mas jovenes
ni siquiera piensan ya en eso. Miles de voces expertas aplauden su feminidad,
Su adaptacion, su nueva madurez. Todo lo que tuvieron que hacer fue dedicar

sus vidas desde su juventud a encontrar un marido y a criar hijos™”’.

Betty Friedan reconoce haber sentido ese malestar, y afirma que no es la
Unica que lo sintio, pero que el hecho de que nadie hable abiertamente del tema
creaba la impresion de que este en verdad no existia, lo cual a su vez
provocaba que las mujeres no se atrevieran a compartir su sentimiento de
insatisfaccion. Asi, “palabras como «carrera» y «emancipacion» sonaban
extranas y embarazosas; nadie las pronuncié por anos. Cuando una francesa
llamada Simone de Beauvoir escribié un libro llamado El Segundo Sexo, un
critico estadounidense comenté que «obviamente ella no sabe de qué se trata
la vida», y ademas, estaba hablando de las mujeres francesas. El «problema de
la mujer» no existe en Estados Unidos. Si una mujer tenia un problema durante
las décadas de los cincuenta y sesenta, sabia que algo andaria mal con su
matrimonio, o con ella misma. Otras mujeres estan satisfechas con sus vidas,
pensaba. Estaba tan avergonzada de admitir su insatisfaccion, que nunca se
enteré de cuantas otras mujeres compartian ese sentir. Si le contaba a su
marido, él no sabria de qué le estaba hablando. Ni siquiera ella lo entendia. Ni

siquiera los sicoanalistas tienen un nombre para ello™®.

De este modo, Betty Friedan comienza a cuestionar la imposicién de los
roles de esposa y ama de casa a las mujeres estadounidenses, a costa, en
muchos casos, de sus propios suefnos de educacién y de una carrera. No solo
se les impone esos roles: Senala Friedan que a las mujeres se les exige

ademas que sea a través de esos roles que den sentido a sus vidas, causando

87 Friedan, Betty: “The Feminine Mystique”. W.W. Norton & Company, Inc. Nueva York,
1963. Pp. 15-16.
38 Ibidem, pp. 18-19.
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sentimientos de culpa y frustracion en aquellas mujeres que, pese a dedicarse a
sus maridos e hijos -segun lo esperado socialmente de ellas-, no encontraban
en esas tareas la satisfaccion personal, sino que por el contrario, derechamente
se sentian infelices a causa de no encontrar satisfaccién en sus labores de
esposa y madre. A esa exaltaciébn de los roles de madre y esposa, sin
contemplacion de mas alternativas para las mujeres, Betty Friedan le denominé
“la mistica de la feminidad’, marcando un hito en la historia de las reflexiones
acerca de la posicién de las mujeres en la sociedad, y las relaciones entre

hombres y mujeres.

Senalaba anteriormente al movimiento por la defensa de los derechos
civiles surgido en la década de los sesenta en Estados Unidos como uno de los
momentos clave de esta tercera ola feminista, y los son puesto que a partir de
este movimiento, surgieron otros, los cuales influyeron en corrientes
académicas e intelectuales en el campo de la historia, las relaciones
internacionales y la ciencia politica, al tiempo que la emergencia de la
conciencia de la identidad de ciertos grupos dio origen al desarrollo de diversos
centros de estudios en las universidades, los cuales en muchos casos fueron
producto de las luchas estudiantiles que tuvieron lugar también durante los afios
sesenta®. Es en este contexto que surgen los “estudios de la mujer’ o
“estudios de las mujeres™® luego de que las militantes de los movimientos de
mujeres surgidos en esta época detectasen que en las disciplinas sociales y
humanas no habia informacion suficiente que diera cuenta de la subordinacion
de las mujeres a los hombres; que los cuerpos tedricos, o bien no abordaban la
desigualdad entre unas y otros, o bien la justificaban; que no habia una historia

39 De los Rios, Patricia: “Los movimientos sociales de los afios sesentas en Estados
Unidos: un legado contradictorio”. Sociol6gica, Universidad Auténoma Metropolitana de México.
Ano 1, Nimero 38. 1968. Significados y efectos sociales Septiembre — diciembre de 1998. P.4.

Fries, Lorena; y Lacrampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. Op. Cit., p.
57.
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que tratara el origen y desarrollo de la dominacién y predominio de los varones

sobre las mujeres*',

Es en el seno de estos estudios que comienzan a elaborarse diversas

teorias acerca del género, a las cuales me referiré a continuacion.

2.- Incorporacidén y desarrollo del concepto de género a las ciencias

sociales.

De acuerdo a la Real Academia Esparnola de la Lengua, la palabra

género tiene los siguientes significados:

Conjunto de seres que tienen uno o varios caracteres comunes.
Clase o tipo a que pertenecen personas o cosas.

Grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo,
entendido este desde un punto de vista sociocultural en lugar de
exclusivamente biologico.

En el comercio, mercancia.

Tela o tejido.

En las artes, sobre todo en la literatura, cada una de las distintas
categorias o clases en que se pueden ordenar las obras segun
rasgos comunes de forma y de contenido.

Taxon que agrupa a especies que comparten ciertos caracteres.
Categoria gramatical inherente en sustantivos y pronombres,
codificada a través de la concordancia en otras clases de palabras

41

De Barbieri, Teresita: “Sobre La Categoria Género. Una Introduccion Teébrico-

Metodolégica”. Revista “Debates en Sociologia”, Departamento de Ciencias Sociales de la
Pontificia Universidad Catolica de Perd. Numero 18 (1993). P. 145.
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y que en pronombres y sustantivos animados puede expresar

SeXxo.

Como es posible advertir, uno de los significados que la RAE reconoce a
la palabra género dice relacion con el grupo al que pertenecen los seres
humanos de cada sexo, desde el punto de vista sociocultural, y en este sentido,
se deduce que se trataria de un atributo personal. Este significado de la palabra
género fue acunado a mediados del siglo XX, fecha a la cual el vocablo género
era utilizado solamente en estudios linguisticos, y era considerado un atributo
solamente respecto de sustantivos, adjetivos, articulos y pronombres, pero no

de la persona®.

En efecto, en el afo 1955 el sexdlogo estadounidense John Money
utilizé el término "género", para nombrar el "sexo psicologico", referido a los
procesos de construccién de roles de género, desde lo femenino y lo masculino,
en lo que es considerado el primer uso de la palabra “género” como atributo

personal®.

Money era en ese entonces un estudiante de doctorado en la universidad
de Harvard. En el marco de sus investigaciones sobre sicologia y sexualidad de
hermafroditas, comenzd a cuestionarse la naturaleza univariada de la variable
“sex0™*. Sus reflexiones lo llevaron a la conclusién de que la palabra “sexo”, en
su acepcién usual, no servia para comprender y explicar los casos en que una
persona, por una alteracion genética, cromosoémica, hormonal y/o gonadal,

presentaba caracteristicas fisicas tanto masculinas como femeninas. De este

42 Garcia-Mine, Ana Maria: “Desarrollo del género en la feminidad y en la

masculinidad”. Narcea Ediciones, Madrid, afio 2010. P.21.

43 Fondimare, Elsa: “Le genre, un concept utile pour repenser le droit de la non-
discrimination”, La Revue des droits de 'homme [En linea], 5 | 2014, mis en ligne le 20 mai
2014. P. 3.

Garcia-Mine, Ana Maria: “Desarrollo del género en la feminidad y en la
masculinidad”. Op. Cit. P. 22.
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modo, y necesitado de un término que denominara adecuadamente esa
situacion, opté por el nombre “roles de género” —“gender role’-, concepto
referido a “todo cuanto una persona dice o hace para indicar a los demas o a si
misma el grado en que es nifio o vardn, o niAa o mujer respectivamente. Se

incluye aunque no se restringe el sentido erético de la sexualidad™®.

La palabra género en el sentido atribuido por Money, volveria a ser
utiizada de manera similar en el afo 1968 por el siquiatra estadounidense
Robert Stoller, en su libro “Sex and Gender’ -esto es, “Sexo y Género”-, en el
cual analizaba la transexualidad. En esa obra, Stoller postulé que el género se
refiere a “grandes areas de la conducta humana, sentimientos, pensamientos y
fantasias que se relacionan con los sexos pero que no tienen una base

biolégica™®. En efecto, este siquiatra plantea la distincién entre género y sexo:

este dltimo término nombraria a los componentes biolégicos que distinguen al
macho de la hembra y que engloba los cromosomas, las gonadas, el estado
hormonal, el aparato genital externo y el aparato sexual interno, las
caracteristicas sexuales secundarias y la organizacién cerebral. En cambio, el
término género nombraria el ambito psicoldgico de la sexualidad, que abarca
los sentimientos, roles, pensamientos, actitudes, tendencias y fantasias que,
aun hallandose ligados al sexo, no dependen de factores biol6gicos. De este

modo, para Stoller, el género alude a la masculinidad y la feminidad en un
|47

sentido no anatémico, sino psicoldgico y cultura

La distincién entre sexo y género, elaborada por Money y por Stoller, fue
introducido en el afio 1972 en el tratado “Sexo, Género y Sociedad’ por la
soci6loga britdnica Ann Oakley, en el marco de los antes mencionados

*5 |bidem, p. 24.

46 Facio, Alda, y Fries, Lorena: “Género y Derecho”. En: “Género y Derecho”. Editorial
LOM, Santiago, afo 2000. P. 14.
’ Garcia-Mine, Ana Maria: “Desarrollo del género en la feminidad y en la
masculinidad”. Op. Cit. P. 35.
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“estudios de la mujer”. En ese obra, Oakley sostuvo que “todas las sociedades
utilizan el sexo biolégico como criterio para la atribucion de género, pero tras
este simple punto de partida no existen culturas que estén completamente de
acuerdo sobre lo que diferencia a un género de otro™®. Desde entonces, la
distincion entre sexo y género fue utilizada por las feministas de como una
categoria valida para explicar la jerarquia sexual como una construccion

social*®, y fue desarrollandose desde distintas ramas de las ciencias sociales.

Después de Ann Oakley, la siguiente en incorporar la distincién entre
sexo y género en las ciencias sociales fue la antropdloga cultural
estadounidense Gayle Rubin, quien en el afio 1975, en su ensayo “El trafico de
mujeres”, analizd el género desde una perspectiva histérica, tomando como
punto de partida los postulados de Karl Marx, Friedrich Engels, Claude Lévi-
Strauss, Jacques Lacan y Sigmund Freud. Con esa base, plantea la existencia

de un “sistema de sexo/género’, el cual consiste en “el conjunto de

disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad bioldgica en
productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades
humanas transformadas™®. En este sistema, “/a opresién no es inevitable, sino

que es producto de las relaciones sociales especificas que lo organizan™'.

En relacién al género, Rubin afirma que este “es una division de los
sexos socialmente impuesta. Es un producto de las relaciones sociales de
sexualidad. Los sistemas sociales de parentesco se basan en el matrimonio;
por lo tanto, transforman a «machos« y «hembras» en «hombres» y «mujeres»,

cada uno una mitad incompleta que solo puede sentirse entera cuando se une

8 Citada en: Stolke, Verena: “La mujer es puro cuento: la cultura del género”. Estudos

Feministas, Floriandpolis, 12(2): 264, maio-agosto/2004, p. 89.
Fries, Lorena; y De la Crampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. Op.

Cit. P.59.

50 Rubin, Gayle: “El trafico de mujeres: notas sobre la "economia politica" del sexo”.
Nueva Antropologia, vol. VI, nim. 30, noviembre, 1986, pp. 95-145 Asociacion Nueva
Antropologia A.C. Distrito Federal, México. P. 97.

51 Ibidem, p. 105.
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con la otra. Desde luego, los hombres y las mujeres son diferentes. Pero no son
tan diferentes como el dia y la noche, la tierra y el cielo, el ying y el yang, la vida
y la muerte. En realidad, desde el punto de vista de la naturaleza, hombres y
mujeres estan mas cerca del otro que cada uno de ellos de cualquier otra cosa.
[...] La idea de que los hombres y mujeres son dos categorias mutuamente
excluyentes debe surgir de otra cosa que una inexistente «oposicion natural’.
Lejos de ser una expresion de diferencias naturales, la identidad de género
exclusiva es la supresion de semejanzas naturales. Requiere represion: en los
hombres, de cualquiera que sea la version local de rasgos «femeninos»; en las
mujeres, de la version local de los rasgos «masculinos». La division de los
sexos tiene el efecto de reprimir algunas de las caracteristicas de personalidad
de practicamente todo, hombres y mujeres. EI mismo sistema social que oprime
a las mujeres en sus relaciones de intercambio, oprime a todos en su
insistencia en una divisién rigida de la personalidad’®. Por otro lado, el género
—prosigue-, tiene por fin ademas dirigir el deseo sexual hacia el otro sexo: “La
division sexual del trabajo esta implicita en los dos aspectos del género: macho
y hembra los crea, y los crea heterosexuales. La supresion del componente
homosexual de la sexualidad humana, y su corolario, la opresion de los

homosexuales, es por consiguiente un producto del mismo sistema”.>®

El trabajo de Rubin, si bien ha servido de base para desarrollos
posteriores en el area del género y la busqueda del origen de la jerarquia
sexual, ha sido también criticado “por basarse en la dicotomia
naturaleza/cultura, ubicando al sexo en la primera categoria y al género en la
segunda, de manera tal que el sexo aparece como un elemento estatico e
invariable, en circunstancias que otras tedricas han hecho notar que la base
biolégica del género (el sexo) es siempre culturalmente experimentada.

%2 Ibidem, pp. 114-115.
53 Ibidem, p. 115.
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Quienes afirman esta postura prefieren hablar de relaciones de género en lugar

del sistema de sexo/género, enfatizando el carécter relacional del concepto™*.

Otro hito en los estudios sobre la relacidon sexo/género se considera el
articulo publicado por la historiadora estadounidense Joan Wallach Scott,
denominado precisamente “Género: Una categoria dtil en el andlisis historico™”.

En este articulo, esta historiadora plantea que el género es, por un lado, un

elemento constitutivo de relaciones sociales que se basa en las diferencias

entre sexos, v por otro, una forma de significar las relaciones de poder®.

Como elemento constitutivo de las relaciones sociales, el género se

compone a su vez, segun esta historiadora, de cuatro elementos

interrelacionados®’: En primer lugar, simbolos culturales que evocan muiltiples, y

a veces, contradictorias representaciones, pero también representan mitos
basados en opuestos tales como luz-oscuridad, o pureza-suciedad. Un ejemplo
de este simbolismo son las figuras de Eva y de Maria en la tradicién

judeocristiana.

Un segundo elemento son los conceptos normativos que establecen

interpretaciones de los significados de esos simbolos, que intentan limitar y
contener sus posibilidades metaféricas. Estos conceptos se aplican en diversas
doctrinas legales, cientificas, religiosas y educacionales, y tipicamente adoptan
la forma de estructuras fijas binarias que de manera categérica e inequivoca

afirman los significados de masculino y femenino; macho y hembra.

54 Fries, Lorena; y De la Crampette, Nicole: “Feminismos, Género y Derecho”. Op.
Cit. P. 61.

% Lamas, Marta: “Género, diferencia de sexo y diferencia sexual”. En: ;Género?,
Debate Feminista, Afo 10, Vol. 20, México, edicion de octubre de 1999. Pagina 4.

56 Scott, Joan Wallach: "Gender: A Useful Category of Historical Analysis". The
American Historical Review, Vol. 91, No. 5. (Dec., 1986). P. 1.067.

%7 Ibidem, pp. 1.067-1.068.
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El tercer elemento estd dado por la represion o negativa al surgimiento

de otras alternativas, fuera de esas estructuras binarias, lo cual, en ocasiones,
da pie a enfrentamientos. La posicidn que surja como dominante a partir de
estos enfrentamientos es la que se establecera como la uUnica posible. La
historia subsecuente, sefiala Wallach Scott, se escribira como si estas normas

fueran producto de un consenso social, antes que materia de conflictos.

El cuarto aspecto constitutivo del género es la identidad subjetiva. Al

respecto, Scott sugiere que los historiadores examinen las formas en que las
identidades de género son sustantivamente construidas, y relacionen sus
hallazgos con distintas actividades, organizaciones sociales, y representaciones
culturales histéricamente especificas. Al respecto, sefala que los mejores
esfuerzos que han hecho los historiadores respecto de esta materia han sido
las biografias.

Mencioné anteriormente que para Scott, el género es ademas una forma
de significar el poder. Mas aun, “seria mejor decir que el género es un
campo primario dentro del cual o mediante el cual se articula el poder. E|
género no es solo campo, sino que parece haber sido una forma persistente y
recurrente de permitir la significacion del poder en Occidente, tanto en las
tradiciones judeocristianas como islamicas. Establecido como un conjunto
objetivo de referencias, los conceptos de género estructuran la percepcion, asi
como la organizacion concreta y simbdlica de toda la vida social. En la medida
en que estas referencias establecen distribuciones de poder (diferente control o
acceso a recursos materiales y simbdlicos), el género se ve implicado en la

concepcion y la construccion del poder en si mismo™®.

También durante la década de los ochenta, destac6 en materia del
andlisis del sexo y género la jurista estadounidense Catharine Mackinnon.

%8 |bidem, p. 1.069.

43



Esta, en su obra “Feminismo Inmodificado”, publicada en el afio 1987, afirma
que “el género es una desigualdad de poder, un estatus social basado en
quién tiene permitido hacer qué a quién. Solo por derivacion es una
diferencia [...] Las diferencias que atribuimos al sexo son lineas que traza la

desigualdad, no una base para esta™®.

Mas tarde, en el afio 1989, Mackinnon publicé su obra “Hacia una teoria
feminista del Estado”, en la cual analiza el modo en que el poder social moldea
las relaciones entre hombres y mujeres, valiéndose del marxismo para su
analisis, por cuanto considera que este “es la tradicion tedrica contemporanea
que —independiente de sus limitaciones-, confronta el dominio social
organizado, lo analiza en términos mas dinamicos que estaticos, identifica las
formas sociales que sistematicamente dan forma a los imperativos sociales, y
frata de explicar la libertad humana dentro de la historia y frente a esta.
Confronta la clase, que es real. Ofrece al mismo tiempo una critica de la
inevitabilidad y la coherencia interna de la injusticia social y una teoria de la
necesidad y de las posibilidades de cambio™’. De este modo, con base en el
marxismo, Mackinnon postula que “la formacidn, direccion y expresion de la
sexualidad organizan la sociedad en dos sexos: mujeres y hombres. Esta
division se encuentra en la totalidad de las relaciones sociales. La sexualidad es
el proceso social por el que se crean, organizan, expresan y dirigen las
relaciones sociales de género, creando los seres sociales a los que llamamos
mujeres y hombres, a medida que sus relaciones crean la sociedad. [...] Igual
que la expropiacion organizada del trabajo de algunos en beneficio de otros
define una clase, la de los trabajadores, la expropiacion organizada del trabajo
de algunos en beneficio de otros define un sexo, la mujer. La heterosexualidad

es su estructura social; el deseo, su dinamica interna; el género y la familia, sus

59 Mackinnon, Catharine: “Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el
derecho”. Siglo Veintiuno Editores, Argentina, 2014. Pp. 23-24.
Mackinnon, Catharine: “Hacia una teoria feminista del Estado”. Ediciones Catedra
Universitat de Valencia. Instituto de la Mujer. Espafa, 1989. P. 12.
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formas quietas; los roles sexuales, sus cualidades generalizadas en la persona

social: la reproduccién, una consecuencia, y el control, su lucha™®'.

Otra intelectual que destac6 en esta época en torno a sus reflexiones
sobre el género es la fildsofa Judith Butler, quien abord6 el tema por primera
vez en el afio 1986, en su célebre ensayo “Sex and Gender in Simone de
Beauvoir's Second Sex”. Como es de suponer, en este ensayo Butler analiza la
famosa obra de Simone de Beauvoir, y utiliza como punto de partida la frase
que anteriormente mencioné como el gran aporte de la intelectual francesa al
feminismo: “Ser mujer no se nace, se llega a serlo’. Al respecto, Butler
reflexiona acerca de los mecanismos a través de los cuales una mujer llega a
ser una mujer en el pensamiento de Simone de Beauvoir y, mas ampliamente,
de qué forma se convierte una persona en un determinado género-. Segun
Butler, para Simone de Beauvoir el género no es solo una construccién cultural
impuesta a la identidad, sino que, en cierto sentido, el género es un proceso de
construccién de nosotros mismos, a través de un proceso volitivo®. Es
precisamente esto ultimo lo que ella considera la gran fortaleza del pensamiento
de de Beauvoir: El hecho de que esta concibe el género de una manera que
desafia el statu quo cultural, ya que “convertirse” en un género implica una
eleccion, un acto de autonomia que se ejecuta sobre el cuerpo, el cual toma se
configura como un campo de posibilidades culturales®®. De este modo,

“convertirse en un género es un proceso impulsivo pero consciente de
interpretar una realidad cultural cargada de sanciones, tabues y prescripciones.
La eleccion de asumir un cierto tipo de cuerpo, vivir o usar el propio
cuerpo de cierta manera, implica un mundo de estilos corporales ya
establecidos. Elegir un género es interpretar las normas de género

%1 Ibidem, pp. 23-24.

62 Butler, Judith: “Sex and Gender in Simone de Beauvoir's Second Sex”. Yale French
Studies, N° 72, Simone de Beauvoir: Witness to a Century. (1986), p. 36.
63 Ibidem, pp. 48-49.
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recibidas de una manera que las organice de nuevo™*. Asi, con base en el
pensamiento de de Beauvoir, Butler concluye que tanto el sexo como el género
se construyen desde la cultura: “revelando el cuerpo natural como ya vestido, y
la superficie de la naturaleza como una invencion cultural, Simone de Beauvoir
nos da una comprension potencialmente radical del género. Su vision del
cuerpo como un campo de posibilidades culturales hace que parte del trabajo

de remodelar la cultura sea tan mundano como lo es nuestro cuerpo’.

Cuatro anos mas tarde, en su famoso ensayo “El Género en Disputa’,
Butler volvié a referirse a “El Segundo Sexo”, y al hacerlo, ahonda en la
construccion cultural del “sexo”: “de Beauvoir sostiene rotundamente que
una “llega a ser” mujer, pero siempre bajo la obligacion cultural de
hacerlo. Y es evidente que esa obligacion cultural no la crea el “sexo”. En
su estudio no hay nada que asegure que la “persona” que se convierte en
mujer sea obligatoriamente del sexo femenino. Si “el cuerpo es una
situacion”, como afirma, no se puede aludir a un cuerpo que no haya sido desde
siempre interpretado mediante significados culturales; por tanto, el sexo podria
no cumplir los requisitos de una facticidad anatomica prediscursiva. De
hecho, [...] el sexo, por definicion, siempre ha sido género. La polémica
surgida respecto al significado de construccion parece desmoronarse con la
polaridad filosofica convencional entre libre albedrio y determinismo. En
consecuencia, es razonable suponer que una limitacion lingdistica comun sobre
el pensamiento crea y restringe los términos del debate. Dentro de esos
términos, el “cuerpo” se manifiesta como un medio pasivo sobre el cual se
circunscriben los significados culturales o como el instrumento mediante el cual
una voluntad apropiadora e interpretativa establece un significado cultural para
si misma. En ambos casos, el cuerpo es un mero instrumento o medio con el

cual se relaciona solo externamente un conjunto de significados culturales. Pero

%4 |bidem, P. 40.
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el cuerpo es en si una construccion, como lo son los multiples “cuerpos” que
conforman el campo de los sujetos con género. No puede afirmarse que los
cuerpos posean una existencia significable antes de la marca de su género [...]
El hecho de que el género o el sexo sean fijos o libres esta en funcion de un
discurso que intenta limitar el analisis o defender algunos principios del
humanismo como presuposiciones para cualquier analisis de género. El lugar
de lo intratable, ya sea en el “sexo” o el “género” o en el significado mismo de
“construccion’, otorga un indicio de las opciones culturales que pueden o no
activarse mediante un analisis mas profundo. Los limites del analisis discursivo
del género aceptan las posibilidades de configuraciones imaginables y
realizables del género dentro de la cultura y las hacen suyas [...] Esos limites
siempre se establecen dentro de los términos de un discurso cultural
hegemonico basado en estructuras binarias que se manifiestan como el
lenguaje de la racionalidad universal. De esta forma, se elabora la restriccion
dentro de lo que ese lenguaje establece como el campo imaginable del

género™®.

Mencioné anteriormente que 1972 es el afo en que se incorpora la
palabra “género” a las ciencias sociales, de la mano de la sociéloga Ann
Oakley. A Latinoamérica, la discusion al respecto llegaria en la década
siguiente, y como es de esperar, se cimentd en los diversos planteamientos que
hasta entonces se habian planteado en Europa y Estados Unidos respecto al

sexo y al género.

Las razones por las cuales esta discusion tardo6 en llegar a Latinoamérica
se debieron principalmente a las barreras idiomaticas, tecnoldgicas y politicas
de la época. Ya lo advertia en sus seminarios sobre feminismo —recogidos en el
libro “Feminarios’, la socidloga chilena Julieta Kirkwood, quien es reconocida

65 Butler, Judith: “El género en disputa”. El feminismo y la subversion de la identidad.
Paidés Ediciones, Santiago, 2018. Pp. 57-59.
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como pionera en la incorporacién de Latinoamérica a la reflexién acerca del
sexo y del género®. En efecto, Kirkwood afirmaba que “un seminario de seis
sesiones sobre feminismo en cualquier parte del mundo resultaria pobre e
inconcluso, por la enorme cantidad de libros, articulos, documentos que se han
producido en las ultimas dos décadas; y por la enorme cantidad de aspectos
que deben tocarse [...] Siento decirles que el seminario sera doblemente pobre
en Chile porque: a) las carencias de informacion se multiplican; b) por la relativa
novedad de los movimientos feministas; c) por el idioma en que estan los

trabajos teéricos™’.

En cuanto al género y al sexo, Kirkwood planteaba lo siguiente: “1. Si el
género tuviese cualquier base bioldgica-sexual, la cultura hace que ésta
resulte invisible, por la infinidad de asociaciones que pueden darse entre
género y sexo (la prueba antropoldgica). 2. En lo que respecta a la mujer
podemos concluir que su género (ser hecha mujer, la feminidad tal como la
conocemos) no tiene origen biolégico, como no lo tiene la masculinidad. 3. Las
relaciones entre sexo y género no estan, en absoluto, regidas por leyes
naturales, bioldgicas ni deterministas. 4. Si alguna relacién hay entre ambos
es precisamente la contraria: la cultura introduce modificaciones en la biologia y
hoy dia los biélogos manejan el concepto de plasticidad biolégica™®. En suma,

Kirkwood concibe tanto al sexo y al género como constructos culturales.

Por esa misma década, la antrop6loga mexicana Marta Lamas abordoé la
relacion entre género y sexo, respecto a lo cual sostuvo que “al existir hembras
(o sea, mujeres) con caracteristicas asumidas como masculinas, y machos (es
decir, hombres) con caracteristicas consideradas femeninas, es evidente que la

66 Fries, Lorena, y Matus, Verdnica: “El derecho. Trama y Conjura patriarcal”. LOM
Ediciones/La Morada, afio 1999. P. 47.

67 Kirkwood Bafhados, Julieta: “Feminarios”. Ediciones Documentas, Santiago de
Chile, 1987. Pp. 18-19.
68 Ibidem, p. 37.
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biologia per se no garantiza tener las caracteristicas de género. No es lo mismo
el sexo bioldgico que la identidad asignada o adquirida; si en diferentes culturas
cambia lo que se considera masculino o femenino, obviamente dicha asignacion
es una construccion social, una interpretacion social de lo bioldgica; lo que
hace femenina a una hembra y masculino a un macho no es pues, la
biologia, el sexo, pues de ser asi, ni se plantearia el problema. |[...] La
division en géneros, basada en la anatomia de las personas, supone ademas
formas determinadas —frecuentemente conceptualizadas como
complementarias y excluyentes-, de sentir, de actuar, de ser. Estas formas, la
femenina y la masculina, se encuentran presentes en personas cuya anatomia
no corresponde con el género asignado; la manera en que la cultura acepta o
rechaza la no correspondencia entre sexo y género varia, existiendo algunas
donde aparece un tercer género, también llamado transexual, que puede
también estar mas especificado en dos géneros, que corresponderian a la
variante de mujer/masculina y varon/femenino, sumando asi a cuatro el numero

de géneros posibles™®.

Ya en la década de los noventa del siglo XX, la sociéloga uruguaya
Teresita de Barbieri planted, en relacion al sexo y al género, que no existen ni
la mujer ni el hombre, sino que existen mujeres y varones en diferentes
situaciones sociales y culturales que es necesario explicitar’’. Dicho eso,
plantea que “el género es una forma de la desigualdad social, de las
distancias y jerarquias que si bien tiene una dinamica propia, esta articulado

con otras formas de la desigualdad, las distancias y las jerarquias sociales™',y

69

Lamas, Marta: "La antropologia feminista y la categoria 'género”. Nueva
antropoloogl’a, N230, México, 1986, noviembre-diciembre. P. 186.

7 De Barbieri, Teresita: “Sobre La Categoria Género. Una Introduccién Tebrico-
Metodolégica”. Op. Cit., p. 155.
7 Ibidem, p. 161.

49



sostiene la necesidad de analizar la categoria “género” en América Latina, en

relacion a la clase y la raza, esto es, un anélisis interseccional’.

Ad portas al cambio de milenio, las juristas Alda Facio y Lorena Fries
aportaron su propia vision acerca del vocablo “género”. Para ellas, este “alude
tanto al conjunto de caracteristicas y comportamientos, como a los roles,
funciones y valoraciones impuestas dicotomicamente a cada sexo a
través de procesos de socializacion. Este concepto, sin embargo, no es
abstracto ni universal, en tanto se concreta en cada sociedad de acuerdo a
contextos espaciales y temporales, a la vez que se redefine constantemente a
la luz de otras realidades como la de clase, etnia, edad, nacionalidad, habilidad,
etc. De alli que las formas en que se nos revelan los géneros en cada sociedad
0 grupo humano varia atendiendo a los factores de la realidad que concursan

con éste””.

Las autoras anteriormente mencionadas no fueron las Unicas en utilizar
el género como herramienta de analisis en sus respectivas disciplinas, pero
para estos efectos, me detendré Uunicamente en estos aportes al
esclarecimiento del género como categoria analitica de las ciencias sociales, y

su relacion con el sexo.

Las distintas nociones que se han atribuido al vocablo “género”, en un
intento por definirlo, dan cuenta de que este en absoluto es un concepto
univoco. En efecto, es posible distinguir, por un lado, teorias acerca del género

que afirman la existencia de una relacién sexo-género, en la cual se atribuyen

determinadas caracteristicas, actitudes y aptitudes a los sexos femenino vy
masculino, perteneciendo a este Ultimo las caracteristicas y conductas que
gozan de mayor prestigio en un grupo humano, a consecuencia de lo cual lo

masculino termina erigiéndose como parametro de lo universal.

"2lbidem, pp. 161-162.
3 Facio, Alda y Fries, Lorena: “Género y Derecho”. Op. Cit.P. 17.
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Por otro lado, se han construido otras teorias, que han surgido como una
forma de impugnar lo que se ha identificado como falencias de esas otras
teorias, llamadas esencialistas. Basicamente, las criticas han estado dirigidas al
planteamiento de Gayle Rubin, puesto que su teoria, “y otras similares,
frascienden las explicaciones biologicistas sobre la subordinacion de las
mujeres, pero se basan en la dicotomizacion del binomio naturaleza/cultura al
colocar el sexo en la esfera de la primera y el género en la de la segunda. De
esta manera, si bien el género es explicado como una categoria cambiante e
histdrica, el sexo permanece estatico. Esta dependencia de un concepto
inmutable es lo que ha llevado a algunas personas a tildar estas teorias de
esencialistas. Pero que el sexo haya sido entendido por las creadoras de las
teorias del sistema de sexo-género como algo inmutable y ahistorico no es del

todo correcto. Muchas reconocen que la base biolégica del género, es decir, el

sexo, es siempre culturalmente experimentada. Esto quiere decir que aunque

se ha explicado el sistema de sexo/género echando mano del pensamiento
dicotomico prevaleciente en nuestras culturas patriarcales, se ha hecho para
facilitar la comprension de este sistema tan complejo. Por ello, algunas
feministas prefieren hablar de relaciones de género en vez del sistema de sexo-

género, haciendo énfasis en el cardcter relacional del concepto™*.

Estas nuevas teorias buscan superar las falencias de las teorias
esencialistas, tratando de esclarecer los procesos sociales y no naturales por
los cuales las personas con una identidad y una orientacidbn sexuales
aprobadas por su sociedad. En otras palabras, estas nuevas teorias “conciben
el sexo como una relacion vivida y mutable, es decir, [insisten] en su naturaleza

relacional. De ahi que se entienda que el género es construido no con base en

74 Ibidem, p. 18.
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algo inmutable, sino en relacion al otro género, tan mutable e histérico como el

mismo””.

Casi medio siglo después de incorporada la categoria género a las
ciencias sociales, junto con el andlisis de su relaciéon con el sexo, perdura la
discusion acerca de como ambos elementos actuan e interactdan, asi como el
alcance de uno y otro, lo cual a su vez ha dado origen a otras discusiones,

como se vera a continuacion.

3.- Sexo y Género en la nebulosa

Como se ha visto hasta ahora, diversos han sido los intentos por definir
los conceptos de género y sexo. Por el momento, lo Unico que queda claro es
que ambos conceptos se encuentran interrelacionados, “acaso de tal forma que

no se les puede distinguir’™®.

La linea difusa que separa al sexo del género, asi como el hecho de que
se signifiqguen mutuamente, ha llevado a que, en la practica, ambos términos se
usen como sinénimos, o incluso, que la palabra género se use para sustituir a la

"7 llustrativa de esta situacién resulta la controversia originada

palabra “mujer
en el marco en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer del afio 1995,

relatada anteriormente’®.

En su ensayo “Género: ¢;Todavia una categoria util para el analisis?”,

publicado a inicios de esta década, Joan Wallach Scott reflexiona respecto a

’> Ibidem, pp. 18-19.
Scott, Joan Wallach: “Algunas reflexiones adicionales sobre género y politica”. En:
“Género e Historia”. Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, afio 2008.p. 248.
I Facio, Alda y Fries, Lorena: “Género y Derecho”. Op. Cit., pp. 21-22.
78 Ver pagina 15.
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los cuestionamientos que el término género sigue generando, y si el término
sigue siendo util para su uso en las ciencias sociales. Al respecto, sostiene que
“si la pregunta de si el género sigue siendo una categoria util para el analisis —
ya sea historico o de otro tipo-, me parece que no depende de la palabra en si,
sino de los usos criticos que seguimos haciendo de ella. Con demasiada
frecuencia, «género» connota un enfoque programatico o metodoldgico en el
cual los significados de “hombre” o “mujer” se toman como fijos; el objetivo
parece ser describir roles diferentes, no cuestionarlos. Creo que género sigue
siendo util sélo si va mas alla de ese enfoque, si se toma como una
invitacion a pensar de manera critica sobre como los significados de los
cuerpos sexuados se producen en relacion el uno con el otro, y como
estos significados se despliegan y cambian. E| énfasis deberia ponerse no
en los roles asignados a las mujeres y a los hombres, sino a la construccion de
la diferencia sexual en si. [...] El género es, yo diria, el estudio de la dificil
relacion (en torno a la sexualidad) entre lo normativo y lo psiquico, el intento de
a la vez colectivizar la fantasia y usarla para algun fin politico o social, ya sea
ese fin la construccion de nacion o la estructura familiar. En este proceso, es
el genero el que produce significados para el sexo y la diferencia sexual,
no el sexo el que determina los significados del género. Si este es el caso,
entonces (como lo han insistido hace tiempo algunas feministas), no sodlo
no hay distincion entre sexo y género, sino que el género es la clave para
el sexo. Y en tal caso, entonces el género es una categoria util para el
andlisis porque nos obliga a historizar las formas en las cuales el sexo y la

diferencia sexual han sido concebidos”’®.

De este modo, no obstante que la linea que divide al sexo del género es
indefinida, es importante no confundir ambos términos, tener claro que ambos

estan interrelacionados, y que se significan mutuamente.

7 Scott, Joan Wallach: “Género: ;Todavia una categoria util para el analisis?”. La
Manzana de la Discordia, Cali, Enero-Junio, afo 2011, Vol. 6 N° 1. Pp. 98-100.
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Por otro lado, en tanto sirva para analizar y describir las relaciones entre
hombres y mujeres, en distintos contextos histéricos y geograficos, el término
género sera de utilidad para las ciencias sociales, incluyendo el derecho, hasta
que —parafraseando a Scott-, de tanto emplear ese término, hasta el punto que
su significado sea comunmente aceptado, necesitemos de nuevas palabras y
nuevos conceptos, que permitan analizar y describir de mejor manera la manera

en que se relacionan los sexos®.

4.- Perspectiva y transversalizacién de género

Uno de los logros que se reconoce al feminismo es haber introducido una
mayor sensibilizacién en relacibn con los derechos de las mujeres en
organismos internacionales, tales como la Organizacién de las Naciones

Unidas®'.

Desde el 1975, este organismo ha convocado cuatro conferencias
mundiales sobre las mujeres, las cuales han buscado primordialmente
extender a estas, de manera explicita, el principio de la igualdad de los
derechos y los derechos de la dignidad humana®®. Estas conferencias se
desarrollaron en 1975, en Ciudad de México; en 1980, en Copenhague; en
1985, en Nairobi, y finalmente, en Beijing, en el afio 1995.

En esta dultima Conferencia ocurri6 lo que se considera una

transformacién fundamental en la lucha de la igualdad en funcién del género®:

80 Scott, Joan Wallach: “Algunas reflexiones adicionales sobre género y politica”. Op.
Cit. p. 15.
Radl Phillips, Rita: “Derechos Humanos y Género”. Cad. Cedes, Campinas, vol. 30,
n. 81, p. 135-155, mayo.-agosto. 2010. P. 145.
Ibidem, p. 145.
8 Ibidem, p. 147.
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La adopcion del mainstreaming de género, también conocido como

transversalidad de género.

El mainstreaming de género consta de dos componentes basicos: el
enfoque o perspectiva de género, y el mainstreaming como estrategia para

hacer efectivo ese enfoque a través del Derecho y de las politicas publicas®*.

La perspectiva de género, de acuerdo a Facio y a Fries, introduce la
mirada y experiencia del género femenino, colectivo respecto del cual sus
“deseos, necesidades y experiencias han sido invisibilizadas o subvaloradas y
desde alli contribuye al desmantelamiento de todos los mecanismos y formas
que asumen los sistemas de dominacion. EIl género es mdltiple y por ende, las
perspectivas de género de las mujeres también lo son. Por lo tanto, la
perspectiva feminista no es la contraparte de la perspectiva androcéntrica ya
que no pretende la centralidad del género femenino en el sentido de construir
una mirada que se erija en una mirada unica y aplicable como tal a la totalidad
de los colectivos humanos. Es mas, al poner en el centro de su analisis las
relaciones de poder, y por consiguiente no invisibilizar al género masculino, es
mucho mas amplia que la perspectiva androcéntrica. Asi, las perspectivas
feministas parten de la experiencia de subordinacion de las mujeres, pero
al hacerlo visibilizan las relaciones de poder entre los géneros y el hecho
de que en todo discurso hay una perspectiva involucrada™. En suma, la
perspectiva de género implica considerar que la raiz de la discriminaciéon y
de la subordinacidon de las mujeres es el género —entendido para estos
efectos como la atribucidon y la valoracidén social de rasgos y roles en

8 Fernandez Ruiz-Galvez, Encarnacion: “Mainstreaming de Género y Cambio

Social”. Anales de la Catedra Francisco Suarez, Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Granada, Numero 49, afno 2015. P. 333.

85 Facio, Alda y Fries, Lorena: “Género y Derecho”. Op. Cit., p. 20.
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funcion del sexo-, de modo que alcanzar la igualdad efectiva entre mujeres

y varones exige la erradicacion de los prejuicios de género®.

Cabe senalar que la disciplina juridica que agrupa las distintas
perspectivas de género se denomina “jurisprudencia feminista®’. Esta
considera al derecho como el objeto de analisis feminista, planteando la
cuestion de cudl es el papel que el concepto género desempena en la creacion
y aplicacion del derecho®.

La jurisprudencia feminista se constituye de tres elementos: La

dogmatica juridica, la teoria del derecho v la critica juridica feminista. Para los

efectos de esta tesis, me concentraré en este ultimo elemento, el cual agrupa
distintas perspectivas que se inspiran en las escuelas de pensamiento feminista

contemporaneas, entre las cuales destacan las siguientes®®:

a) La perspectiva feminista liberal: Se basa en el liberalismo politico.

Se opone a las reglas de derecho que impiden o dificultan la igual
participacidén de las mujeres en los sectores tradicionalmente reservados
a los hombres, esto es, la esfera publica y, sobre todo, la politica y el
mercado laboral, de modo tal que los temas claves de la critica juridica
feminista liberal se refieren a la legislacién dirigida a establecer la
igualdad de oportunidades en la esfera publica.

La perspectiva feminista liberal ha seguido la evolucion general del
concepto de igualdad: el paso de una igualdad estrictamente formal a
una igualdad material®.

% Fernandez Ruiz-Galvez, Encarnacion: “Mainstreaming de Género y Cambio
Social”. Op. Cit., p. 336.
Emmenegger, Susan: “Perspectivas de género en el derecho”. Anuario de derecho
penal, Universidad de Friburgo, nimero 1999-2000. p. 38.

8 |bidem, pp. 38-39.
8 |bidem, pp. 39-40.
% Ibidem, p. 40.
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b) La perspectiva feminista relacional: Se le denomina también feminismo

de la diferencia. Postula que las mujeres y los hombres son diferentes en

el sentido en que se orientan hacia valores distintos.

En su critica juridica, el feminismo relacional parte de la diferencia
femenina, cuestionando si acaso el derecho privilegia los valores, las
caracteristicas y los comportamientos masculinos. De ser asi, la critica
juridica del el feminismo relacional busca modificar el derecho de manera
que éste asegure a las mujeres la igualdad de oportunidades sin que
ellas sacrifiquen su identidad femenina. En un orden juridico de este tipo,
los valores masculinos y femeninos tendrian la misma importancia, pues
se buscaria neutralizar las desventajas tradicionalmente vinculadas a los

valores, trabajos y caracteristicas femeninas®'.

c) La perspectiva feminista radical: Para las feministas radicales, la causa
de la desigualdad entre mujeres y hombres es el patriarcado, es decir, el
poder que ejercen los hombres sobre las mujeres. Es en base de este
poder que la nocién de género es elaborada, entendiendo por género la
organizacién social de la diferencia sexual, una diferencia que es
jerarquica, y que sitla a lo masculino como categoria superior en
confrontacion a lo femenino.

De este modo, la base de la critica feminista radical es la desigualdad de
poder social entre mujeres y hombres, la cual es reflejada y legitimada en
el orden juridico, por lo cual el derecho a la igualdad significa, para esta
perspectiva una prohibicion a crear, reforzar o simplemente mantener la

desigualdad de poder social entre mujeres y hombres®.

91Ibl’dem, pp. 40-41.
92 Ibidem, p. 42.

57



El mainstreaming, en tanto, consiste en “incorporar transversalmente
esa dimension de género en la totalidad del ordenamiento juridico y de las
politicas publicas. Esto significa incorporar el objetivo de la igualdad a
todas las disposiciones juridicas y a todas las politicas, esto es la
universalizacion de la meta de la igualdad, pero de la igualdad entendida no
solo como igualdad juridica y de oportunidades, sino como igualdad efectiva,
que exige la eliminacion de los prejuicios de género y la superacion no solo de

la discriminacién, sino también de la subordinacidn estructural’®.

De este modo, los 189 Estados que participaron en la Conferencia
Mundial sobre la Mujer en el afo 1995, se comprometieron, por ejemplo, a
aplicar la Plataforma de Accién y a garantizar que todas sus politicas y
programas reflejen una perspectiva de género®; a analizar, desde una
perspectiva de género, las politicas y los programas, incluidos los relativos a la
estabilidad macroecondémica, el ajuste estructural, los problemas de la deuda
externa, la tributacién, las inversiones, el empleo, los mercados y todos los
sectores pertinentes de la economia, en relacién con sus efectos en la pobreza,
en la desigualdad, y particularmente en la mujer®®; a elaborar medios teéricos y
metodoldgicos para incorporar perspectivas de género en todos los aspectos de
la formulaciéon de politicas econdmicas, incluso la planificacién y los programas

I°®; promover una politica activa y visible de integracién de

de ajuste estructura
una perspectiva de género en todas las politicas y programas, a fin de hacer
frente a la desigualdad de acceso a la ensefianza y a las oportunidades

educacionales insuficientes, y también, para analizar, antes de adoptar

% Fernandez Ruiz-Galvez, Encarnacion: “Mainstreaming de Género y Cambio
Social”. Op. Cit., p. 336.
Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Parrafo 38. Beijing, afno
1995.
% Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Parrafo 58 letra B).
Beijing, afio 1995.
Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Parrafo 67 letra A).
Beijing, afio 1995.
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decisiones, sus posibles efectos en las mujeres y los hombres®, y promover
una politica activa y visible de integracion de una perspectiva de género en
todas las politicas y programas, a fin de resolver las desigualdades en acceso a
los servicios de salud, y también, para analizar, antes de adoptar decisiones, su

impacto en las mujeres y los hombres®, entre otras medidas acordadas.

Si bien el mainstreaming ha sido valorado positivamente por la literatura,
que le ha reconocido como fortalezas el reconocimiento de la necesidad de
atacar tanto la raiz del problema -las relaciones de género- como sus
consecuencias, ademas de involucrar a todo el gobierno en la realizacion de
cambios en la arquitectura institucional y en las metodologias, en pos de atacar
ese problema y sus consecuencias®, se critica que las acciones emprendidas
al respecto, tanto a nivel nacional como internacional, no han logrado traducirse
suficientemente en un cambio de la situacidon concreta de las mujeres, puesto
que no se ha conseguido todavia la implicacion directa de las personas, sobre

todo en el nivel de las relaciones interpersonales’®.

Una de las debilidades que presenta la transversalizacién o
mainstreaming de género estd dada por la falta de claridad de su concepto:
Asi, por ejemplo, se ha indicado que no obstante que sus fines son
transformadores e irracionales, sus medios son esencialmente burocraticos y
racionales, siendo estos Ultimos los que con mayor probabilidad puedan

1

prevalecer'®'. Por otra parte, la literatura especializada muestra un claro

%7 Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Parrafo 79. Beijing, afio
1995.

% Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Parrafo 105. Beijing,
ano 1995.

% Alonso Alvarez, Alba: “El mainstreaming de género y sus nuevos desafios:
repensando el concepto de igualdad(es)”. Revista del CLAD Reforma y Democracia, No. 47,
Jun. 2010, p. 52.

Fernandez Ruiz-Galvez, Encarnacion: “Mainstreaming de Género y Cambio
Social”. Op. Cit, p. 149.

Alonso Alvarez, Alba: “El mainstreaming de género y sus nuevos desafios:
repensando el concepto de igualdad(es)”. Op. Cit., p. 52.
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consenso en torno a la idea de que el mainstreaming ha contado, hasta ahora,

con un nivel de implementacién limitado'®

, lo cual obviamente ha repercutido
en que el objetivo de alcanzar una igualdad efectiva entre hombres y mujeres

esté lejos de ser alcanzado.

192 |pidem, p. 53.
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Capitulo Il: Estereotipos
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1.- Concepto de estereotipo: Distintos aportes.

Segun la RAE, la etimologia de la palabra estereotipo proviene del prefijo
griego stereds -“sélido™, y del sufijo griego typos —‘molde”-. En cuanto a su
significado, el estereotipo es un sustantivo que denomina a las planchas que se
ocupan en la estereotipia —esto es, el procedimiento para reproducir una
composicion tipografica-.

La introduccién de este vocablo a las ciencias sociales es atribuida al
intelectual estadounidense Walter Lippmann'®. Este, en su libro “Public
Opinion”, publicado en el afo 1922, realiz6 una critica a las democracias, y a
las pre-concepciones irracionales que influyen en el comportamiento de las
personas, evitando la cohesién social. Al respecto, sostuvo que “las formas
estereotipadas prestadas al mundo no provienen unicamente del arte, en
el sentido de la pintura y la escultura y la literatura, sino también de
nuestros codigos morales y nuestras filosofias sociales y nuestras
agitaciones politicas [...] Lo que importa es el caracter de los estereotipos
y la credibilidad con que los empleamos. Y estos al final dependen de
aquellos patrones inclusivos que constituyen nuestra filosofia de vida. Si
en esa filosofia asumimos que el mundo esta codificado de acuerdo con un
codigo que poseemos, es probable que hagamos que nuestros reportes de lo
que esta sucediendo describan un mundo administrado por nuestro codigo.
Pero si nuestra filosofia nos dice que cada hombre es solo una pequena parte
del mundo, que su inteligencia capta, en el mejor de los casos, solo fases y

aspectos en una burda red de ideas, entonces, cuando usemos nuestros

103 Allport, Gordon: “La Naturaleza del prejuicio”. Editorial Universitaria de Buenos

Aires, Cuarta Edicién. Ano 1971. P. 216.

También: Dovidio, John F.; Hewstone, Miles; Glick, Peter y Esses; Victoria M:
“Prejudice, Stereotyping and Discrimination: Theoretical and Empirical Overview”. En: The
SAGE Handbook of Prejudice, Stereotyping and Discrimination. Sage Publications, California,
ano 2010.P. 7.
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estereotipos, tenderemos a saber que son solo estereotipos, para tomarlos a la
ligera, para modificarlos con gusto. También tenderemos a darnos cuenta cada
vez mas claramente cuando comenzaron nuestras ideas, donde empezaron,
como nos llegaron, por qué los aceptamos. Toda la historia util es antiséptica a
su manera. Nos permite saber qué cuento de hadas, qué libro de escuela, qué
tradicion, qué novela, jugar, imagen, frase, implanta una idea preconcebida en

esta mente, otra en esa mente”'®*.

Tres décadas mas tarde, en el ano 1954, el psicologo estadounidense
Gordon Allport recogié parte del trabajo de Lippmann acerca de los
estereotipos, y elabor6 una teoria en relacion a los estereotipos, los prejuicios y
las categorias en su obra “La Naturaleza del Prejuicio”.

Allport planteé que las personas, con el fin de simplificarnos la vida,
tendemos a pensar en términos de categorias, las cuales inevitablemente
desembocan en pre-juicios, los cuales inevitablemente conducen a la

formacién de prejuicios’®.

Notese la distincion que hace Allport entre pre-juicios y prejuicios: En el
primer caso, estarifamos ante un error comin de juicio'®. Este pre-juicio
deviene en prejuicio —el cual es definido por este psicélogo como “una actitud
hostil o prevenida hacia una persona que pertenece a un grupo,
simplemente porque pertenece a ese grupo, suponiéndose por lo tanto que

107 s6lo cuando la

posee las cualidades objetables atribuidas a ese grupo
persona, confrontada con los hechos, se resiste a cambiar de creencia: “Un
prejuicio, a diferencia de una simple concepcion erronea, se resiste

activamente a toda evidencia que pueda perturbarlo. Estamos propensos a

104 ) ippmann, Walter: “Public Opinion”, Op. Cit. pp. 90-91.

195 Allport, Gordon: “La Naturaleza del prejuicio”. Op. Cit. P. 40.
106 Ibidem, p. 24.

107 Ibidem, p. 22.
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reaccionar emocionalmente cuando se amenaza un prejuicio con una
contradiccion. De modo que la diferencia entre los pre-juicios corrientes y el
prejuicio esta en que se puede discutir y rectificar un pre-juicio, sin resistencia

emocionafl”'®.

Anteriormente mencioné que segun Allport, las personas tendemos a
pensar en términos de categorias, con el fin de simplificar nuestra cotidianidad.
Para Allport, “una vez formadas, las categorias constituyen la base del pre-
juicio normal. No hay modo de evitar este proceso. La posibilidad de vivir de

un modo algo ordenado depende de éI”"%.

Al respecto, Allport distingue cinco elementos en el proceso de formacién

de categorias:

A. La construccion de clases y agrupamientos amplios para
guiar nuestros ajustes diarios: “Nuestra experiencia en la vida
tiende a conformarse en agrupamientos (conceptos, categorias), y
si bien podemos equivocarnos de categoria o de ocasion al
recurrir a ellos, es innegable, no obstante, que ese proceso
domina toda nuestra vida mental. Millones de sucesos acaecen
todos los dias. No podemos apreciarlos uno por uno. Si pensamos

en ellos, es para tipificarlos™ '°.

B. La categorizacidon se asimila lo mas posible al agrupamiento:
“Existe una curiosa inercia en nuestro pensamiento. Nos gusta
resolver los problemas con facilidad. Y tanto mayor sera esta
cuanto mas rapidamente podamos ubicar estos problemas en una

198 |pidem, p. 24.

199 |pidem, p. 35.
10 |bidem, p. 36.
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categoria satisfactoria y usar esa categoria como medio para

prejuzgar la solucion™"".

C. La categoria nos permite identificar rapidamente a un objeto
por sus rasgos comunes: “Las categorias tienen una vinculacion
estrecha e inmediata con lo que vemos y con lo que hacemos. En
realidad, toda su utilidad parece consistir en facilitar la percepcion
y la conducta; en otras palabras, en hacer mas rapidos, faciles y
adecuados nuestros ajustes a la vida. Este principio sigue siendo
valido a pesar de que a menudo cometemos errores al ubicar
acontecimientos en categorias, viéendonos asi perturbados en

nuestra accién” 2,

D. La categoria satura todo lo que contiene, con iguales
connotaciones ideacionales y emocionales: “Algunas
categorias son casi puramente intelectuales. A tales categorias las
llamamos conceptos. [...] El concepto puede ir acompariado en

nosotros de un tono sentimental de agrado o desagrado”'®,

E. Las categorias pueden ser mas o menos racionales: “En
general, una categoria comienza a construirse en base a un
«germen de verdad». Una categoria racional parte de ello, y se
agrande y solidifica a través del aumento de la experiencia

pertinente”*,

" Ibidem, p. 36.
"2 |bidem, p. 37.
13 Ibidem, p. 37.
14 Ibidem, p. 37.
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Para Allport, los estereotipos, sean favorables o desfavorables,
“constituyen una creencia exagerada que esta asociada a una categoria. Su
funcion es justificar (racionalizar) nuestra conducta en relacion a una
categoria”®. Al respecto, Allport aclara que un estereotipo no es lo mismo que

una categoria, sino mas bien la idea fija que acompana a una categoria, al

tiempo que, como recurso para justificar la creencia que tenemos acerca de una
determinada categoria, asegura el mantenimiento de la simplicidad en la

percepcion y en el juicio '

El de Allport fue el primer intento en el marco de las ciencias sociales de
construir una teoria acerca de los prejuicios, las categorias sociales y los

t'"7 se han

estereotipos. Posteriormente, sobre la base de la obra de Allpor
realizado investigaciones -principalmente en el campo de la psicologia social y
de la sociologia-, que han contribuido a una mejor comprensién acerca de los
prejuicios y los estereotipos. Al respecto, destaca el sociélogo estadounidense
Erving Goffman, quien en su obra “Estigma: La identidad deteriorada’,
examina el estigma, como consecuencia de los estereotipos y de las

categorizaciones referidas a las personas y a determinados grupos sociales.

Segun Goffman, la sociedad establece los medios para elaborar
categorias de personas, y el complemento de atributos que se perciben como
naturales en los miembros de esas categorias. De ahi que es probable que, al
encontrarnos con un extrano, la primera impresién nos permita hacernos una
idea de la categoria a la cual pertenece, asi como de sus atributos, lo cual

configura su “identidad social”''®.

115
116

Ibidem, 215.
Ibidem, 216.
"7 povidio, John F.; Hewstone, Miles; Glick, Peter y Esses; Victoria M: “Prejudice,
Stereotyﬂigg and Discrimination: Theoretical and Empirical Overview”. Op. Cit., p. 3.
Goffman, Erving: "Estigma: La identidad deteriorada”. Amortorru Editores, 10°
edicion. Buenos Aires, afio 2006. Pp. 11-12.
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Esta identidad social —es decir, tanto la expectativa de pertenencia de
este extrafo a una determinada categoria social, como la expectativa de
presentar determinados atributos-, adquiere de este modo caracter normativo.
No obstante, “mientras el extrafio esta presente ante nosotros, puede demostrar
ser duenio de un atributo que lo vuelve diferente de los demas (dentro de la
categoria de personas a las que tiene acceso), y que lo convierte en alguien
menos apetecible —en casos extremos, en una persona casi enteramente
malvada, peligrosa y débil-. De este modo, dejamos de verlo como una persona
total y corriente para reducirlo a un ser inficionado y menospreciado. Un
atributo de esa naturaleza es un estigma, en especial cuando él produce
en los demas a modo de efecto, un descrédito amplio; a veces recibe
también el nombre de defecto, falla o desventaja’''®. De este modo, un estigma
constituye una “referencia a un atributo profundamente desacreditador [...] Un
atributo que estigmatiza a un tipo de poseedor puede confirmar la normalidad

de otro, y por consiguiente, no es ni honroso ni ignominioso en si mismo”'?°.

En definitiva, el estigma es un atributo indeseable que es incongruente
“con nuestro estereotipo de cdémo debe ser determinada especie de

»121

individuos” <'. En consecuencia, hay entre los estereotipos y el estigma una

relacion una relacion de causa y efecto.

El libro de Goffman inspir6 una profusa investigacién en relacion a la
naturaleza, causas y consecuencias del estigma, asi como a la construccion de
categorias y creencias estereotipadas'®. Ejemplo de ello es la
conceptualizacion acerca del estigma, elaborada por los estadounidenses Jo

9 Ibidem, p. 12.

120 |pidem, Pp. 13-14.
121 |pidem, P. 13.

122 ) ink, Bruce G. y Phelan, Jo C.: "Conceptualizing Stigma". Annu. Rev. Sociol. 2001,
N° 27, pp. 363-364.
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Phelan y Bruce G. Link, quienes postulan que el estigma existe cuando

convergen de manera interrelacionada los siquientes elementos:

A. En primer lugar, las personas distinguen y etiquetan las

diferencias existentes entre seres humanos. Socialmente, se
seleccionan las caracteristicas humanas que identificaran las
diferencias que se consideraran socialmente importantes. Ahora,
esa seleccion de diferencias variard segun la época y lugar.
Ejemplo de ello son los rasgos fisicos que, durante el siglo XIX,
diversos teédricos de la criminologia atribuian a los criminales,

atribucién que actualmente esta obsoleta'®.

. Un segundo componente son las creencias culturales

dominantes y los vinculos que estas establecen entre
personas y ciertas caracteristicas indeseables -esto es,
estereotipos negativos-. Al respecto, Phelan y Link sostienen
que “el estigma implica una etiqueta y un estereotipo, con la
etiqueta vinculando a una persona con un conjunto de
caracteristicas indeseables que forman el estereotipo. [Asimismo],
las categorias y estereotipos a menudo son «automaticos» y
facilitan la «eficiencia cognitiva». La naturaleza automatica se
revela en experimentos que indican que las categorias y los
estereotipos se utilizan para hacer juicios de fraccion de segundo

y, por lo tanto, parecen estar operando preconscientemente’”“.

. El tercer elemento consiste en el establecimiento de

“categorias”, las cuales implican ciertos grados de

separacion entre “nosotros” y “ellos”, esto es, los

123

Ibidem, pp. 367-368.

124 |bidem, p. 369.

68



estigmatizados: La mencionada vinculacién de etiquetas a
atributos indeseables, se convierte en la razén para creer que las
personas negativamente etiquetadas son fundamentalmente
diferentes de aquellos que no comparten la etiqueta. Esta
creencia, llevada al extremo, lleva a pensar que “la persona
estigmatizada es tan diferente de «nosotros» que no es realmente
humana. Y de nuevo, en el extremo, todo tipo de tratamiento

horrible hacia «ellos» se hace posible”?.

. Pérdida de estatus y discriminacion: Para estigmatizar, se

necesita poder (social, econémico o politico)'?. Cuando grupos

dotados de poder etiquetan y estereotipan a grupos menos

poderosos, lo hacen a través de mecanismos que son

intercambiables, y que se refuerzan entre si: La discriminacion

individual, la discriminacién estructural y la discriminacion que

opera a través de las creencias y conductas de la persona

estigmatizada'?’.

Los estudios recientes acerca de los estereotipos y los prejuicios

realizados por los psicélogos estadounidenses John Dovidio, Victoria Esses,

Peter Glick y Miles Hewstone han sido reconocidos como un importante

aporte a la materia'?®. Ellos distinguen tres formas de sesgo social hacia un

grupo y sus miembros, a saber:

125

Ibidem, p. 370.

126 |bidem, p. 375.
127 |bidem, pp. 372-375.
28 Timmer, Alexandra: “Judging Stereotypes: What the European Court of Human

Rights Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law”. The American Journal
of Comparative Law, Volume 63, Issue 1, 1 January 2015. Nota al pie de pagina N° 7.
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A. Los prejuicios: Estos son definidos como “una actitud individual

(sea subjetivamente positiva 0 negativa), hacia grupos o0 sus
miembros, que crea o0 mantiene relaciones jerarquicas entre

grupos”'?®. Se componen de un elemento cognitivo (las creencias

acerca de un determinado grupo), un elemento afectivo (por

ejemplo, el sentimiento de rechazo), y un elemento conativo (una

predisposicion a comportarse de una determinada manera hacia
las personas que pertenecen a un determinado grupo)'®.

De acuerdo a estos psicologos, investigaciones recientes
demuestran la importancia de las actitudes individuales en la
conservacion del estatus entre grupos, de modo tal que
cualquiera que se desvie de los roles tradicionales de ese grupo,
enfrentara reacciones negativas al interior de este, mientras que,
por el contrario, cualquiera que actie de modo tal que preserve
el statu quo, recibira respuestas positivas de los demas miembros

del grupo'".

. Los estereotipos: Estos son definidos como “asociaciones y

creencias respecto de las caracteristicas y atributos de un grupo y
sus miembros, que modelan la forma en que la gente piensa y
actua respecto de ellos”*2.

Los estereotipos no sélo reflejan creencias acerca de las
caracteristicas de un grupo, sino que también se extienden a los

roles sociales y el grado en el cual los miembros de ese grupo

129

Dovidio, John F.; Hewstone, Miles; Glick, Peter y Esses; Victoria M: “Prejudice,

StereotyPing and Discrimination: Theoretical and Empirical Overview”. Op. Cit. p. 7.
%0 Ibidem, p. 5
131 Ibidem, p. 6.
132 Ibidem, p. 8.
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comparten determinadas caracteristicas, generando expectativas

acerca del comportamiento de los miembros de este grupo'®.

C. La discriminacion: La discriminacion por parte de un individuo
consiste en la “conducta por medio de la cual este crea, mantiene
o refuerza la ventaja para algunos grupos y sus miembros, por
sobre otros grupos y sus miembros™**,

Mientras que la discriminacion se despliega respecto de un grupo

o de un miembro de ese grupo, los prejuicios y los estereotipos

tienen lugar en el fuero interno de cada persona, quien podria

incluso no ser consciente de albergar determinados prejuicios y

estereotipos'®.

En suma, y con base en lo anteriormente senalado, es posible definir
el concepto de estereotipo como la asignacion de determinadas
caracteristicas o roles a un grupo o a sus integrantes, lo cual genera
expectativas respecto a como son o deben actuar estos, y que en
general, tiene como efecto la estigmatizacion y discriminacion de

estos grupos y sus miembros.

2.- Caracteristicas de los estereotipos

A. Hay consenso en cuanto a considerar los estereotipos en
general como el aspecto cognitivo del prejuicio’®: Los

133 |pidem, p. 7.

134 |bidem, p. 10.
135 |bidem, p. 10.

136 Castillo-Mayén, Rosario, & Montes-Berges, Beatriz: “Analysis of current gender
stereotypes”. Anales de Psicologia, 30(3), (2014). P. 1044.
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estereotipos se relacionan con creencias, pensamientos vy

percepciones, mientras que los prejuicios tienen un

componente emocional, consistente en sentimientos de

rechazo hacia determinados grupos o sus miembros'’.

. Cumplen un rol de simplificacion del procesamiento de la
informacion referida a los grupos sociales, a nuestro
comportamiento y al de los demas'®, ademas de permitirnos
sentir mejor con nosotros mismos™®: En efecto,
“estereotipamos para definir una categoria de personas, y asi
maximizar la facilidad de entendimiento y predictibilidad.
Estereotipamos para saber a qué personas nos enfrentamos y
para poder anticipar el comportamiento de personas que no
conocemos.  Estereotipamos  para  diferenciar  entre
Subcategorias de  personas [...] Algunas  veces,
estereotipamos para calumniar o subyugar a las personas y
otras veces para protegerlas o justificar nuestra deferencia
hacia ellas. Estereotipamos para crear un «guion de
identidades», para asignar normas y codigos que rijan la forma
en que se espera que hombres y mujeres vivan sus vidas, y la

forma en que pueden preconcebirse”'*°.

También: Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination
within Social Psychology. A quick history of Theory and Research”. En: “Handbook of Prejudice,
Stereotyping and Discrimination”. Editado por Todd Nelson, Psychology Press, Nueva York, afo

137 cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad. N® 9, octubre 2015 — marzo 2016, p. 30.

Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination within
Social Psglchology. A quick history of Theory and Research”. Op. Cit. P. 4

1% cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., p. 29
Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Afo 2010. p. 16.
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C. Consecuencia de la categorizacion es la distorsion de la
informacion, pues produce sesgos. En este sentido, en tanto
contribuye a hacernos sentir bien, importantes y respetados, la
categorizaciéon da lugar a la creaciéon de endogrupos —
ingroup-, y exogrupos -—exgroup-, siendo estos ultimos
aquellos grupos que se perciben como una amenaza para la

identidad social que buscan preservar los primeros'*'.

D. Los estereotipos implican la atribucion de roles vy
caracteristicas a un determinado grupo, y por tanto, a

quienes forman parte de ese grupo.

E. Por regla general, los estereotipos son principalmente

negativos'*.

F. Conllevan un germen de verdad, no obstante, hay que tener
presente que sin importar qué tan certera sea nuestra creencia
respecto de un grupo o alguno de sus miembros, un

estereotipo jamas describira nada cabalmente'.

Ahora bien, no obstante que existe abundante investigacion
cientifica que da cuenta de que, en general, los estereotipos
tienen una precision que va de moderada a alta, de ello no se
sigue que los estereotipos no sean inexactos, toda vez que

“quizas los investigadores aun no hayan mirado en los lugares

41 cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., p. 29.

42 Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination within
Social PsIchoIogy. A quick history of Theory and Research”. Op. Cit., p. 2.

143 Ibidem, p. 2.
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correctos o de la manera correcta para [determinar] la

inexactitud del estereotipo. Por ejemplo, los niveles de

educacion y comunicacion masiva son tan altos en los
Estados Unidos y Canada, donde se realizaron la mayor parte
de las investigaciones acerca de la precision de los
estereotipos que, tal vez, en general, las personas estan mas
expuestas a la realidad social en estos lugares que en muchos
otros lugares del mundo. Tal vez la pobreza y la ignorancia
ayudan a generar estereotipos inexactos mas fuertes. Quizas
la propaganda de demagogos en regimenes autoritarios ayuda
a perpetuar estereotipos inexactos. El Jim Crow del Sur de
Estados Unidos; la Sudafrica bajo el apartheid; el sistema de
castas indio; las creencias raciales de los nazis; y creencias
sobre cristianos, judios y los hindues en manos de los
islamistas del siglo XXI, son algunos ejemplos en los que
parece plausible especular que los estereotipos podrian ser
mas inexactos que los que se encuentran en la investigacion
aqui revisada. Desafortunadamente, debido a que tales
sistemas no estan abiertos a que se desafie su autoridad,
probablemente sera muy dificil realizar estudios de precision
estereotipada en tales contextos. Si_es dificil realizar una

investigacion en los contextos con mayor probabilidad de

producir inexactitudes en el estereotipo, la literatura cientifica

estard sesgada para proporcionar _mas evidencia de la

precision del estereotipo de lo que realmente puede ser cierto
»n144

para las personas en general, en todo el mundo

144 Jussim, Lee et al: “The Unbearable Accuracy of Stereotypes”. En: “Handbook of
Prejudice, Stereotyping and Discrimination”. Op. Cit., p. 223
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G. Los estereotipos constrinen. Se ha comprobado que los
individuos que pertenecen al grupo estereotipado, internalizan
y aceptan las caracteristicas negativas asociadas a su grupo,
lo cual dificulta la superacién del estereotipo'*. Dicho de otro
modo, “en tanto se presume que el grupo especifico posee
tales atributos o caracteristicas o cumple con esos roles, se
cree que una persona, por el solo hecho de pertenecer a él,
actuara de conformidad con la vision generalizada o
preconcepcion existente acerca del mismo. Todas las
dimensiones de la personalidad que hacen que una persona
sea unica, seran por tanto, filtradas a través del lente de dicha
vision generalizada o preconcepcion sobre el grupo con el cual

se identifica”'*.

H. Impactan de manera mayormente negativa en la manera
en que las personas se perciben a si mismas: Ello, a
consecuencia de los estigmas que se siguen de la aplicacion
de estereotipos. De este modo, los estereotipos producen
efectos en la salud mental de las personas, tales como
ansiedad y sensacion de vulnerabilidad'’, asi como
depresion, o niveles mas bajos de felicidad y satisfaccion'*.
Los estereotipos tienen ademas el efecto de una profecia
autocumplida, haciendo que las personas calcen con un

145 Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination within

Social PSIchoIogy. A quick history of Theory and Research”.Op. Cit.,P. 8.
146 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., P. 11.
47 Dovidio, John F.; Hewstone, Miles; Glick, Peter y Esses; Victoria M: “Prejudice,
Stereoty&igg and Discrimination: Theoretical and Empirical Overview”. Op. Cit. p. 8.
Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination within
Social Psychology. A quick history of Theory and Research”.Op. Cit.,P. 7.
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determinado estereotipo'®, limitando de este modo su
potencial. A esto se le ha denominado la “amenaza del
estereotipo” —stereotype threat-, la cual ha definido como “la
presion que sienten las personas de no conformarse con un
determinado estereotipo (negativo), por miedo a ser juzgadas

o tratadas segin los términos de ese estereotipo™*°.

. Los estereotipos son el resultado de un razonamiento
ascendente o inductivo: De acuerdo a la socidloga
Emilienne Baneth-Nouailhetas, el estereotipo es un
razonamiento que va de lo particular a lo general, lo cual
conlleva ademas el paso de lo descriptivo a lo prescriptivo, de
modo tal que la opinién de una persona es transformada en
algo particular, “para acabar generalizandose cuando el sujeto
se hace implicito y la opinion adquiere, ademas, un caracter
de obligatoriedad. Por ultimo, lo que en un principio fue una
opinion singular presentada en primera persona, acaba
transformandose en una afirmacion universal, que ademas,

lleva aparejada una nocién de verdad’®".

J. Los estereotipos suelen interactuar entre ellos: Los
estereotipos se presentan, en general, en interseccion con
otros sistemas de opresién, lo que a su vez produce otros

estereotipos. Por ejemplo, en un mismo caso puede

149 |pidem, p. 9.

150 Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court
of Human Rights”. Op. Cit. p. 716.
Fernandez-Montesinos, Andrea: “Los estereotipos: Definicion y funciones”.
Iberic@!, Revue d’études ibériques et ibéro-américaines, Sorbonne, Paris. Numéro 10 —
Automne 2016. Pp. 55-56.
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estereotiparse a una persona por su origen étnico y su clase

social. A esto se le denomina interseccionalidad'®?.

. Los estereotipos no son estaticos, sino que son susceptibles
al cambio'®: De acuerdo a Allport, los estereotipos “cambian
plasticamente y desaparecen de acuerdo con la intensidad y
con la direccién del prejuicio”>*.

Estudios recientes dan cuenta de que introducir
manipulaciones al contexto o a la situacién, pueden reducir los
sesgos automaticos intergrupo, en un grupo que ejerza muy
poco o ninglin un esfuerzo para superar esos sesgos'>°. Por
otro lado, otros estudios muestran que los estereotipos no
necesariamente se activan de manera automatica cuando los
individuos estan expuestos a miembros de grupos

estereotipados'*®.

L. Los estereotipos funcionan como mecanismos de control,

y resultan clave en la mantencién de relaciones de poder'®”.

M. Muchos estereotipos son compartidos por un gran nimero
de personas -estereotipos culturales-, pero otros son

Timmer Alexandra: “Gender Stereotyping in the case law of the EU Court of
Justice”. En: “European Equality Law Review”. Comision Europea, Numero 1, afio 2016.P. 38.

183 Jussim, Lee et al: “The Unbearable Accuracy of Stereotypes”. En: “Handbook of
Prejudice, Stereotyping and Discrimination”. Op. Cit., p. 223.

Ademas, Allport, Gordon: “La Naturaleza del prejuicio”. Op. Cit. p. 228.

185 Devine, Patricia G., y Sharp, Lindsay B.: “Automaticity and Control in Stereotyping
and Prejudice”. En: “Handbook of Prejudice, Stereotyping and Discrimination”. Op. Cit., p. 64

1%6 |pidem, p. 65.
Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European
Court of Human Rights”. En: Humans Rights Law Review, 11:4 (2011). P. 715.
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mantenidos por un numero reducido -estereotipos
individuales-. Los primeros, desde luego, tienen un impacto
mas profundo, “porque los miembros de los grupos mas
expuestos a la estereotipia pueden darse cuenta de que son
vistos de forma estereotipada por muchas personas. Como
resultado, suelen esperar la estereotipia, lo que puede afectar
su autopercepcioén y comportamiento”'®8.

Al respecto, es relevante sefalar que no hay claridad respecto
al rol que juegan los padres al transmitir estereotipos a sus
hijos, ya que los estudios realizados sobre este tema muestran
resultados contradictorios. Por otro lado, tampoco hay claridad
respecto a la influencia de los medios de comunicacion en la
creacién de estereotipos relevantes, pues esta materia aliin no

se ha investigado lo suficiente'®®.

N. Los estereotipos juegan un rol fundamental en la
discriminacion, incluso cuando son benevolentes'®. De
ahi que detectar un estereotipo sea Uutil para reconocer
distinciones de trato, lo cual permitird, eventualmente, la
erradicacion de las practicas discriminatorias'®’.

Para determinar si un acto u omision es o no discriminatorio,
debemos atender a si se realizd una distincidn, exclusién,

restriccion o preferencia en el trato entre personas, basandose

Cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., p. 30.

199 Stangor, Charles: “The Study of Stereotyping, Prejudice, and Discrimination within
chology. A quick history of Theory and Research”. Op. Cit., p. 6.
0 Herald, Marybeth: “Situations, Frames, and Stereotypes: Cognitive Barriers on the
road to Nondiscrimination”. Michigan Journal of Gender and Law, Volumen 17, Isuue |, 2010.P.

Sarmiento Ramirez, Claudia: “Mirando la discriminacién con otros ojos”. En:
Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica, Op. Cit., p. 169.
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en una serie de criterios que a priori se consideran
sospechosos o arbitrarios, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o

ejercicio de derechos'®.

3.- Formas en las que se manifiestan los estereotipos: Clases de

estereotipos.

De acuerdo a Simone Cusack y Rebecca J. Cook, los estereotipos se
pueden comportar de manera descriptiva, de manera prescriptiva, o bien,

de manera falsa.

En el caso de los estereotipos descriptivos o estadisticos, la

asignacion de estereotipos opera sobre la base de la observacién comun, para
describir la creencia de que determinados atributos, comportamientos o roles
caracterizan a un cierto grupo social y a sus miembros'®. Ejemplo de este tipo
de estereotipo son las preconcepciones segun las cuales las mujeres se

dedican al trabajo doméstico antes que al trabajo remunerado.

La estereotipacion prescriptiva, por su parte, opera delimitando

identidades, mediante la prescripciébn de determinados atributos, roles y
comportamientos a los cuales determinadas personas deben cefirse, en razén
de su pertenencia al grupo.'®™ Un ejemplo es el estereotipo segun el cual

corresponde a la mujer, y no al hombre, encargarse del trabajo doméstico.

162 |bidem, p. 164.

163 Cook, Rebecca, y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 18.
164 Ibidem, p. 21.
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Los estereotipos falsos, por otra parte, operan marcando una diferencia

respecto de un grupo y sus miembros, con propdsitos hostiles o paternalistas'®®.

La atribuida delicadeza inherente a las mujeres es un ejemplo al respecto.

La jurista Alexandra Timmer, por su parte, a propésito de su analisis
respecto de la jurisprudencia estadounidense referida a los estereotipos,
distingue entre los estereotipos estadisticos, los prescriptivos, los falsos, y los

estereotipos que asignan roles.

Los estereotipos estadisticos son aquellos que, estadisticamente, “son

ciertos respecto a un grupo, pero no respecto de un individuo en especifico”®.

Un ejemplo es el estereotipo segun el cual los hombres tienen ingresos mas

altos que las mujeres. Los estereotipos prescriptivos, en tanto, exigen “una

cierta forma de comportarse, o bien, un estandar de apariencia, a fin de que los
individuos se ajusten a las normas asociadas a su grupo, o bien, a las normas

del grupo dominante (asimilacién)’'®’.

Un ejemplo al respecto son los
estandares de belleza exigidos a las mujeres afroamericanas, los cuales se

ajustan a los estandares de belleza de la poblacién caucéasica'®.

Los estereotipos falsos, en tanto, se basan en prejuicios, o bien, en

creencias que no son tan claramente negativas, pero si son incorrectas desde
un punto de vista estadistico o empirico'®. Lo distintivo de estos estereotipos,
segin Timmer, es que frecuentemente fijan estigmas'’®. Por ejemplo, el

165 |bidem, pp. 20-21.

166 Timmer, Alexandra: “Judging Stereotypes: What the European Court of Human
Rights Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law”. Op. Cit., p. 257.
167 ypoz
Ibidem, p. 258.
168 Ibidem, Nota al pie de pagina nimero 122.
169 Ibidem, p. 255.
170 Ibidem, p. 2561.
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estereotipo que atribuye a las mujeres indigenas ser flojas, ser tontas al no

querer tener una vida “méas moderna”, ser sucias'’".

Finalmente, los estereotipos que asignan roles corresponden a

“nociones acerca de los roles o comportamientos apropiados respecto de las

personas que pertenecen a un determinado grupo (por ejemplo, la idea de que

las mujeres son duefias de casa)”'"?.

71 Echeverria Echeverria, Rebelin: “Estereotipos y Discriminacién hacia Personas
Indigenas Mayas: Su Expresién En Las Narraciones De Jovenes De Mérida, Yucatan”. En:
Aposta. Revista de Ciencias Sociales ISSN 1696-7348 N° 71, Octubre, Noviembre y Diciembre
2016. Pp.105-110.

172 Ibidem, p. 255.
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Capitulo lll: Estereotipos
de géenero
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1.- Definicidn de estereotipos de género, y breve reseina histérica

El estudio empirico acerca de los estereotipos data de hace mas de
sesenta afios'”®. No obstante, es sélo a partir de la presente década que han
captado el interés de la teoria juridica, siendo Rebecca J. Cook, Simone

174

Cusack, Rikki Holmaat y Jonneke Naberlas las precursoras al respecto''”, todas

las cuales se han enfocado principalmente en los estereotipos de género.

Para Holmaat y Naber, “estereotipo de género’ se refiere “al hecho de
que, en las practicas culturales, en el lenguaje, en las creencias e imagenes, asi
como en los conceptos (sociales y legales), e instituciones, las dos distintas
categorias “masculino” y “femenino” son considerados relatos veraces acerca

de lo que, en diltimo término, significa ser un hombre o una mujer’'”.

Cook y Cusack, en tanto, definen como “estereotipo de género” la

“construccion social y cultural de hombres y mujeres, en razén de sus diferentes

funciones fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales. Mas ampliamente, pueden

pensarse como las «convenciones que sostienen la practica social del género».
«Estereotipo de género» es un término general que se refiere a un «grupo
estructurado de creencias sobre los atributos personales de hombres y
mujeres». Dichas creencias pueden implicar una variedad de componentes,
incluyendo caracteristicas de la personalidad, comportamientos y roles,
caracteristicas fisicas y apariencia u ocupaciones y presunciones sobre la

173 Jussim, Lee et al: “The Unbearable Accuracy of Stereotypes”. En: “Handbook of

Prejudice, Stereotyping and Discrimination”. Op. Cit., p. 199.

Cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., P. 27.

175 Holmaat, Rikki, y Naber, Jonneke: “Women's Human Rights and Culture; From
Deadlock to Dialogue”. Intersentia, Cambridge, 2011. P. 54.
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orientacion sexual. [...] Los componentes de los estereotipos de género

evolucionan y varian de acuerdo con los diferentes contextos™®.

No hay que perder de vista que el estereotipo de género y la
estereotipacion de género son dos caras de una misma moneda: El estereotipo
constituye una creencia determinada, acerca de como son o deben ser hombres
y mujeres, mientras que la estereotipacion consiste en la accion de atribuir
determinadas caracteristicas y roles a una persona, en razén de su pertenencia
a los grupos sociales de hombres o mujeres. La estereotipacion de género

es, de este modo, el estereotipo llevado a la practica'’’.

Dado que los principales aportes al estudio de los estereotipos de género
vienen desde la psicologia social, y que estos han sido fundamentales en la
obra de las autoras recién mencionadas, conviene referirse brevemente al

devenir que han presentado las investigaciones acerca de estos estereotipos.

Durante varias décadas, los psicologos - inspirados en la teoria de la
evolucion de Charles Darwin-, se dedicaron a demostrar "cientificamente" las
deficiencias intelectuales, morales y de salud mental de las mujeres, para lo
cual se valieron de una férmula racista, usada en el marco de las
investigaciones realizadas también por psicélogos para demostrar la
superioridad racial de los blancos'’®. Sin embargo, estas demostraciones
comenzaron a ser desafiadas durante la década de los sesenta del siglo XX,
con el advenimiento de los ya referidos “estudios de la mujer”, los cuales
cuestionaron aquellos estudios que “comprobaban” la inferioridad de la mujer.

176 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas

Legales Transnacionales”. Op. Cit., p.23.

7 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., pp. 25-26.

8 Swim, Janet K. y Hyers, Lauri L.: “Sexism”. En: “Handbook of Prejudice,
Stereotyping and Discrimination”. Op. Cit., p. 408.
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Estos nuevos estudios partieron de la base de que hombres y mujeres
efectivamente son distintos, pero ofrecian razones alternativas para explicar
esas diferencias, razones que se basaban en la socializacion y en la
experiencia'’®. Asi, por ejemplo, Helen Thompson y Mary Calkins refutaron los
mitos acerca del supuesto coeficiente intelectual inferior de las mujeres; Mary
Putnam Jacobi criticé las visiones que caracterizaban a la menstruacién como
debilitante, mientras que Karen Horney y Clara Thompson desafiaron las
nociones del sicoandlisis basadas en los celos, autoestima y desarrollo

sicosexual'®.

La investigacién cientifica llevada a cabo por investigadoras feministas
intentd primeramente enfrentar el sesgo de género en los estudios empiricos
realizados en el ambito de la sicologia, comparando a hombres y mujeres en la
ejecucion de diversas tareas, asi como en los intereses que demostraban, y sus
habilidades. No obstante, el resultado no fue el esperado, pues esas
investigaciones finalmente confirmaron los estereotipos de género (por ejemplo,
la mayor habilidad de las mujeres para descifrar el lenguaje no verbal, asi como

la mayor agresividad fisica de los hombres)'®',

Otra estrategia —que tampoco dio los resultados que se esperaban-, fue
comparar a bebés, con la esperanza de que la escasa socializacion de estos

mostrara otros corolarios'®?.

El debate en torno a las diferencias de género tiene de fondo la discusidon
sobre la naturaleza y la socializacién —nature/nurture-. El conductismo jugé un
papel importante en la comprension del papel que la crianza -y por extension, el

sexismo-, desempenan en el surgimiento de las diferencias de género.

179 |bidem, p. 408.

180 |pidem, p. 409.
181 Ibidem, p. 409.
182 Ibidem, p. 409.
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La teoria del aprendizaje social, aunque de amplio alcance, fue tal vez el
aporte mas importante para lo que ahora es una comprension comun del papel
del aprendizaje en las diferencias de género. Los tedricos del aprendizaje social
hicieron la afirmacién —hoy en dia, obvia-, de que el aprendizaje tenia algo que
ver con las diferencias de género que observamos. Del mismo modo, la teoria
del aprendizaje social reveld6 que una fuente importante del sexismo es la
cultura, en tanto ordena ensefar conductas diferenciadas a los nifios y a las
nifas'®.

Las investigaciones no so6lo se concentraron en revelar los origenes de
las diferencias de género: También estudiaron de qué manera se llevaban a
cabo esos estudios, y si estos a su vez estaban “contaminados” de sesgos de
género que condujeran a resultados espurios'®*. Quienes identificaron en los
propios métodos de ciencias sociales la raiz del problema al estudiar las
diferencias de género, tomaron dos enfoques diferentes para criticar estos

métodos: Por un lado, estan las epistemdlogas feministas, las cuales buscaron

criticar y ofrecer métodos mejorados o alternativos a la préactica cientifica
estandar, al tiempo que defendian el método cientifico como una fuerza
liberadora para las mujeres. Por otra parte, estan las revisionistas

metodoldgicas, para quienes los métodos "objetivos" son en si mismos

problematicos, y una contribucion a la reificacion del status quo opresivo. Esta
postura, aunque ofrece soluciones muy diferentes (punto de vista feminista,
perspectivas feministas posmodernistas), comparte con la epistemologia
feminista su rechazo a la practica cientifica estandar como una forma
sistematica de sexismo que resulta aun mas opresora de los grupos

desfavorecidos'®.

183 |pidem, p. 410.

184 Ibidem, p. 410.
185 |bidem, pp. 411-412.
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El revisionismo metodolégico no ha penetrado mayormente al estudio
sobre el sexismo en el campo de la psicologia. Sin embargo, se reconocen
algunos aportes a ambas criticas metodolégicas, por ejemplo, el intentar limpiar
el sexismo en la practica de la investigacién cientifica, para que esta se dedique
al sexismo como tema de investigacién y no como practica de la investigacién
cientifica. Asimismo, ha dado lugar a investigaciones sobre temas como la
violencia contra la mujer, el acoso sexual, el papel del poder en los
estereotipos, la objetificacion sexual de la mujer, el lenguaje sexista y las

formas interpersonales de discriminacion'®.

2.- Caracteristicas de los estereotipos de género.

A los estereotipos de género les son aplicables todas las caracteristicas
de los estereotipos, antes mencionadas. No obstante, es posible reconocer
otras caracteristicas propias.

Por ejemplo, si bien hay evidencia de que los estereotipos son
susceptibles de cambiar, y que de hecho, lograr ese cambio es menos dificil de
los que se podria pensar'®, los estereotipos de género son considerados como
“dominantes socialmente cuando se articulan a través de los sectores
sociales y las culturas y son socialmente resilientes en cuanto se articulan a
tfravés del tiempo. Las condiciones para que haya lugar a la estratificacion y
subordinacion social de las mujeres existen cuando las practicas que incluyen
los estereotipos son socialmente dominantes y persistentes. Dichas
condiciones para la estratificacion o subordinacion social se exacerban

cuando los estereotipos se reflejan o se encuentran inmersos en el

186 Ibidem, p. 412.

187 Vier pagina 77.
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derecho, como en las premisas implicitas en la legislacion y las

implicancias del razonamiento y lenguaje usados por jueces y juezas”'®

Los estereotipos de género, por otro lado, se refuerzan a si mismos:

Dado que los estereotipos que prescriben roles a hombres y mujeres son

altamente prescriptivos, se convierten en una verdad estadistica,
»3189

son
profecias autocumplidas” ™, producto de lo que se ha denominado ‘“la
amenaza del estereotipo”'®°.De este modo, “/os estereotipos de género tienden

a congelar las identidades de género y los roles de género, los hacen aparecer

como reales, universales, eternos, naturales, esenciales y / o inmutables”*®'.Por

ejemplo, la evidencia indica que la internalizacion de las expectativas de roles
sociales conduce a diferencias de género en los comportamientos: Cuantas
mas mujeres y hombres respaldan las diferencias estereotipadas entre unas y
otros, y mientras mas situaciones prescriban expectativas de género
diferenciadas en cuanto a la expresividad emocional, mayores seran las

diferencias de género en las medidas fisioldgicas de la intensidad emocional'%.

Si bien los estereotipos de género afectan a hombres y mujeres, “son
éstas las que padecen los efectos mas perjudiciales. Como reflejo de las
diferencias de género, los estereotipos refuerzan y justifican las asimetrias de
poder y mantienen lo femenino en una posicién de subordinacién”®. Por

ejemplo, existe evidencia de que la creencia prescriptiva consistente en que las

188 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas

Legales Transnacionales”. Op. Cit., pp. 25-26.

189 Timmer, Alexandra: “Gender Stereotyping in the case law of the EU Court of
Justice”. Op. Cit., P. 38.

190 y/er pagina 76.

191 Holmaat, Rikki: “The UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women: A Commentary”. En: Freeman, Chinkin, Rudolf (eds.) CEDAW
Commentary (Oxford: OUP 2011). P. 147.

Swim, Janet K. y Hyers, Lauri L.: “Sexism”. En: “Handbook of Prejudice,
Stereoty%igg and Discrimination”. Op. Cit., p. 423.

Cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., p. 33.

88



mujeres deben poner las necesidades de otras personas por delante de las
propias necesidades, conduce a lo que se denomina auto-silenciamiento, esto
es, la creencia que prescribe que uno no debe expresar sus pensamientos y
sentimientos en las relaciones, a fin de mantener la armonia en estas, creencia
que “tedricamente, [...] deriva de creencias relacionadas con el género,
respecto del comportamiento apropiado para las mujeres en las interacciones
interpersonales. Cuantas mas mujeres respaldan estas creencias, mas probable
es que tengan un peor bienestar psicologico, por ejemplo, en la forma de mayor
depresion [...], y es menos probable que confronten formas cotidianas de

sexismo”'%.

En general, los atributos asociados a las mujeres son considerados de
menor valor que aquellos asociados a los hombres, atributos que si bien no son
negativos en si mismos, al ser menos valorados producen “consecuencias
perjudiciales a las mujeres, especialmente por promover actitudes y politicas
paternalistas, manteniendo, asi, su subordinacion. Eso se ve en la medida en
que se perciben ambos sexos como opuestos y complementarios. Cada uno
tiene un conjunto de caracteristicas y actitudes que le falta al otro, pero que se
equilibra y complementa. La idea de complementariedad facilita Ila
aceptacion de los estereotipos por hombres y mujeres, que contribuye a

justificar las desigualdades de género™*°.

Los estereotipos, decia anteriormente, suelen interactuar con otros
sistemas de opresion que a su vez, producen estereotipos. A esto, senalé, se le
llama interseccionalidad. Con respecto a la interseccionalidad en el género,
Judith Butler sostiene que “si una «es» una mujer, es evidente que no es

todo lo que una es el concepto no es exhaustivo, no porque una «persona»

194 Swim, Janet K. y Hyers, Lauri L.: “Sexism”. En: “Handbook of Prejudice,
Stereoty%igg and Discrimination”. Op. Cit., p. 423.
Cardoso Onofre de Alencar, Emanuela: “Mujeres y Estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. Cit., p. 33.
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con un género predeterminado sobrepase los atributos de su género sino
porque el género no siempre se constituye de forma coherente o consistente en
contextos histdricos distintos y porque se entrecruza con modalidades
raciales, de clase, étnicas, sexuales y regionales de identidades
discursivamente constituidas. Asi, es imposible separar el «género» de las
intersecciones politicas y culturales en las que constantemente se

produce y se mantiene”'®.

Los estereotipos de género tienen un efecto tangible en cuanto a la
representacion y a la distribucion de beneficios'”, y en consecuencia,
resultan discriminatorios. Efectivamente, “cuando los estereotipos tienen el
efecto de negar un beneficio o imponer una carga a las mujeres y no a los
hombres [...], estos estereotipos son una forma de discriminacion. Hay un
debate si todo estereotipo es malo para las mujeres. Ciertamente, cuando los
estereotipos imponen carga o niegan beneficios, son malos para las mujeres.
Pero es importante explicar que estamos constantemente aprendiendo con los
psicélogos sobre la naturaleza perjudicial del estereotipo y sus efectos
secundarios sobre las personas. Entonces incluso cuando los estereotipos no
niegan un beneficio o imponen una carga, ellos todavia pueden ser degradantes

0 negar la dignidad”'®®,

Con respecto al impacto de los estereotipos de género en la
representacion, Timmer sefala —citando para esos efectos el trabajo de Nancy
Fraser, Rebecca Cook y Simone Cusack-, que estos estereotipos dahan a las
mujeres al degradarlas, disminuir su dignidad humana y marginalizarlas,

toda vez que se les niega el estatus de socia plena —full partner-, en la

196 Butler, Judith: “El género en disputa”. Op. Cit. P. 49.

197 Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court
of Humans Rights”. Op. Cit., P. 715.

198 Diniz, Debora: “Esterettipos de género nas cortes internacionais - um desafio a
igualdade: entrevista com Rebecca Cook”. Revista Estudos feministas, 2011, vol.19, N° 2. P.
459,
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interaccion social, como consecuencia de patrones culturales que les asignan

menos valor y dignidad’®®.

Un ejemplo que ilustra los efectos de los estereotipos de género en
cuanto a representacion es la menor participacion de las mujeres en cargos
politicos, de lo cual existe abundante evidencia de que se debe al sexismo. De
acuerdo al programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “a
partir del reconocimiento de las barreras de entrada que enfrentan las mujeres
para competir por un cargo y participar en los espacios de toma de decisiones,
desde la década de los noventa se viene planteando a nivel mundial que una de
las formas concretas de avanzar en mejorar los niveles de representacion
politica de las mujeres es impulsando medidas de accion afirmativa. Las cuotas
de género han sido ampliamente promovidas desde la comunidad internacional
y los movimientos de mujeres como un mecanismo eficaz para acelerar el ritmo
de incorporacion de mujeres a cargos de eleccion popular, interviniendo en
procesos de nominacion. Su objetivo central apunta a mejorar la representacion
descriptiva de las mujeres. Las cuotas de género son un mecanismo de
accion afirmativa que se sustenta en la constatacion de la existencia de un
desequilibrio que impide una igualdad de oportunidades efectiva entre
mujeres y hombres y que los cambios en las condiciones sociales, por si

solos, no solucionaran estas desigualdades™®.

Cabe senalar que dentro del &mbito latinoamericano, Chile se mantuvo
ajeno a la tendencia de implementar estas cuotas de género®, debido a la
resistencia de los partidos politicos. De hecho, era uno de los paises de la

regién con menor presencia de mujeres en el Congreso, manteniéndose por

199 Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court
of Humans Rights”. Op. Cit P. 715.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en Chile: “Representacion
politica de mujeres en el poder legislativo: Analisis de la aplicacién de las cuotas de género en
las elecciones parlamentarias de 2017”. Febrero de 2018. Pp. 6-7.

201 Ibidem, p. 7.
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debajo de los indices mundiales y regionales de participacién femenina®®,
hasta que en el afo 2015 entrd en vigencia la ley N° N° 20.840, la cual, entre
otras cosas, introdujo la figura de las cuotas género. Si bien esta ley
obviamente no erradic6 el sexismo de la practica politica en nuestro pais,
mostré resultados positivos en cuanto a aumentar la participacion de mujeres
en las ultimas elecciones parlamentarias, asi como en el incremento de mujeres

que fueron elegidas para ocupar estos cargos®®.

El impacto en la distribucién de beneficios, en tanto, dice relaciéon con el
acceso a recursos: los estereotipos de género operan muchas veces negando

beneficios justificados, o bien, imponiendo cargas injustas®®. Ejemplo de ello es

la manipulacion realizada al menos desde el ano 2011 por parte de la Tokyo
Medical University a los puntajes de las pruebas de admisién rendidas por las
mujeres que postulaban a esa Universidad, manipulacion que obedeceria a la
creencia de que los hombres son mas adecuados para desempeniar la profesion
médica, puesto que las mujeres japonesas suelen dejar de trabajar una vez que

se casan y comienzan a tener hijos®®.

Los estereotipos de género constituyen un estimulo ambiental
importante, que no dependen de actos conscientes para que sus efectos
sean palpables. En otras palabras: Despliegan sus efectos por el solo hecho

de “estar en el aire”®®. Estos estereotipos “modelan nuestros actos, confinan

202 |hidem, pp. 7-8.

203 |bidem, p. 38.

204 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 3.

205 Radio Cooperativa:  “Universidad manipulé pruebas de acceso para admitir a
menos mujeres en Japén”. Disponible en:

https://www.cooperativa.cl/noticias/mundo/japon/universidad-manipulo-pruebas-de-
acceso-para-admitir-a-menos-mujeres-en/2018-08-02/005801.html.

206 Herald, Marybeth: “Situations, Frames and Stereotypes: Cognitive Barriers on the

Road to Nondiscrimination”. Op. cit. P. 49.
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nuestra capacidad de hacer asociaciones contrarias, y contribuyen a desplegar

actitudes perjudiciales™ .

En definitiva, los estereotipos de género favorecen la discriminacion,
al distinguir entre atributos y roles propios de los hombres, y atributos y roles
propios de las mujeres, al tiempo que situa los roles y atributos propios de los
hombres por sobre los que son propios de las mujeres. De ahi que tratados
internacionales como la CEDAW o el CERD —Convencién Internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial-, consideren al sexo
como criterio sospechoso o prohibido, junto con otros elementos tales como la
raza, el color, el idioma o la religion politica, toda vez que histéricamente dichos
elementos han sido invocados para justificar diferencias de trato entre grupos o

entre las personas®®.

Este tipo discriminacién, basada en estereotipos de género, se denomina
sexismo, término acufado en la década los sesenta del siglo pasado, y que es
definido como “las actitudes, creencias y comportamientos de los individuos,
[asi como] las practicas organizacionales, institucionales y culturales que
reflejan las evaluaciones negativas de los individuos en funcion de su
género, o apoyan la desigualdad de condicion de las mujeres y los
hombres™®. En efecto, “los estereotipos de género, sin importar cuén precisos
sean, pueden conducir a un comportamiento sexista al conducir de manera

inapropiada a un trato diferente para mujeres y hombres™™°.

207 |bidem, p. 49.

208 sarmiento Ramirez, Claudia: “Mirando la Discriminacion con Otros Ojos”. Op. Cit.
Pp. 163-164.
209 Swim, Janet K. y Hyers, Lauri L.: “Sexism”. En: “Handbook of Prejudice,
Stereotygigg and Discrimination”. Op. Cit., pp. 408-409.
Ibidem, p. 412
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3.- Formas en _que se manifiestan los estereotipos de género:

Distintas clases de estereotipos de género.

Podemos distinguir entre estereotipos de sexo, estereotipos sexuales,

estereotipos sobre los roles sexuales y estereotipos compuestos.

Un estereotipo de sexo es una vision generalizada o preconcepcion

referida a los atributos fisicos, biologicos, emocionales y cognitivos que
presentan o deberian presentar hombres y mujeres®'’. Los estereotipos de sexo
incluyen nociones generalizadas segun las cuales hombres y mujeres poseen
caracteristicas fisicas diferenciadas®'?. Ejemplo de este tipo de estereotipo es la
vision generalizada de que los hombres son mas altos que las mujeres. Si bien
esta generalizacién puede tener asidero desde el punto de vista estadistico,
podria no ser cierta en lo particular, y por otra parte, podria configurar un
estereotipo prescriptivo, si, por ejemplo, se afirma que en una relacién de pareja
heterosexual, el hombre debe ser més alto que la mujer.

Muchos de estos estereotipos se basan en diferencias percibidas entre
hombres y mujeres, antes que en reales diferencias entre ambos®'®. Por
ejemplo: Los estereotipos segun los cuales los hombres son agresivos y

competitivos, mientras que las mujeres son delicadas y pasivas.

llustrativo de los estereotipos de sexo fue la primera aproximacién desde
el derecho internacional al tema de las mujeres, aproximacion que tenia un
enfoque de proteccién a la mujer, en el marco del ingreso de esta a oficios que,

hasta entonces, habian sido desempefiados unicamente por hombres, lo cual

21 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. p.
10.

212 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 29.

Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. p.
10.
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configur6 una incipiente modificacién de los roles tradicionales. En ese
contexto, la OIT dicté una norma relativa al trabajo nocturno de las mujeres, la
cual fue interpretada en el afio 1932 por la Corte Internacional Permanente de
Justicia como una norma de prohibicion de trabajos nocturnos por parte de las
mujeres que ejercieran cargos de supervision. Esta norma —y la interpretacion
que hizo de ella esa Corte-, vista desde la perspectiva de género, nos da cuenta
de que su objetivo es la proteccion del feto, y en ultimo término, el control de las
mujeres y la proteccién de su rol materno, obstando de ese modo tanto la
diversificacion de sus oportunidades laborales como su acceso a empleos mejor
remunerados, al tiempo que perpetia los estereotipos de sexo sobre las
mujeres como débiles, vulnerables y fragiles®'.

El estereotipo sexual, en tanto, es una visibn generalizada acerca de
las caracteristicas sexuales o comportamientos que hombres y mujeres tienen o

deberian tener en sus interacciones?'.

Esta clase de estereotipo atribuye a hombres y mujeres “caracteristicas o
cualidades sexuales especificas que juegan un papel en la atraccion y el deseo
sexuales, la intimidad, posesion y violencia sexuales, el sexo como transaccion
(a cambio de dadivas, oportunidades o dinero), y la rectificacion y explotacion
sexuales™'®. Ejemplo de esta clase estereotipo es la antigua teoria del débito
conyugal, segun la cual “el marido tiene derecho de ejecutar [el acto sexual] con
Su esposa y por lo tanto no cabe la legitima defensa de esta, salvo el caso de

que el marido lo intentare contra natura, o bajo condiciones que danare

214 Ibidem, p. 30. También: Nash, Claudio: “Estudio Introductorio: Derechos Humanos
y Mujeres. Teoria y Practica”. En: “Derechos Humanos y Mujeres. Teoria y Practica”, Op. Cit., p.

16.

215 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. p.

11. También: Fernandez Rodriguez de Liévana, Gema: “Los Estereotipos de Género en los
Procedimientos Judiciales por Violencia de Género: El Papel del Comité CEDAW en la
Eliminacion de la Discriminacién y de la Estereotipacion”. P. 5.

216 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 31.
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gravemente la salud de la mujer o le infiriera ofensa que también revistiera
gravedad [...]*'”. Como es posible advertir, esta otorga a los hombres el
derecho a tener relaciones sexuales con sus esposas, y prescribia a estas el
deber de tener sexo con sus maridos, por el sélo hecho de que este asi lo
requiriese, y sin considerar el parecer de la mujer, anulando de este modo la

voluntad de las mujeres.

En tanto pretende establecer un determinado orden en la interaccion

entre hombres y mujeres, el estereotipo sexual es siempre prescriptivo, porque

“determina las razones para las relaciones sexuales y los comportamientos
sexuales que se consideran aceptables. Los estereotipos sexuales operan para
demarcar las formas aceptables de sexualidad masculina y femenina, con
frecuencia privilegiando la heterosexualidad sobre la homosexualidad™'®.

Los estereotipos sobre los roles sexuales, por su parte, “describen
una nocion normativa o estadistica sobre los roles o comportamientos
apropiados a hombres y mujeres. En tanto los estereotipos sobre los roles
sexuales se basan en las diferencias biologicas de los sexos para determinar
cuales son los roles o comportamientos sociales y culturales apropiados de
hombres y mujeres, puede decirse que se construyen sobre los estereotipos de

sexo. Los roles sociales por si mismos, crean estereotipos™®.

217 Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica, causa ROL 27-2007, del 25 de mayo de

2007. Citado en: Casas, Lidia, Gonzalez, Juan Pablo y Molina, Maria Soledad: “Estereotipos
de género en sentencias del tribunal constitucional”. Op. Cit., p. 255.

Cabe hacer presente que estos autores mencionan que el argumento en defensa del
débito conyugal fue citado en el fallo por las tres jueces que dictaron sentencia en este caso,
como contraposicién a la mirada moderna del Derecho Penal con respecto a las relaciones
sexuales entre conyuges, visién esta Ultima la cual adhirié el tribunal, sefialando que “es de
esta dltima forma como estas juezas entienden la aplicacion de la justicia, con el respeto al
género y a la igualdad”.

Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 31.
219 Ibidem, p. 32.
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Los estereotipos de roles sexuales se enfocan en los roles vy
comportamientos de mujeres y hombres, generalmente asignandoles roles y
comportamientos distintos, que se refuerzan mutuamente®°. Un ejemplo
de esta clase de estereotipo es aquel segun el cual los hombres deben
encargarse de proveer materialmente en el hogar, y que es labor de las mujeres
criar a los hijos. Esta descripcion de roles puede generar estereotipos, en
cuanto limita o anula las oportunidades de las mujeres de educarse en cualquier
ambito que no sea el de duefia de casa, o bien, en cuanto limita o anula las

posibilidades de los hombres de ejercer labores domésticas.

Por ultimo, los estereotipos compuestos se refieren a la interseccion de
las diferentes clases de estereotipos de género con otros estereotipos, los
cuales pueden estar referidos a etnicidad, clase, edad, etc.??' Como resultado
de esta interseccidén, se producen nuevos estereotipos de sexo, estereotipos
sexuales o estereotipos sobre roles sexuales, referidos a distintos subgrupos de

hombres y mujeres®?.

Un caso paradigmatico de estereotipos compuestos -por cuanto
confluyen atribucion de caracteristicas y roles en funcién del sexo y de la raza-,
es el de Gabriela Blas, pastora aymara que en el ano 2007 sufrié el extravio de
su hijo Domingo Eloy —quien en ese entonces tenia casi cuatro afios de edad-,
mientras ella iba a buscar dos llamas que se habian rezagado. Gabriela
denuncié la desaparicién de su hijo como presunta desgracia, resultado de lo
cual terminé siendo imputada por el delito de abandono con resultado de
muerte de Eloy.

220 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. p.

13.
221 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit., p. 34.

2 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. p.
15.
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En el marco del primer juicio oral que se realiz6 en este caso, el
Ministerio Publico “sostuvo en su alegato de apertura que Gabriela Blas no
cumplié su obligacion de madre «garante de la seguridad de su hijo». Su
modo de actuar iba «incluso contra las leyes de la naturaleza». Alego que
aquellos son roles transculturales, «que van con el contenido genético y
bioldgico de una madre»*?*. E| tribunal oral en lo penal de Arica la condené
en esa ocasion a una pena de 10 anos, afirmando, entre otras cosas, que “su
comportamiento «erratico» acreditaba «una conducta andmala para una
madre», cualesquiera que fuere «su origen étnico». Como mintié, no podian
dar «verosimilitud a su version de extravio». Llegaron a la conviccion de que
«tuvo la suficiente frialdad y audacia de crear diversas historias a fin de evitar
ser descubierta en su conducta ilicita». Afirmaron que en el juicio no estaba
«comprometida la costumbre aymara, en la medida que no es propia de
ella dejar abandonados a menores» ***,

Luego de que el defensor de Gabriela recurriera de nulidad en contra de
este fallo, este juicio se anuld, y se realizé6 por segunda ocasién. Esta vez,
Gabriela fue condenada a doce afos de presidio, con argumentos que
nuevamente hacian referencia a su condicion de madre de indigena: “En su
dictamen, los jueces afirmaron que Gabriela Blas abandoné con dolo a su hijo
porque «es oriunda y conocedora de la zona en la que habia pastoreado antes»
y sabia «de los peligros» que «existen en cualquier lugar solitario, como lo es el
altiplano chileno». Si vio que dos animales se quedaban rezagados y fue a su
rescate, no entendian como fue que «en su posicion de garante, de madre
indigena conocedora de los peligros, no se represento que la pérdida o el
ataque de un animal feroz podia acontecerle a su hijo». Tal como los jueces

223 Centro de Investigacion periodistica (CIPER): “La historia no contada de la

pastora aymara condenada por extraviar a su hijo”. 1 de junio de 2012. Disponible en:
https://ciperchile.cl/2012/06/01/la-historia-no-contada-de-la-pastora-aymara-condenada-por-
extraviar-a-su-hijo/

224 Ibidem.
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del primer juicio, concluyeron que era «posible sostener que la acusada no
queria que se encontrase a su hijo»: denuncio el extravio un dia después
de sucedido, no fue al retén mas cercano y con su comportamiento

«distrajo a la policia»"**°.

Por otra parte, no obstante que tanto el Convenio 169 de la OIT como la
Ley Indigena obligan a respetar las costumbres o el derecho consuetudinario en
los juicios donde intervengan personas que pertenezcan a pueblos originarios,
los jueces sefialaron de este segundo juicio sefalaron en su fallo “que la
defensa mostro a la acusada «como una mujer indigena totalmente fuera
de la cultura “occidental”». Sin embargo, indicaron que Gabriela Blas fue al
colegio «hasta sexto ano basico», trabajéo nueve meses como «empacadora
de tomates en Azapa~», también en un restaurante en Zapahuira «donde
sostuvo relaciones de pareja con los camioneros que pasaban» e hizo un
reclamo en la Direccion del Trabajo por no pago de sus cotizaciones,
«tramites que no podria haber efectuado una persona con deprivacion
cultural». Ademas, el fallo indica que en su casa de Alcérreca la PDI encontro
«prendas femeninas y documentacion en el Ilugar, tales como toallas
higiénicas y su carnet de Fonasa» %*°.

Como es posible advertir, en este caso operaron estereotipos basados
en el género y en la pertenencia étnica de Gabriela Blas. En su condicion de
mujer, fue decisivo en su fallo el hecho de que ella no observara conductas que,
en palabras de la fiscal del caso, son “roles transculturales, que van con el
contenido genético y biolégico de una madre®’. En tanto indigena, se le
desconocio su pertenencia al pueblo aymara y la adscripcion a sus costumbres,
debido a una supuesta occidentalizacion, juicio que se adopt6 prescindiendo de

la prueba pericial rendida en el proceso. Asimismo, como se vio anteriormente,

225
226
227

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
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los jueces prescribieron que Gabriela debid anticiparse al extravio de su hijo, en

su condicion de madre indigena.

Contrastando con la situaciéon que afect6é a Gabriela Blas, las autoridades
han actuado de modo diametralmente opuesto en otros casos concernientes a
extravio de nifnos, casos en los cuales los padres han sido liberados de
responsabilidad tanto en lo referido al extravio como al resultado de muerte de

esos nifnos®%.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que muchos de los estereotipos
que se caracterizan como estereotipos de género correspondan en realidad a
estereotipos compuestos, lo cual se explica porque generalmente los
estereotipos de género suelen estar referidos a un grupo determinado de
hombres o mujeres, en lugar de los hombres o las mujeres como colectivo®®.
Por ejemplo: El estereotipo segun el cual las mujeres provenientes de medio

oriente son sumisas.

4. Definicién_y reconocimiento de “estereotipo de género” en

Tratados y Declaraciones Internacionales.

No existe ninguna definicion de estereotipo de género en ningun Tratado
Internacional, y sb6lo dos de ellos contienen obligaciones expresas
concernientes a los estereotipos: La “Convencion para la eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra la mujer”’ (CEDAW) —firmado en

el ano 1979-, y la “Convencién sobre los derechos de las personas con

228 Radio Cooperativa: “Nifio extraviado en Laguna Verde fue hallado muerto”. 17 de

julio de 2012. Disponible en:
https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/region-de-valparaiso/nino-extraviado-en-
laguna-verde-fue-hallado-muerto/2012-07-17/132628.html

29 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Pp. 15-16.
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discapacidad” —aprobado en el afio 2006-. No obstante estas omisiones, a

partir de los textos de otros tratados internacionales, se deducen amplias

obligaciones internacionales para muchos mecanismos de derechos humanos

de las Naciones Unidas y de los Estados Partes en relacion a los estereotipos

de todo tipo, y no sélo a aquellos referidos al género®®. Es precisamente a las

obligaciones referentes a los estereotipos de género que se encuentran

abordadas de manera explicita o implicita en diferentes tratados internacionales

que me referiré a continuacion:

A. Comenzaré con la “Convencion para la eliminacion de todas

las formas de discriminacién contra la mujer”, o CEDAW, la
cual se refiere a los estereotipos de género en distintas
disposiciones. Asi por ejemplo, su preambulo senala, entre otras
cosas, que “los Estados Partes en la presente Convencion |[...]
Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y
la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del

hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia’-. Ademas,

en su articulo 5 incorpora la obligacién de que “los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: a) Modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,

con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas

consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en

la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos

0 _en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b)

Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcion social y el
reconocimiento de la responsabilidad comun de hombres y

230

Ibidem, pp. 20, 23 y 42.

En general, esta parte estara basada en las paginas 20-42 de este texto.
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mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en

la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la
consideracion primordial en todos los casos’-. Su articulo 10 (c),

en tanto, establece que “los Estados Partes adoptaran todas las

medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la

mujer, a fin de asequrarle la iqualdad de derechos con el hombre

en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en

condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: c) La

eliminacion _de todo concepto estereotipado de los papeles

masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas

de ensefianza, mediante el estimulo de la educacion mixta y de

otros tipos de educacion que contribuyan a lograr este objetivo y,
en particular, mediante la modificacion de los libros y programas
escolares y la adaptacion de los métodos de ensefianza’. También

podemos destacar el articulo 2 (f), segun el cual “los Estados

Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus

formas, [...] y se comprometen a: f) Adoptar todas las medidas

adecuadas, incluso de caracter leqgislativo, para modificar o

derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan

discriminacion contra la mujer’-.

Todas las normas citadas configuran el marco legal para que los
Estados parte de la CEDAW aborden los estereotipos de género,
constituyendo el primer tratado internacional que establece
obligaciones a los Estados partes en relacion a los estereotipos de

género.

. La “Convencion Sobre Los Derechos De Las Personas Con

Discapacidad” (CDPD), -el Unico tratado internacional, ademas

de la CEDAW, que establece expresamente obligaciones a los
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Estados partes en relacibn a los estereotipos de género-,
establece que su articulo 8 N° 1 letra B que “los Estados Partes

se comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas y
pertinentes para: b) Luchar contra los estereotipos, 10s prejuicios y

las practicas nocivas respecto de las personas con discapacidad,

incluidos los que se basan en el género o la edad, en todos los

ambitos de la vida’.

C. La “Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes” —CAT, para estos efectos,

y que adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1984-, es uno de los casos donde no
se consagran expresamente obligaciones para los Estados partes
en relacion a los estereotipos de género, no obstante lo cual el
Comité respectivo ha salvado esta omision a partir del texto del
Tratado. En efecto, el Comité contra la Tortura, en su

“Observacion General N2 2”, referida a la aplicacion del

articulo 2 por los Estados Partes®®', reconoce el vinculo entre

estereotipos de género y la violencia que sanciona la CAT. Es asi
como en el parrafo N° 22 de esta Observacion, el Comité senala
que “el género es un factor fundamental. La condicion femenina se
combina con otras caracteristicas o condiciones distintivas de la
persona, como la raza, la nacionalidad, la religion, la orientacion
sexual, la edad o la situacion de extranjeria, para determinar las
formas en que las mujeres y las nifias sufren o corren el riesgo de

sufrir torturas 0 malos tratos, y sus consecuencias. Las situaciones

231 . . , ..
3 Para estos efectos, consideraré sélo el numeral 1 del Articulo 2 Convencion

contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes: 1. Todo
Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces
para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.
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en que la mujer corre riesgo incluyen la privacion de libertad, el
tratamiento médico, particularmente en el caso de las decisiones
relacionadas con la reproduccion, y los actos de violencia
cometidos por sujetos privados en comunidades y hogares. Los
hombres también estan expuestos a determinadas infracciones de
la Convencion por motivos de género, como la violacion u otros

actos de violencia o abuso sexual. Tanto los hombres como las

mujeres y los ninos y las nifas pueden ser victima de infracciones

de la Convencidon por su disconformidad real o aparente con las
1232

funciones que determina la sociedad para cada sexo

D. En el caso de la “Convencidon sobre los Derechos del Niho” -

aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la ONU-,ha sido el
Comité de los Derechos del Nifo quien se ha pronunciado

respecto a los estereotipos de género a través de sus
“Observaciones Generales”. Asi, por ejemplo, ha sefialado que “a
la luz de los articulos 3, 6, 12, 19 y el parrafo 3 del articulo 24 de
las observaciones los Estados Partes estan obligados a adoptar
todas las medidas eficaces para eliminar cuantos actos y
actividades amenacen al derecho a la vida de los adolescentes,
incluidas las muertes por cuestiones de honor. EI Comité insta

vivamente _a los Estados Partes a que elaboren y realicen

campanas de sensibilizacion, programas de educacion y leyes

encaminadas a cambiar las actitudes predominantes y a abordar

las funciones y los estereotipos en relacion con el género que

inspiran las prdacticas tradicionales perjudiciales. Ademas, los

Estados Partes deben facilitar el establecimiento de informacion

232 comité contra la Tortura: “Observacion General N° 2: Aplicacién del articulo 2 por
los Estados Partes”. 24 de enero de 2008.
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multidisciplinaria y prestar asesoramiento a los centros respecto a
los aspectos perjudiciales de algunas practicas tradicionales,
como son los matrimonios precoces y la mutilacion genital de la
mujer®®. En otra ocasion, el Comité sefialé que “los Estados
deberian hacer frente a todas las formas de discriminacion de
género en el marco de una estrategia amplia de prevencion de la

violencia. Esto significa luchar contra los estereotipos basados en

el género, los desequilibrios de poder, las desiqualdades y la

discriminacion, factores todos ellos que contribuyen a perpetuar la

utilizacion de la violencia y la coaccion en el hogar, la escuela y

los centros educativos, las comunidades, el lugar de trabajo, las
instituciones y la sociedad en general. Deben alentarse
activamente las asociaciones y alianzas estratégicas entre nifios y
adultos de sexo masculino, dando a estos, al igual que a las
mujeres y las nifnas, oportunidades de aprender a respetar al otro
sexo y a poner fin a la discriminacion de género y sus

manifestaciones violentas’***.

E. También en el caso del “Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos” -adoptado por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966-, ha sido el Comité

respectivo —el Comité de Derechos Humanos-, quien ha

construido obligaciones concernientes a los estereotipos de
género para los Estados parte. En efecto, de acuerdo a lo
sefialado en distintas ocasiones por el Comité de Derechos
Humanos, los estereotipos de género pueden desembocar en

233 comité sobre los derechos del nifio: Observacion General N2 4: La salud y el

desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.
21 de julio de 2003. Parrafo 24.

Comité sobre los derechos del nifio: Observacion General N2 13: Derecho del
nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia. 18 de abril de 2011, parrafo 72 letra b.
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discriminacién y desigualdad, y en tal caso, los Estados partes
infringen los articulos 2 nimero 1; 3 y 26 de este Pacto®®.
Ejemplo de lo anterior es la Observacion General N° 28 de este

Comité, en la cual senal6 que “la desigualdad que padecen las

mujeres _en el mundo en el disfrute de sus derechos esta

profundamente arraigada en la tradicion, la historia y la cultura,

incluso en las actitudes religiosas. [...]Los Estados Partes deben
cerciorarse _de que no se utilicen las actitudes tradicionales,

historicas, religiosas o culturales como pretexto para justificar la

vulneracion del derecho de la mujer a la igualdad ante la ley y al

disfrute _en condiciones de igualdad de todos los derechos

previstos en el Pacto”*®.

F. En el caso del “Pacto Internacional de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales” —adoptado por la Asamblea General de

las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966-, ha sido el
“Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”

235 Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. P.

36.

En cuanto a las normas referidas, cabe sefalar que el art. 2 N° 1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos establece que “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social’. El art. 3, en tanto,
obliga a los Estados Partes de este Pacto a comprometerse “a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente
Pacto”. Finalmente, el art. 26 establece que “todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacién y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicién economica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”.

2% comité de Derechos Humanos: “Observacién General N° 28, Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos en relacion al Articulo 3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos - La igualdad de derechos entre hombres y
mujeres”, 68° periodo de sesiones. Ano 2000, parrafo 5.
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39.

quien ha elaborado para sus Estados partes una obligacién de no
estereotipar con base en el género, a través de la figura de las
“Observaciones Generales” y las “Observaciones Finales” dirigidas
a Estados partes en especifico®®’, y tomando como base el art. 2
N° 2 del Pacto —“los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el gjercicio de los derechos que en él
se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole™-, y en el
art. 3 —“los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados
en el presente Pacto’. Un ejemplo de lo anterior es la

Observacién General N° 16, este Comité sostuvo que “constituye

discriminacion contra la mujer toda distincion, exclusion 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, econdmica,

social, cultural o en cualquier otra esfera. La discriminacion por

sexo se puede basar en la diferencia de trato que se da a la mujer
por razones bioldgicas, como la negativa a contratar mujeres
porque pueden quedar embarazadas, 0 _en _supuestos

estereotipicos, como orientar a la mujer hacia empleos de bajo

237

Cusack, Simone: “Gender Stereotyping as a Human Rights Violation”. Op. Cit. P.
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nivel porque se considera que la mujer no esta dispuesta a

consagrarse a su trabajo como se consagraria un hombre™*®,

G. También en el caso de la “Convencion internacional sobre la

proteccion de los derechos de todos los trabajadores

migratorios y de sus familiares” —adoptada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990-, el
“Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores

Migrantes y de sus Familiares” ha construido una obligacién de no

estereotipar, a partir de del art. 7 de esta Convencién, el cual
establece la obligacién de los Estados partes de comprometerse
“a respetar y aseqgurar a todos los trabajadores migratorios y sus
familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su
jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion, sin

distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion

0 conviccioén, opinion politica o de otra indole”. Con base en esta
norma, el Comité se ha referido asimismo a la discriminacion en el
trabajo doméstico, sefialando al respecto que “considerando que
la mayoria de los trabajadores domésticos son mujeres y ninas y
habida cuenta de las funciones tradicionales, la distincion de

géneros en el mercado laboral, la prevalencia universal de la

violencia de género y la feminizacion de la pobreza y la migracion
laboral en todo el mundo, los Estados deben incorporar una

perspectiva de género en los esfuerzos encaminados a

comprender sus problemas especificos y prever recursos contra la

238 . L. . « .
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “Observacion general

N° 16 sobre la igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales)”. 11 de agosto de 2005. Parrafo 11.
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discriminacion basada en el género a la que se exponen a lo largo

de todo el proceso de migracion™°.

H. En el caso de la “Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)” —adoptada tras

la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos
Humanos, celebrada el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de
San José en Costa Rica-, el art. 1 es muy claro al prohibir la
discriminacién basada en el sexo en lo referente al ejercicio de los
derechos que esta Convencién consagra®®®. Ahora bien, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha referido a la
discriminacién basada en el sexo en diversas opiniones
consultivas®', aunque so6lo en una de estas se refiere
expresamente a los estereotipos. Asi, por ejemplo, en la Opinién
Consultiva 18/03, referida a la condicién juridica y derechos de los

migrantes indocumentados, la Corte sostuvo que “La situacion de

las mujeres migrantes merece una mencion especial pues son

victimas de una doble discriminacion, primero por ser mujeres y

239 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios

y de sus Familiares: “Observacién general N° 1 sobre los trabajadores domésticos
migratorios”. 23 de febrero de 2011. Parrafo 60.

Art. 1 Pacto de San José de Costa Rica: Los Estados Partes en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, 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.

Figura establecida en el art. 64 del Pacto de San José de Costa Rica, norma que
establece que “los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de
la interpretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrédn consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un
Estado miembro de la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.
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luego por ser migrantes’®*. Posteriormente, reafirma los efectos

de la discriminacion interseccional, al hacer presente que ‘la

vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos

humanos en su _contexto nacional se deriva de la asociacion de

naturaleza ideoldégica que hacen los individuos de la sociedad civil

de su Estado de origen, entre la definicion social de migrante y

otra condicion socialmente subvaluada (mujer, nifio-nifia, indigena,

minusvalido, membresia religiosa, etc.), u otra condicion a la que
la sociedad del Estado de origen le asigna una condicion de
inferioridad, frente al resto de los no-migrantes de esa

sociedad™*.

I. Finalmente, en el caso de la Convencion de Belém do Para,
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres —adoptada por la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos el 14 de agosto de 1995-, el
“Mecanismo de Sequimiento de la Convencién de Belém do

Para” (MESECVI), se ha pronunciado en sus dos informes

hemisféricos acerca de los estereotipos de género.
En el primero de estos informes, y en referencia a las comisiones
legislativas concernientes a la mujer que se han implementado en

la mayoria de los Estados partes, el Comité de Expertas hizo

242 Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Opinion Consultiva Oc-18/03,

Solicitada Por Los Estados Unidos Mexicanos Condicion Juridica y Derechos de Los Migrantes
Indocumentados”. 17 de Septiembre de 2003. Pagina 67.
243 |bidem, p.87.
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presente su preocupacién de que estas comisiones “trabajan
desde un enfoque familista y tradicional. En algunos casos,

incluso, la comision prioriza los temas de familia, y los de las

mujeres se encuentran restringidos por éstos y no constituyen un
tema central. Ello presenta dificultades en el tratamiento de la

violencia de género porque perpetua la idea de la pertenencia de

los asuntos de las mujeres al espacio doméstico o privado, y se

invisibiliza la discriminacion, marginacion y violencia que ellas
sufren en ese espacio y en el ambito publico. Por ello, se sugiere a
los Estados que no cuenten con dichas comisiones, establecer

una dedicada a los asuntos de mujer y género. En el caso de los

Estados que ya cuenten con esta comision, se les recomienda

revisar el tratamiento que se le da al tema de mujeres y violencia,

para _que no resulte asociado a concepciones tradicionales y
1244

estereolipos sobre roles de hombres y mujeres y violencia

Cuatro anos mas tarde, con ocasién del segundo informe

hemisférico, el Comité de Expertas abord6 mas profusamente los
estereotipos de género. Asi, por ejemplo, en relacion al derecho
de acceso a la justicia, el Comité senal6 que “debido a la
prevalencia del uso de estereotipos y mitos en perjuicio de las

mujeres, asi como del uso de la historia personal o experiencia

sexual en contra de la victima en los tribunales y fiscalias, el

Comité de Expertas urge a los Estados a adoptar, entre otras

medidas orientadas a reformar la cultura judicial, estudios sobre el

uso de sentencias y dictamenes que contengan dichos

estereotipos a fin de dar visibilidad a la practica que previene el

acceso a la justicia por parte de las mujeres y que contraviene las

244 MESECVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencion de Belém do Para):

“Primer informe hemisférico sobre la Implementacién de la Convencion de Belém do Pard”.
Comisién Interamericana de Mujeres, afio 2008. P. 21.
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disposiciones de la Convencién de Belém do Para?*. Al

Respecto, el Comité recomendd ‘realizar estudios sobre
sentencias y dictamenes que contengan estereotipos, prejuicios,
mitos y costumbres en los casos de mujeres victimas de violencia,
asi como el uso de la historia personal de la victima y/o su
experiencia sexual para denegarle justicia’®*.

Algo importante de destacar es que este Comité de Expertas ha
construido la obligacion de los Estados parte de no incurrir
en estereotipos de género a partir del art. 1 de la Convencion
de Belém de Para®’. Asi, por ejemplo, ha sefialado que “la
Convencion reconoce formalmente el derecho de la mujer a una

vida libre de violencia y establece medidas para prevenir,

sancionar vy erradicar la violencia contra las mujeres

suficientemente amplias y diversas para abordar todas las aristas
de la violencia contra las mujeres, desde los estereotipos y sus

causas, hasta la existencia de normas juridicas y practicas
1248

administrativas discriminatorias

Esta interpretacion amplia del art. 1 de la Convencion el Comité de
Expertas la reiter6 un afo mas tarde, en su “Informe de

sequimiento de la implementacion de las disposiciones de la

Convencion de Belém do Para” en el cual afirmé que “desde su

creacion, el Comité ha analizado con especial énfasis el avance

MESECVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencién de Belém do Para):
“Segundo informe hemisférico sobre la Implementacién de la Convencién de Belém do Para”.
Comision Interamericana de Mujeres, afio 2012. P. 73.

246 Ibidem, p. 101.
Articulo 1 Convencion de Belém do Para: Para los efectos de esta Convencion

debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acciéon o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado

248 MESECVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencion de Belém do Para):
“Guia para la aplicacién de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard)”. Op. Cit. P. 77.
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del proceso de armonizacion legislativa en la region, con el objeto
de medir la implementacion de la Convencion de Belém do Para a
nivel nacional. Para ello, el Comité ha venido dando seguimiento
de manera especial a cinco mandatos fundamentales de la

Convencion en el ambito legislativo, a saber: a) El concepto de

violencia establecido en las leyes de proteccion de los derechos
1249

de las mujeres a vivir libre de violencia y estereotipos (art. 1)

5.- Impacto de los estereotipos de género en los derechos

humanos.

Mencionaba anteriormente que los estereotipos de género afectan tanto
a hombres como a mujeres, pero son estas quienes se ven mayormente
perjudicadas®®. También mencioné que los estereotipos tienen efectos
perjudiciales ostensibles desde el punto de vista de la distribucién y de la
representacion®’, efectos que también se dejan ver en el ejercicio de los
derechos establecidos en los ordenamientos juridicos internos y en los tratados

internacionales.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en

adelante, la CIDH), ha observado que en materia de violencia contra las

mujeres, existe una brecha entre la gravedad e incidencia del problema, y la

respuesta del Estado a la misma, toda vez que persiste una distancia entre la

disponibilidad formal de recursos y su efectividad: En efecto, existe un vinculo

entre la negativa o tardanza de las autoridades en recibir la denuncia, la falta de

249 MESECVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencion de Belém do Para):

“Segundo informe de seguimiento a la Implementaciéon de la Convencion de Belém do Parg”.
Comision Interamericana de Mujeres, afio 2014. P. 29.

250 v/gr pagina 88.
251 ver pagina 90.
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investigacion, la omision de la préactica de diligencias probatorias que serian
clave para la resolucion del caso, las descalificaciones a las que son sometidas
las victimas; la falta de seguimiento a las condenas o a las medidas
precautorias, y la discriminacién que sufren las mujeres en razén de su posicion
de subordinacién frente al hombre®®2. Todo lo anterior lleva a que en no pocos
casos, las mujeres victimas de violencia se inhiban de acudir a las autoridades

a interponer una denuncia®®.

Asimismo, la CIDH se ha pronunciado acerca del caracter nocivo de los
estereotipos de género en relacion a la igualdad entre hombres y mujeres, y a
las responsabilidades entre los hombres y las mujeres en la esfera familiar®*.
Por todas esas razones, la CIDH ha fijado en sus informes y decisiones, como
uno de los principios vinculantes que deben regir las obligaciones de los
Estados, “la obligacion de implementar acciones destinadas a erradicar la

discriminacion contra las mujeres asi _como patrones estereotipados de

comportamiento que promuevan un trato desigual en sus sociedades, que han

implicado para las mujeres un acceso desigual a los derechos y a los beneficios
1255

derivados de los avances politicos, civiles y sociales

En relacion al acceso a la justicia por parte de las mujeres victimas de
violencia, la CIDH ha establecido que es primordial para el ejercicio de este
derecho que las mujeres tengan acceso a la informacién publica®®. Al respecto,
la CIDH ha establecido que es una de las obligaciones de los Estados “gjecutar
programas de capacitacion e informacion destinados a todos los funcionarios

publicos —especialmente a la policia, funcionarios judiciales y personal de los

252 Comisién Interamericana de Derechos Humanos: “Acceso a la Justicia para
Mujeres Victimas de Violencia en las Américas”, afio 2007, parrafos 7-9 y 69.

253 |bidem, parrafo 8.

254 |bidem, parrafo 62.

255 |bidem, parrafo 70.

256 Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Acceso a la Informacion;
Violencia contra las mujeres y administracién de justicia”. Aho 2015. Parrafo 63.

114



centros de salud publica- acerca de los derechos humanos de las mujeres —
incluido el derecho de acceso a la informacion—, los estandares internacionales
en esta materia, las obligaciones estatales en materia de discriminacion y
violencia y las vias institucionales para asegurar la atencion oportuna y eficaz

de las mujeres en situacion de riesgo. A este respecto, la CIDH ha reconocido

el rol perjudicial de los estereotipos de género en el acceso a la justicia de las

mujeres y la necesidad de capacitar a todos los funcionarios publicos para
1257

erradicar este tipo de conducta

El Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la
Convencion de Belém do Para, en tanto, ha sostenido que “aunque se ha
avanzado considerablemente en toda la region en promover la interpretacion de
la violencia contra la mujer como una violacion de los derechos humanos, las

actitudes patriarcales y los estereotipos profundamente arraigados con respecto

a las funciones y responsabilidades de las mujeres y los hombres en la familia y

la sociedad siguen reforzando la desigualdad. La persistencia se estereotipos

suele profundizar las normas sociales que subordinan a las mujeres, y sigue
constituyendo el obstaculo principal para hacer efectivo el respeto de los

derechos humanos de las mujeres™®®,

En el ambito internacional, el Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacion contra la Mujer ha reconocido el impacto de los estereotipos
de género en los derechos humanos de las mujeres en su jurisprudencia y en
sus informes anuales. Asi, por ejemplo, decidi6 elaborar un proyecto de

recomendaciones generales sobre los estereotipos de género y las mujeres

257
258

Ibidem, parrafos 65-66.

MESECVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencion de Belém do Para):
“Guia para la aplicacién de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para)”. Ao 2014. P. 7.
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indigenas®®; ha llamado la atencién de los Estados miembros respecto de las
barreras al acceso a la informacién y a la atencién de salud en materia de
derechos reproductivos, producto de los estereotipos de género®’; el limitado
acceso a recursos materiales y oportunidades de capacitacion de las mujeres
rurales, producto de estereotipos relacionados con su género y estatus
socioeconémico®’, etc.

Por otro lado, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos ha senalado como ejemplos de estereotipos de género
daninos, en tanto afectan derechos humanos y libertades fundamentales, la

falta de penalizacién de la violacibn marital, que corresponde a una

manifestacién del estereotipo segun el cual la mujer es propiedad del hombre;

la falta de o deficiente persecucién penal de los responsables de agresiones

sexuales, en razdn de estereotipos de género prescriptivos de cierto

comportamiento a las mujeres victimas de esas agresiones; la division de

tareas domésticas, que desemboca en mayor pobreza y menor preparacion

educacional de las mujeres; las limitaciones consagradas en determinadas

legislaciones, en virtud de las cuales las mujeres se ven impedidas de adquirir

la propiedad de inmuebles, en favor de los hombres; las restricciones impuestas

a la salud sexual y reproductiva de las mujeres®®?, etc.

En consecuencia, es posible afirmar que el sistema universal de

proteccion de los derechos humanos reconoce el impacto negativo de los

259 Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: “Informe del

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer”. Decisién 69/1V, pagina 42. Afio

2017.

260 comite para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: “Informe del

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer”. Decisién 57/11, pagina 89. Afo
2013.

261 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: “Informe del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer”. P4gina 61. Afo 2011.

%62 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: “Gender stereotypes and Stereotyping and women’s rights”. Septiembre 2014. Pp. 1-
2.
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estereotipos de género en los derechos humanos, y que las mujeres son las
principales afectadas. Producto de este reconocimiento, se ha propiciado la
celebracién de tratados internacionales enfocados en la proteccion de los
derechos humanos de las mujeres, por una parte, y por otra, como una suerte
de llamado de atencién respecto de los efectos lesivos de los estereotipos de
género, se ha interpretado extensivamente las disposiciones de los diversos
tratados legales que no contemplan expresamente estos estereotipos —la
mayoria, como se indicd anteriormente-, principalmente a través de las

observaciones generales pronunciadas por los distintos Comités.

5.- Breve resena historica de la incorporacion de los estereotipos

en _los cuerpos legales nacionales e internacional, y del surgimiento

jurisprudencial del principio antiestereotipacidn.

Senalé anteriormente que el surgimiento del género como categoria de
andlisis en las ciencias sociales nacié en el contexto del movimiento de defensa
de los derechos civiles en Estados Unidos. En efecto, fue en esa época que
comenzo a utilizarse en el quehacer juridico el concepto de estereotipo, cortesia
de las argumentaciones de los abogados que lucharon en contra de la
discriminacién racial sufrida por la poblaciéon afroamericana en Estados

Unidos?%2.

El trabajo de distintos cientistas sociales acerca de los efectos de los
estereotipos —particularmente, aquellos referidos a la raza-, permeé al

movimiento por los derechos civiles en su lucha por las llamadas “leyes Jim

263 Timmer, Alexandra: “Judging Stereotypes: What the European Court of Human

Rights Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law”. Op. Cit., p. 253.
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Crow”, las cuales cimentaron la segregacién racial en ese pais®*. Este

movimiento abogaba en ese pais por la inconstitucionalidad de los actos

ejecutados por las autoridades, en tanto reflejaban y reforzaban estereotipos

referidos a los roles que eran exigibles a los afroamericanos, 0 a sus supuestas

capacidades®®.

Ya en la década de los sesenta, este argumento fue incorporado a la
lucha por los derechos de las mujeres. Por ese tiempo, la abogada y activista
Pauli Murray, “principal arquitecto de la «analogia raza-sexo», argumento —

primero desde su puesto en la Comision del Presidente Kennedy sobre el
Estatus de la Mujer, y luego en una influyente serie de articulos de revision de
leyes-, que las mujeres, al igual que las minorias raciales, habian sido juzgadas
como inferiores y excluidas de una gran cantidad de oportunidades sobre la
base de una caracteristica que no tenia relacion con sus capacidades reales o
potenciales. Inspirada en el trabajo del cientista social sueco Gunnar Myrdal,
Murray observo que «los mitos construidos para perpetuar el estatus inferior de
las mujeres y de los negros eran casi idénticos». Se pensaba que ambos

grupos tenian «aptitudes inferiores en la mayoria de los aspectos que conllevan

prestigio, poder y ventajas en la sociedad», pero que eran superiores en el

estrecho conjunto de roles a los que habian sido asignados. Murray argumento

que estos juicios estereotipados sirvieron para cimentar un orden social que
delimitaba las oportunidades en razon de la raza y el sexo, relegando asi a las

mujeres y las minorias raciales a puestos inferioridad social y econémica’®®®.

Murray dio el primer paso, pero fue en la década de los setenta que la
entonces abogada estadounidense Ruth Bader Ginsburg logré la

264 Franklin, Cary: “The Anti-Stereotyping Principle in Constitutional Sex

Discrimination” Law (April 14, 2010). New York University Law Review, Vol. 85, No. 1, 2010. P.

125.
265 Ibidem, p. 125.

266 Ibidem, p. 127.
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consagracién  juridica en Estados Unidos del “principio de
antiestereotipacion”, al convencer a la Corte Suprema de su pais de incluirlo

en la “Ley de proteccién de igualdad de sexos™®’.

Ruth Bader Ginsburg era por ese entonces una abogada que militaba en
la “Unién Estadounidense por las Libertades civiles” (ACLU). Sus principales
influencias respecto a los derechos de las mujeres fueron sus lecturas del
ensayo “Sobre el sometimiento de las mujeres”, de John Stuart Mill, y su
experiencia viviendo e investigando en Suecia, a inicios de la década de los
sesenta, periodo en el cual se dedicé a estudiar la legislacion sueca para la
universidad de Columbia®®. Segun ha declarado la misma Ruth Bader, "mis
ojos primero se abrieron a la perspectiva [de una campana para la igualdad de
los sexos] en Escandinavia a principios de la década de 1960, particularmente
en Suecia, donde el movimiento de las mujeres fue mas temprano que en los
Estados Unidos"*®.

A Ruth Bader Ginsburg se le atribuye también el haber impugnado
juridicamente la constitucionalidad del estereotipo segun el cual corresponde a
los hombres ser los sostenedores de la familia y a las mujeres ejercer como
amas de casa, enfocandose en las distintas maneras en que dichos
estereotipos afectaban a los hombres que no se ajustaban a ese rol*”°. Ese
argumento lo invoc6 en los siguientes casos, que fueron los primeros en los
cuales se invocd el criterio antiestereotipacion para impugnar una

discriminacién basada en el sexo:

267 Timmer, Alexandra: “Judging Stereotypes: What the European Court of Human

Rights Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law”. Op. Cit., p. 253. En el
mismo sentido, Stark, Barbara: “Anti-Stereotyping and 'the End of Men™, 92 Boston University
Law Review, Annex 1 (2012), p. 1.
Franklin, Cary: “The Anti-Stereotyping Principle in Constitutional Sex
Discrimination”. Op. Cit., pp. 110-115.
269 Ibidem, p. 115.
270 Stark, Barbara: “Anti-Stereotyping and 'the End of Men™, Op. Cit., pp. 1-2.
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1.- En el primer caso, “Reed vs Reed”, fallado en 1971, Ruth Bader
impugno la constitucionalidad de una norma federal del Estado de Idaho, la que
impedia a la recurrente —Sally M. Reed- de administrar el patrimonio de su
fallecido hijo, en razén de que so6lo concedia ese derecho al padre —de quien
Reed ademas estaba separada-. La Corte Suprema fall6 a favor de Sally Reed,
sefialando que “dar una preferencia obligatoria a los miembros de cualquiera de
los dos sexos sobre los miembros del otro [...] es tomar el tipo de opcion
legislativa arbitraria prohibida por la “Clausula de Igual Proteccion de la
Decimocuarta Enmienda”; y lo que sea que se diga acerca del valor positivo de
evitar la controversia intrafamiliar, la decision, en este contexto, puede no ser

legalmente obligatoria si se basa Unicamente en [la causal de] sexo™"".

2.- En el segundo de esos casos, “Moritz vs. Commissioner of Internal
Revenue”, fallado en 1972, Ruth Bader apelé la decision de la autoridad judicial
tributaria de Estados Unidos -el Tax Court-, de no conceder un beneficio de
rebaja tributaria al apelante, Charles E. Moritz, quien habia solicitado dicho
beneficio en razdn de que se encargaba del cuidado de su madre anciana. El
Gobierno argumentd que Moritz no tenia ese derecho, pues este era un hombre
soltero, en tanto el beneficio sélo estaba pensado para las mujeres, viudas o
divorciadas, o bien, para los hombres casados con mujeres en situacion de
discapacidad. Al respecto, la Corte de Apelaciones del 10° distrito acogié este
recurso, y sostuvo: “Concluimos que la clasificacion es una discriminacion
injusta y que carece de validez bajo los principios del debido proceso. No es
una [clasificacion] que tenga una relacion justa y sustancial con el objeto de la
legislacion que trata sobre la mejora de las cargas para el contribuyente. [...] El
estatuto no hizo la distincion impugnada como parte de un esquema que se
ocupa de las cargas variables de cuidado de dependientes a cargo de los

2ny.s. Supreme Court Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971).
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contribuyentes, sino que hizo una discriminacion especial basada solo en el

sexo”®"?.

Durante la década de los setenta del siglo pasado, la Corte Suprema de
Estados Unidos continu6 mostrando un fuerte interés por combatir los
estereotipos de sexo, destacando al respecto las sentencias de los casos
“Frontiero v. Richardson” —en el cual la Corte fall6 en contra del estereotipo

segun el cual el hombre es el sostén econémico de una familia, estereotipo en
virtud del cual las conyuges de militares podian acceder a una serie de
beneficios a los cuales no tenian derecho los maridos de las mujeres que se

desempenaban en la milicia-; “Mississippi University for Women vs. Hogan”

—caso en el cual la Corte Suprema falld en contra de la exclusion de los
hombres como alumnos de la carrera de enfermeria, estableciendo en uno de
sus considerandos que las distinciones basadas en el género que favorecen a
un sexo pueden justificarse si estas ayudan de manera intencional y directa a
los miembros del “sexo desproporcionadamente agobiado’, y el caso “United
States vs. Virginia” —caso en el cual la Corte Suprema ordené al “Virginia

Military Institute” cesar la exclusibn de mujeres, implementar las medidas
necesarias para asegurar la privacidad de hombres y mujeres, y adecuar los

programas de entrenamiento fisico a las caracteristicas de unos y otras-2"3,

Se estima que el principio de antiestereotipacién migré6 mas tarde desde
Estados Unidos a Canada, a través de la doctrina juridica canadiense, y si bien
no esta tan claro en qué momento comenz6 a invocarse en el foro o en la
academia de ese pais, es probable que la primera vez que el principio de anti-
estereotipacion fue recogido por la Corte Suprema de Canada haya tenido lugar

en el ano 1987, en el marco de una demanda interpuesta en contra de la

272 ys Court of Appeals for the Tenth Circuit - 469 F.2d 466 (10th Cir. 1972). Nov. 22,
1972.

273 Cunningham-Parmeter, Keith: “(Un) Equal Protection: Why Gender Equality
Depends On Discrimination”. Northwestern University Law Review.Vol.109, N°.1, 2015. Pp. 27-

28.
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Compania Nacional de Ferrocarriles de Canada por las desventajosas

condiciones aplicadas a la contratacién de mujeres®’*.

No obstante que el principio de antiestereotipacién es un concepto muy
dominante en la jurisprudencia canadiense referida a la discriminacion, la Corte
Suprema de ese pais ha sido criticada por esforzarse muy poco tanto en
construir este concepto, como en diferenciar los estereotipos de los
prejuicios?’®.

En el ambito del sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos se ha pronunciado en casos
de discriminacion por la causal de sexo al menos desde 1972, aunque no
siempre ha reconocido ni nombrado la presencia de estereotipos en esos
casos?’®. Por otro lado, diversos cuerpos legales internacionales han recogido

el principio antiestereotipacion, como se vera a continuacion.

Mas adelante me referiré a la evolucién jurisprudencial tanto de la Corte
Europea de Derechos Humanos como de la Corte Interamericano de Derechos

Humanos, en relacién a los estereotipos de género.

6.- Importancia de reconocer Yy hnhombrar los estereotipos:

estereotipacion judicial y criterio antiestereotipacion

La ley ha sido histéricamente un mecanismo util para el reconocimiento y

perpetuacion de estereotipos de género. En Chile, por ejemplo, hasta 1994 se

274 Timmer, Alexandra: “Gender Stereotyping in the case law of the EU Court of
Justice” Og). Cit., p. 37.
275 |bidem, pp. 266-267.

Ibidem, p. 244. También: Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping
Approach for the European Court of Humans Rights”. Op. Cit., p. 713.
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encontraba tipificado el delito de “adulterio’, el cual sancionaba con la pena de
reclusién menor en cualquiera de sus grados a la mujer casada que yaciere con
mujer que no fuere su marido, asi como al hombre que yaciere con una mujer
casada, aun si con posterioridad se declaraba la nulidad del matrimonio. En el
caso del hombre casado, en tanto, yacer con otra mujer que no fuera su
coényuge no era reprochable penalmente, y hasta la modificacién legal realizada
en el ano 1994, la ley estimaba que el hombre casado cometia delito de
“‘amancebamiento” si tenia manceba dentro del domicilio conyugal, o fuera de
ella, con escandalo, delito que era castigado con la pena de destierro en
cualquiera de sus grados para la manceba, y reclusion menor en su grado
minimo para el marido. Es decir, la ley penal, hasta el afno 1994, toleraba que el
hombre casado yaciera con otra mujer que no fuera su cényuge, siempre que
no instalara a esa mujer en el domicilio conyugal y/o que llevara con discrecion
la relacion, tolerancia de la cual la mujer casada no gozaba. Tratandose del
delito de amancebamiento, ademas, la ley establecia una sancién penal
diferenciada para la manceba y para el marido, como es posible advertir, pena

que en el caso de la manceba, implicaba que tenia que abandonar el pais.

El ejemplo citado es demostrativo del poder que tiene el derecho para
otorgar reconocimiento a ciertas situaciones, tolerar otras, y sancionar incluso
mas alla de lo meramente legal determinados hechos. En palabras de Pierre
Bourdieu, “el derecho es, sin duda, la forma por excelencia del poder
simbdlico de nominacion que crea las cosas nombradas y, en particular,
los grupos sociales, la forma que confiere a estas realidades surgidas de
sus operaciones de clasificacion toda la permanencia que una institucion
historica es capaz de conferir a instituciones historicas, igual a la que
tienen los objetos. El derecho es la forma por excelencia del discurso

actuante capaz por virtud propia, de producir efectos. No es exagerado
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decir que hace el mundo social, pero a condicién de no olvidar que esta hecho

por ér’’.

Senalé anteriormente que los efectos de los estereotipos de género se
despliegan de una manera inconsciente, bastando para que operen estos
estereotipos que estén presentes “en el aire”’®. Teniendo en cuenta entonces
todo lo anteriormente sefialado, no sorprende que en muchos casos se dicten
sentencias fundamentadas con arreglo a estereotipos, y que, asimismo, en
tribunales se acojan argumentos de las partes de un proceso, basados también
en estereotipos. Los jueces, desde luego, no son inmunes a estos.

Asi las cosas, se denomina como “estereotipacion judicial” tanto a la

aplicacién de estereotipos por parte de los jueces, como a la perpetuacion que
hacen estos de dichos estereotipos, cada vez que omiten impugnarlos en sus
fallos -por ejemplo, cuando se pronuncian sobre recursos pronunciados
respecto de sentencias dictadas por tribunales inferiores-, o bien, cuando no
impugnan o acogen las argumentaciones estereotipadas presentadas por las
partes, con motivo de la tramitacion de los procesos judiciales®”®.

Dentro de los efectos que se le atribuyen a la estereotipacion judicial, se

encuentran los siguientes®®;

A. Provoca distorsiones en los jueces sobre lo que ocurrié
en una situacién particular de violencia, o acerca de los

problemas sobre los que fallaran en el juicio;

27 Bourdieu, Pierre: “Elementos para una sociologia del campo juridico”. En: “La

fuerza del Derecho. Bourdieu, Pierre y Teubner, Ginther. Siglo del Hombre Editores y Ediciones
Uniandes; Bogota, 202 edicién, 2005. P. 198.

78 Ver pagina 92.
279 Cusack, Simone: “Eliminating judicial stereotyping: Equal access to justice for
women izrégender-based violence cases”. Junio de 2014, p. 6.
Ibidem, p. 12.
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B. Afecta la distincion acerca de quién es victima de la

violencia de género;

C. Influye en las percepciones de los jueces sobre la
culpabilidad de las personas acusadas de violencia de

género;

D. Repercute en las opiniones de los jueces sobre la

credibilidad de los testigos;

E. Hace que los jueces admitan medios de prueba irrelevantes
o altamente perjudiciales;

F. Impacta en la evaluacién que los jueces hacen de la prueba

que se rinde en un juicio;

G. Impacta en la interpretacion y en la aplicacion de las leyes,
-y por tanto, en la sentencia que dicte el tribunal-.

Un caso ilustrativo de estereotipacién judicial basada en el género -

ademas del de Gabriela Blas, antes sefialado®’

-, es el fallo pronunciado por el
Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle con fecha 5 de abril de 2016, el cual accedié
unanimemente a aplicar en un caso de femicidio frustrado la atenuante
establecida en el articulo 11 N° 5 del Codigo Penal, esto es, “esto es, la de
haber obrado por estimulos tan poderosos que naturalmente le hayan
causado arrebato u obcecacion, toda vez que de la prueba testimonial

aportada se desprende que en el momento previo a la agresion se habia

281 ver pagina 97.
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develado la infidelidad de su conyuge, con quien estaba casado hacia 15
anos y mantenia dos hijos en comun. Evidencia su obrar irracional, el que se
desata con intensidad su agresion, al constatar la presencia de Carabineros, sin
hacer amago alguno de disimular su actuar ante la concurrencia de la policia en
su casa. Y hace mas patente que su actuar fue empanado por ese estado
emocional el que aun ante la presencia de un carabinero observando la
agresion, quien le ordena de manera enérgica y en reiteradas ocasiones
que detuviera su actuar, éste no ceso en su proceder, abandonando su
accionar unicamente al escuchar el disparo que carabineros debio ejecutar a
pocos metros del sujeto, actitud que hace evidente que este fuerte ruido, a
pocos metros suyo, le hizo reaccionar sobre lo que estaba ejecutando"®.
Como resultado de la aplicacién de esta atenuante, en lugar de una pena
privativa de libertad, el tribunal opt6 por la pena de libertad intensiva vigilada,
por el lapso de cinco anos.

Como es posible advertir, el hecho de que la victima no guardase la
fidelidad que socialmente se exige a las mujeres casadas —exigencia que, como
sefalé anteriormente, ya no tiene sustento legal, pero por lo visto continda
sujeta a reproche social, dado el caracter resiliente de los estereotipos de
género-, fue suficiente para que el tribunal se convenciera de que su conducta
constituia causal suficiente para explicar la “obcecacion” de su agresor, pese a
que en el juicio no se rindié ninguna pericia que apuntara a acreditar ese
supuesto estado de obcecacion. Al invocar este motivo para justificar la rebaja
de la pena —y mas aun, al conceder al agresor la posibilidad de cumplir una
pena en libertad-, el Tribunal reconocié mayor relevancia a los motivos que
llevaron al acusado a agredir a su conyuge, que a los resultados de esa
agresion, no obstante que la victima estuvo cerca de morir por la gravedad de
las heridas infligidas en el térax. De este modo, con su sentencia, el Tribunal

282 Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle, causa RIT 29-2016, considerando décimo
cuarto.
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Oral en lo Penal de Ovalle contribuyé a arraigar la idea de que la violencia

perpetrada por los hombres a sus cdnyuges puede estar justificada.

Esta decision -que fue adoptada con base en un estereotipo de género
de roles sexuales, en tanto sometié a juicio la conducta de la victima, en
atencién a su calidad de cényuge del agresor-, evidencia la ausencia de una
perspectiva de género por parte de este Tribunal, situacion que
lamentablemente es comun no sélo en Chile, sino que en todo el continente, si

nos atenemos a lo sefalado por la CIDH: “La CIDH ha podido constatar que la

violencia y la discriminacion contra las mujeres todavia son hechos aceptados

en las sociedades americanas, lo cual se refleja en la respuesta v en el

tratamiento de los casos de violencia por parte de los funcionarios de la

administracion de la justicia y de la policia. En consecuencia, es evidente la

necesidad de que los Estados disefien y fortalezcan programas de capacitacion
para funcionarios del sistema de justicia y de la policia sobre el problema de la
violencia contra las mujeres como una grave violacion a los derechos humanos
y su obligacion de ofrecer un trato digno y humano a las victimas cuando
intentan acceder a instancias judiciales. A pesar de la proliferacion de los

programas de capacitacion orientados a funcionarios de la administracion de la

justicia y de la policia, la CIDH ha verificado que el impacto de éstos ha sido

heterogéneo y que muchos de ellos carecen de la institucionalizacion y de los

mecanismos de responsabilidad necesarios para poder lograr cambios
17283

sostenibles

Cabe hacer presente que el Poder Judicial ha estado trabajando desde

2015 en incorporar la perspectiva de género y en detectar focos de

284

discriminacién en el quehacer de ese Poder®™, no obstante, dado que esta

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Acceso a la Justicia Para las

Mujeres Victimas de Violencia en las Américas”, Op. Cit., parrafo 11.
8 poder Judicial de la Republica de Chile: “Poder Judicial Instala Mesa De Trabajo
Sobre Perspectiva De Género”. 1 de Julio de 2015. En: www.poderjudicial.cl.
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iniciativa es reciente, y teniendo en consideracion el caracter resiliente de los
estereotipos de género, es esperable que tome varios afos la incorporacién
plena del enfoque de género en los tribunales.

Para contrarrestar la estereotipacion judicial, es clave la incorporacién
de la perspectiva de género en el quehacer de los tribunales, las cuales nos
permitira reconocer y nombrar los estereotipos de género, algo
fundamental para erradicarlos -lo cual, ademas, va en consonancia con los
objetivos del mainstreaming de género®®-. En efecto, “la capacidad de eliminar
un mal depende en primer lugar de la posibilidad de nombrarlo o denominarlo,
esto es, una experiencia particular que ha sido identificada y reconocida
publicamente como un mal que necesita ser reparado y prevenido de manera
legal [...] El derecho tiene un papel importante que desempenar en el proceso
de denominacion [...] Es una herramienta eficaz para nombrar, precisamente
porque puede proclamar publicamente y con autoridad, y transformar una
experiencia nociva no reconocida en una experiencia, o un mal, que es

reconocido por la ley como nocivo y que requiere de reparacion legal’®®.

La importancia de que el juez detecte el estereotipo y lo impugne se
debe, sobre todo, a que al pronunciar el juez su sentencia, da reconocimiento
publico, erga omnes, a un determinado punto de vista, otorgando a este un
valor social. En efecto, “/a sentencia del juez, que termina los conflictos o las
negociaciones a propdsito de las cosas o de las personas proclamando en
ultima instancia lo que ellas son verdaderamente, pertenece a la clase de actos
de nominacion o de instauracion y representa la forma por excelencia de la
palabra autorizada, de la palabra publica oficial que se enuncia en nombre
de todos y enfrente de todos. En cuanto son juicios de atribucion formulados

285 v/er pagina 54.

286 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone: “Estereotipos De Género: Perspectivas
Legales Transnacionales”. Op. Cit. 54; y Timmer, Alexandra: “Toward an Anti-Stereotyping
Approach for the European Court of Human Rights”, Op. Cit., pp. 718 y siguientes.
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publicamente por agentes que actuan como mandatarios autorizados por una
colectividad y constituidos asi en modelo de todos los actos de categorizacion
(katégoresthai, como sabemos, significa acusar publicamente), estos
enunciados performativos son actos magicos que tienen éxito porque
tienen la capacidad de hacerse reconocer universalmente, por lo tanto de
obtener que nada pueda negar o ignorar el punto de vista, la vision, que

imponen®’.

Para el proceso de reconocimiento y nombramiento de un estereotipo de
género por parte de los tribunales -o dicho de otro modo, para el

establecimiento de un criterio _antiestereotipacién basado en una

perspectiva _de género-, resulta clave la concurrencia de los siguientes

requisitos®®:

A. Identificar el estereotipo de género aplicado en el caso concreto.
Para estos efectos, conviene preguntarse por el contexto histérico en el

cual se ha desenvuelto el estereotipo de género -por ejemplo, ¢ha

servido en el pasado para excluir de algun derecho al grupo afectado?
¢hay un enfrentamiento entre una discriminacion historica y el caso en

concreto que se esta analizando?-, y por los efectos en un determinado

grupo de mujeres u hombres, para asegurarnos de que consideremos

otros factores que puedan estar involucrados, ademas del género —por
ejemplo, la practica de alguna religién, la pertenencia a algun grupo

étnico, la presencia de discapacidad fisica o intelectual, etc.-

287 Bourdieu, Pierre: “Elementos para una sociologia del campo juridico”. Op. Cit. p

196.
288 Cusack, Simone: “Eliminating judicial stereotyping: Equal access to justice for

women in gender-based violence cases”. Op. Cit., p. 25.
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En este punto, no sélo nombrar el estereotipo es importante; también lo

es identificar la clase de estereotipo —sexual, de sexo, compuesto,

descriptivo o prescriptivo-2%°.

B. Nombrar e impugnar el estereotipo de género. La idea tras un criterio
antiestereotipacion es hacer explicito y problematico lo que la sociedad
considera "natural”", y para ello, es clave una mirada critica, para evitar

incurrir en argumentaciones basadas en estereotipos.

C. Mencionar cuales son los efectos nocivos del estereotipo de género

presente en el caso.

D. Senalar de qué manera la aplicacion o perpetuacion de estereotipos

de género implican una vulneracioén a los derechos fundamentales.

289 Lacrampette, Nicole: “Entrevista a Rebecca Cook: “Estereotipos de Género:

Perspectivas Legales Transnacionales”. En: Anuario De Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, No. 10, 2014. P. 203.
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Capitulo IV.- Breve
explicacion del mecanismo
de proteccion de derechos
del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y del

Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Antes de pasar al analisis jurisprudencial, creo conveniente explicar

brevemente el funcionamiento tanto del mecanismo de proteccién de derechos
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del sistema interamericano de derechos humanos como el del sistema europeo.
A continuacién, me referiré a diez casos relevantes en materia de estereotipos
de género (cinco sentencias de la CEDH, y cinco sentencias de la CIDH),
sefialando brevemente los hechos de cada caso, y a continuacién, lo resuelto

por la Corte respectiva, comenzando por la CEDH.

1.- Funcionamiento del mecanismo de proteccion de derechos del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El establecimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -
también denominado Tribunal de Estrasburgo y Corte Europea de
Derechos Humanos-, se encuentra consagrado en el Titulo Il de la Convencién
Europea de Derechos Humanos. Concretamente, el art. 19 de esta Convencion
trata acerca de la institucion de este Tribunal, “con el fin de asegurar el respeto
de los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del

presente Convenio y sus Protocolos”.

De acuerdo al art. 34 de esta convencién, el Tribunal podra conocer de

una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no

gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una

violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos
en el Convenio o sus Protocolos. EI examen de admisibilidad de estas
demandas sera llevado a cabo por un juez Unico, en comités formados por tres
jueces, de conformidad a lo establecido en los articulos 26 y 27 de la
Convencién. En caso de que la demanda sea declarada admisible a tramitacidon
por este juez unico, sera derivada a un Comité o a una Sala del Tribunal, para

un examen complementario (articulos 27 y 28 de la Convencion).
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Si la demanda aprueba el examen de admisibilidad —el cual esta
establecido en el art. 35 de la Convencion, y esta referido a requisitos de forma
y fondo que debe presentar la demanda, a fin de que el Tribunal pase a conocer
el fondo del caso, requisitos que, dicho sea de paso, son similares a los
exigidos por el art. 46 del Pacto de San José-, una Sala del tribunal se
pronunciara nuevamente acerca de la admisibilidad, y en caso de que su
pronunciamiento al respecto sea favorable, pasara a dictar sentencia respecto
del fondo del caso (art. 29 de la Convencidn), la cual es inapelable (art. 44 de la

Convencién).

2.- Funcionamiento del mecanismo _de proteccion de derechos el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Dos 6rganos establecidos en el Pacto de San José de Costa Rica y en
los respectivos reglamentos son relevantes para estos efectos: a saber, la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

De acuerdo al art. 44 de ese Pacto, cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o0 mas
Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comisién
peticiones que contengan denuncias 0 quejas de violaciéon de esta Convencion
por un Estado parte. El art. 46 establece los requisitos de forma y fondo para la
presentaciéon de esta denuncia (agotamiento de recursos internos, plazo no
mayor a seis meses desde que se haya denunciado la decision definitiva, que
no exista entre el denunciante y el Estado denunciado un litigio pendiente por la

misma materia que se denuncia, entre otros).
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Recibida la denuncia, la Comisién se pronunciara respecto de la
admisibilidad o inadmisibilidad de la misma. En caso de que declare la denuncia
admitida a tramitacion, la Comision solicitara al Estado denunciado que emita

un informe al respecto, dentro de un determinado plazo.

Recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijjado sin que estas
sean recibidas, la Comision verificara si existen o subsisten los motivos de la
peticibn o comunicacién. De no existir o subsistir, mandara archivar el
expediente. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una
investigacion previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue

haberse cometido la violacién (art. 48).

Si las partes en conflicto llegan a un acuerdo, la Comisidon redactara un

informe que sera transmitido al peticionario y a los Estados Partes de la
Convencion, y ademas sera comunicado para su publicacién al Secretario

General de la Organizacion de los Estados Americanos (art. 49).

Ahora bien, de no llegar las partes a un acuerdo dentro del plazo que fije
el Estatuto de la Comision, ésta redactara un informe en el que expondra los
hechos y sus conclusiones, y demas, podra incluir las recomendaciones que
juzgue adecuadas (art. 50).

Si dentro de los tres meses siguientes a la remision del informe de la
Comision el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decision de la Corte
por la Comisién o por el Estado interesado, aceptando su competencia, la
Comisién podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus miembros, su
opinién y conclusiones sobre la cuestion sometida a su consideracién. En tal
caso, la Comision hara las recomendaciones pertinentes y fijara un plazo dentro
del cual el Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la
situacion examinada. Transcurrido el periodo fijado, la Comision decidira, por la
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mayoria absoluta de votos de sus miembros, si el Estado ha tomado o no

medidas adecuadas y si publica o no su informe (art. 51).

Una vez agotada la instancia ante la Comision, en caso de que persista
la falta de solucion del asunto planteado ante esta, podra someter el caso a
conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabe sefalar
que sélo la Comision y los Estados parte de la Convencién estan legitimados
para solicitar el pronunciamiento de la Corte (art. 61).

Finalmente, la Corte dictara sentencia, la cual debe ser motivada (art.

66). Si el fallo no expresare en todo o en parte la opinion unanime de los jueces,

éstos podran agregar al fallo su opinion disidente o individual (art. 66).

La sentencia que dicte la Corte sera definitiva e inapelable. En caso de

desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a
solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo (art.
67).
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Capitulo V.-
Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos
Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, referida a los

estereotipos de genero.
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1.- Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

a) Asunto Marckx contra Bélgica (Demanda N° 6833/74, 13 de junio
de 1979)

I.- Hechos del caso

Este fue uno de los primero casos en los cuales el TEDH se pronuncié

respecto a los estereotipos de género.

En el caso en cuestion, la reclamante, Paula Marckx —actuando por si y
también en representacion de su hija, llamada Alexandra-, reclamé la infraccion
en su caso por parte de Bélgica al articulo 82°°, en conjunto con el articulo 142

de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Paula dio a luz en el afno 1973 a su hija Alexandra. Su estado civil al
momento de nacer su hija era soltera, estado civil que mantenia al momento de

llevarse a cabo este proceso ante el TEDH.

290 Articulo 8: Derecho al respeto a la vida privada y familiar.1. Toda persona tiene

derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No
podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los
demas.

291 Articulo 14: Prohibicién de discriminacion. El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.
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De conformidad a diversas disposiciones del Cédigo Civil belga, ningun
vinculo legal existia entre una mujer y sus hijos, si estos nacian fuera del
matrimonio. Para que de hecho tuviera lugar el vinculo de filiacion, era
necesario que la mujer reconociera a sus hijos —en cuyo caso el Consejo de
Familia designaria un tutor para estos-, o que el hijo o su tutor legal demandase
el reconocimiento de maternidad dentro de los plazos establecidos en la ley. En
ambos casos, los hijos tendrian derechos sucesorios restringidos, en
comparacion a los derechos sucesorios de los hijos nacidos dentro del

matrimonio®®2.

Por otro lado, incluso en caso de reconocimiento por parte de la madre,
el vinculo de parentesco sélo se limitaba a esta y el hijo, sin extenderse a la
familia de la madre, lo cual también implicaba un perjuicio al hijo, desde el punto
de vista sucesorio. De ahi que el caso de la filiacibn materna de un hijo
ilegitimo, la legislacion belga no utilizaba conceptos como los de “familia” o

“parentesco™.

Asimismo, la ley belga restringia la disposicién de los bienes de una
madre en favor de un hijo ilegitimo a una determinada fraccién de sus bienes,
siempre que no tuviera otros parientes legitimados para heredarla. Por otra
parte, si la filiaciéon del hijo no habia sido determinada, la madre podia donarle o
legarle todos sus bienes, siempre que no existieran herederos con un derecho
de reserva sobre su herencia (esto es, herederos legitimarios). Asi, la madre se
enfrentaba a dos opciones: Por un lado, reconocia a su hijo —lo cual perjudicaria
a este al momento de hacer valer sus derechos sucesorios-, 0 bien, renunciaba
a establecer un vinculo de parentesco con este, a fin de poder beneficiarlo al
momento de disponer de sus bienes en un testamento, como si de un extrafo

se tratase. Ahora bien, la madre de un hijo reconocido como “ilegitimo” que

292Pz’arrafos 15-19.

293 parrafos 8-13.
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permaneciera soltera, podia mejorar sus derechos sucesorios con respecto a
los bienes de su madre si es que esta tramitaba la “adopcion simple” de ese
hijo. No obstante, la adopcién no otorgaba al hijo derechos sucesorios respecto

de los demas parientes de la madre®®.

Con respecto a la infraccién al articulo 8 de la Convencién Europea, el
Estado denunciado se defendi6é invocando diferencias que existirian entre una
madre soltera y una madre casada: “En tanto que la madre casada y su esposo
«asumen mutuamente la obligacion de alimentar, cuidar y educar a los hijos»
(articulo 203 del Codigo Civil), en el caso de la madre soltera no existe
seguridad de que desee asumir por si sola las responsabilidades que la
maternidad acarrea, dejando a su eleccion la posibilidad de reconocer al hijo o
de desvincularse de él juridicamente, la ley demuestra un especial interés
por proteger al menor, que de este modo no corre el riesgo de verse confiado
a la custodia y autoridad de alguien que no desea ocuparse de él; de hecho,

muchas madres solteras no reconocen a sus hijos™®.

Il.- Razonamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Con respecto a los hechos de este caso, y a la defensa por parte de
Bélgica, el Tribunal parte su razonamiento pronunciandose acerca de si el
vinculo entre la reclamante y su hija constituye una vida familiar protegida por el
articulo 8 de la Convencidén Europea. Al respecto, el Tribunal se manifiesta de
acuerdo con la constante jurisprudencia de la Comision, en relaciéon a que dicha
norma no distingue entre familia legitima e ilegitima. Asimismo, sefiala que tal

distinciéon debe vincularse al articulo 14 de la Convencion, el cual prohibe

294 Parrafos 14-19.

2%parrafo N° 39 (el destacado fue introducido por mi).
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cualquier discriminacion fundada en el nacimiento en el ejercicio de los

derechos y libertades consagrados por el Convenio.

Finalmente, el Tribunal hace presente que el Comité de Ministros del
Consejo de Europa considera a la mujer soltera y su hijo como una familia mas,
no inferior a las otras (resoluciéon de 15 de mayo de 1970 sobre la proteccion
social de las madres solteras y sus hijos, I, 10; Il, 5, etc.), por lo cual concluye
que “el articulo 8 debe aplicarse a la vida familiar de la familia ilegitima de

igual forma que a la de la familia legitima®*°.

Establecido asi el caracter familiar del vinculo entre una madre cuyo
estado civil es soltera, y su hijo o hija, el Tribunal declara que el Estado debe
abstenerse de interferir en el derecho consagrado en el articulo 8 de la
Convencién, y que ademas, tiene la obligacion de respeto a la vida familiar, lo
cual significa “entre otras cosas, que cuando el Estado establece en su
ordenamiento juridico interno el régimen aplicable a ciertos vinculos familiares,
tales como los que existen entre una madre soltera y su hijo, debe actuar en
todo caso de forma que los interesados puedan desarrollar una vida familiar

normal’®®’

, y para ello, el Estado debe evitar toda forma de discriminacién
basada en el nacimiento, de conformidad al articulo 8 en relacién al articulo 14

de la Convencion®%.

Por otro lado, y también en relacion a la vida familiar, el Tribunal sefala
que constituyen una violacion al articulo 8 de la Convencién las distintas
alternativas contempladas por la ley belga para el establecimiento de un vinculo

de filiacién entre una madre soltera y su hijo o hija, puesto que no se conforman

29 parrafo 31.

297 Ibidem.
298 Parrafo 34.
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con el deber de “respeto” a la vida familiar, toda vez que coartan e impiden el

libre desenvolvimiento de esta vida familiar®®.

Junto con lo anterior, el Tribunal declaré que “el que muchas madres
solteras, en contra de la actitud de Paula Marckx, no deseen ocuparse de
sus hijos no justifica el sistema juridico impuesto por la legislacion belga,
conforme al cual la determinacion de la maternidad se subordina al
reconocimiento voluntario o a una declaracion del Tribunal competente. De
hecho, semejante actitud no es siquiera el comportamiento normal
constituido por las relaciones entre las madres solteras y sus hijos. Tal
cosa no es tampoco alegada por el Gobierno ni probada por los datos que
aporta. Como senfala el informe de la Comision, también puede ocurrir que una
madre casada no desee educar a su hijo y, sin embargo, ello no impide que el

mero hecho del nacimiento cree entre ellos vinculos juridicos de filiacién™.

Asimismo, el Tribunal declar6 que “el apoyo y fomento de la familia
tradicional es por si mismo legitimo e incluso elogiable. Sin embargo, ello
no implica la necesidad de recurrir a medidas que, como en el caso que nos
ocupa, sean al mismo tiempo lesivas para la familia ilegitima (o natural). Los
miembros de una familia ilegitima han de disfrutar de las garantias
consagradas por el articulo 8 del Convenio en el mismo plano que los de

la familia tradicional™®'.

En relacion al alegato por parte del Estado de que la discusidén acerca de
reformar la legislacién en comento surgié con posterioridad a la entrada en
vigencia del Convenio, al Tribunal hace presente que ya muchos Estados parte
han modificado sus leyes para armonizarlas con las obligaciones que establece
este, sin perjuicio de que “es responsabilidad del Estado cuya legislacion se

299 parrafo 36.

300p4rrafo 39.
301 Parrafo 40.
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cuestiona adoptar las medidas necesarias para garantizar que su legislacion
interna sea coherente con el texto del Convenio”. De este modo, y en virtud
de lo anteriormente sefialado, el Tribunal declara que en este caso se viold,

respecto de Paula Marckx y su hija, el articulo 8, aisladamente considerado®®.

Por ultimo, respecto de las alegaciones de la demandante en cuanto a al
caracter discriminatorio de las limitaciones establecidas por la ley belga
respecto de las facultades de las mujeres solteras para testar en favor de sus
hijos, el Tribunal acoge ese reclamo, sefialando que efectivamente tal limitacién
se aplica Unicamente a las madres solteras y no a las casadas, que esa
discriminacién no es justificada, y que “a la vista del articulo 14 del Convenio, el
Tribunal no alcanza a comprender en base a qué «interés general» un Estado
podria limitar el derecho de una madre soltera a disponer de sus bienes en
favor de su hijo cuando al mismo tiempo tal restriccion no se impone a una
madre casada. En consecuencia, en este punto existe violacion del articulo 14
del Convenio’.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento del TEDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

En la época en que el TEDH dicté este fallo, tanto los estudios sobre la
mujer -que, como se sefaldé anteriormente, fueron vitales para el estudio del
género-, como el desarrollo de un criterio antiestereotipacién en materia juridica
estaban en pleno desarrollo, lo cual explica ciertas falencias que presenta esta

sentencia en su parte considerativa, y que mencionaré a continuacion.

302 Parrafos 41-43.

303 Parrafo 43.
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Un ejemplo de lo anterior es que el Tribunal advirti6 la ley belga atribuyd
a las mujeres que tienen hijos sin estar casadas una supuesta voluntad de no
querer encargarse del cuidado de esos hijos, voluntad que en este caso —como
senald el Tribunal en su argumentacion-, el Estado no acredité que existiera. No
obstante que el Tribunal advirtié esta imputacién de caracteristicas a las madres
solteras por parte de la ley belga, de la lectura de este fallo se advierte que el
TEDH no lo considerd un estereotipo de género, pues no lo nombra como lo
que es: un estereotipo. Tampoco se pronuncia respecto del tratamiento que
histéricamente se dio a la mujeres que tenian hijos estando solteras, y a los
hijos de estas.

Ahora bien, al impugnar este estereotipo de género -y que

concretamente se trata de un estereotipo falso que atribuye desinterés en sus

hijos a las madres solteras, estereotipo que ademas es de roles sexuales, esto

es, un estereotipo que describe una nocidon normativa acerca de los roles y
comportamientos de hombres y mujeres, y que en este caso, se manifiesta en
la atribucién a las mujeres que tienen hijos estando solteras de desinterés de
ejercer la crianza de estos, y de favorecer la entrega de estos hijos a terceros o
a instituciones, estereotipo que es reforzado por otros estereotipos de roles
sexuales, como por ejemplo, aquel que impone a las mujeres el rol de cuidar a
los hijos, y de tenerlos dentro del matrimonio-, el Tribunal falla al echar mano a
su vez de un estereotipo compuesto, referido por un lado al supuesto
comportamiento que tendrian las normalmente las madres -“de hecho,

semejante actitud no es siquiera el comportamiento normal constituido por las
relaciones entre las madres solteras y sus hijos”, “comportamiento normal” que
el Tribunal no explica ni fundamenta en qué consiste, optando en su lugar por
remitirse a una observacién considera generalmente compartida-, y por otro, al

caracter leqitimo que atribuye a la defensa de una familia tradicional, llegando

incluso a distinguir entre familias legitimas e ilegitimas.
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El Tribunal acierta, sin embargo, al detectar e impugnar los efectos del
estereotipo de género presente en este caso, a saber, la falta de libertad para
disponer de sus bienes en favor de su hija establecida por la ley belga, en razén
de su calidad de madre soltera. Al respecto, el Tribunal sefiala que el articulo 8
del Convenio “deja al criterio de los Estados partes la decision de los medios
necesarios para permitir el normal desenvolvimiento de la vida familiar de sus
ciudadanos [...], La restriccion a su derecho que alega Paula Marckx no esta
por si misma en conflicto con el Convenio, a no ser que ésta se considere con
independencia del motivo en que se basa. Por el contrario, la diferenciacion
en este ambito entre madres solteras y casadas plantea un serio
problema. El Gobierno no esgrime argumentos particulares para apoyar tal
distincion y, en opinion del Tribunal [...], la misma carece totalmente de

justificacién razonable y objetiva™®.

Si bien el Tribunal acierta al hacer hincapié en la injustificada
diferenciacion entre madres casadas y madres solteras, en relacion a sus
facultades para testar, y en el caracter discriminatorio de estas distinciones,
estimo que el analisis habria sido mas completo si hubiese abarcado ademas
las facultades para testar de los hombres, tanto casados como solteros, a fin de
hacer un contrapunto en el tratamiento que la ley belga otorgaba a hombres y
mujeres que tuvieran hijos, dependiendo de si estaban casados o si eran
solteros. De esta manera, el Tribunal habria tenido una panoramica completa, y
eventualmente, habria podido distinguir mas claramente el caracter
estereotipado de la ley belga respecto a los derechos sucesorios de las
personas nacidas de padre y/o madre solteros.

Cabe senalar que el Tribunal deseché el reclamo de la demandante en
cuanto a que su situacion configura una vulneracion al articulo 3 de la

Convenciéon, norma que prohibe la tortura y los tratos inhumanos vy

304 parrafos 61 y 62.
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degradantes. Queda claro que el Tribunal no advirtié el efecto degradante de
los estereotipos de género, que en este caso esta dado por la discriminacién
arbitraria entre los hijos legitimos y los ilegitimos, establecida por ley ademas,
discriminacién que se tradujo en cortapisas impuestas por la ley tanto a la
adquisicion de un vinculo de filiacién entre la madre soltera y su hijo, como a la
falta de reconocimiento de derechos sucesorios de estos hijos respecto de la
familia materna extendida, y a las limitaciones que la ley impone en materia de

disposicion de bienes por parte de estas madres.

Indiqué anteriormente que los estereotipos contribuyen a crear nuevos
estereotipos, lo cual se observa también en este caso: En efecto, la distincion
injustificada establecida en la ley belga respecto de madres solteras y madres
casadas, repercute en los hijos, por cuanto a raiz del estado civil de la madre, la
ley establecié distinciones entre hijos legitimos e ilegitimos, distinciones que
fueron en perjuicio de estos ultimos, ya que los privaron de un vinculo legal de
parentesco con la familia de su madre, y de adquirir derechos sucesorios
respecto de sus familiares maternos. Asimismo, en virtud de esas distinciones,
la ley establecio limitaciones en materia de derechos sucesorios respecto de la

madre.

Si bien el Tribunal declaré que Alexandra Marckx fue victima de una
violacion del articulo 14, en relacién con el articulo 8, debido, por un lado, a las
restricciones de su capacidad para recibir la titularidad de los bienes de su
madre, y por otro, a la ausencia total de derechos hereditarios en la sucesion
intestada de los parientes proximos a ésta, no se refirié a la relacién de causa y
efecto entre los estereotipos de género referidos a las madres solteras, y a los
estereotipos relacionados con las circunstancias del nacimiento de los hijos. En
cambio, el Tribunal sélo se limita a hacer presente que “debe decidir
unicamente sobre ciertos aspectos de la filiacion materna de los hijos ilegitimos

en el ordenamiento juridico belga. Lo cual no excluye, a su vez, la posibilidad de
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una reforma juridica en otras materias no susceptibles de examen en el caso
planteado. Es responsabilidad del Estado cuya legislacion se cuestiona adoptar
las medidas necesarias para garantizar que su legislacion interna sea coherente
con el texto del Convenio. La discriminacion existente en el supuesto que nos
ocupa carece de una justificacion razonable y objetiva. En consecuencia, el
sistema de determinacion de la filiacion materna de Alejandra Marckx viola con
respecto a ambas recurrentes el articulo 14, en relacion con el articulo 8 del

Convenio”®.

En suma, al aplicar los elementos constitutivos del criterio
antiestereotipacion antes esbozado, es posible afirmar que si bien el Tribunal
advirtié que la ley belga atribuia injustificadamente a las madres solteras una
supuesta voluntad de desentenderse del cuidado de su hijos, falla en advertir
que esa falsa atribucion de desinterés constituye un estereotipo de género, y en
consecuencia, falla también en nombrar la presencia de un estereotipo de

género en este caso, y la clase de estereotipo de género.

Por otra parte, si bien el Tribunal impugné los efectos de los estereotipos
que se aplicaron en este caso, falté profundizar respecto de cédmo la aplicacion
y perpetuaciéon de estos estereotipos desembocan en una vulneracion de
determinados derechos fundamentales. Por ejemplo, podria haberse referido a
la relacion de causalidad entre los estereotipos de género que atribuyen roles y
caracteristicas a las madres en general, y las madres solteras en particular, y
los estereotipos aplicados a los hijos nacidos fuera del matrimonio, estereotipos
en virtud de los cuales la ley belga establecio limitaciones para estos en materia
sucesoria, limitaciones que en cambio, la ley no establecié respecto de los hijos
nacidos dentro del matrimonio, vulnerando asi la prohibicion de discriminacion
establecida en el articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos,

en relacion al articulo 8 de la misma Convencion. Asimismo, podria haberse

305 Parrafo 43.
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pronunciado respecto de como la perpetuacién de estos estereotipos —los
cuales ademas estaban recogidos en la ley-, propende a la estigmatizacion a la
cual se sometio histéricamente a las mujeres que tenian hijos sin estar casadas,
estigmatizacion que hacia especialmente vulnerables a la discriminacion tanto a
esas madres como a sus hijos, como de hecho ocurrié en el caso de Paula

Marckx.

Asimismo, considero desafortunado que en su intento por impugnar los
efectos del estereotipo de género presente en este caso, el Tribunal haya hecho
uso a su vez de un estereotipo compuesto, lo cual se evidencia, por un lado, en
su mencién al comportamiento normal de una madre, sin explicar a qué se
refiere con ello, y por otro, a su manifiesta preferencia por un tipo de familia, sin
ahondar en los motivos por los cuales le parece legitimo y elogiable fomentar la

familia tradicional®®.

b) Asunto E.B. contra Francia (Demanda N° 43546/02; 22 de enero
de 2008).

I.- Hechos del caso

La demandante de este caso —quien prefirié ser identificada con sus
iniciales-, demand6 ante el Tribunal al estado de Francia, por infraccién al
articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en relacion al

articulo 14 de la misma.

306 Parrafo 40.
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E.B. es una educadora de parvulos que mantenia una relacién amorosa
con otra mujer desde inicios de la década de los noventa. En el afio 1998, inicid
los tramites para adoptar un nifilo como persona soltera ante el Departamento
de Servicios Sociales de Jura, en Francia.

En un informe emitido el 11 de agosto de ese mismo afo por la
enfermera pediatrica de dicho Departamento, se indicé que E.B y la mujer con
quien mantenia una relacion amorosa no se consideraban pareja, y que esta
Ultima, si bien estaba involucrada en el proceso, no se sentia comprometida a
adoptar, no obstante lo cual manifesté su disposicion a ayudar a E.B. en la
crianza, si esta asi lo requeria. E.B., por su parte, declaré que adoptaria como
persona soltera, y que ella se encargaria de ejercer los roles de padre y madre
en la vida de su hijo o hija. Este mismo informe senalé en sus conclusiones que
E.B. es buena oyente, de mente abierta, culta, emocionalmente receptiva, y que
contaba con un enfoque claro para analizar los problemas y sus capacidades
emocionales y de crianza de los hijos, “sin embargo, teniendo en cuenta su
estilo de vida actual: soltera y en convivencia con una pareja de sexo femenino,
no hemos podido evaluar su capacidad para proporcionar a un nifio una imagen
familiar que gire en torno a una pareja de padres, como para proporcionar
garantias para el establecimiento de ese nifio y su desarrollo™®® . Por otra parte,
en un informe de fecha 28 de agosto de 1998, emitido por la sicéloga de ese
mismo Departamento, esta recomendd no autorizar la adopcién, toda vez que si
bien E.B. contaba con mdultiples cualidades, tales como ser protectora y
carinosa, “las posibilidades de identificacion con un modelo de rol paterno no
estan claras. No olvidemos que los nifos forjan su identidad con una imagen de
ambos padres. Los nifios necesitan adultos que asuman su funcion parental: si
el padre esta solo, ;qué efectos tendra eso en el desarrollo del nifio? [...] No

deseamos disminuir la confianza de la Sra. B. de ninguna manera, aun menos

307 Parrafo 10.
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insinuar que ella seria perjudicial para un nifio. Lo que estamos diciendo es que
todos los estudios sobre la paternidad demuestran que un nifio necesita a
ambos padres. Ademas, cuando se le preguntd si hubiera querido que la criara

uno de sus padres, la Sra. B. respondié que no™°.

Posteriormente, el 12 de octubre de 1998, el sicdlogo del Servicio de
Bienestar Infantil, el cual era miembro de la junta de adopcion, recomendd que
se denegara la autorizacion, porque dejar a un nifio al cuidado de E.B. lo
expondria a ciertos riesgos relacionados con la construccibn de su
personalidad. Este sicdlogo se refiri, entre otras cosas, al hecho de que E.B.
vivia con una novia, no obstante lo cual no se consideraba en pareja, lo que a
juicio de este profesional denotaba ambigledad y un riesgo de que el nifio solo

tuviera un modelo a seguir materno®®.

Finalmente, se le notificd a E.B. el rechazo por parte del Departamento
de Servicios Sociales de Jura de su solicitud de autorizacion para adoptar,
mediante una carta datada el 26 de noviembre de 1998. Los motivos indicados,
entre otros, fueron los siguientes: “Su plan de adopcion revela la falta de un
modelo de rol paternal o un referente capaz de fomentar el desarrollo bien
ajustado de un nifio adoptado. Ademas, el lugar que su pareja ocuparia en la
vida del nifio no es lo suficientemente claro: aunque ella no parece oponerse a
su plan, tampoco parece estar involucrada, lo que dificultaria que el nifio se
oriente. En consecuencia, todos los factores anteriores no parecen garantizar
que un nifio adoptado tenga un marco familiar suficientemente estructurado

para desarrollarse..."3"°.

E.B. apel6 esta decisién, la cual de todos modos fue confirmada con
fecha 17 de marzo de 1999. Ante esto, E.B. recurrié al Tribunal Administrativo

308 parrafo 11.

309 Parrafo 12.
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de Besangon para revocar la negativa a su solicitud, a lo cual este dio lugar,
sefalando que las razones por las cuales se neg6 a E.B. la autorizacion para
adoptar —la falta de un rol paterno y el lugar que ocupaba su novia en su vida-,

311 Este fallo fue

no eran suficientes para justificar el rechazo a su postulacion
revocado por la Corte de Apelaciones Administrativa de Nancy, luego de que el
Departamento de Servicios Sociales de Jura apelara. Al respecto, la Corte
senald que “se puede ver en los documentos del archivo, y en particular en la
evidencia reunida durante el examen de la solicitud de la Sra. B., que teniendo
en cuenta el estilo de vida de esta ultima y sus indudables cualidades
personales y aptitudes para educar a los nifios, no proporciona sin embargo las
garantias necesarias, -desde una perspectiva familiar, psicolégica y de crianza

de hijos-, para adoptar un nifio”'?.

A esta decisién E.B. apel6 al Consejo de Estado, el cual denegd su
apelacién con fecha 5 de junio de 2002. En su sentencia, el Consejo sefald que
“la Corte Administrativo de Apelacion no incurri6 en error de Derecho al
considerar que los dos motivos por los que se rechazod la solicitud de la Sra. B.
de adoptar como persona soltera -es decir, la "ausencia de marcadores
identificativos debido a la falta de un modelo de rol paternal o referente” y "la
ambivalencia del compromiso de cada miembro del hogar con el nifio
adoptado™-, fueron suficientes para justificar [...] la negativa a otorgar la
autorizacion [...] Con respecto a la afirmacion de la Sra. B. de que al referirse a
su "estilo de vida" para justificar la negativa a otorgar su autorizacion para
adoptar, la Corte Administrativa de Apelacion se habia referido implicitamente a
Ssu orientacion sexual, puede verse de los documentos presentados a los
tribunales de hecho que la Sra. B. estaba, en el momento del examen de su
solicitud, en una relacion homosexual estable. Dado que esta relacion debia

tenerse en cuenta en funcion de las necesidades e intereses de un nifo

311 Parrafo 22.

812 Parrafo 24.
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adoptado, la Corte no basé su decision en la orientacion sexual del solicitante ni
incumplio los requisitos combinados de los articulos 8 y 14 de la Convencion
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
ni tampoco viol6 las disposiciones del Articulo L. 225-2 del Cddigo Penal que

prohibe la discriminacion sexual™'.

En atencion a estas circunstancias es que E.B. demandé a Francia por
infraccion al articulo 14 de la Convencion, en relacién al articulo 8,

especificamente, por discriminacion con base en su declarada homosexualidad.

Il.- Razonamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Al respecto, el Tribunal hace presente que en otras ocasiones ha
sostenido que el término “vida privada” al que hace referencia el articulo 8
invocado en este caso, comprende, inter alia, el derecho a establecer relaciones
con otras personas, el derecho a la autodeterminacion y el derecho al desarrollo
personal. Asimismo, abarca elementos tales como la orientacion sexual y la
vida sexual, las cuales caben dentro de la esfera de protecciébn de esta

norma°'* .

El Tribunal aclara que no le corresponde pronunciarse si existe el
derecho de adoptar, sino que debe pronunciarse acerca del procedimiento para
solicitar la autorizacién para adoptar. Al respecto, senala que es un principio
bien arraigado en la jurisprudencia del Tribunal extender Ila prohibicién de la

discriminacién consagrada en el articulo 14 no s6lo al goce de los derechos y

313 Parrafo 25.
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libertades que la Convencién y sus Protocolos exigen que garantice cada
Estado, sino también al goce de los derechos adicionales que el Estado ha
decidido voluntariamente proporcionar, y que entran dentro del alcance general

de cualquier articulo de la Convencién®'®.

El presente caso tiene relacion con la adopcién por parte de una sola
persona, y si bien el articulo 8 de la Convencién no se refiere al respecto, el
Tribunal observa que la legislacion francesa otorga expresamente a las
personas individuales el derecho a solicitar la autorizacion para adoptar y
establece un procedimiento para tal efecto. En consecuencia, el Tribunal
considera que los hechos de este caso estan comprendidos dentro del ambito
del articulo 8 de la Convencion, toda vez que el Estado, que ha ido mas all4 de

las obligaciones que le impone el articulo 8 al crear dicho derecho, no puede,

en la aplicacion de ese derecho, adoptar medidas discriminatorias, de

conformidad al articulo 14°%€.

Dicho lo anterior, y en cuanto al motivo invocado por las autoridades
nacionales en relacion con la falta de un referente paterno o materno en el
hogar de una persona que solicita autorizacion para adoptar, el Tribunal
considera que esto no plantea necesariamente un problema en si mismo. Sin
embargo, en las circunstancias del presente caso, es dable cuestionar los
méritos de tal fundamento, cuyo efecto final es exigir a la solicitante que
establezca la presencia de un referente del otro sexo entre su circulo inmediato
de familiares y amigos, con lo que se corre el riesgo de hacer ineficaz el
derecho de las personas solteras a solicitar la autorizacién, punto que el
Tribunal considera pertinente, toda vez que este caso se refiere a una solicitud
de autorizacién para adoptar por una persona soltera. En opinién del Tribunal,

ese motivo podria haber dado lugar a una denegacion arbitraria y haber servido

315 Parrafo 48.

316 Parrafo 49.
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de pretexto para rechazar la solicitud de la demandante debido a su
homosexualidad®'’. Al respecto, el Tribunal hace presente que el Estado
francés, a quien correspondia la carga de la prueba, no pudo suministrar
informacion estadistica referida a la frecuencia con que se invocaba ese
fundamento, segun la orientacibn sexual declarada o conocida de los
solicitantes de adopcion, lo que por si solo podria proporcionar una imagen
precisa de la practica administrativa, y establecer la ausencia de discriminacion

en el uso de ese motivo®'8.

En cuanto a la causal de rechazo a la solicitud de adopcién de E.B.,
referida a la actitud de su novia respecto de la adopcién, el Tribunal sefala que,
contrario a lo que sostiene la demandante, este si es un motivo relevante a
tener en consideracién al momento de evaluar la solicitud de adopcién, puesto
que es legitimo que las autoridades tomen sus resguardos antes de ubicar a un
nino en un hogar. En lo que a esta causal de rechazo concierne, el Tribunal es
de la opinidn que no existe evidencia de que el Departamento se haya basado
en la orientacion sexual de E.B.*'°. Ahora bien, estos dos motivos principales
forman parte de una evaluacion general de la situacion de E.B. al momento de

postular a la adopcién, razén por la cual el Tribunal considera que no deben

considerarse alternativamente, sino concurrentemente. En _consecuencia, la

ileqitimidad de uno de los motivos tiene el efecto de contaminar toda la decision.

Con respecto a la fase administrativa, el Tribunal observa que el
presidente del Consejo no basé su decision exclusiva o principalmente en el
segundo motivo, sino en "todos" los factores involucrados, es decir, ambos

motivos, por lo cual no es posible considerar que uno de ellos era

predominante, o que solo uno de ellos fue suficiente para que se denegara la

817 Parrafo 73.
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autorizacién a E.B.%?°. El Tribunal llega a la misma conclusién con respecto a
las decisiones de la Corte Administrativa de Nancy y del Consejo de Estado:
“En opinion del Tribunal, el hecho de que la homosexualidad de la
demandante se destacara en tal medida en el razonamiento de las
autoridades nacionales es significativo. Ademas de sus consideraciones
sobre el "estilo de vida" de la solicitante, confirmaron integramente la
decision del presidente del Departamento. El Tribunal sefiala que este ultimo
adoptd su decision a la luz de la opinidon emitida por la junta de adopcion cuyos
diversos miembros se habian expresado individualmente por escrito,
recomendando principalmente -con razones que apoyaban esa recomendacion-
, que la solicitud se rechazara sobre la base de los dos motivos en cuestion.
Observa que la manera en que se expresaron ciertas opiniones fue realmente
reveladora en el sentido de que la homosexualidad del solicitante era un factor
determinante. En particular, el Tribunal observa que en su opinion del 12 de
octubre de 1998, la psicdloga del Servicio de Bienestar Infantil recomendé que
se denegara la autorizacion, refiriéndose, entre otras cosas, a una «actitud
inusual [por parte de la solicitante] hacia los hombres, en el sentido de que hay

un rechazo a estos» %',

En cuanto a la referencia sistematica por parte de las autoridades
nacionales a la falta de un "referente paterno”, el Tribunal, si bien no niega la
conveniencia de abordar la cuestion, objeta la importancia que estas le
atribuyen, en el contexto de la adopcion por una persona soltera. No obstante
que este factor sea legitimo, el Tribunal manifiesta que no pasara por alto la
referencia excesiva al mismo en las circunstancias del presente caso. Por tanto,
en consideracion a todo lo anteriormente senalado, y a pesar de las
precauciones tomadas por la Corte de Apelacion Administrativa de Nancy, y

posteriormente por el Consejo de Estado, para justificar la consideraciéon del

320 parrafos 80-81.

321 parrafos 84-85.
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"estilo de vida" de la demandante, la conclusidn inevitable para el Tribunal es

que su orientacién sexual estuvo constantemente en el centro de las

deliberaciones, y omnipresentes en cada etapa de los procedimientos

administrativos vy judiciales, de modo que la referencia a la homosexualidad de

E.B. era, si no explicita, al menos implicita, y teniendo en cuenta lo anterior, el

Tribunal considera que se ha establecido en este caso que la orientacion sexual
de E.B. fue un factor decisivo a la hora de rechazar su autorizacién para

adoptar®?,

El Tribunal declara, en consecuencia, que E.B. sufrié una diferencia de
trato. Sin embargo, para efectos de establecer si esta diferencia implica una
vulneracién del art. 14 de la Convencién, el Tribunal sefiala que es necesario
analizar si dicha diferencia carece de justificacion razonable, y para eso, el
Tribunal se vale del criterio de proporcionalidad y fin legitimo.

Este criterio va de la mano con el de margen de apreciacion, el cual
garantiza a los Estados un &mbito de discrecionalidad en la aplicaciéon de las
disposiciones de la Convencién, siempre y cuando se respete un estandar
minimo. El criterio de proporcionalidad y de fin legitimo, en tanto, busca evitar
cualquier injerencia de los Estados en el ejercicio de los derechos, en la forma

de una limitacién injustificada o no estrictamente necesaria®®.

Al respecto, el Tribunal parte haciendo mencién a la jurisprudencia en
que ha sostenido que tratdndose de las diferencias establecidas sobre la causal
de orientacion sexual, es necesario que estén basadas en razones que sean de
peso y convincentes. Por otro lado, el Tribunal observa que las disposiciones
pertinentes del Cédigo Civil francés no se refieren a la necesidad de un

322 b rrafos 87-89.
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referente del otro sexo, que, en cualquier caso, no dependeria de la orientacion
sexual del padre soltero adoptivo. Por otra parte, E.B. presentd, en los términos
de la sentencia del Consejo de Estado, indudables cualidades personales vy
aptitud para educar a los nifios, o que indudablemente esta en sintonia con el
interés superior del nifio, una nocién clave en los instrumentos internacionales
pertinentes. En consecuencia, la Corte concluye que, al rechazar la solicitud de
autorizacién de adopcién de la demandante, las autoridades nacionales hicieron
una distincién basada en consideraciones relativas a su orientacién sexual,
distincidbn que no es aceptable segun la Convencion, por lo cual declara que
este caso cabe dentro del umbral protegido por el articulo 8 de la Convencién,
en conjunto con el articulo 14%%*, De este modo, las autoridades nacionales que
fueron parte de este proceso de adopcion, interfirieron de manera injustificada
en el ejercicio del derecho consagrado en el articulo 8 de la convencién por
parte de E.B.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento del TEDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso.

En este caso, se advierte que el Tribunal advirtié que E.B. fue victima de
discriminacidén a causa de una supuesta inhabilidad para criar nifios, dada por
su orientacién sexual. No obstante, y tal como ocurrié con el caso antes citado,
el TEDH no advirtié que esta inhabilidad maternal atribuida a la demandante
dado su lesbianismo se trataba de un estereotipo, y en consecuencia, no lo
nombrd como lo que es —un estereotipo-, ni tampoco se refirié al hecho de que
en este caso confluyen un estereotipo sexual —esto es, el estereotipo de género

que atribuye un mayor valor a la orientacién heterosexual por sobre la

324 parrafos 91-98.
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homosexual-, y un estereotipo de roles sexuales —el cual priva a las personas
homosexuales de ejercer el rol de padres 0 madres, en razén de una supuesta

inhabilidad para ese papel, dada por su orientacion sexual-.

Por otro lado, el Tribunal acert6 al desarrollar la manera en que la
aplicacién de este estereotipo impacté en el ejercicio por parte de la
demandante del derecho consagrado en el articulo 8 de la Convencion, el cual
comprende, segun el TEDH, la facultad de establecer relaciones con otras
personas, asi como la orientacién sexual. Al respecto, el Tribunal declaré que
estaba establecido que a E.B. se le denegd la autorizacion para adoptar como
persona soltera no soélo debido a la falta de compromiso al respecto por parte
de su novia, sino que también debido a su lesbianismo, el cual -reconocio
acertadamente el TEDH-, fue un factor gravitante para que las autoridades
administrativas y las judiciales se negaran a autorizar a E.B. a adoptar, lo
suficiente para contaminar toda la decision de negar a la demandante su
postulacién para adoptar, no obstante lo razonable que resulta el motivo
referido a la falta de compromiso de la pareja de E.B.. En consecuencia, de no
haber estado presente en la deliberacién de las autoridades francesas la
orientacion sexual de E.B., es probable que ella hubiera sido autorizada a
adoptar.

Asimismo, falté ahondar en cémo la aplicacién del estereotipo compuesto
antes mencionado perpetua, por un lado, el estereotipo segun el cual una mujer
lesbiana no esta en condiciones de ejercer el rol de madre, por el solo hecho de
ser lesbiana, y por otro, el estigma asociado histéricamente a la comunidad
LGBTQI, todo lo cual claramente configura una discriminacién arbitraria, pues
constituyo el principal fundamento por el cual a E.B. se le privd de un derecho
reconocido por la ley francesa, esto es, adoptar en su calidad de persona
soltera.
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Este caso marcd un hito importante en la jurisprudencia del TEDH
respecto del derecho de la poblacion LGBT a adoptar, ya que, si bien no fue la
primera vez que el Tribunal se pronuncié al respecto —y asi lo hace saber el
TEDH en el razonamiento de esta sentencia-, lo novedoso es que en esta
ocasion, el Tribunal se apart6 de la doctrina del margen de apreciacion, y aplic
en su lugar el principio de proporcionalidad®®. En efecto, apenas seis afios
antes este tribunal tuvo que pronunciarse en el caso de una denegacién de una
solicitud para adoptar por parte de un homosexual, demanda que también se
llevd en contra de Francia —caso Fretté vs. Francia-. Ahora bien, el Tribunal,
consciente del poco tiempo transcurrido entre un caso y otro, decidié6 hacer
explicitas las razones por las cuales esta vez no aplicaria el margen de
apreciacion, sefialando al respecto que si bien “el presente caso también se
refiere a la cuestion de como se trata una solicitud de autorizacion presentada
por una persona soltera homosexual; sin embargo, difiere en varios aspectos
del caso de Fretté citado anteriormente. El Tribunal sefiala en particular que, si
bien el motivo relativo a la falta de un referente de las caracteristicas del sexo
opuesto en ambos casos, las autoridades administrativas nacionales no se
referian -al menos expresamente- a la "eleccion de estilo de vida" de EB [...]
Ademas, mencionaron las cualidades del solicitante y sus capacidades
emocionales y de crianza de los hijos, a diferencia de Fretté, donde se
consideré que el solicitante tuvo dificultades para prever las consecuencias
practicas del trastorno ocasionado por la llegada de un nirio [...] Ademas, en el
presente caso, las autoridades nacionales tuvieron en cuenta la actitud de la

pareja de EB, con quien afirmé que mantenia una relacion estable y

325 Schonsteiner, Judith; Fuentes, Claudio; Benitez; Dinka y Mariangel, Sylvana:

“Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 2011: Algunos avances,
retrocesos y desafios”. En: Anuario de Derecho Publico 2012, Universidad Diego Portales. P.
531.
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permanente, factor que no figuraba en la solicitud presentada por el Sr.
Fretté™®.

De este modo, es posible concluir que en el caso Fretté, el Tribunal
estimé que los hechos permitian conceder al Estado demandado un margen de
apreciacién, puesto que las razones para negar autorizacién para adoptar al
demandante tenian que ver en gran parte con sus cualidades personales y sus
habilidades parentales, algo que no ocurrié en el caso de E.B., a quien los
informes si le reconocieron cualidades tales como ser protectora, educada y
carinosa, caracteristicas que fueron opacadas por el lesbianismo de E.B., segun
se desprende de la prueba rendida en este juicio. Este hecho fue estimado por
el Tribunal —acertadamente, a mi parecer-, como una diferencia que no
perseguia un fin legitimo, y por tanto, vulneraba los derechos de la reclamante,
acogiendo asi la demanda interpuesta por E.B. en contra del Estado de Francia.

c) Asunto Opuz contra Turquia (Demanda no. 33401/02; 9 de junio
de 2009).

I.- Hechos del caso

La demandante —Nahide Opuz-, contrajo matrimonio con H.O en 1995.
De esa relacién nacieron tres hijos, en los afnos 1993, 1994 y 1996.

Desde el inicio de la relacién, la demandante y su marido tuvieron

acaloradas discusiones, hecho que no fue controvertido por Turquia®®’.

326 Parrafo 71.

327 Parrafo 8.
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Con fecha 10 de abril de 1995, la demandante y su madre presentaron
una denuncia ante la Fiscalia de Diyarbakir, alegando que H. O. y A. O. —este
ultimo, el padre de H.O, y que a su vez estaba casado con la madre de la
demandante-, les habian pedido dinero, pegado y amenazado de muerte.
Asimismo, afirmaron que H. O. y su padre querian llevar otros hombres a casa.
El mismo dia, la demandante y su madre fueron examinadas por un médico,
cuyo informe sefalaba que ambas presentaban moretones en el cuerpo, un
hematomas, y en el caso de la demanda, hinchazén en la ceja izquierda y

arafiazos en la zona del cuello®%.

El 25 de abril de 1995, el Fiscal presentd acusacién contra H. O. y A. O.
por amenazas de muerte y danos fisicos reales siendo sobreseidos de los
cargos de agresion con fecha 15 de junio de 1995 por el Tribunal de Primera
Instancia de lo Penal de Diyarbakir, puesto que la demandante y su madre
retiraron sus denuncias. Mas tarde, el 11 de septiembre de 1995, el Tribunal de
Segunda Instancia de lo Penal de Diyarbakir los absolvié del delito de
amenazas, invocando la falta de pruebas. Por este motivo, se archivé también
la causa de agresién, sefalando que habia sido previamente oida por el

Tribunal de Primera Instancia de lo Penal de Diyarbakir®?°.

Luego de ese episodio de violencia, continuaron las agresiones vy
amenazas de parte de H.O hacia la demandante y la madre de esta. Asi, por
ejemplo, el 11 de abril de 1996, durante una pelea, H. O. golpeé a la
demandante gravemente, consecuencia de lo cual —segun el informe médico
redactado en esta ocasion-, la demandante sufrié una hemorragia en el ojo
derecho, asi como en su oido derecho, un hematoma en su hombro izquierdo y
dolor de espalda. El informe concluia que la gravedad de las heridas de la

demandante ponia en peligro su vida. El mismo dia, a solicitud del Fiscal, un

328 parrafos 9 y 10.
329 parrafos 11-12.
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Juez decretd prisidon preventiva para H. O. Al dia, siguiente, el Fiscal solicit6 el
procesamiento ante el Juzgado de lo Penal de Diyarbakir, acusando a H. O de

causar danos fisicos graves.

El 15 de abril de 1996, H. O. present6 una peticion ante la Presidencia
del Tribunal de Primera Instancia de lo Penal, solicitando que se le concediera
la libertad condicional. Explic6 que durante una discusién con su mujer, se
enfadé y la abofeted dos o tres veces, luego de lo cual su suegra, que trabajaba
en un hospital, habia conseguido un informe médico para su mujer, el cual
habria provocado su arresto injustificado. Declaré asimismo que no queria

perder a su familia ni su trabajo y que sentia haber golpeado a su esposa.

Su solicitud de libertad condicional fue denegada, por lo cual H.O.
continu6 en prision preventiva; no obstante, en la vista de 14 de mayo de 1996,
el Fiscal solicitdé la puesta en libertad condicional de H. O., considerando la
naturaleza del delito y el hecho de que la recurrente estaba ya recuperada. En
consecuencia, el Tribunal puso en libertad a H. O. Mas tarde, en la vista de 13
de junio de 1996, la recurrente retiré su denuncia, declarando que ella y su
esposo se habian reconciliado, consecuencia de lo cual la causa fue archivada,
pues de acuerdo a la ley vigente, se trataba de un delito de accion penal

privada®®°.

En una tercera agresién, que tuvo lugar el 5 de febrero de 1998, H.O.
hirié a la demandante y a su madre con una navaja, no obstante lo cual el Fiscal
decidid no iniciar una investigacién penal, puesto que no habian pruebas
suficientes contra H.O., y debido a que los otros delitos de agresién y danos
contra la propiedad podian ser objeto de procesos civiles, razén por la cual

330 Parrafos 13-19.
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estimé que no habia interés general comprometido. Luego de este episodio de

violencia, la demandante se fue a vivir con su madre®®'.

Una cuarta agresion tuvo lugar el 4 de marzo de ese mismo ano, cuando
H.O. intenté atropellar a la demandante y su madre. En la comisaria, H. O.
sostuvo que el incidente habia sido un accidente, mientras que la madre de la
demandante afirm6 que H. O. les habia ordenado subirse al auto, pues de lo
contrario las mataria, declaracion que mas tarde fue confirmada por la

demandante.

Segun el relato de la madre, dado que ella y su hija se rehusaron a
subirse al auto, H. O. atropell6 a la demandante, quien cayd al suelo, y
posteriormente la atropellé a ella, mientras trataba de auxiliar a su hija. La
madre de la demandante recobr6 la consciencia en el hospital.

Al dia siguiente de estos hechos, un Juez del Tribunal de lo Penal de
Diyarbakir decret6 prision provisional para H. O., y mas tarde, el 19 de marzo de
1998, el Fiscal de esa ciudad abrié una investigacion en su contra por las
amenazas de muerte y los graves dafos fisicos causados. EI mismo dia, el
Instituto Médico Forense presentd un informe médico indicando la existencia de
rasgunos en la rodilla de la demandante. El informe concluia que las heridas de

la demandante le obligaban a estar cinco dias de baja®*.

Luego de este episodio, la demandante interpuso una demanda de
divorcio en contra de H.O., invocado las agresiones perpetradas por este, y
sefalando ademas que debido a las amenazas de H.O. habia retrasado la

presentacion de esta demanda®®.

331 parrafos 20-21.
332 Parrafos 23-25.
333 Parrafo 26.
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En un informe de 3 de abril de 1998, el Director del Departamento de la
Ley y el Orden de la Direccion de Seguridad de Diyarbakir, informé a la Fiscalia
General del resultado de la investigacion sobre las acusaciones de la
demandante y de su madre. Este informe sefialaba que la demandante habia
abandonado a su marido y se habia ido a vivir con su madre, y que las
repetidas peticiones de H. O. a su esposa para que volviera habian sido
rechazadas por su madre. Asimismo, sefialaba que H. O. habia pasado 25 dias
en prision por atropellar a su suegra y, tras su puesta en libertad, habia pedido
a varios mediadores que convencieran a su mujer de que volviera a casa, pero
que la madre no permitia que la demandante volviera con H. O. Asimismo, el
informe indicaba que ambas partes se habian amenazado mutuamente, y que
la madre habia tratado de separar a su hija de H. O. para vengarse de su ex-
marido. El informe ademas atribuy6 a la madre de la demandante haber hecho
constantemente declaraciones difamatorias, asi como haber “hecho perder el
tiempo” a las fuerzas de seguridad®**.

El 14 de abril de 1998, la Fiscalia General de Diyarbakir acus6 a H. O. y
a su padre, A. O., de amenazar de muerte a la demandante y a su madre,
siendo H.O. puesto en libertad condicional el dia 30 de ese mismo mes. Mas
tarde, el 23 de junio de 1998, el Tribunal Superior de lo Penal de Diyarbakir
absolvio a H. O. y a su padre de los cargos de amenazas de muerte, por falta
de pruebas. El Tribunal sefalé que el imputado habia negado las acusaciones,
y que las recurrentes habian retirado su denuncia. Luego de esto, la

demandante se fue de nuevo a vivir con H. O.

En la vista de 8 de octubre de 1998, la recurrente y su madre retiraron su
denuncia, y declararon que H. O. las golped accidentalmente. Consultadas
respecto de las denuncias contra H. O., la demandante y su madre afirmaron
que habian tenido una pelea con H. O., y que habian efectuado esas

334 Parrafo 29.
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declaraciones en un momento de enojo. Finalmente, el 17 de noviembre de
1998, el Tribunal Superior de lo Penal de Diyarbakir dicté el sobreseimiento,
debido al retiro de la denuncia por parte de la demandante y su madre, no
obstante lo cual se decreté que H.O. deberia continuar en prision, pues se
seguiria la causa en su contra respecto de las lesiones causadas a la madre de
la demandante, las cuales eran de mayor gravedad, toda vez que la obligaron a
estar con licencia médica durante 25 dias. Por este delito H. O. fue condenado
a tres meses de prisién y a una multa, aunque mas tarde la pena de prisién fue

conmutada por otra multa®®®.

Una quinta agresién tuvo lugar el 29 de octubre de 2001, cuando H.O.
apufnald siete veces a la demandante, en distintas partes del cuerpo. Ese
mismo dia H.O. se entreg6 a la policia, y declardé que apunal6 a la demandante
luego de que comenzaran a discutir debido a que ella no estaba en casa al
momento en que €l habia llegado, y que no habia preparado la cena. Sefal6
asimismo que la discusion subié de tono progresivamente, hasta que ella lo
atacé con un tenedor, y él respondié atacandola con un cuchillo. Por esta
agresion, H.O. fue condenado el Tribunal de Segunda Instancia de lo Penal a

pagar una multa, la cual podia abonar en ocho cuotas®®.

Luego de este incidente, la demandante se fue a vivir con su madre. En
una fecha sin determinar, la madre de la demandante contraté a una empresa
de transportes para realizar la mudanza de ambas a la ciudad de Izmir. H. O se
entero, y las habria amenazado de muerte.

La mudanza inicié6 el 11 de marzo de 2002. Durante el tercer viaje
realizado por el camidén contratado, un taxi paré delante de este y le hizo sefas.
El conductor del camién se detuvo, creyendo que el taxista le iba a preguntar
alguna direccién, sin embargo, del taxi bajé H. O., quien abrid la puerta del

335 parrafos 33-36.
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asiento del copiloto, en el cual se encontraba la madre de la demandante, y le
disparo, producto de la cual ella murié en el acto. Luego de esto, el Fiscal de
Diyarbakir inicid6 una investigacion penal en contra de H.O. por el delito de
asesinato intencionado. En sus declaraciones a la policia, al Fiscal y al Tribunal,
H. O. afirmd que habia asesinado a la madre de la demandante porque habia
inducido a su esposa a llevar una vida inmoral, como ella habia hecho, y se
habia llevado a su esposa y a sus hijos lejos de él. Declar6 asimismo que habia
perdido los nervios y le habia disparado por su honor y por el bien de sus

hijos®®’.

En una Sentencia firme de fecha 26 marzo 2008, el Tribunal Superior de
lo Penal de Diyarbakir conden6 a cadena perpetua a H. O., por los delitos de
asesinato y posesion ilegal de arma de fuego. Sin embargo, el Tribunal opt6 por
atenuar la pena, sustituyéndola por otra consistente en 15 afios y 10 meses de

prision, junto con una multa de 180 nuevas liras turcas, en atencién a que el

acusado habia cometido el delito como consecuencia de una provocacién de la

fallecida, y también por su buena conducta durante el juicio el Tribunal.

Asimismo, en vista del tiempo transcurrido por el H.O. en prisién preventiva, y
del hecho de que la sentencia iba a ser examinada en apelacién, el Tribunal
ordend que se le pusiera en libertad condicional. A la fecha en que el TEDH se
pronuncié sobre este caso, el recurso de apelacion seguia pendiente ante el
Tribunal de Casacién®®,

Luego de que H.O. fuera puesto en libertad condicional, la demandante
obtuvo el divorcio de este, y asimismo, solicité a las autoridades que adoptasen
medidas para protegerla, puesto que este habia vuelto a amenazarla de muerte,
al igual que a la actual pareja de la demandante. El 29 de mayo de 2008, el

Fiscal interrog6 a H. O. en relacion con la denuncia de amenazas presentada

337 parrafos 53-56.

338 parrafos 55-58.
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por la demandante, hecho que fue negado por H. O., quien declar6 que habia
hecho tales acusaciones para molestarle por su puesta en libertad. El Fiscal
tomé ademas declaracién al novio de la demandante, quien sefnalé que H. O. le
habia contactado por teléfono, ocasion en la cual le dijo que mataria a la
demandante. Decidié no presentar una denuncia contra él, no obstante lo cual

informé de las amenazas a la demandante®®.

Por ultimo, el 14 de noviembre de 2008, el representante legal de la
demandante informé al Tribunal Penal de Diyarbakir que la vida de esta corria
grave peligro, puesto que las autoridades no habian adoptado medidas para
protegerla de su ex-marido. El Tribunal solicit6 al Gobierno que informase sobre
las medidas adoptadas para proteger a la demandante, a lo cual se indicé al
tribunal con fecha 21 de noviembre de 2008 que la policia habia adoptado
medidas especificas para proteger a la demandante de su ex-marido,
concretamente, su fotografia y sus huellas dactilares habian sido distribuidas
por las comisarias de la regién de manera que pudiera ser detenido si aparecia
cerca del lugar de residencia de la demandante. Esta, por su parte, declar6 a la
policia que no habia sido amenazada por su marido desde hacia mas de mes y

medio>*°.

En razén de todos los hechos antes sefialados, la demandante alegd que
el Estado turco, a través de sus autoridades, no brindaron para ella y para su
madre proteccion contra la violencia doméstica, consecuencia de lo cual se
produjo el fallecimiento de su madre y los malos tratos sufridos por la
demandante a manos de su marido. Estos hechos, segun la demandante,

vulneraron en su caso los derechos consagrados en los articulos 2*' y 3 del

339 parrafos 59-66.

340 parrafos 68-69.

31 Articulo 2: Derecho a la vida.

1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena
capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.
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Convenio, asi como el derecho establecido en el articulo 14 del mismo, en

relacién a los articulos 2 y 3.

Il.- Razonamiento del Tribunal

Con respecto a la infraccién al articulo 2 de la Convencién, el TEDH
reitera que la primera frase del articulo 2.1 impone al Estado no sélo el deber de
abstenerse de privar intencionada e ilegalmente a alguien de su vida, sino que
también impone el deber de dar los pasos necesarios para salvaguardar las
vidas de las personas que estan bajo su jurisdiccién, lo cual implica que el
Estado debera garantizar el derecho a la vida poniendo en préactica las
disposiciones penales efectivas para impedir la comision de delitos que atenten
contra la vida de las personas, al tiempo que debera adoptar los mecanismos
de aplicacion de la Ley para prevenir, suprimir y sancionar los incumplimientos
de tales disposiciones. Asimismo, esta norma obliga a los Estados a adoptar
medidas operativas preventivas para proteger a un individuo cuya vida corre

peligro de sufrir actos delictivos por parte de otro individuo.

Ahora bien, el Tribunal aclara que, teniendo en cuenta las dificultades
para vigilar las sociedades modernas, lo impredecible de la conducta humana y
la seleccion operativa que debe hacerse en términos de prioridades y recursos,
no todas las amenazas por riesgo de muerte originan una exigencia del
Convenio de que las autoridades adopten medidas operativas para prevenir que

este riesgo se materialice, y que para que se plantee una obligacion positiva en

2. La muerte no se considerara como infligida en infraccion del presente articulo cuando
se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima;

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasién de un
preso o detenido legalmente;

c¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.
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este sentido, debe demostrarse que las autoridades conocian o deberian haber
conocido en aquel momento la existencia de un riesgo real e inmediato para la
vida de una persona concreta en manos de un tercero y que no adoptaron las
medidas que, dentro de las posibilidades de las autoridades, se considera que
podrian haber evitado este peligro. Asimismo, otra consideracion relevante es la
necesidad de asegurar que la policia ejerce su potestad de controlar y prevenir
el crimen de manera que respete completamente el debido proceso, asi como
otras garantias procesales que legitimamente restringen el ambito de su accién

para investigar el delito y llevar ante la justicia a los delincuentes®*.

Para determinar si las autoridades turcas cumplieron 0 no con esta
obligacion positiva, el Tribunal se refiere a la seguidilla de agresiones antes
detalladas, y concluye que hubo una escalada de violencia contra la
demandante y su madre por parte de H. O., y que los delitos cometidos por este
eran suficientemente graves como para que las autoridades se figurasen las
consecuencias para la salud y seguridad de la demandante y su madre, y
ordenar, en consecuencia, medidas preventivas®*®. A mayor abundamiento, el
Tribunal declara que més violencia no sélo era posible, sino que previsible®**,
no obstante lo cual -en opinion del Tribunal-, no parece que las autoridades
locales tuvieran suficientemente en cuenta el historial de violencia doméstica
perpetrada por H.O., ya que repetidamente decidieron interrumpir las diligencias
penales contra este. Por el contrario, se desprende de los hechos que las
autoridades dieron mayor importancia a abstenerse de interferir en lo que
percibian como un “asunto familiar”, al tiempo que no existe indicio alguno de
que las autoridades indagasen los motivos que habia detras de las distintas
denuncias retiradas por la demandante y su madre, pese a la indicacion de esta
ultima al Fiscal de que ella y su hija habian retirado las denuncias debido a las

342 parrafos 128-129.
343 Parrafo 134.
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amenazas de muerte y a la presion ejercida sobre ellas por H. O. Ademas, el
retiro de las denuncias coincidia con la puesta en libertad de H. O., o con la

libertad condicional conferida a este®*°.

Asimismo, y en relacién a la defensa de Turquia referida a que cualquier
accion que hubiesen tomado las autoridades de ese pais en este caso, habria
implicado una vulneracion del articulo 8 de la Convencién, el Tribunal recuerda

que en otra ocasién ya sentencid que la opinion de las autoridades, consistente

en que la violencia doméstica es un asunto privado, es incompatible con las

obligaciones positivas de los Estados de aseqgurar el disfrute de los derechos de

las demandantes. Mas aun, la injerencia de las autoridades internas en la vida

privada o familiar de los individuos es necesaria para proteger la salud y los
derechos de terceros o para prevenir la comisién de delitos, y en este caso, la
gravedad del riesgo para la madre de la demandante hacia necesaria esta

intervencién de las autoridades en el presente asunto®®.

Por otro lado, el Tribunal lamenta que las diligencias penales en el
presente asunto dependieran estrictamente de la interposicion de denuncias por
parte de la demandante y su madre, de conformidad a las disposiciones de la
legislacion interna en vigor en la época, las cuales ademas condicionaban la
continuidad de los fiscales con las diligencias penales a que los actos en
cuestion hubieran ocasionado enfermedades o bajas laborales de diez dias o
mas. Atribuye el Tribunal a la aplicacién de esas disposiciones, y al hecho de
que las autoridades internas no prosiguieran en repetidas ocasiones las
diligencias contra H. O., la privacion de los derechos referidos a la proteccién de
la vida y a la seguridad tanto en el caso de la demandante como en el caso de

su madre.

345 Parrafo 143.

346 Parrafo 144.
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En suma, en opinion del Tribunal, el marco legislativo vigente a la época
de los hechos incumplia los requerimientos inherentes a las obligaciones
positivas del Estado para establecer y aplicar efectivamente un sistema que
sancionara cualquier forma de violencia doméstica y dispusiera garantias

suficientes para las victimas, por lo cual el Tribunal estima que los fiscales

deberian poder continuar el procedimiento como un asunto de interés general,

sin tener en cuenta que las victimas hayan retirado las denuncias.

Asimismo, el Tribunal da por establecido que las autoridades desoyeron
las denuncias de amenaza de muerte interpuestas por la madre de la
demandante, previo a que fuera asesinada por H.O., y en vista de todo lo
anteriormente sefialado, concluye que efectivamente hubo una vulneracién al
derecho consagrado en el articulo 2 de la Convencién, puesto que las
autoridades no actuaron con la debida diligencia®*’.

Con respecto a la infraccién al articulo 3 alegada por la demandante, el
Tribunal subraya que los malos tratos deben alcanzar un minimo nivel de
gravedad para que puedan considerarse en el ambito de esta norma, y que ese
nivel minimo depende de las circunstancias del caso, como la naturaleza y el
contexto del trato, su duracion, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos
casos, el sexo, edad y estado de salud de la victima. Al respecto, el Tribunal
constata que se puede considerar que la demandante pertenece al grupo de
“individuos vulnerables” con derecho a proteccién del Estado, en atencién a la

violencia sufrida por la demandante en el pasado, a las amenazas vertidas por
su marido tras su puesta en libertad, asi como el miedo a sufrir mas violencia y
el trasfondo social, esto es, la vulnerable situacién de la mujer en el sudeste de
Turquia. Asimismo, considerando la violencia fisica y sicolégica sufrida por la

demandante, los hechos son lo suficientemente graves como para equivaler a
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malos tratos comprendidos en el articulo 3 del Convenio®*® Para efectos de
determinar si esta norma fue infringida en este caso, el Tribunal, al momento de
interpretar las normas de la Convencién, se valié de un analisis comparativo,
que incluyé las normas de la CEDAW y de la Convencién de Belém do Para®®.

Al respecto, el Tribunal sefiala que si bien las autoridades turcas no fueron

totalmente pasivas, no actuaron con la debida diligencia para prevenir la

recurrencia de las agresiones contra la demandante, ya que de hecho su

marido de la demandante las perpetré sin obstaculos y con impunidad, en

detrimento de los derechos reconocidos por el Convenio, y sefiala, a modo de

ejemplo, que tras el primer incidente importante, H. O. golpe6 otra vez
gravemente a la demandante, causandole lesiones que ponian en riesgo su
vida, no obstante lo cual fue puesto en libertad condicional “teniendo en cuenta
la naturaleza del delito y el hecho de que la demandante se habia
recuperado”. Por todos esos motivos, acoge la demanda, declarando que en
este caso hubo infraccién al articulo 3 de la Convencién.

En cuanto a lo alegado por la demandante respecto de que el Estado
habria infringido el articulo 14 de la Convencidn, en conjunto con los articulo 2 y
3 de la misma, el Tribunal sostiene que aunque la legislacion turca en vigor en
la época de los hechos no hacia una distincién explicita entre hombres y
mujeres en el disfrute de derechos y libertades, esta distincion debia ser
desarrollada de acuerdo con los criterios internacionales en relacion a la
posicion de la mujer en una sociedad democratica y plural. Asimismo, si bien el
TEDH celebra las reformas llevadas a cabo por Turquia -concretamente la
aprobacién de una ley que proporciona medidas especificas para la proteccién

contra la violencia doméstica-, deduce que la supuesta discriminacion en

cuestiébn no se basaba en la leqgislacidon per se sino que resulté de la actitud

348 parrafos 160-161.
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general de las autoridades locales. Asi, por ejemplo, la manera en que las
mujeres eran tratadas en las comisarias cuando informaban de violencia
doméstica y la pasividad judicial para proporcionar proteccién efectiva a las
victimas, dificultades que, sefala el Tribunal, han sido reconocidas por Turquia

al tratar el asunto ante el Comité de la CEDAW®®'.

Por otro lado, al analizar los informes presentados por la demandante —
los cuales, senala el Tribunal, no fueron objetados por Turquia-, constata que el
mayor numero de victimas indirectas de violencia doméstica se da en Diyarbakir
-donde la demandante residia en la época de los hechos-, y que las victimas de
ese tipo de violencia eran mujeres que padecian principalmente agresiones
fisicas. La gran mayoria de estas mujeres eran de origen kurdo, analfabetas o
de bajo nivel de educacién, y generalmente no contaban con ninguna fuente de

ingresos.

Por otro lado, el Tribunal observa que en gran parte de las denuncias por
violencia doméstica en las comisarias, los agentes de policia no examinan sus
quejas, optando en cambio por asumir el papel de mediadores, intentando
convencer a las victimas de que vuelvan a sus hogares y retiren la demanda,
considerando el problema como un “asunto familiar en el que no deben

interferir”.

Asimismo, se deduce de los informes allegados al juicio que se producen
dilaciones excesivas en la emisibn de requerimientos judiciales por los
tribunales, ya que estos les dan el tratamiento de una demanda de divorcio en
lugar de una denuncia urgente. Se advierte asimismo que las dilaciones
también son frecuentes en la comunicacién de los requerimientos judiciales a
los agresores, dada la actitud negativa de la policia, y que, por otro lado, los
autores de la violencia doméstica no parecen recibir sanciones disuasorias, ya

351 Parrafo 192.
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que los tribunales suavizan las condenas basandose en la costumbre, la

tradicion y el honor®®2.

Teniendo en cuenta que la pasividad judicial general y discriminatoria en
Turquia, si bien no es intencionada, afecta principalmente a las mujeres, el

Tribunal concluye que la violencia sufrida por la demandante y su madre podria

considerarse violencia de género, que es una forma de discriminacion contra la

mujer, y que pese a las reformas llevadas a cabo por el Gobierno en anos
recientes, la completa indiferencia del sistema judicial y la impunidad de que
gozaban los agresores, como ocurridé en este caso, indican que existia un
compromiso insuficiente para adoptar una accion adecuada para combatir la
violencia doméstica, razones por las cuales el Tribunal acoge la alegacién de la
demandante, y declara vulnerado el articulo 14 de la Convencién, en

concurrencia con los articulo 2 y 3 del Convenio®?.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento del TEDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

Del razonamiento del Tribunal, se desprende que este constatd, a partir
de la prueba rendida en el juicio, un patréon reiterado de violencia en contra de
las mujeres turcas, patron que se concentra sobre todo en el sudeste de ese
pais, especialmente en Diyarbakir, ciudad donde ocurrieron los hechos del
presente caso. Asimismo, el Tribunal constatd, con base en la informacién
estadistica aportada por la demandante -la cual calificé como incuestionable**-,

que esta violencia tenia lugar no por falencias legales, sino por la actitud de la

352 parrafos 193-196.
353 parrafos 200-202.
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policia y de los tribunales al momento de recibir las denuncias, toda vez que
entre estos predominaba la creencia de que la violencia perpetrada en contra
de las mujeres por sus maridos era un asunto familiar en el que no les
correspondia interferir, actitud que, como bien advirti6 el Tribunal, también
operd en este caso, con consecuencias para la vida e integridad fisica de la
demandante y su madre.

Ahora bien, no obstante que el Tribunal, por un lado, detecté un patrén
de violencia generalizado en contra de las mujeres, dentro del cual se enmarca
este caso; y que por otro, se refiere a los efectos nocivos de esta violencia
respecto del caso concreto y de la generalidad de las mujeres turcas, no
reconocié este patrén como una consecuencia de la aplicacidén de estereotipos
de género. Mas aun, no menciond que en este caso se aplicaron estereotipos
de género, y desde luego, omiti6 pronunciarse respecto de qué clase de
estereotipos de género se presentan en el caso de Nahide Opuz. No obstante,
acierta el TEDH al advertir que este patrén de violencia se ha perpetrado
histéricamente contra un determinado sector de mujeres turcas, a saber,
aquellas que viven en el sudeste de Turquia, siendo las mujeres que viven en la
ciudad donde ocurrieron los hechos —Diyarbakir-, las mas frecuentemente
afectadas.

En cuanto a la clase estereotipos de género presentes en este caso, es
posible advertir en este caso la aplicacion de un estereotipo de roles sexuales
- el que prescribe a las mujeres una actitud sumisa y obediente hacia sus
maridos, de forma tal que estos incluso tienen permitido agredirles sin ulterior
consecuencia-, y por otra parte, se aplicé un estereotipo de sexo, en virtud del
cual se atribuye un valor disminuido a la mujer en relacién al hombre, razén por
la cual cualquier agresion que estos ejerzan en contra de aquellas, no merece

reproche ni persecucion civil ni penal.
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Estos estereotipos de género se encuentran fuertemente arraigados en la
cultura turca, segun se desprende del razonamiento de la sentencia -que a su
vez, llega a esa conclusion en virtud de los informes aportados por la
demandante, informes que el TEDH declar6 incuestionables, y que fueron
emitidos por dos ONG de ese pais, asi como por la Asociacion de Abogados de
Diyarbakir y Amnistia Internacional-. A partir de esta prueba allegada al juicio,
se constata que las autoridades policiales y judiciales de Diyarbakir no son
ajenas a la influencia de este estereotipo compuesto, y la consecuencia de que
este se aplique es que, tal como ocurrié en el caso de Nahide Opuz y su madre,
se degrada a las mujeres, y se priva a las victimas de violencia doméstica del
derecho de acceder a la justicia, toda vez que las autoridades no atribuyen
gravedad a las agresiones perpetradas por los maridos, ni lo consideran un
asunto que comprometa el interés publico. La consecuencia es que de este
modo se perpetuan estos estereotipos de género y sus efectos, tales como
la privacion de acceso a la justicia, que a su vez puede desembocar en la
vulneracion en el derecho a la vida y a la integridad fisica, como ocurrié
en este caso.

Cabe destacar en esta sentencia el reconocimiento a la demandante por
parte del TEDH como parte de un grupo de individuos vulnerables con
derecho a proteccion del Estado, para lo cual el Tribunal considerd el
trasfondo social del caso —la recurrencia de la violencia contra la mujer en el
sudeste de Turquia, lugar donde ocurrieron los hechos-, asi como las
amenazas sufridas por Nahide y su madre, junto con el miedo de estas a sufrir

mas violencia.

Cabe sefalar que a través de este y otros casos, el TEDH ha ido
progresivamente construyendo un criterio de vulnerabilidad, con el fin de
ampliar el ambito de aplicacion de las normas referidas a la proteccion de

derechos humanos hacia grupos que tradicionalmente han presentado
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desventajas sociales®®, como ocurre por ejemplo con las minorias raciales,
minorias religiosas, o en este caso, con las mujeres turcas, especialmente

aquellas que habitan en el sudeste de Turquia.

Este criterio implica explorar cémo la sociedad o las instituciones
originan, sustentan y refuerzan vulnerabilidades®*®, siendo indicadores
importantes para evaluar la vulnerabilidad de un grupo el que estos sean
objeto de prejuicios y estigmas®®’. Precisamente estos indicadores fueron los
que consider6 el Tribunal al momento de determinar la inclusion de Nahide
Opuz dentro de la categoria de individuos vulnerables con necesidad de
proteccion del estado, pues, como se indicé anteriormente, la escalada de
violencia que sufrieron ella y su madre se encuentra inserta dentro de un marco
de violencia en la regién donde residen, y forma parte a su vez de una cadena
de omisiones y permisividad de violencia por partes de las autoridades

policiales y judiciales, en este caso y en otros similares.

Junto con incluir a la demandante dentro de un grupo vulnerable
necesitado de proteccion estatal, el Tribunal construye en esta sentencia la
obligacion estatal de brindar proteccion a este grupo vulnerable,
conformado por las mujeres que habitan el sudeste de Turquia, obligacion
que impone al Estado actuar con la debida diligencia apenas tome conocimiento
de un hecho de violencia doméstica, pues al privar de proteccion a las mujeres
victimas de ese tipo de violencia, el Tribunal estima que se lesiona el derecho

de estas a la igualdad ante la ley®®.

355 Peroni, Lourdes, y Timmer, Alexandra: “Vulnerable Groups: The promise of an

emerging concept in European Human Rights Convention Law”. En: Oxford University Press
and New York University School of Law, 2013. P. 1083.
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Por ultimo, destaca la declaracién por parte del Tribunal de que la

privacién de proteccion por parte de las autoridades a las mujeres que acuden a

ellas en razén de ser victimas de violencia doméstica, no necesita ser

intencionada®®. Esta declaracién es importante si se tiene en mente que los
estereotipos operan sin que necesariamente tengamos consciencia de ello. De
este modo, el Tribunal implicitamente vinculé los estereotipos de género con

sus efectos respecto de la igualdad ante la ley.

d) Asunto V.C. contra Eslovaquia (Demanda N° 18968/07; 8 de

noviembre de 2011).

I.- Hechos del caso

La demandante —que sélo es identificada con sus iniciales-, es de origen
étnico romani. Con fecha 23 de agosto de 2000, fue esterilizada mientras
estaba hospitalizada en el Hospital en PreSov (actualmente conocido como
Hospital Universitario y Centro de Atencion Sanitaria J.A), es cual es gestionado

por el Ministerio de Sanidad de Eslovaquia.

Se trataba del segundo parto de la demandante, el cual tuvo lugar por
cesarea. La esterilizacion de la demandante se realiz6 mediante la ligadura de
trompas por el método Pomeroy, que consiste en cortar y sellar las trompas de

Falopio con el fin de impedir la fecundacién.

Durante su embarazo, la demandante no acudi6 a revisiones regulares, y

sb6lo una vez acudié a su médico de cabecera una sola vez. De acuerdo al

359 Parrafo 191.
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expediente médico, V.C. habria solicitado la esterilizacién después de las 10.30
a.m. del dia 23 de agosto del aino 2000, cuando el proceso de parto ya estaba
avanzado. Se registré a maquina esta solicitud, y debajo de esta, se estampéd

“la temblorosa firma de la demandante”®°.

La demandante alega que después de varias horas de parto y estando
con muchos dolores, el personal médico del Hospital de PreSov le pregunt6 si
queria tener mas nifos. V.C. contestd afirmativamente, pero el personal médico
le dijo que si tenia mas nifios, tanto ella como su hijo o hija moririan, a lo cual
ella reaccioné gritando, accediendo finalmente a la esterilizacion, convencida de

que un siguiente embarazo seria fatal para ella®"

. Los médicos le pidieron
entonces que firmara en el registro del nacimiento debajo de la nota que
indicaba que habia solicitado la esterilizacién. No obstante, V.C. sostuvo que no
entendié el término “esterilizacion”, y que firmé el formulario por temor a las
fatales consecuencias que sufriria segun los médicos. Por otro lado, puesto que
se encontraba en la ultima etapa del parto, su conocimiento y sus capacidades
cognitivas estaban alteradas debido al parto y al dolor. Posteriormente, V.C. fue
anestesiada y sometida a una cesarea. En vista del estado de los érganos
reproductivos de la demandante, los dos médicos implicados pidieron al jefe
médico una opinién sobre si deberian practicar una histerectomia o una
esterilizacién, procedimiento este Ultimo que finalmente practicaron a la

paciente®®.

Cabe sefalar que en el registro médico se indicd que “la paciente es de
origen romani”, y que durante su hospitalizaciéon en la unidad de ginecologia y

obstetricia del Hospital PreSov, V.C. fue instalada en una habitacion en la que

360 parrafo 14.

361 Parrafo 15.
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exclusivamente habia mujeres romanies, y se le advirti6 que no podria utilizar

los mismos bafios y servicios que utilizaban las mujeres no romanies>®°.

A causa de esta esterilizacién, la demandante sufri6 graves problemas
médicos y psicoldgicos, entre ellos, sintomas de un falso embarazo. De acuerdo
a sus ultimas declaraciones, V.C. continda sufriendo debido a su infertilidad,
puesto que fue condenada al ostracismo por parte de la comunidad romani, y
termind divorciandose del padre de su hija, hecho que V.C. atribuye a esta

esterilizacion®®*,

Respecto a estos hechos, el Hospital de PreSov declaré que el primer
parto de la demandante, ocurrido en 1998, termin6 en cesérea debido a que el
tamano de su pelvis impedia un parto normal. Asimismo, indic6 que la
demandante habia acudido al centro de atencion prenatal tan solo en dos
ocasiones para controlar su embarazo -y ello, al principio de este-, y que tras el
parto, V.C. fue trasladada a una habitacién post-parto con el equipamiento
médico necesario donde recibi6é atencion médica, pero abandoné el hospital sin
el consentimiento de los médicos al tercer dia, regresando veinticuatro horas
mas tarde con una sepsis causada por la inflamacién del Gtero. Tras una
hospitalizacién de nueve dias durante los cuales recibi6é tratamiento intensivo
con antibiéticos, la demandante y su hijo fueron dados de alta del hospital. Se
advirtié a la demandante que debia acudir regularmente a su ginecélogo, lo cual
no hizo. Con respecto al segundo embarazo de V.C., el Hospital sostuvo que
esta s6lo acudioé a un control prenatal, también al inicio de su embarazo, y que
al momento del segundo parto, dado que V.C. presenté dolores en la parte baja
de su utero —mismo lugar donde fue operada en su primer parto-, y en atencion
al tamano de su pelvis, los doctores prescribieron una cesarea, y concordaron

en que existia un riesgo de rotura del utero. Segun el Hospital, después de

363 Parrafos 17-18.
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explicarle su situacién y los riesgos inherentes a un tercer embarazo, la
demandante, plenamente consciente de lo que sucedia, firmo la solicitud de
esterilizacién. Por otro lado, el Hospital negd una segregacion deliberada de las
mujeres romanies y la existencia de las llamadas “habitaciones gitanas”,
afirmando que en la practica, las mujeres romanies eran acomodadas juntas a

peticién de estas®®.

En enero de 2003, la demandante tomo6 conocimiento de la publicacion
del informe “Cuerpo y Alma: Esterilizacion forzosa y coercitiva y otros atentados
a la libertad reproductiva de los romanies en Eslovaquia’, del Centro de
Derechos Reproductivos y del Centro de Derechos Humanos y Civiles de
Eslovaquia. Con motivo de este informe, V.C. se enter6 de que la esterilizacién
no era una operacion vital, a diferencia de lo que le indico el personal médico
del Hospital PreSov, y que para practicarla, era necesario el consentimiento
pleno e informado de la paciente para este procedimiento. Por esta razén, ella
intentd sin éxito revisar sus informes médicos, hasta que finalmente se le
permitié el acceso a su historial médico junto con su abogada en mayo 2004,

luego de que se emitiera una orden judicial en ese sentido®®.

V.C. no present6 ninguna accién penal por este hecho, pero si present6
una demanda civil, en septiembre del afno 2004. En el marco de ese proceso, el
doctor C. del Hospital Pre$ov, quien practicé la esterilizacion de la demandante,
declar6 que no recordaba especialmente a la demandante ni a las
circunstancias de su hospitalizacion. Bas6 su declaracion en la informacion
contenida en el historial médico de la demandante, y al respecto, sostuvo que

esta habia sido plenamente informada acerca de su estado de salud y del

progreso del parto aproximadamente noventa minutos antes del alumbramiento.

Declaré ademas que se le transmitio la informacion acerca de la necesidad de

365 Parrafos 21-23.
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esterilizacién por parte del jefe médico de la unidad de ginecologia y obstetricia,
asi como por el segundo médico que participé en la operacion, y también por el
anestesista. Este médico asegurd ademas que la esterilizacion se llevo a cabo
a peticion de la demandante como una necesidad médica, y que cualquier
posible tercer embarazo podria haber sido peligroso para la demandante, salvo
que se controlara regularmente. Finalmente, declaré que la esterilizacion de

la demandante no habia sido una operacioén vital®®’.

Por otra parte, el doctor K., jefe médico de la unidad de ginecologia y
obstetricia del Hospital PreSov declaré que estaba totalmente de acuerdo con el
testimonio del doctor C. Tampoco recordaba el caso de la demandante, pero
asumio que su caso era el mismo que otros similares. No estuvo presente
durante el parto y esterilizacion de V.C., pero fue informado del caso por los
doctores. Declaré6 ademas que el procedimiento de esterilizacion se rige
por la legislacion pertinente, y que en el caso de la demandante, no hubo
tiempo de convocar a ningun comité, puesto que V.C. llegd al hospital muy poco
tiempo antes del parto. Asimismo, declaré que, tras designar a sus colegas S. y
C. para practicar la intervencion, les indicé que se informaran si la paciente
estaba de acuerdo con la esterilizacién y si tenian el consentimiento firmado.
Hizo presente ademas que incluso en el caso de que una paciente no
consienta la esterilizacion, podria llevarse a efecto en virtud del articulo 2
de la Regulacion de la esterilizacion de 1972, que permite tal actuacién en

caso de peligro de vida de la persona®®.

En el procedimiento civil, la demandante presentd una evaluacion
psicolégica de su capacidad mental de fecha 17 de febrero de 2006, la cual
indicd que su capacidad intelectual era muy baja, al borde del retraso mental,

pero que su pensamiento estaba bien desarrollado en relacién a cuestiones
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practicas. El informe concluia que la comunicacion con la demandante
tenia que adaptarse a su capacidad mental y a su lenguaje, y que no se
detectaba una enfermedad mental que impidiera que la demandante tomase
sus propias decisiones sobre su vida y asumiera la responsabilidad de los

asuntos relativos a su vida®®.

Finalmente, con fecha 28 de febrero de 2006 el Tribunal de Distrito
PreSov desestimé la demanda, declarando que el procedimiento se llevé a
efecto sélo cuando el personal médico obtuvo la firma, no obstante lo cual
sostuvo que la firma de la demandante en el registro del parto se tomé
poco antes de que se le practicara la cesarea, cuando la demandante se
encontraba en “posicién supina”. El tribunal también declaré que el
procedimiento se realizé por razones médicas, y que ello fue necesario
debido a la mala condicién médica de la demandante, pero que el personal
médico procedié de acuerdo con la Ley. Por ultimo, el tribunal declaré que el
hecho de que el procedimiento no hubiera sido aprobado previamente por un
comité de esterilizacién supuso unicamente la incapacidad de cumplir con los
requisitos formales, pero que ello no podria haber interferido con la integridad
personal de V.C, y que la situacién de esta no era irreversible, puesto que podia

embarazarse mediante fecundacion in vitro®’°.

La demandante apelé esta sentencia, la cual fue confirmada el 25 de
octubre de 2006 por el Tribunal Regional de Pre$ov®’'. También fue

desestimada la demanda que interpuso ante el Tribunal Constitucional®’.
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En razon de los hechos antes expuestos, V.C. demando6 a Eslovaquia,
por infraccion a los articulos 3 y 8 de la Convencién Europea de Derechos

Humanos.

I.- Razonamiento del Tribunal

Con respecto a la primera infraccién alegada, el TEDH reitera que los
malos tratos deben alcanzar un minimo de gravedad para que estén
comprendidos dentro del @mbito de aplicacibn de esta norma, y que la
valoraciéon de este minimo dependera de las circunstancias del caso, tales
como la duracién del tratamiento, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos
casos, el sexo, edad y estado de salud de la victima. Asimismo, no obstante
que el propésito de este tratamiento es un factor a tener en cuenta, en particular
la cuestion de si se tenia intencidbn de humillar o degradar a la victima, la
ausencia de tal proposito conduce inevitablemente a la conclusion de que no ha
habido violacién del articulo 3%°. En ciertos casos, el Tribunal examind
denuncias sobre supuestos malos tratos en el contexto de intervenciones
médicas, y declard, inter alia, que cuando una medida terapéutica es necesaria
desde el punto de vista de los principios establecidos de la medicina no puede
en principio ser considerada como inhumana y degradante, no obstante lo cual
debe demostrarse de manera convincente que existe esa necesidad médica y

de que existen las garantias procesales de esa decision, y que se cumplan®’.

Para que el trato sea “inhumano” o “degradante”, el Tribunal considera
que el sufrimiento o la humillacion que implican deben ir mas all4 del inevitable

sufrimiento o humillacién que supone una determinada forma de tratamiento
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legitimo. Finalmente, reitera que la verdadera esencia del Convenio es el
respeto a la dignidad humana y a la libertad humana, y que en el ambito de la
asistencia médica, incluso cuando el rechazo a aceptar un determinado
tratamiento puede conducir a un final fatal, la imposicién de un determinado
tratamiento sin el consentimiento del paciente mentalmente capaz, supondria

una injerencia en su derecho a la integridad fisica®”.

El Tribunal declara por otra parte que la esterilizacion constituye la mayor
injerencia en el estado de salud reproductiva de una persona, y que puede ser
legitimamente realizada a peticién del interesado, o con fines terapéuticos,
cuando la necesidad médica se ha establecido de manera convincente.
Distinta es la situacién, sin embargo, cuando el procedimiento se lleva a cabo
prescindiendo del consentimiento del paciente, puesto que ello es incompatible
con los principios fundamentales de la Convencion: La libertad y dignidad
humanas®®. Con respecto al caso de autos, el Tribunal sefiala que la
esterilizacion no es generalmente considerada como una cirugia vital, y
que nada indica que la situacion de V.C. fuera diferente, lo cual incluso fue
confirmado por uno de los médicos implicados en el procedimiento, quien
sefalé que en caso de llevar controles médicos, la demandante no correria

peligro con un tercer embarazo®’”.

El Tribunal estima que, dado que no existia una emergencia que
supusiera un riesgo inminente de darfio irreparable para la salud o la vida de la
demandante, y siendo esta una adulta mentalmente capaz, su consentimiento
informado era un requisito previo al procedimiento, incluso asumiendo que este
era “necesario” desde un punto de vista médico. No obstante, la documentacién
presentada indica que se pidi6 a V.C. su consentimiento por escrito dos horas
y media después de que acudiera al hospital, cuando estaba en pleno

375 parrafos 104-105.

376 parrafo 106-107.
877 Parrafo 110.
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proceso del parto y en posicién supina. La entrada en el registro esta
documentada por escrito y simplemente indica “paciente solicita esterilizacion”,
lo cual, en opinion del Tribunal, no es compatible con los principios de respeto a
la dignidad y a la libertad humanas consagrados en el Convenio y en otros

instrumentos internacionales®’®.

Por otro lado, el Tribunal no acoge la defensa de Eslovaquia, en cuanto a
que la esterilizacién de la demandante tenia como finalidad la prevencién de un
deterioro de su salud que amenazara su vida, toda vez que esa amenaza no
era inminente, puesto que de materializarse, ese deterioro sélo tendria lugar en
el caso de un futuro embarazo, mientras que por otra parte se podria haber
evitado cualquier riesgo asociado a un tercer embarazo por medio de métodos
alternativos, menos intrusivos. ElI Tribunal declara, asimismo, que el
consentimiento informado de la demandante no podia dispensarse en
base a una suposicidon por parte del personal del hospital de que iba a
actuar de manera irresponsable con respecto a su salud en el futuro, y que
la forma en que actu6 el personal del hospital fue paternalista, pues no se
ofrecié a la demandante ninguna otra opcion que la de aceptar la ligadura de
trompas que los médicos consideraban apropiada para su situacién. No
obstante —advierte el Tribunal-, en situaciones similares se requiere el
consentimiento informado, promoviendo la autonomia de la eleccidon moral para

los pacientes®”®.

El Tribunal, asimismo, afirma que el procedimiento de esterilizacidén
interfirié en la integridad fisica de la demandante, toda vez que la privé de su
funcién reproductiva, mientras se encontraba en una etapa temprana de su vida
reproductiva, sometiéndola a un procedimiento que no suponia una necesidad

inminente desde un punto de vista médico, y para el cual no dio su

378 parrafos 110-112.

379 parrafo 113-114.
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consentimiento informado para ello. En cambio, se le pidié a VC. que firmara un
documento en el cual ella figuraba declarando su solicitud de ser esterilizada,
en circunstancias que estaba en una posicién de decubito supino, sintiendo el
dolor causado por el trabajo de parto, y luego de ser informada por el personal
médico que ella o su bebé moririan en caso de un embarazo posterior. Por
estas razones, el Tribunal concluye que tanto el procedimiento de esterilizacién
como la manera en que se solicitdé a la demandante acceder al mismo, pudieron
causarle sentimientos de miedo, angustia, inferioridad, y sufrimiento duradero.
Por otro lado, el TEDH hace presente que V.C. tuvo dificultades en la relacion
con su marido, siendo su infertilidad una de las razones que habria causado su
divorcio en el afno 2009. Junto con lo anterior, el Tribunal afirmé que V.C. ha
sufrido graves efectos médicos y psicologicos debido al procedimiento de
esterilizacién, tales como un falso embarazo y la condena al ostracismo por

parte de su comunidad®®.

Finalmente, el Tribunal sostiene que pese a que nada indica que el
equipo médico actud con intencion de maltratar a la demandante, actuaron sin
tener en consideracion el derecho que tiene como paciente a la autonomia y a
la eleccidn, lo cual, en opinion del Tribunal, configura un trato de la gravedad
necesaria para entrar en el ambito del articulo 3, razén por lo cual el Tribunal
declara que en el caso de V.C. hubo una violacién del articulo 3 del Convenio a

causa de la esterilizacién de la demandante®®.

Con respecto a la infraccion alegada al articulo 8 de la Convencidn, el
Tribunal reitera que “la vida privada” es un término amplio, que abarca, inter
alia, los aspectos fisicos, psicolégicos, de identidad social de un individuo, tales

como el derecho a la autonomia y el desarrollo personal, el derecho a

380 parrafos 116-118.

381 parrafos 119-120.
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establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y el derecho al
respeto por la decision de ambos de tener o no tener un hijo®.

Al respecto, el Tribunal constata a partir de los documentos aportados al
juicio que la esterilizacion se usd frecuentemente respecto de personas
vulnerables que pertenecen a diversos grupos étnicos. Sin embargo, el
Comisionado del Consejo de Europa para los Derechos Humanos estaba
convencido de que la poblacion romani de Eslovaquia oriental estaba en
particular peligro, inter alia, debido a las actitudes negativas hacia la tasa de
natalidad entre la poblacién romani, relativamente alta en comparacién con
otras partes de la poblacion de Eslovaquia, junto con la preocupaciéon por el

incremento de la poblacién que vive de las prestaciones sociales®®.

La existencia de estas actitudes negativas hacia la poblacién romani en
general, y a las mujeres romanies en particular, constan en documentos tales
como el tercer informe sobre Eslovaquia emitido por la ECRI ("Emergency Care
Research Institute"), y el informe peridédico sobre ese pais, emitido por el
CEDAW?3*,

La alegacion de Eslovaquia en cuanto a que la razdn por la cual se indico
en el registro médico el origen romani de la demandante es que los pacientes
romanies frecuentemente descuidaban la atencién social y sanitaria, a
consecuencia de lo cual requeririan una atencion un tanto especial, fue
desestimada por el Tribunal, ya que este consider6 que incluso si se aceptase
que ese fue el motivo de la entrada, la referencia sin mas del origen étnico
de la demandante en su registro médico, indica, en opinién del Tribunal,
una cierta mentalidad por parte del personal médico en cuanto a la manera

de manejar la situacion médica de una paciente gitana. Por otro lado, el

382 parrafo 138.
383 Parrafo 146.
384 parrafos 147-148.
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Tribunal sefiala que nada indica que esa atencidén especial tenia por fin para
garantizar que el consentimiento pleno e informado de dichos pacientes se
obtuviera antes de la esterilizacion, o que el paciente estuviera involucrado en
el proceso de toma de decisiones en un grado tal que permitiera que sus

intereses estuvieran eficazmente protegidos®°.

El Tribunal hace notar que si bien la ley vigente en Eslovaquia a la fecha
en que tuvo lugar la esterilizacién de V.C. requeria el consentimiento de los
pacientes antes de la intervencion médica, concluye que esta no fue suficiente
para proporcionar las garantias adecuadas, en vista de como se interpretd y
aplicd esa ley en este caso. Mas aun, dicha ley permiti6 que V.C. fuera
esterilizada prescindiendo de su consentimiento informado, aun cuando en
aquel tiempo Eslovaquia estaba obligada a ello, en virtud de la Convencion de
Derechos Humanos y Biomedicina®®.

Respecto a las modificaciones legales que se establecieron para
resguardar el consentimiento para una esterilizacion —tales como la regulacion
en detalle del suministro de informacion a los pacientes y su consentimiento
informado, con requisitos tales como una peticion por escrito y el
consentimiento por escrito para practicar una esterilizacion, la cual debe
llevarse a cabo después de una informacion previa acerca de los métodos
alternativos de anticoncepcion, la planificacion familiar y las consecuencias
médicas entre otras cosas-, el Tribunal declara que constituyen avances, pero
que no pueden afectar a la situacion de la demandante, ya que son posteriores
a los hechos del presente caso. De este modo, en virtud de lo anterior, el
Tribunal considera que en el caso de V.C. ha habido una violacién al articulo 8
del Convenio, toda vez que se configura una falta de las garantias que prestan

especial atencién a la salud reproductiva de la demandante, en su calidad de

385 Parrafo 151.

386 Parrafo 152.
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mujer romani, lo cual implica un incumplimiento por parte del Estado
demandado para cumplir con su obligacion positiva de asegurarle la proteccion
suficiente que le permitiera gozar efectivamente de su derecho al respeto de su

vida privada y familiar®®’.

Por ultimo, en cuanto a la alegacién por parte de la demandante de que
en el contexto de su esterilizacién, fue discriminada en virtud de su raza y sexo,
en el disfrute de sus derechos al amparo de los articulos 3, 8 y 12%2 del
Convenio, el Tribunal estimé innecesario determinar por separado si los hechos
del caso también suponen una violacién del articulo 14 de la Convencién, toda
vez que ya se pronuncio con respecto a la vulneracion alegada al articulo 8 de
la Convencidn, declarando al respecto que el Estado demandado no cumplié
con su obligaciéon positiva en virtud de esta norma de asegurar a V.C. las
suficientes medidas de proteccion que le permitieran, como miembro del grupo
vulnerable de la comunidad romani, el disfrute de forma efectiva de su derecho

al respeto a su vida privada y familiar en el contexto de su esterilizacion®°.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento del TEDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

El Tribunal acerté al hacer presente que la esterilizacion a la que fue
sometida V.C. es representativa de un patron generalizado, pues hace presente
que la suya fue una entre tantas esterilizaciones que se practicaron a mujeres

387 parrafos 153-155.

388 Articulo 12: Derecho a contraer matrimonio. A partir de la edad nubil, el hombre y
la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el
ejercicio de este derecho.
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que, como ella, pertenecian a grupos vulnerables en Eslovaquia, dentro de los

cuales las mujeres pertenecientes a la etnia romani estaban en especial peligro.

El TEDH fue certero ademas al constatar, por un lado, que en Eslovaquia
predomina una actitud negativa hacia los romanies, y por otro, que la
demandante no estuvo en condiciones de consentir en ser esterilizada, puesto
que la informacién que se le entrego fue incompleta —no se le indicé que un
tercer embarazo con controles médicos constantes no afectaria su salud-, y
ademas, se le requiri6 acceder por escrito a ser esterilizada, en un
momento especialmente delicado, no siendo exigible a una persona que haya
estado en esas mismas circunstancias —en plena labor de parto, y en posicion
decubito-, tener la claridad suficiente para sopesar el caracter irreversible de

una esterilizacion, y sus consecuencias para la vida reproductiva.

El Tribunal acerté ademas en detectar los efectos nocivos de esta
generalizada actitud desdefiosa en el caso de V.C., a saber, la esterilizacion de
trompas de falopio a la que fue sometida, prescindiendo de su consentimiento.
Sin embargo, pese a que el TEDH analiza el contexto de histérica vulneracién a
los derechos reproductivos y sexuales de las mujeres romanies en Eslovaquia,
y a que reconoce en las actitudes de los médicos responsables de esta
esterilizacibn como un enfoque paternalista en virtud del cual los médicos
creyeron estar en una mejor posicién para juzgar qué era lo mejor para la
pacientes, prescindiendo de la opinidén de estos, y no obstante que el Tribunal
concluy6 que los médicos actuaron movidos por preconcepciones referidas a la
poblacién romani, el TEDH no consider6 que todo lo anterior constituyera un
estereotipo, pues no menciona esa palabra en su razonamiento. Mucho menos
menciona que se trata de un estereotipo compuesto, toda vez que Eslovaquia

reconoci6é atribuir una actitud de descuido sanitario a la poblacién romani,

estereotipo que confluyé con un estereotipo de sexo -puesto que a V.C. se le

atribuyé incapacidad para cuidar su salud y la de su hijo en caso de un tercer
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embarazo, y carecer del juicio suficiente para ejercer por si misma sus derechos

reproductivos-, y un estereotipo de roles sexuales -toda vez que se desprende

de las declaraciones de los médicos que la Unica opcidon que barajaron fue
esterilizarla a ella, pero no consideraron otros métodos anticonceptivos menos
intrusivos, ni tampoco evaluaron la opcién de recomendar una vasectomia al
marido de V.C., opcién esta ultima, dicho sea de paso, que tampoco fue
considerada por el TEDH, segun se deduce de la lectura de esta sentencia-. —

opcién que al parecer tampoco consideré el Tribunal, pues no la menciona-.

Tampoco acierta el TEDH al declinar pronunciarse respecto de la
vulneracién del articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
en relaciéon a los articulos 3 y 8 de la misma, esto es, respecto de si este caso
implicaba una discriminacién a V.C. por las causales de sexo y raza, puesto que
todo el razonamiento de la sentencia del TEDH trata acerca del trato
discriminatorio que la demandante sufri6. Siendo asi, no se explica por qué los
jueces optaron por no declarar que las esterilizaciones forzadas fueron
motivadas por estereotipos de género y de raza, y que esas esterilizaciones
evidencian una discriminacion arbitraria, la que contribuye a perpetuar el
estigma del cual es objeto la poblacion romani en general en Eslovaquia, y las
mujeres romanies en particular, estigma que ha convertido a los romanies en
un pueblo especialmente vulnerable en ese pais, como de hecho asi lo
reconocio el mismo Tribunal en su sentencia. En este sentido, me parece mas
certero el voto de minoria de la jueza Ljiljana Mijovi¢, reproduzco a
continuacion: “Si bien no tengo dificultad en compartir la opinion de la mayoria
de que ha habido violaciones de los articulos 3 y 8 de la Convencion, lamento
que mi opinion sobre la infraccion al articulo 14 difiera significativamente de la
conclusion alcanzada por la mayoria. La Sala decidié que no se requeria un
examen por separado de la denuncia en virtud del articulo 14 de la Convencion.
Para mi, esa queja era la esencia misma de este caso, y deberia haberse
tratado en cuanto al fondo, con una constatacion de una violacion del
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articulo 14. En su jurisprudencia, el Tribunal ha establecido que la
discriminacion significa tratar de manera diferente, sin una justificacion objetiva
y razonable, a las personas en situaciones similares. Con el trasfondo de los
principios de la jurisprudencia del Tribunal [...] me veo obligada a estar
totalmente en desacuerdo con la conclusion de la Sala y lamento que la
discriminacion a la que la demandante fue claramente sometida reciba
escasa atencion en la sentencia. Los hechos del caso confirman que el
solicitante tenia un historial médico y que en la subseccion "Historial médico”
aparecian las palabras "La paciente es de origen romani”. El Gobierno explico
que esa inscripcion en el registro de entrega que indicaba el origen étnico de la
solicitante habia sido necesaria ya que la atencion social y de salud de los
pacientes romanies se habia descuidado con frecuencia y, por lo tanto,
requerian "atencion especial”. Considero que este argumento es totalmente
inaceptable ya que la "atencion especial” fue en realidad la esterilizacion
de la solicitante, que se ha considerado que infringe los articulos 3 y 8 de
la Convencion. Solo en mi opinién, encontrar violaciones a los articulos 3 y 8
reduce este caso al nivel individual, mientras que es obvio que existia una
politica estatal general de esterilizacion de mujeres romanies bajo el
régimen comunista (regida por el Reglamento de esterilizacion de 1972),
cuyos efectos se siguieron percibiendo hasta el momento de los hechos
que dieron lugar al presente caso [...] El hecho de que haya otros casos de
este tipo pendientes ante la Corte refuerza mi conviccion personal de que
las esterilizaciones realizadas contra las mujeres romanies no fueron de
naturaleza accidental, sino reliquias de una actitud de larga data hacia la
minoria romani en Eslovaquia. En mi opinion, la demandante fue "marcada"y
observada como una paciente que tuvo que ser esterilizada sdélo por su origen,
ya que era obvio que no habia razones médicamente relevantes para
esterilizarla. En mi opinion, eso representa la forma mas fuerte de

discriminacion y deberia haber llevado a la conclusion de una violacion del
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articulo 14 en relacion con las violaciones encontradas de los articulos 3 y 8 de
la Convencion’.

En relacion a los tratos degradantes que el TEDH reconocié que fue
sometida V.C., considero que habria sido deseable que hubiera reconocido que
este tipo conductas se enmarca en un contexto donde existe evidencia de que
son habituales los malos tratos hacia las mujeres, a saber, la atencién médica
con motivo del parto, situacion que ha sido denominada como violencia
obstétrica, y que en este caso se habria visto influida ademas por la
discriminacién racial perpetrada en contra de V.C., causada por los estereotipos
hacia la poblacién romani, los que a su vez motivaron el actuar de los médicos

que esterilizaron a V.C.

La violencia obstétrica es un fenédmeno que se ha estudiado desde hace
tres décadas, y respecto del cual se ha sefalado que existe “un paralelismo
entre el maltrato de las mujeres en el parto y la violencia contra las
mujeres de manera mas amplia, y estos paralelismos pueden llevarnos a la
conclusion de que el primero debe ser visto como un subconjunto mas de
esta ultima. La caracteristica esencial de la violencia contra las mujeres es que
se deriva de la desigualdad estructural de género, es decir, la posicion
subordinada de las mujeres en la sociedad en comparacion con los
hombres. Esto sistematicamente devalua la vida de las mujeres y las nifias Yy,
por lo tanto, permite la asignacion inadecuadamente baja de recursos para la
atencion de la maternidad que se encuentra en muchos paises, y también quita
el poder a las mujeres y permite el uso de la violencia contra ellas. Las
relaciones de poder entre algunos profesionales de la salud y las mujeres
en los entornos de maternidad son de dominio hegemonico, que es muy
similar a la posicion social de dominio de los hombres. EI comportamiento
negativo deriva en gran parte de las normas sociales dentro de estos
entornos, que influyen tanto en la practica como en las expectativas de
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poder, y en gran medida se dan por sentadas, lo cual puede llevar a la
expectativa de que el personal controlara a las pacientes y tendra derecho
a utilizar una variedad de estrategias, incluida la violencia fisica, para lograr
este control y castigar la desobediencia percibida. Las pacientes femeninas
en gran medida no tienen mas remedio que aceptar el poder de los
profesionales en este entorno, ya que se sienten muy vulnerables,
especialmente sin compareras de nacimiento que podrian ser sus defensoras.
La falta de repercusiones para el comportamiento inaceptable de los

trabajadores de la salud puede alimentar una sensacion de derecho™*°.

De lo anterior, se advierte que es precisamente la magistrada que emitié

el voto de minoria quien

Conforme a lo senalado en relacion a la violencia obstétrica, resulta claro
que el caso de V.C. se entrecruzan un patrén de discriminacién a las mujeres
romanies en Eslovaquia con un patrén generalizado de violencia y tratos
degradantes perpetrados por los profesionales de la salud en contra de las
mujeres, con motivo de la atencion otorgada en el parto. En efecto, tal como lo
reconocié el Tribunal en su sentencia, los médicos que atendieron a V.C.
recomendaron una esterilizacion a V.C. en un momento especialmente
vulnerable para esta, y haciendo uso ademas de informacién enganosa para
efectos de que V.C. accediera a someterse a ese procedimiento, omitiendo
ademas otras alternativas de anticoncepcion y el caracter irreversible de la
esterilizacién. Segun se relata en esta sentencia, V.C. reaccion6 con
desesperacion al ser informada de que su vida podria correr peligro en caso de
que volviera a embarazarse, sufrimiento que podria haberse evitado si los
médicos le hubieran informado que ese peligro podria mitigarse si es que ella

controlaba en el hospital su eventual tercer embarazo. Esta dltima alternativa

390 jewkes R, Penn-Kekana L: (2015) “Mistreatment of Women in Childbirth: Time for

Action on This Important Dimension of Violence against Women”. PLoS Med 12(6): e1001849.
En: https://doi.org/10.1371/journal.pmed.1001849
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sOlo surgié a partir de las declaraciones del médico que atendié a V.C. en el

Hospital, con motivo del parto.

Junto con lo anterior, otro elemento que permite considerar este caso
como uno de violencia obstétrica es la actitud paternalista de los médicos,
quienes, al someter a V.C. a una esterilizacion, no consideraron si esta deseaba
tener mas hijos, no obstante que ella tenia veinte afnos al momento de ser
esterilizada, y que por tanto se encontraba en una etapa temprana de su vida
reproductiva, siendo esperable entonces que ella considerase dentro de su
proyecto de vida planes de un siguiente embarazo.

Por ultimo, se deduce de esta sentencia que el TEDH considera que V.C.
forma parte de un grupo vulnerable en su calidad de mujer romani eslovaca,
toda vez que reconoce que dentro del grupo de personas vule, tal como lo hizo
en el caso Opuz vs. Turquia. Ello, toda vez que en su razonamiento, el Tribunal
se refiere a diversos informes que dan cuenta de las actitudes negativas hacia
los romanies —esto es, prejuicios y estigmas-, factores que, como mencioné
anteriormente, han sido determinantes para que en otros casos el Tribunal
considere que un determinado grupo es vulnerable. Esta omision sélo se
explica por su negativa a determinar si en este caso la denunciante fue victima

de discriminacion arbitraria.

195



e) Asunto Konstantin Markin contra Rusia (Demanda N2
30078/06; 22 de marzo de 2012).

I.- Hechos del caso

El demandante, Konstantin Markin, era un militar ruso que ejercia
funciones como operador de radio al momento de los hechos materia de este

juicio.

El 30 de septiembre de 2005, la esposa del demandante dio a luz al
tercer hijo de la pareja. Ese mismo dia, un tribunal concedié su demanda de
divorcio. Mas tarde, el 6 de octubre de 2005, ambos firmaron un acuerdo segun
el cual sus tres hijos vivirian con Konstantin, mientras que la madre pagaria su

manutencién. Pocos dias después, esta se mudé a San Petersburgo®’.

Con fecha 11 de octubre de 2005, el demandante solicité al jefe de su
unidad militar tres afios de permiso por paternidad, peticion que fue rechazada
al dia siguiente debido a que los tres afos de permiso por paternidad tan sélo
se concedian al personal militar femenino. Solamente se le permitié acogerse a
tres meses de permiso, no obstante lo cual volvié a ser llamado a filas el 23 de
noviembre de 2005, es decir, antes de que se cumpliera el plazo de tres meses

para el permiso de paternidad que le fue conferido®®.

El demandante impugné la decision que lo llamé a filas ante los
tribunales, impugnacion que fue acogida el 9 de marzo de 2006 por el Tribunal

Militar de la Guarnicién Pushkin, quien ratific6 el derecho del demandante a los

391 parrafos 11-14.
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39 dias laborables restantes de su permiso de tres meses. No obstante, el 17
de abril de 2006, el Tribunal Militar de la regiéon militar de Leningrado anul6 la

sentencia y rechazé las demandas del demandante®®.

En el intertanto, el 30 de noviembre de 2005, Konstantin inicié un
procedimiento en contra de su unidad militar, con el fin de obtener un permiso
parental de tres anos, debido a que criaba a sus hijos solo. Invoc6 para esos
efectos el articulo 10.9 de la Ley sobre el estatuto militar. Durante la audiencia
ante el tribunal militar de Pouchkin, los representantes de la unidad militar
mantuvieron que el demandante no habia demostrado que criara solo a sus
hijo, y afirmaron que era imposible que el demandante se ocupara solo de los
ninos cuando tenia un trabajo en el Ejército, estudiaba en la universidad y
estaba inmerso en diversos procesos judiciales, pues existian pruebas de que
la madre de sus hijos y otras personas le apoyaban en esta tarea, de tal forma
que los niflos no carecian de cuidados maternales. Por ultimo, sostuvieron que
pensaban que el demandante habia simulado su divorcio, con el fin de
sustraerse a su trabajo en el Ejército y solicitar las prestaciones adicionales de

su unidad militar acceder a un permiso parental mas extenso®%*.

El demandante, por su parte, declaré que vivia con sus hijos en casa de
sus ex suegros. Precis6 que, aunque la madre de sus hijos le ayudaba en
determinadas ocasiones, era él quien cuidaba de los nifios diariamente. Senalé
ademas que ella no le pagaba la pensién de alimentos, pues su sueldo era muy

bajo>%°.

La madre de los hijos del demandante declar6 que vivia en San
Petersburgo, que sus hijos vivian en Novgorod con el demandante, que ella no
se ocupaba de los nifos y que no pagaba pensiéon de alimentos, pues su sueldo
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era muy bajo. Su padre, en tanto, declaré que tras el divorcio, su hija se habia
marchado a San Petersburgo, mientras que el demandante y sus hijos habian
permanecido viviendo junto a él y su mujer en el apartamento propiedad de
ambos. Asimismo, sefaldé que si bien su hija a veces llamaba a sus hijos por
teléfono, esta no participaba en su educacion, por lo que el demandante criaba

solo a los nifos®%.

El hecho de que Konstantin Markin estaba separado de la madre de sus
hijos, y que este se encargaba de su crianza, fue refrendado ademas por la
empleadora de su ex esposa en San Petersburgo, la profesora de su hijo menor

y el pediatra de sus hijos®"’.

Finalmente, el 14 de marzo de 2006 su solicitud fue rechazada por el
Tribunal Militar de la Guarnicién Pushkin, puesto que no tenia base en la
legislacion doméstica, y que tan sélo el personal militar femenino tenia derecho
a tres anos de permiso por paternidad. Los militares de sexo masculino, no
tendrian derecho a tal permiso, aun cuando no dispusieran de los cuidados
maternos. Por el contrario, los militares de sexo masculino que se encontraran
en este caso tenian derecho a salir mas temprano por razones familiares, o
bien, a un permiso de tres meses, opcidn esta ultima que fue escogida por el
demandante. Asimismo, en opiniébn del tribunal, el demandante no habia
demostrado que criaba a sus hijos solo y que la madre no se ocupaba. Mas
aun, consider6 que las alegaciones en ese sentido efectuadas por el

demandante eran falsas y buscaban inducir al tribunal a error®%.

El demandante apel6 este fallo, alegando, por un lado, que la negativa a
concederle un permiso parental de tres afnos suponia la violacién del principio

de igualdad entre hombres y mujeres garantizado por la Constitucion, y por

39 parrafo 21-22.
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otro, que las conclusiones de hecho a las que llegd el tribunal de primera
instancia eran incompatibles con las pruebas examinadas en la audiencia. El 27
de abril de 2006, el Tribunal militar del comando Leningrado ratificé la sentencia

apelada®®.

Cabe sefalar que mientras continuaba pendiente el procedimiento
judicial, el demandante sufrié en numerosas ocasiones sanciones disciplinarias
por ausencia sistematica en su lugar de trabajo*®. Sin embargo, el 24 de
octubre de 2006, Konstantin fue autorizado por el jefe de la unidad militar
nuamero 41480 a un permiso por paternidad hasta el 30 de septiembre de 2008,
fecha del tercer cumpleanos de su hijo menor, decision que mas tarde fue

declarada ilegal por el Tribunal militar de la Guarnicién Pushkin®®'.

El 11 de agosto de 2008, Konstantin recurrié al Tribunal Constitucional,
alegando que las disposiciones de la Ley sobre el estatuto militar relativas al
permiso parental de tres anos eran incompatibles con el principio de igualdad
de la Constitucion. Su demanda fue rechazada el 15 de enero de 2009, pues el
Tribunal Constitucional estim6 que la naturaleza especial de la actividad militar
—esto es, la defensa y seguridad del pais-, implicaba limitaciones al personal
que optaba por dedicarse a la misma. Una de las argumentaciones de este
Tribunal senalé que “al conceder, bajo condiciones excepcionales, el derecho
de permiso por maternidad sélo a las mujeres del servicio, el legislador tuvo
en cuenta, en primer lugar, la limitada participacion de las mujeres en el
servicio militar, y en segundo lugar, el papel social especial de las mujeres
asociado a la maternidad. [Dichas consideraciones] son compatibles con el
articulo 38.1 de la Constitucion de la Federacion Rusa. Por tanto, la decision del
legislativo no puede considerarse una vulneracion a los principios de equidad
de los derechos y libertades humanas o a la igualdad de derechos de los

399 parrafos 28-29.
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hombres y las mujeres, tal como los garantiza el articulo 19 apartados 2 y 3 de

la Constitucion de la Federacién Rusa™*2.

Finalmente, a partir de una visita llevada cabo al hogar del demandante
con fecha 31 de marzo de 2011, luego de que la Federacion de Rusia ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos solicitase a la fiscalia militar local
investigar sobre la situacion familiar de este, fue posible constatar, segun lo
indicé el Estado demandando, que Konstantin Markin contrajo matrimonio
nuevamente con la madre de sus hijos el 1 de abril de 2008, que vivian juntos
en el domicilio de los padre de esta, y que habian tenido un cuarto hijo el 5 de
agosto de 2010. En diciembre de 2008, el demandante habria dejado el Ejército

por motivos de salud*®,

A raiz de los hechos antes expuestos, Konstantin Markin demando6 a
Rusia ante el TEDH, por infraccién al articulo 14 de la Convencion, en relacién
al articulo 8 de la misma, por cuanto consideré que se le negd el permiso

parental solicitado sobre la base de una discriminacién por sexo.

Il.- Razonamiento del Tribunal

El Tribunal parte reiterando que ya se ha pronunciado en el sentido de
que el articulo 14 complementa a las demas clausulas normativas del Convenio
y sus Protocolos, y que esta norma no tiene ninguna existencia independiente,
pues se aplica solo al disfrute de los derechos y garantias de las libertades que
el Convenio y sus Protocolos garantizan, y que también ha declarado en otras

ocasiones que no toda diferencia de trato implica automaticamente la violaciéon

402 parrafo 33.
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del articulo 14: La habra sélo si se establecer que las personas en situaciones
similares 0 comparables gozan de un trato preferente, y que esta distincion es
discriminatoria. Ahora bien, si la distincion se basa en un una justificacion
razonable, o no persigue un objetivo legitimo, o bien, si no hay una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo

perseguido, se trataria entonces de una distincién discriminatoria®®.

No obstante que el Tribunal reconoce que los Estados contratantes
disfrutan de un cierto margen de apreciacién para determinar si y en qué
medida las diferencias entre las situaciones en otros aspectos similares
justifican distinciones de trato, la amplitud del margen de apreciacion varia
segun las circunstancias, las areas y el contexto. Corresponde al Tribunal
resolver en Ultima instancia sobre el cumplimiento de los requisitos del
Convenio, y al ser este un mecanismo para la proteccién de los derechos
humanos, el Tribunal debe tener en cuenta la evolucidén de la situacién en los
Estados contratantes y, por ejemplo, reaccionar ante el consenso susceptible

de alcanzarse en cuanto a las normas a cumplir®.

El Tribunal sefala ademéas que el avance hacia la igualdad de sexos es
en la actualidad un objetivo importante entre los Estados miembros del Consejo
de Europa, y que sélo circunstancias muy graves puede llevar a considerar
compatible una diferencia de trato entre hombres y mujeres. En ese sentido, el
TEDH considera que la referencia a tradiciones y actitudes sociales
mayoritarias no son suficientes para justificar una diferencia de trato
basada en el sexo, y que ya en otras ocasiones ha sentenciado que los
Estados no pueden imponer las tradiciones cuyo origen esta en la idea de

404 parrafos 124-125.
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que el hombre juega un papel prioritario y la mujer uno secundario en la

familia*®®.

En relacion con el contexto especifico de las fuerzas armadas, el Tribunal
sefala que, cuando se desarrolld y aprobé el Convenio, los Estados
contratantes disponian en su gran mayoria de fuerzas de defensa y, por tanto,
un sistema de disciplina militar que implicaba, por su propia naturaleza, la
posibilidad de limitar algunos de los derechos y libertades de los miembros de
estas fuerzas, que no podian imponerse a los civiles. Dichas limitaciones por si
mismas no contravienen la obligaciones del Estado de acuerdo con el
Convenio, sin embargo, las autoridades nacionales no pueden basarse en esas
normas para impedir que los miembros de las fuerzas armadas ejerciten su
derecho al respeto de sus vidas privadas, que se aplica tanto a los militares

como al resto de personas bajo la jurisdiccién del Estado®’”.

En relacion al permiso y a la prestacion parental, el Tribunal ya ha
declarado que los hombres se encuentran en situacion analoga a la de las
mujeres. De hecho, a diferencia del permiso de maternidad, cuyo fin
primordial es permitir a la madre recuperarse de la fatiga del parto y
amamantar a su bebé si lo desea, el permiso parental y las prestaciones
asociadas al mismo hacen referencia al periodo posterior, y buscan
permitir que uno de los progenitores se quede en el hogar para cuidar
personalmente del recién nacido. El Tribunal sefiala ademas que esta de
acuerdo con el Estado demandando en relacién al particular vinculo biol6gico y
psicolégico que existe entre la madre y el recién nacido tras el nacimiento,
confirmado por las recientes investigaciones, pero concluye que en lo que se
refiere a los cuidados para el nifio durante el periodo correspondiente al

permiso parental, los hombres y las mujeres se encuentran en “situaciones

406 Parrafo 127.
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analogas”. Se deduce de lo precedente que, a los fines del permiso
parental, el demandante, militar de sexo masculino, se encontraba en una

situacion analoga a la de las militares femeninas*®.

Con respecto al contexto en el cual se desarrollaron los hechos —esto es,
el de las fuerzas armadas-, el Tribunal hace presente que ha reconocido en
varias ocasiones que algunos derechos de los militares garantizados por el
Convenio podrian en algunos casos ser objeto de limitaciones mayores que en
el caso de los civiles, y que los militares, como cualquier persona dependiente
de la jurisdiccion de un Estado contratante, tienen derecho a beneficiarse de la
proteccion del Convenio, por lo cual las autoridades nacionales no pueden
invocar el estatus especial de las fuerzas armadas con el fin de privar a los
militares de sus derechos*®®. En concreto, en lo referente a las restricciones a
la vida familiar y privada de los militares, si la restriccién en cuestion trata “uno
de los aspectos mas intimos de la vida privada”, deben existir razones
particularmente graves para que estas injerencias respondan al articulo 8.2 del
Convenio, y para esos efectos, es necesaria una relacién razonable de
proporcionalidad entre las restricciones impuestas y el objetivo legitimo
consistente en proteger la seguridad nacional. Restricciones similares sélo
son aceptables en caso de existir una amenaza real para la eficacia operativa

de las fuerzas armadas*'’.

El Tribunal hace presente que Rusia ha presentado diversos argumentos
para justificar la diferencia de trato entre los militares de sexo masculino o
femenino respecto al derecho al permiso parental. Al respecto, el Tribunal
sefiala que los textos internacionales y elementos de derecho comparado
aplicables muestran que la evolucion de la sociedad —la cual el Tribunal sitta a

partir de la década de 1980-, ha logrado importantes avances desde entonces,
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y que en la mayoria de los Estados europeos, entre ellos Rusia, la legislacion
dispone en el ambito civil que tanto hombres como mujeres pueden solicitar un
permiso parental, siendo una minoria los paises que so6lo otorgan ese derecho
a las mujeres. Para efectos de analizar este caso, el Tribunal considera
significativa el hecho de que en un numero significativo de Estados miembros,
los militares de ambos sexos puedan disfrutar de un permiso parental, pues eso
significa que las sociedades europeas contemporaneas han evolucionado
hacia un reparto mas equitativo entre los hombres y mujeres de las
responsabilidades de educacion de los hijos, y que el papel de los padres
ante los nifios pequefos es mas reconocido. Por ese motivo, el Tribunal
estima que no puede hacer caso omiso de las ideas que no cesan de crecer y
evolucionar, ni de los cambios legales que suponen en los sistemas juridicos de

los Estados contratantes*'".

Un punto importante en su razonamiento es que el Tribunal declara que
considera que Rusia invoca el concepto de discriminacion positiva
errbneamente a proposito, pues la diferencia de trato entre los militares del
sexo masculino y las de sexo femenino en lo relativo al derecho al permiso
parental no tiene por objeto corregir la desigualdad que sufririan las mujeres. Al
respecto, el Tribunal declara que “piensa, al igual que el demandante y el
tercero interviniente, que esta diferencia tiene el efecto de perpetuar los
estereotipos de género y constituye una desventaja tanto para las carreras de

las mujeres como para la vida familiar de hombres™'?.

El Tribunal declara ademas que no se puede justificar la diferencia de
trato en cuestion sobre la base de las tradiciones imperantes en un determinado
pais, pues los Estados no pueden imponer un reparto tradicional de roles
entre los sexos ni estereotipos ligados al género. Ademas, dado que en la

41 parrafos 138-140.
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legislacién rusa tanto hombres como mujeres que trabajan en el dmbito civil
tienen derecho a un permiso parental, y que son los padres quienes deciden
cual de ellos toma el permiso para ocuparse del recién nacido, el Tribunal
no coincide con la afirmacion de que la sociedad rusa no esta preparada
para aceptar la misma igualdad entre hombres y mujeres que sirven en las
fuerzas armadas*'®.

Asimismo, el Tribunal sostiene que el reparto tradicional de roles
entre los sexos en la sociedad no puede servir de justificacion para la
exclusion de los hombres del permiso parental, incluidos aquellos que
trabajan en el ejército, pues los estereotipos ligados al sexo -como la idea
de que son las mujeres quienes se ocupan de los nihos, y que
corresponde a los hombres proveer dinero-, no pueden, en si mismo,
constituir una justificacion valida de la diferencia de trato en cuestién, de
la misma manera como tampoco lo pueden los estereotipos de mismo tipo

basado en la raza, origen, color u orientacion sexual*'*.

El Tribunal, asimismo, desecha el segundo argumento invocado por
Rusia, segun el cual la ampliacion del derecho al permiso parental a los
militares masculinos podria interferir con el poder de combate y la eficacia
operativa de las fuerzas armadas, lo cual no ocurriria con la concesién de un
permiso de maternidad a los miembros femenino, pues las mujeres son menos
numerosas que los hombres en el ejército. El Tribunal opt6é por no acoger este
argumento, dado que no fue acreditado el hecho de que las autoridades rusas
hayan realizado informes o estudios estadisticos para respaldar esa afirmacién.
Mas aun, las estadisticas proporcionadas por el Gobierno a peticién del Tribunal
no permiten sacar conclusiones en este sentido, pues muestran informacién

insuficiente. Falta ademas —segun el Tribunal-, un estudio sobre los deseos de
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los militares masculinos en materia de permiso parental o de estadisticas,
respecto del porcentaje de la poblacién civil que solicita este permiso: Para el
Tribunal, el mero hecho de que todos los soldados masculinos estén en edad
de procrear, segun lo indicado por el Gobierno, no es suficiente para justificar la

diferencia de trato denunciada entre hombres y mujeres en el ejército*'®.

El Tribunal apunta ademas a la rigidez de las disposiciones de la
legislacion rusa sobre el permiso parental en el ejército ruso. No le convence el
argumento del Gobierno de que la legislacion rusa permite excepciones a la
regla de exclusion de los miembros del sexo masculino del derecho al permiso
parental, pues el permiso especial de tres meses que se otorga a los militares
varones no reemplaza el permiso parental normal, pues busca proporcionar al
militar masculino una oportunidad razonable para tomar decisiones sobre la
crianza de su hijo y, cuando proceda, decidir si desea continuar o0 no su carrera
en el ejército. Ademas, se deduce de la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional y de las decisiones de los tribunales nacionales que intervinieron
en el presente caso, que la legislacion rusa no concede a los militares varones

el derecho a un permiso de tres afios*'®.

El Tribunal reconoce que, dada la importancia del Ejército para la
proteccion de la seguridad nacional, pueden justificarse ciertas restricciones
sobre el derecho a un permiso parental, siempre que no sean discriminatorias, y
considera que es posible alcanzar el objetivo legitimo —esto es, la proteccion de
la seguridad nacional-, de otra forma que no sea limitando el derecho al permiso
parental a las mujeres militares ni excluyendo a todos los militares varones de
este derecho. De hecho, existe un numero significativo de Estados miembros,
donde los miembros de ambos sexos tienen derecho al permiso parental, sin
embargo, en Rusia el derecho al permiso parental esta fijado
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exclusivamente en funcion del sexo de los militares. Al excluir sélo a los
militares de sexo masculino, la disposicion en causa impone una
restriccion global que se aplica automaticamente a todos los militares de
sexo masculino, con independencia de su posicion en el ejército, de la
disponibilidad de un reemplazo o de su situacion personal. Tal restriccion,
sefala, aplicada a un grupo de personas de forma general y automatica, en
funcion de su sexo, debe por tanto considerarse como fuera del margen de
apreciacion aceptable, con independencia de su amplitud, y como

incompatible con el articulo 14*'7.

El Tribunal considera significativo que, en la unidad del demandante, los
puestos equivalentes al suyo a menudo estaban ocupados por mujeres, y que él
mismo fue a menudo reemplazado por mujeres, las cuales, sin embargo, y a
diferencia del demandante, tenian un derecho incondicional a un permiso
parental de tres afios. De este modo, el Tribunal concluye que Konstantin

Markin sufrié una discriminacion basada en el sexo*'®.

Finalmente, en relacién con el argumento de Rusia segun el cual el
demandante renuncié a su derecho a no ser objeto de discriminacién cuando
ingreso al ejército, el Tribunal afirma que, habida cuenta de la importancia
fundamental de la prohibicion de la discriminacion basada en el sexo, no
puede admitir la posibilidad de renunciar al derecho a no ser objeto de
este tipo de discriminacidén, porque tal renuncia implicaria un considerable
interés publico. En consecuencia, el Tribunal estima que la exclusion de los
militares del sexo masculino del derecho al permiso parental, no obstante que
las militares de sexo femenino si se benefician de dicho permiso, no puede
considerarse como basado en una justificacidén objetiva y razonable, y por tanto,

declara que esta diferencia de trato, de la que el demandante ha sido victima,
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constituye una discriminacion basada en el sexo, lo cual infringe el articulo 14

en relacién con el articulo 8*'°.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento del TEDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

Este caso, indudablemente, representa un progreso por parte de la
TEDH en lo que a la aplicacién de un criterio antiestereotipacién se refiere.
Primero, porque a diferencia de los casos vistos anteriormente, el Tribunal
declar6 que la negativa a conceder un permiso parental a Konstantin Markin se
debia a la aplicacién de estereotipos de género, que atribuian un reparto de
roles a hombres y mujeres basados en la tradicién, no obstante lo cual, el TEDH
no menciona que se trata de un caso donde se discriminé al demandante en
virtud de estereotipos de roles sexuales. Segundo, porque luego de hacer
explicita la aplicacion de estereotipos de género en este caso —concretamente,
la division excluyente de roles sexuales, en virtud de la cual a los hombres les
corresponde proveer el sustento econdmico del hogar, mientras que
Unicamente a las mujeres les corresponde hacerse cargo de la crianza de los
hijos-, el Tribunal hizo un detallado andlisis respecto a los efectos de estos
estereotipos, refiriéndose no so6lo a las consecuencias que estos tuvieron para
el demandante —esto es, la privacion de un permiso parental solicitado por
Markin, igual al que tenian derecho sus colegas militares mujeres-, sino que
ademas evidencié que la argumentacion del Estado demandado se basaba
precisamente en estereotipos de género que prescriben el cuidado de hijos

Unicamente a las mujeres, y a los hombres, ser el sustento econémico del
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hogar, estereotipos cuya perpetuacion favorece la discriminacion arbitraria,
como ocurrid en este caso, en el cual al demandante se le privd de una licencia
parental en los mismos términos que sus colegas militares de sexo femenino,
Unicamente sobre la base de esos estereotipos. Habria sido deseable, dicho
sea de paso, que el TEDH hubiese ahondado acerca de cémo la perpetuacién
de estos estereotipos favorece también la discriminacion arbitraria de las
mujeres militares rusas, privandolas eventualmente de oportunidades laborales,
en virtud del estereotipo segun el cual no corresponde a la mujer ejercer trabajo
remunerado ni buscar mejores oportunidades laborales, sino dedicarse al
cuidado del hogar y de los hijos.

Junto con lo anterior, considero que el TEDH acert6 al realizar un analisis
referido al devenir del permiso maternal y parental en las fuerzas armadas de
los Estados respecto de los cuales tiene competencia, ya que este andlisis
comparado proporciona una panoramica mas completa para evaluar si este
caso particular constituye una discriminacién arbitraria, y de ser afirmativa la
respuesta, determinar si esa discriminacién se explica por la aplicacién de

estereotipos de género o por otra causa.

Destaca ademas que en su razonamiento, el Tribunal haya establecido el
vinculo entre estereotipos de género y discriminacién, lo cual, indudablemente,
es consecuencia directa de que el Tribunal detecté y nombré la aplicacion de
estereotipos en este caso —a diferencia de lo que ocurrié en el caso V.C. contra
Eslovaquia-. De este modo, al hacer presente el Tribunal, por un lado, que el
cargo que el demandante desempenaba en el ejército era comunmente ejercido
por mujeres, y que él mismo fue reemplazado en ocasiones por algunas de
esas colegas -las cuales, a diferencia de Konstantin Markin, si tenian acceso a
un permiso de maternidad de tres afios de duracion-; y que la defensa de Rusia

se basaba principalmente en una valoracién de la divisién de roles sexuales, el
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Tribunal no pudo sino concluir que la diferencia de trato hacia Konstantin Markin

constituia una forma de discriminacion arbitraria, con base en el sexo.

2.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos referida a los estereotipos de género.

a) Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México
(Sentencia de 16 de noviembre de 2009).

I.- Hechos del caso

Este caso se refiere a la falta de diligencia en las investigaciones
relacionadas a la desaparicion y muerte de Claudia lIvette Gonzéles -
estudiante, 17 anos-; Esmeralda Herrera Monreal —maquiladora, 20 anos-, y
Laura Berenice Ramos Monarrez —empleada doméstica, 15 afos-, hechos
ocurridos en ciudad Juarez, México, entre septiembre y octubre de 2001. Segun
testigos que declararon en el juicio, las tres tenian un origen humilde*®°.

En cuanto al inicio de las primeras diligencias por parte de la policia, los
familiares de las victimas indicaron que al denunciar la desaparicién de estas,
les sefalaron que era necesario esperar 72 horas antes de iniciar diligencias de
investigacion, hecho que fue refutado por el Estado. Al respecto, la Corte
constat6é que de la prueba remitida por el Estado, se desprende que durante las
primeras 72 horas, Unicamente se registraron las desapariciones y los

testimonios de quienes las interpusieron, se emitié un oficio del Programa de
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Atencién a Victimas de los Delitos y se recibieron testimonios de apenas tres
personas, una en cada caso, aparte de las declaraciones adoptadas al
momento de la presentacién de denuncia, esto es, diligencias de rutina, sin
embargo, la Corte estima que no se acreditdé que se hayan llevado a cabo
acciones para efectuar una busqueda real y efectiva de las victimas.**’

Dado que ademas el Estado no present6 copia de la totalidad del
expediente penal en estos casos, pese a que habia sido requerido en ese
sentido, la Corte estima que cuenta con un margen de discrecion para dar
por establecidos cierto tipo de hechos segun la ponderacion que pueda
efectuarse con el resto de la prueba. En virtud de ese margen de discrecion,
la Corte concluye que, aunque no se puede dar por probado que
efectivamente las autoridades le dijeron a las madres de las victimas que
tenian que esperar 72 horas luego de su desaparicion para que empezaran
las investigaciones, el Estado no ha demostrado qué gestiones concretas
realiz6 y como buscé efectivamente a las victimas durante el periodo
mencionado*?.

Por otro lado, consta en el expediente que lo Unico que se hizo antes del
hallazgo de los restos de las victimas fue elaborar los registros de desaparicion,
los carteles de busqueda, la toma de declaraciones y el envio del oficio a la
Policia Judicial, sin embargo, no se acredité que las autoridades hayan hecho
circular los carteles de busqueda nique efectuaran una indagacion mas
profunda sobre hechos razonablemente relevantes que se derivaban de las méas
de 20 declaraciones tomadas*?®.

Asimismo, la Corte considero que es posible enmarcar estos hechos
dentro de un contexto general de violencia contra la mujer, el cual la ColDH
estima que se encuentra documentado en el expediente. Para esos efectos, cita
las declaraciones de la Relatora de Naciones Unidas sobre Violencia contra la

21 p4rrafo 180.
422 Parrafo 181.
423 Parrafo 194.
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Mujer, de enero de 2006: “[a]l parecer, la policia municipal de Ciudad Juarez
no emprende acciones de busqueda ni adopta ninguna otra medida
preventiva por sistema en el momento de recibir una denuncia de
desaparicion de una mujer. Inexplicablemente, la policia suele esperar a que
se confirme la comisién de un delito™*?*,

Por dltimo, el Tribunal hizo presente que el Estado no controvirtié las
declaraciones de las madres de las victimas, quienes sefalaron que al
momento de denunciar la desaparicion de sus hijas, las autoridades
minimizaron los hechos o los desacreditaron, expresando que quizas se habian
ido con un novio, de fiesta con amigos, 0 que “andaban voladas”, entre otros
comentarios referidos a la supuesta conducta de sus hijas, los cuales, en
opinién de estas madres, fueron determinante en la inaccién por parte de la
policia®®.

Finalmente, las tres victimas fueron encontradas muertas el 6 de
noviembre de 2001, siendo hallados sus restos en un campo algodonero.

De la prueba aportada, la Corte concluyé que el mismo dia en que los
cuerpos fueron encontrados, se ordené el levantamiento de estos y la practica
de una autopsia. La Corte ademas desprendié de esa prueba que los cadaveres
de las victimas fueron encontrados maniatados en las munecas, en estado de
conservacion incompleto, con signos de haber sido golpeadas, y en el caso de
dos de ellas, hay evidencia de que fueron mutiladas. Respecto de Esmeralda
Herrera, la Corte considerd acreditado que sufrié ensafamiento. Asimismo, los
peritos que levantaron los cadaveres concluyeron que fueron victimas de
violacién sexual, y que los crimenes fueron perpetrados en el lugar donde
fueron hallados sus cuerpos*?®.

Por medio de esta demanda, la Comision Interamericana responsabilizé
a los Estados Unidos de México por “la falta de medidas de proteccion a las

424 parrafo 195.
425 parrafos 196-201.
426 parrafos 212-219.
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victimas, dos de las cuales eran menores de edad; la falta de prevencion de
estos crimenes, pese al pleno conocimiento de la existencia de un patron de
violencia de género que habia dejado centenares de mujeres y ninas
asesinadas; la falta de respuesta de las autoridades frente a la desaparicion
[...]; la falta de debida diligencia en la investigacion de los asesinatos [...], asi
como la denegacion de justicia y Ia falta de reparacién adecuada™?’.

El Estado denunciado reconocié parcialmente su responsabilidad,
sefialando que “el Estado reconoce que en la primera etapa de las
investigaciones, entre el 2001 y el 2003, se presentaron irregularidades. [...]
[En] la segunda etapa de las investigaciones de estos tres casos, a partir del
ano 2004, [...] se subsanaron plenamente las irregularidades, se reintegraron
los expedientes y se reiniciaron las investigaciones con un sustento cientifico,
incluso con componentes de apoyo internacional. [...] El Estado reconoce que,
derivado de las irregularidades antes referidas, se afecto la integridad psiquica
y dignidad de los familiares de Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez. No obstante, se exponen con
amplitud los apoyos con recursos econoémicos, asistencia médica y psicoldgica
y asesoria juridica que se ha venido prestando a los familiares de cada una de
las tres victimas, constituyendo una reparacién al dafio causado [...]"*%.

Respecto a este reconocimiento parcial de responsabilidad, la Corte
sefalé que si bien el Estado aceptd en términos generales los hechos, en su
argumentacion posterior relativa al fondo del asunto controvirti6 hechos
especificos de contexto o de la “primera etapa” de las investigaciones, por lo
cual la Corte indic6 que determinara todo el marco factico de este caso y hara

las especificaciones correspondientes cuando un hecho se toma como

427 Parrafo 2.

428 Parrafo 20.
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establecido, con base en la aceptacién del Estado, o como probado, de acuerdo

a la evidencia aportada por las partes*®®.

Il.- Razonamiento del Tribunal

Con respecto a las infracciones a los articulos 4*%°, 5431 7432 8433 25434
todos ellos de la Convencion Americana de Derechos Humanos; y articulo

19*°de la Convencion de Derechos del Nifio, en relacién con los articulos

429 Parrafo 28.

“3OArticulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

31 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 sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

“32prticulo 7. Derecho a la Libertad Personal.

1. 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
las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

“33Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

“3%Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

3% Articulo 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.
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1.1%¢ y 2%7 de la Convencién Americana, y con el articulo 7 de la
Convencion Belém do Para*®, la Corte parte analizando el contexto en el cual
ocurrieron las desapariciones de las tres victimas antes individualizadas. Al
respecto, cita informes emitidos por distintos érganos internacionales —tales
como el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de las
Naciones Unidas y la Relatora Especial sobre la Violencia contra la Mujer de las

436Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

37 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio

de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

438Artl'culo 7: Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la

mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

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

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

c. incluir en su legislacion 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 y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

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

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

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

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

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectiva esta Convencion.
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Naciones Unidas, entre otros-, que dan cuenta de una alta tasa de criminalidad,
aunque en el caso de las victimas que son mujeres, estas duplican a las
hombres como victimas de homicidios, y ademas, los crimenes en los
cuales las mujeres son victimas van al alza. No obstante que no existen
datos que indiquen una cifra exacta de los homicidios perpetrados contra
mujeres, desde el ano 1993 en adelante, la situacién, a juicio de la Corte, es

alarmante*®.

La Corte sefnala que a pesar de que el Estado niega la existencia de
algun tipo de patrén en los motivos de los homicidios de mujeres en Ciudad
Juarez, éste senald lo siguiente en su Informe de Respuesta al CEDAW, en
relacion a las acciones concretas realizadas para mejorar la situacion de
subordinacion de la mujer en México y en Ciudad Juarez: “debe reconocerse
que una cultura fuertemente arraigada en estereotipos, cuya piedra
angular es el supuesto de la inferioridad de las mujeres, no se cambia de
la noche a la manana. El cambio de patrones culturales es una tarea dificil
para cualquier gobierno. Mas aun cuando los problemas emergentes de la
sociedad moderna: alcoholismo, drogadiccion, trafico de drogas, pandillerismo,
turismo sexual, etc., contribuyen a agudizar la discriminacion que sufren varios
sectores de las sociedades, en particular aquellos que ya se encontraban en
una situacion de desventaja, como es el caso de las mujeres, los y las nifas, los

y las indigenas™*.

Por otro lado, la Corte sefalé que para efectos de este caso, y teniendo
en cuenta la prueba y argumentacion sobre prueba rendida en el juicio, no es
necesario ni posible pronunciarse de manera definitiva sobre cuales
homicidios de mujeres en Ciudad Juarez constituyen homicidios de

mujeres por razones de género, mas alla de los homicidios de las tres

439 parrafos 116-121.

440 Parrafo 132.
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victimas del presente caso. Por esta razon, se referira a los casos de Ciudad
Juarez como homicidios de mujeres, aunque entienda que algunos o muchos
de éstos puedan haber sido cometidos por razones de género y que la mayoria

han ocurrido dentro de un contexto de violencia contra la mujer**'.

Al analizar la forma en que se llevé la investigacion por la desaparicion
de las tres victimas antes individualizadas, la Corte hace presente que diversas
fuentes —por ejemplo, el Relator Especial sobre la Independencia Judicial
de la ONU-, afirman que la respuesta de funcionarios estatales frente a los
crimenes fue influenciada por un contexto de discriminacién basada en el
género, mientras que de distintas pruebas allegadas al Tribunal, se desprende
que funcionarios del estado de Chihuahua y del Municipio de Juarez
minimizaban el problema y llegaron a culpar a las propias victimas de su
suerte, fuera por su forma de vestir, por el lugar en que trabajaban, por su
conducta, por andar solas o por falta de cuidado de los padres*?.
Asimismo, la Corte observa que diversos informes —tales como los emitidos por
el CEDAW vy la Oficina de Drogas y Delitos de la ONU-, coinciden en que la
falta de esclarecimiento de los crimenes es una caracteristica de los
homicidios de mujeres en Ciudad Juarez que reviste especial importancia,
que el numero de sentencias y la pena impuesta son mas bajos cuando se
trata de los homicidios de mujeres con caracteristicas sexuales, y que en
aquellos casos donde se dictd sentencia, las penas, en promedio, no
superan los 15 afos, aun cuando los delitos se hayan cometido con
agravantes, como de hecho ocurrié en la mayoria de los casos. Algunos de
estos informes, ademas, vinculan la impunidad de estos crimenes con la

discriminacion a la mujer**®.

41 parrafo 144.
442 parrafos 153-154.
443 parrafos 159-163.
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De todo lo expuesto anteriormente, la Corte concluye que desde 1993
existe en Ciudad Juarez un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo
menos 264 victimas hasta el afno 2001, y 379 hasta el 2005. Sin embargo, mas
alla de las cifras, sobre las cuales no existe certeza, la Corte manifiesta
preocupacion por lo que califica como crimenes altamente violentos -
incluyendo violencia sexual-, y que en general han sido influenciados, tal
como lo acepta el Estado, por una cultura de discriminacién contra la
mujer, la cual ha incidido tanto en los motivos como en la modalidad de los
crimenes, asi como en la respuesta de las autoridades frente a éstos. Al
respecto, la Corte destaca las respuestas ineficientes y las actitudes
indiferentes documentadas en cuanto a la investigacion de dichos
crimenes, que parecen haber permitido que se haya perpetuado la violencia
contra la mujer en Ciudad Juarez. La Corte constaté ademas que hasta el ano
2005 la mayoria de los crimenes seguian sin ser esclarecidos, siendo los
homicidios que presentan caracteristicas de violencia sexual los crimenes

que presentan mayores niveles de impunidad***.

Por otra parte, la Corte considera que los comentarios efectuados
por funcionarios, en el sentido de que las victimas se habrian ido con su
novio o que tendrian una vida reprochable, asi como la utilizacion de
preguntas referentes a la preferencia sexual de las victimas constituyen
estereotipos, mientras que, por otro lado, las actitudes y las declaraciones de
los funcionarios demuestran que existia, por lo menos, indiferencia hacia los

familiares de las victimas y sus denuncias**°.

La Corte reitera, asimismo, que no todo acto de violencia contra la mujer

constituye una violacién de las disposiciones de la Convencién de Belém do

444 Parrafo 164.

445 parrafo 208.
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Para*®. No obstante, dado que en este caso se acredité que las tres victimas
de este caso eran mujeres jovenes de escasos recursos, como muchas de las
victimas de los homicidios en Ciudad Juarez; que fueron hechas desaparecer,
que les provocaron graves agresiones fisicas y violencia sexual, y que fueron
asesinadas, la Corte estima que los hechos configuran una vulneracion a las
disposiciones de la Convencién de Belém do Para*"’.

Asimismo, con respecto a la infraccion en que habria incurrido México
respecto del deber de prevencién de los derechos a la libertad personal,
integridad personal y vida de las victimas, la Corte hace presente que el deber
de prevencion es una obligacion de medios, que abarca todas aquellas
medidas juridicas, politicas, administrativas y culturales que promuevan el
resguardo de los derechos humanos, y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito susceptible de sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales*®.
Al respecto, el articulo 7.b de la Convencion Belém do Para obliga a los
Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, mientras que al menos desde 1992 el CEDAW, la
“Declaracion Sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer de la
Asamblea General de las Naciones Unidas” y la “Plataforma de Acciéon de
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing” han insistido en este deber, el

cual tiene caracter de norma del derecho internacional consuetudinario**’.

La Corte, por otro lado, menciona las directrices proporcionadas por la
“Relatoria Especial sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU”, referidas a las

medidas que deben tomar los Estados para cumplir con su obligacion

448 parrafo 228.

447 parrafos 227-230.
448 Parrafo 252.
449 parrafos 253-254.
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internacional de debida diligencia en cuanto a prevencién: Ratificacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos; garantias constitucionales
sobre la igualdad de la mujer; existencia de leyes nacionales y sanciones
administrativas que proporcionen reparacion adecuada a las mujeres victimas
de la violencia; politicas o planes de accién que se ocupen de la cuestion de la
violencia contra la mujer; sensibilizacién del sistema de justicia penal y la policia
en cuanto a cuestiones de género, accesibilidad y disponibilidad de servicios de
apoyo; existencia de medidas para aumentar la sensibilizacion y modificar las
politicas discriminatorias en la esfera de la educacién y en los medios de
informacion, y reunién de datos y elaboraciéon de estadisticas sobre la violencia

contra la mujer*®°.

A partir de lo anterior, la Corte concluye que los Estados deben
adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado
marco juridico de protecciéon, con una aplicacién efectiva del mismo y con
politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es
decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones
para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia
contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en
casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifas
pueden ser victimas de violencia; todo lo anterior, habida cuenta de que en
casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencion Americana, una

obligacion reforzada a partir de la Convencién Belém do Para®’.

450 parrafo 256.

451 parrafo 258.
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A partir de los antecedentes allegados al juicio, la Corte concluye que la
prevencion de los casos de homicidios de mujeres en Ciudad Juarez, asi como
la respuesta frente a ellos, ha sido ineficaz e insuficiente, y que desde 1998 el
Estado fue advertido publicamente de la problematica existente en Ciudad
Juarez**. Asimismo, se acredité que las victimas eran mujeres jévenes cuyas
edades estaban entre los 15 y los 20 anos, que las tres tenian origenes
humildes, que salieron de su casa un dia y que sus cuerpos fueron encontrados
dias 0o semanas mas tarde en un campo algodonero con signos de violencia
sexual y otros malos tratos; que en los dias entre sus desapariciones y el
hallazgo de sus cuerpos, sus madres y familiares acudieron a las autoridades
en busca de respuestas, pero se encontraron con juicios de valor respecto
al comportamiento de las victimas y con ninguna accion concreta
destinada a encontrarlas con vida aparte de la recepcion de declaraciones.
Por su parte, el Estado reconocié que en el ano 2001, Ciudad Juarez vivia una

fuerte ola de violencia contra las mujeres*®°.

Los hechos del caso coinciden con el contexto probado, segun la Corte.
Asimismo, y a pesar de que el Estado tenia pleno conocimiento del riesgo que
corrian las mujeres de ser objeto de violencia, no demostré haber adoptado
medidas efectivas de prevenciéon antes de noviembre de 2001, que apuntaran
a reducir los factores de riesgo para las mujeres, y si bien el deber de
prevencion es uno de medio y no de resultados, la Corte considera que el
Estado no acredité que las medidas adoptadas por este fueran suficientes y
efectivas para prevenir las graves manifestaciones de la violencia contra la

mujer que se vivia en Ciudad Juarez en la época del presente caso*®.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte, un Estado no puede ser

responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre

452 parrafos 273-274.
453 parrafos 277-278.
454 parrafos 278-279.

221



particulares dentro de su jurisdiccion, y concretamente respecto de las
obligaciones convencionales de adoptar medidas de prevencion y proteccidén de
los particulares en sus relaciones entre si, estas se encuentran condicionadas
al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo. En el presente caso, existen al
parecer de la Corte dos momentos claves en los que el deber de
prevencion debe ser analizado: El primero es antes de la desaparicion de
las victimas y el segundo antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida.
Con respecto al primer momento, la Corte concluye a partir de los hechos
acreditados en juicio, y del reconocimiento parcial de responsabilidad por parte
del Estado, que la ausencia de una politica general que se hubiera iniciado
por lo menos en 1998 —cuando la Comision Nacional de Derechos
Humanos de México advirtié del patréon de violencia contrala mujer en
Ciudad Juarez-, es una falta del Estado en el cumplimiento general de su

obligacion de prevencion*>.

En cuanto al segundo momento, la Corte considera que el Estado, dado
el contexto del caso, tuvo conocimiento de que existia un riesgo real e
inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente, sometidas a
vejamenes y asesinadas, y que ante tal contexto, surge un deber de debida
diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion de mujeres,
respecto a su busqueda durante las primeras horas y los primeros dias.
Esta obligacion de medio, al ser mas estricta, exige la realizacion
exhaustiva de actividades de busqueda. En particular, sefala la Corte, es
imprescindible la actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales,
fiscales y funcionarios judiciales en orden a establecer medidas oportunas y

necesarias dirigidas a la determinacién del paradero de las victimas o el lugar

455 parrafos 280-282.
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donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben existir, asimismo,
procedimientos adecuados para las denuncias, y procurar que éstas conlleven
una investigacion efectiva desde las primeras horas. Las autoridades, por su
parte, deben presumir que la persona desaparecida esta privada de libertad y
sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha
corrido. No obstante, la Corte estima que México no demostrd haber adoptado
las medidas razonables para encontrar a las victimas con vida, conforme a las
circunstancias que rodeaban a los casos, y que el Estado no actudé con
prontitud dentro de las primeras horas y dias posteriores a las denuncias de
desaparicién, perdiendo asi horas valiosas. En el periodo entre las denuncias y
el hallazgo de los cuerpos de las victimas, la Corte estima que el Estado se
limitd a realizar formalidades y a tomar declaraciones que, aunque importantes,
perdieron su valor, pues no repercutieron en acciones de busqueda especificas.
Junto con lo anterior, la Corte hace presente que las actitudes vy
declaraciones de los funcionarios hacia los familiares de las victimas que
daban a entender que las denuncias de desaparicion no debian ser
tratadas con urgencia e inmediatez implicaron demoras injustificadas
luego de las presentaciones de las denuncias de desaparicion. Todo lo
anterior demuestra, a juicio de la ColDH, que el Estado no actué con la debida
diligencia requerida para prevenir adecuadamente las muertes y agresiones
sufridas por las victimas, y que no actu6 como razonablemente era de
esperarse de acuerdo a las circunstancias del caso para poner fin a su privacién
de libertad, lo cual configura un incumplimiento del deber de garantia
particularmente serio debido al contexto conocido por el Estado, debido a
las obligaciones reforzadas impuestas en casos de violencia contra la mujer en

virtud del articulo 7.b de la Convencién Belém do Para*®®.

456 parrafos 283-284.
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Ademas, la Corte considera que el Estado no demostré haber adoptado
normas o implementado las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la
Convencién Americana y al articulo 7.c de la Convencidén Belém do Pard, que
permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta inmediata y eficaz ante las
denuncias de desaparicion y prevenir adecuadamente la violencia contra la
mujer. Tampoco demostré haber adoptado normas o tomado medidas para
que los funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran la
capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fendmeno de la
violencia contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato. En razén
de todo lo expuesto, la Corte declar6 que México viold6 en este caso los
derechos a la vida, integridad personal y libertad personal reconocidos en los
articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencion Americana, en relaciéon con la
obligacion general de garantia contemplada en el articulo 1.1 y la obligacion de
adoptar disposiciones de derecho interno contemplada en el articulo 2 de la
misma, asi como con las obligaciones contempladas en el articulo 7.b y 7.c de

la Convencion Belém do Para*®’.

La Corte declaré asimismo que de las manifestaciones efectuadas por
el Estado, es posible desprender la subordinacion de la mujer a practicas
basadas en estereotipos de g¢género socialmente dominantes y
persistentes —entendiendo por estereotipo de género una pre-concepcion de
atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser
ejecutados por hombres y mujeres respectivamente-. Estas condiciones, a
juicio de la Corte, se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como
ocurrié en el presente caso. La creacion y uso de estereotipos, segun

senala la Corte, se convierte en una de las causas y consecuencias de la

457 parrafos 285-287.
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violencia de género en contra de la mujer. Por este motivo, la Corte declara
que este caso constituyé una forma de discriminacion, y declaré que el Estado
viol6 el deber de no discriminacion contenido en el articulo 1.1 de la
Convencién, en relacion con el deber de garantia de los derechos consagrados
en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencion Americana, y los derechos
consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion, en perjuicio de los

familiares de las victimas*®.

En opinion de la Corte, no se acredité en estos hechos que Laura
Berenice Ramos, Claudia Ivette Gonzales y Esmeralda Herrera Monreal hayan
sido victimas de torturas y tratos degradantes, lo cual fue refutado por la jueza
Cecilia Medina en su voto de minoria, quien sefal6 al respecto que “la Corte
decidio explicitar los requisitos que se exigian para que hubiera tortura en el
caso Bueno Alves Vs. Argentina, entendiendo que se esta frente a un acto
constitutivo de tortura cuando el maltrato es: a) intencional; b) cause severos
sufrimientos fisicos o mentales, y ¢) se cometa con determinado fin o propdsito.
Si analizamos estos tres elementos, veremos que el primero y el tercero pueden
hallarse presentes en otros tratamientos incompatibles con el articulo 5.2 de la
Convencion. La intencionalidad se refiere a la conciencia del sujeto de que esta
realizando un acto que va a causar un sufrimiento o un sentimiento de
humillacion y el propdsito se refiere a las razones por las cuales lo ejecuta:
dominacion, discriminacion, sadismo, logro de alguna acciéon u omision de la
victima u otros. Ambos elementos pueden existir en los tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes. Por lo tanto, lo que realmente distingue la tortura de
otros tratos, en los términos en que se formuld por la Corte en el caso Bueno
Alves, es la severidad del sufrimiento fisico o mental [...] Si se leen los parrafos
218, 219, 220 y 230 de este fallo, puede advertirse que las tres victimas

sufrieron graves agresiones fisicas y muy probablemente violencia sexual de

458 parrafos 401-402.
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algun tipo antes de su muerte. La descripcion del estado de los cadaveres,
aunque fue hecha de manera ineficiente en los primeros momentos,
muestra la magnitud del tratamiento que se les infligio, de modo que los
hechos permitian ser considerados como actos de tortura. No parece pues,
haber justificacion al hecho de que el tratamiento que se aplico a las tres
victimas de este caso no se haya calificado como tortura, salvo el hecho de que
la Corte consideré que no era posible encontrar que un Estado pudiera ser
responsable de un acto de tortura si no habia prueba de que éste hubiera sido
perpetrado por agentes del Estado o se hubiera llevado a cabo cuando un
empleado o funcionario publico pudiendo impedir el acto no lo hubiera hecho
(articulo 3.a de la CIPST) o, en los términos del articulo 1 de la Convencion
contra la Tortura, el acto se hubiera realizado con la aquiescencia de un agente
del Estado. Con respecto a la formulacion de la Convencion contra la Tortura,
baste decir que el propio Comité contra la Tortura, creado por dicha
Convencion, ha sostenido que: «cuando las autoridades del Estado [...] tienen
conocimiento o motivos fundados para creer que sujetos privados o actores no
estatales perpetran actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida
diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados
o actores no estatales [...] el Estado es responsable [...] por consentir o tolerar
esos actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de intervenir para
poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacion a las
victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no estatales
cometan impunemente actos prohibidos por la Convencion, por lo que la
indiferencia o inaccion del Estado constituye una forma de incitacion y/o de
autorizacion de hecho. EI Comité ha aplicado este principio a los casos en que
los Estados Partes no han impedido actos de violencia de género, como la
violacion, la violencia en el hogar, la mutilacién genital femenina o la trata, o no
han protegido a las victimas» [...] La Corte no esta obligada a aplicar o a
guiarse ni por la definicion de la CIPST ni por la de la Convencion contra
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la Tortura, sino que deberia hacer prevalecer la concepcion del jus
cogens, puesto que ella establece la mejor proteccion para las victimas de
tortura. Recuerdo, por lo demas, que el articulo 16 de la CIPST dispone que
esa Convencion «deja a salvo lo dispuesto por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por otras convenciones sobre la materia y por el Estatuto
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto del delito de
fortura», de modo que interpretar la tortura apartandose de dicha Convencion
no constituye un incumplimiento de la misma sino, por el contrario, su aplicacion
fiel'.

Finalmente, cabe destacar que en este caso la Corte impuso entre otras
cosas al Estado infractor, como garantia de no repeticidn, continuar
implementando programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion,
orientados a policias, fiscales, jueces, militares, funcionarios encargados de la
atencion y asistencia legal a victimas del delito y a cualquier funcionario publico,
en las materias de derechos humanos y género; perspectiva de género, y
superacion de estereotipos sobre el rol social de las mujeres. Ademas, y
atendida la situacion de discriminacion en contra de la mujer reconocida por el
Estado, la Corte le ordené realizar un programa de educacién destinado a la
poblacién en general del estado de Chihuahua, con el fin de superar dicha

situacion*®.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento de la CIDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

459 parrafos 541-542.
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En el caso “Campo Algodonero”, la Corte aplicé cabalmente los
elementos del criterio antiestereotipacion antes esbozado. Ello porque, en
primer lugar, hizo explicita la aplicacion de estereotipos de género, refiriéndose
al contexto histérico en el cual ha operado la aplicaciéon y perpetuacion de
estereotipos de género, producto del cual hay un grupo que ha resultado
afectado: Las mujeres de Ciudad Juarez.

Los estereotipos de género que operaron en este caso, segun lo declard
la Corte, consisten en creencias preconcebidas que atribuian determinadas
caracteristicas y conductas a las mujeres desaparecidas y asesinadas en
Ciudad Juarez, creencias que estaban fuertemente arraigadas en las

autoridades encargadas de investigar y sancionar estos delitos.

Si bien la ColDH fallar al no mencionarlo, se trataria de un estereotipo
sexual, que prescribe un comportamiento modesto a las mujeres, modestia que
estaria determinado por su vestuario, actividad laboral, lugares que frecuentan,
etc.-. Producto de este estereotipo de género, tanto a las victimas como sus
familiares se les privd de la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia
contra la mujer, como quedd en evidencia con el trato dispensado por las
autoridades a las madres de las victimas, el cual la Corte estimé que estuvo
cargado indolencia y de juicios de valor inaceptables.

Finalmente, la Corte se refiri6 a los efectos nocivos de estos
estereotipos de género para el caso concreto —concretamente, la infraccion
al deber de prevenir la violencia sufrida por las victimas, asi como el trato
despectivo y la conducta negligente de la policia, producto de lo cual se afectd
la investigacion del crimen de las tres victimas de este caso-, y como la
perpetuacion de estos estereotipos constituyen una vulneracion a los
derechos humanos —en particular, la ColDH consider6 que el Estado infractor
incumplié su deber de prevenir la violencia contra la mujer, en un contexto
donde no es posible alegar ignorancia respecto de los riesgos que corren las
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mujeres a sufrir violencia. Asimismo, reconocioé que a causa de los estereotipos
de género observados en la conducta de las autoridades mexicanas, los
crimenes violentos perpetrados contra mujeres suelen no perseguirse, y en
caso de que llegue a dictarse sentencia, las penas son mas bajas, en

comparacion a aquellos casos similares que tienen como victimas a un varén-.

Ahora bien, respecto del analisis relativo al impacto de los estereotipos
de género en los derechos fundamentales, creo desacertado que la Corte no
considerase que los hechos configurasen también una forma de tortura y trato
degradante, considerando que la ColDH dio por acreditado, en primer lugar, la
aplicacién de estereotipos de género en este caso, lo cual se tradujo en el trato
displicente y negligente hacia los familiares de las tres victimas por parte de
las autoridades, las cuales relacionaron la desaparicion de estas con supuestas
conductas ligeras, lo cual supuestamente explicaria el por qué ninguna de ellas
regresd a su hogar ni dio noticias. En segundo lugar, considerando que la Corte
dio por acreditado que en al menos una de las victimas hubo ensafamiento,
que todas ellas fueron victimas de agresiones y asesinadas, y que en su
“Observacion General numero 2”, el Comité contra la Tortura reconocio al
género como un factor fundamental a la hora de analizar el riesgo de las
mujeres a ser victimas de tortura -elemento que puede presentarse en
combinacién con otros, tales como raza, edad, nacionalidad, etc.-**°, estimo que
se dan las condiciones de hecho y de derecho para establecer que en este caso
hubo infraccién al articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, tal como lo sefala el voto de minoria emitido por la magistrada
Cecilia Medina.

Cabe sefalar que este caso constituyé un hito en la jurisprudencia de la
Corte, pues por primera vez se pronuncid respecto de un caso de violencia

estructural contra las mujeres, que es el tipo de violencia comprendido en el

460 vrer supra p. 97.
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articulo 1 de la Convencién de Belém do Para*'. Asimismo, en esta sentencia,
la CIDH fij6 los criterios juridicos que permiten atribuir al Estado la
responsabilidad por crimenes cometidos por particular, retomando la doctrina
del riesgo previsible y evitable, reafirmando la existencia de deberes de
accion positiva para los Estados en la proteccion de colectivos expuestos a
patrones de discriminacién y violencia*®?. En este sentido, es posible afirmar a
partir del razonamiento de la Corte, que las mujeres de Ciudad Juarez
constituyen un grupo vulnerable que requiere proteccion del Estado -aun
cuando la Corte no lo haya declarado como tal, a diferencia de lo que ocurrié en
el Asunto Opuz contra Turquia, fallado por el TEDH-.

Con respecto a los grupos vunerables, la abogada colombiana Rosmerlin
Estupifnan ha afirmado que “el juez interamericano ha tomado nota de los
“prejuicios culturales” entre las causas que permiten la reproduccion de las
condiciones de vulnerabilidad, entre ellos “los prejuicios étnicos, la xenofobia y
el racismo” en el caso de los migrantes, y los fuertes estereotipos persistentes
contra las mujeres y las identidades sexuales minoritarias™®®. De este modo,
esta autora concibe a la ColDH como un factor de resiliencia, entendiendo por
resiliencia como “el resultado de mdltiples procesos capaces de interrumpir
las trayectorias negativa, como aquellas que derivan de violaciones de los
derechos humanos y es, por consiguiente, necesario incluir la politica

publica entre los instrumentos de resiliencia*®*. Como factor de resiliencia, la

461 Abramovich, Victor: “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios

sobre el caso “Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En:
Anuario de Derechos Humanos, afio 2010, Centro de Estudios de Derechos Humanos,
Universidad de Chile. P. 167.

462 Ibidem, p. 168.

463 Estupifian Silva, Rosmerlin: (2014) “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia” [Vulnerability in the
jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights: sketch of a typology]. En: Derechos
humanos y politicas publicas, Manual, Coords., L. Bourgorgue-Larsen et al (Barcelona: Edo-
Serveis). P. 204.

464 Ibidem, p. 222.
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ColDH, a través de sus sentencias, se convierte en desencadenante “de la
mejora de las capacidades estatales a través de la mejora en las
politicas publicas. Por ejemplo, cuando la Corte IDH ordena una reparacion ella
apunta a la preservacion y la restauracion de los derechos y libertades
fundamentales con respecto a eslabones mas vulnerables del sistema (es
decir, las personas y los grupos vulnerables) pero, ademas, es de uso
corriente que la Corte IDH ordene ademas de las reparaciones puntuales para
las victimas, algunas transformaciones mas estructurales resultantes de la
obligacion positiva estatal de garantia de derechos convencionales y del deber
de adaptacion del derecho interno (articulos 1 y 2 de la Convencion Americana).

Por otra parte, a nuestro entender, la reaccion del Estado también se
manifiesta mas alla de la correccion y reparacion del caso bajo estudio y
esto incluso en ausencia de una orden expresa. De manera complementaria,
la Corte IDH esta actualmente reforzando su vigilancia a través del seguimiento
de la ejecucion de sus de sus decisiones, con particular énfasis en el caracter
razonable del tiempo invertido en la puesta en marcha de las medidas ordenado
y en su eficacia™®. En este caso, este afan transformador de las condiciones
de vulnerabilidad de las mujeres de Ciudad Juarez queda en evidencia en el
apartado referido a las reparaciones a las que condené la ColDH al Estado
infractor, como garantia de no repeticidn, las cuales apuntan a la educacion de
policias, fiscales, jueces, militares, funcionarios encargados de la atencién y
asistencia legal a victimas del delito y a cualquier funcionario publico, asi como
a la poblacién de Chihuahua, en las materias de derechos humanos y género;
perspectiva de género, y superacion de estereotipos sobre el rol social de las

mujeres.

6% |bidem, pp. 223-224.
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b) Caso Atala Riffo contra Chile (sentencia del 24 de febrero de

2012)

I.- Hechos del caso

Karen Atala, la demandante, contrajo matrimonio con el padre de sus tres
hijas el 29 de marzo de 1993. Ella ademas tenia un hijo de un matrimonio
anterior. En marzo de 2002, el matrimonio terminé por mutuo acuerdo de los
coényuges, y como parte de ese proceso, acordaron que ella mantendria la
tuicion y cuidado de las tres ninas —que en ese entonces tenian 8, 4 y 3 afos-,
en la ciudad de Villarrica, con un régimen de visita semanal a la casa de su
padre en Temuco*®. En noviembre de 2002, la compafera sentimental de
Karen Atala se fue a vivir con ella y las tres hijas de esta ultima*®’.

El 14 de enero de 2003, el padre de las tres nifias interpuso una
demanda de tuicibn o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica,
argumentando que el desarrollo fisico y emocional de sus hijas estaria en serio
peligro si estas continuaban bajo el cuidado de su madre, toda vez que, en su
opinién, Atala no se encontraba capacitada para cuidarlas debido a una
convivencia lésbica con otra mujer*®®. Con fecha 2 de mayo de ese mismo afio,
ademas, se otorgé el cuidado personal provisorio al padre de las nifas
mediante una resolucién judicial emitida por el Juzgado de Menores de Villarrica
que reconocié que a la madre no le asistia ninguna inhabilidad legal, no
obstante lo cual “i) “‘que [...] la demandada haciendo explicita su opcion
sexual, convive en el mismo hogar que alberga a sus hijas, con su pareja,
[...] alterando con ella la normalidad de la rutina familiar, privilegiando sus
intereses y bienestar personal, por sobre el bienestar emocional y
adecuado proceso de socializacion de sus hijas”, y ii) “que la demandada
ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de su

466 parrafo 30.

7 Ibidem.
468 Parrafo 31.
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rol materno, en condiciones, que pueden afectar el desarrollo posterior de las
menores de autos, y de lo cual no cabe sino concluir, que el actor presenta
argumentos mas favorables en pro del interés superior de las ninas,
argumentos, que en el contexto de una sociedad heterosexuada, y

tradicional, cobra[n] gran importancia™*®°.

Luego de que el juez titular de ese Tribunal se inhibiera de seguir
conociendo el asunto -por declarar bastante la causal de implicancia invocada
por Atala, esto es, haber el juez manifestado su dictamen sobre la cuestion
pendiente con conocimiento de los antecedentes necesarios para pronunciar
sentencia-, correspondié dictar sentencia en la demanda de cuidado personal al
juez subrogante de ese tribunal. Este rechazo6 la demanda, declarando que con
base en la prueba rendida en el juicio, habia quedado establecido que la
orientacion sexual de la demandada no representaba un impedimento para
desarrollar una maternidad responsable, y que esta no presentaba ninguna

patologia psiquiatrica que le impidiera ejercer su “rol de madre™*"°.

El demandante apel6 esta sentencia con fecha 11 de noviembre de 2003,
e interpuso una solicitud provisional de no innovar, argumentando que el
cumplimiento de la Sentencia implicaria un cambio radical y violento del status
quo actual de las menores de edad, pues la sentencia apelada le orden6 hacer
entrega de las nifias a la madre. Esta Ultima solicitud fue acogida el 24 de
noviembre de 2003*".Finalmente, la Corte de Apelaciones de Temuco confirmé
el 30 de marzo de 2004 la sentencia apelada por el padre de las nifas,

ratificaron las consideraciones realizadas por la primera instancia y dejaron sin

469 parrafo 41.

470 Parrafos 42-44.
471 parrafos 50-51.
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efecto la orden de no innovar, quedando el padre entonces en situacion de

tener que entregar a sus hijas a Atala*’%.

Respecto de esta Corte el padre recurrié de queja ante la Corte Suprema
con fecha 5 de abril de 2004. En este recurso, el padre alegd que los jueces
recurridos habian cometido una falta y un abuso grave y notorio, debido a que
habrian hecho primar los derechos de la madre sobre los de las ninas;
incumpliendo un deber legal de proteger su vulnerabilidad, y que ademas
habian transgredido los principios que regulan la apreciacion de la prueba en
conciencia en los juicios sobre asuntos de familia, ignorando la evidencia
probatoria rendida en autos, la que demostraria que la “exteriorizacion del
comportamiento lésbico, produjo en forma directa e inmediata en [las ninas],
una confusion en los roles sexuales que interfirio y va a interferir posteriormente

en el desarrollo de una identidad sexual clara y definida™"®.

Finalmente, el 31 de mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema
de Justicia de Chile, en un fallo dividido de tres votos contra dos, acogio6 el
recurso de queja, concediendo la tuicién definitiva al padre, argumentando que
“en todas las medidas que le conciernan [a los nifios y nifias], es primordial
atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos
relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus
padres™’*. La Corte Suprema declaré ademas que “se ha[bia] prescindido de
la prueba testimonial, producida tanto en el expediente de tuicion
definitiva como del cuaderno de tuicion provisoria, [...] respecto al
deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional en
que se desenvuelve la existencia de las menores [de edad], desde que la
madre empezo a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que

las ninas podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este

ar2 Parrafo 52.
473 parrafo 53.
474 parrafo 55.
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hecho, pues las visitas de sus amigas al hogar comun han disminuido y
casi han cesado de un ano a otro”; ii) “el testimonio de las personas cercanas
a las menores, como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y
actitudes de las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad materna
que no han podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su
nueva pareja’; i) “no efra] posible desconocer que la madre de las menores de
[edad], al tomar la decision de explicitar su condicion homosexual, como puede
hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus derechos personalisimos
en el género sexual, sin merecer por ello reprobacion o reproche juridico alguno
[...] ha[bia] antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo
hogar en que llevalba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente
del padre de éstas’, y iv) “aparte de los efectos que esa convivencia puede
causar en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas,
atendida sus edades, la eventual confusion de roles sexuales que puede
producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y
su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una
situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de

la cual deben ser protegidas™.

La Corte Suprema indicé ademas como uno de los motivos para acoger
la queja que las ninas se encontraban en riesgo y en una situacién de
vulnerabilidad dada por lo diferente de su entorno familiar, en comparacion a las
de sus companeros de colegio, lo que las exponia al aislamiento y a la
discriminacién, motivos que la Corte Suprema considerd suficientes para
configurar una “causa calificada” para justificar la entrega de la tuiciéon de las
tres ninas a su padre, dado que la situacién actual configuraba “un cuadro que

irroga el riesgo de darios, los que podrian tornarse irreversibles, para los

475 parrafo 56.
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intereses de las menores [de edad], cuya proteccion debe preferir a toda otra
consideracién™’®. Por ltimo, dos de los ministros de la Corte Suprema que
fueron de la opinion de rechazar el recurso, estimaron que tratandose de la
preferencia por la madre que establecia por ese entonces el articulo 225 del
Cédigo Civil, en la relacién al cuidado de los hijos en casos de separacion, “el
juez no puede variar la norma general de la radicacién de cuidado de los
hijos, por arbitrio o con fundamentos faltos de justificacion, livianos o
ambiguos, sino Unicamente cuando un examen restrictivo de la normativa
legal y de los antecedentes acompahados demuestre un ‘indispensable’

interés del nifio™"”.

En razdn de los hechos antes expuestos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos demandé ante la CIDH al Estado de Chile, por infraccion de
los articulos 11*’%; 17.1 y 17.4*"°, 24 (Igualdad ante la Ley), 8; 19; 25.1 y 25.2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el

articulo 1.1 de la Convencidon Americana.

476
477

Parrafo 57.
Parrafo 58.

*’8Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.

479 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.

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 disoluciéon del mismo. En caso de disolucién,
se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base
Unica del interés y conveniencia de ellos.
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I.- Razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte parte senalando que el articulo 1.1 de la Convencién es una
norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
de la Convencion, y dispone la obligacién de los Estados Parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos sin discriminacién alguna. Por otro lado, la Corte reitera que la
nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignhidad 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. Asimismo, la Corte
también ha indicado que en la actual etapa de la evoluciéon del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre este principio, afirma la
ColDH, descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional, permeando ademas todo el ordenamiento juridico*°.
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Asimismo, la Corte ha reiterado que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto,
no solo respecto de las disposiciones de la Convencion, sino también
respecto de las leyes que apruebe el Estado y a su aplicaciéon. Los Estados
estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o

favorezcan las situaciones discriminatorias*®'.

La Corte reitera ademas que los tratados internacionales son
instrumentos vivos, que deben interpretarse de conformidad a la evolucion de
los tiempos. Asimismo, Los criterios especificos en virtud de los cuales esta
prohibido discriminar, segun el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no son
un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo, lo cual permite
interpretarlo en la perspectiva de la opcién mas favorable a la persona y de la
evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional
contemporaneo*?. Al respecto, la Corte indica que en el Sistema

Interamericano, la Asamblea General de la Organizacion de Estados
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Americanos (en adelante “OEA”) ha aprobado desde 2008 en sus sesiones
anuales cuatro resoluciones sucesivas respecto a la proteccion de las
personas contra tratos discriminatorios basados en su orientacion sexual
e identidad de género, mediante las cuales se ha exigido la adopcion de
medidas concretas para una proteccion eficaz contra actos discriminatorios*®,
mientras que en el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos
Humanos, el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales han calificado la orientacion sexual como
una de las categorias de discriminacion prohibida consideradas en el
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales*®*.
En un sentido similar se han pronunciado el CEDAW, el Comité de los
Derechos del Nifo, el Comité contra la Tortura y la Asamblea General de las
Naciones Unidas*®®, y es por eso que, en virtud de lo anteriormente sefialado,
la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencion' por lo cual considera prohibidas por la Convencién cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientaciéon sexual de la
persona, y por tanto, ninguna norma, decision o practica de derecho

interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden

483 parrafo 86.
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disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a

partir de su orientacion sexual*®.

Dicho lo anterior, la Corte estima que para acreditar que en un caso tuvo
lugar una diferencia de trato, no es necesario que la totalidad de dicha
decisidn esté basada “fundamental y unicamente” en la orientacion sexual
de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o
implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacidon sexual de la
persona para adoptar una determinada decisién*®’. En este sentido, y habida
cuenta de los argumentos en que se fundamentd la demanda de cuidado
personal, y del razonamiento de la sentencia pronunciada por la Corte
Suprema, que acogid el recurso de queja, la ColDH senala que la
determinacion del interés superior del nifio en casos de cuidado y custodia de
menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y
desarrollo del nifio segun el caso, los dafos o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o0 consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o

preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
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familia*®®. De este modo, la Corte concluye que al considerar en abstracto
como un fin legitimo el principio de “interés superior del nifio”, la sola
referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o danos que
podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifas —como
de hecho lo hizo la Corte Suprema, a juicio la CIDH-, no puede servir de medida
idonea para la restriccion de un derecho protegido, como el de poder ejercer
todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por la orientacion sexual
de la persona. El interés superior del nino no puede ser utilizado para
amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la
orientaciéon sexual de cualquiera de ellos, por lo cual una determinacién a
partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nino no es adecuada para garantizar el fin legitimo de
proteger el interés superior del niho, y en consecuencia, la Corte declara
inadmisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas
o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto

que estos presuntamente puedan tener en las nifas y los nifios*®.

En relacion al eventual peligro de discriminacién que afectaria a las hijas

de la demandante en caso de que esta tuviera a su cargo el cuidado de ellas, la
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Corte senala que si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser
intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacion
sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacion
para perpetuar tratos discriminatorios, por el contrario, estan internacionalmente
obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos”
los derechos establecidos en la Convencién, a fin de evitar la exclusién o
negacion de una determinada condicién. Ademas, indica que en el marco de
las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e
institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las
opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion
social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas
divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la
sociedad. Al respecto, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance
social, de lo contrario -advierte la ColDH-, se corre el grave riesgo de
legitimar y consolidar distintas formas de discriminacién violatorias de los

derechos humanos*®®

En cuanto a la confusién de roles a la cual se refirié la Corte Suprema de
Chile en la sentencia donde acogio el recurso de queja interpuesto por el padre
de las hijas de la demandante, la CIDH estima que la Corte Suprema de Justicia
de Chile no fallé con base en un analisis in abstracto del eventual impacto de la

orientacion sexual de la madre en el desarrollo de las nifias, sino que invocé la
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supuesta existencia de pruebas concretas, aplicd un test de dano especulativo,
y se limitd a hacer referencia, respecto al supuesto dafio, a la “eventual
confusién de roles sexuales” y la “situacion de riesgo para el desarrollo” de las
ninas. Por otro lado, la CIDH sefalé que la Corte Suprema de Justicia de Chile
no se ocupd de exponer argumentos especificos para sustentar la situacién
familiar del padre como mas favorable, sino que se centr6 en los posibles dafnos
psicologicos que podrian producirse en las tres nifias por el hecho de vivir con
una pareja homosexual, por lo cual la CIDH concluye que la Corte Suprema de
Justicia de Chile no cumplié con los requisitos de un test estricto de
analisis y sustentacion de un daho concreto y especifico supuestamente
sufrido por las tres nifas a causa de la convivencia de su madre con una

pareja del mismo sexo*®'.

Con respecto a que Atala habria hecho primar sus intereses por sobre
los de sus hijas, la CIDH observa que tanto la Corte Suprema de Justicia como
el Juzgado de Menores de Villarrica —este ultimo, en la resolucién que entregd
de manera provisoria el cuidado personal de las tres nifas al padre-,
fundamentaron sus decisiones bajo el supuesto de que Atala podia declararse
abiertamente como lesbiana, pero que al optar por una convivencia con su
pareja del mismo sexo, privilegié sus intereses sobre los de sus hijas. Al
respecto, la CIDH considera que dentro de la prohibicion de discriminacién por

orientacion sexual se deben incluir, como derechos protegidos, las conductas
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en el ejercicio de la homosexualidad, y que dado que la orientacion sexual es
un componente esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a
Atala que pospusiera su proyecto de vida y de familia, ni se puede considerar
como “reprochable o reprobable juridicamente”, bajo ninguna circunstancia, que
ella haya tomado la decisién de rehacer su vida, maxime si no se encontrd
probado un dafio que haya perjudicado a las tres nifias*®?. En consecuencia, la
Corte considera que exigirle a Atala que condicionara sus opciones de
vida implica utilizar una concepcion “tradicional” sobre el rol social de las
mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que las
mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e
hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los
ninos y ninas renunciando a un aspecto esencial de su identidad. Por
tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto privilegio de los
intereses personales de Atala, tampoco se cumplia con el objetivo de proteger

el interés superior de las tres nifias*®.

En razén de todo lo anteriormente expuesto, la Corte concluy6é que si
bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisiéon de tuicion provisoria
pretendian la proteccién del interés superior de las hijas de Atala, no se probé
que la motivacion esgrimida en esas resoluciones fuera adecuada para alcanzar

dicho fin, dado que ni la Corte Suprema de Justicia ni el Juzgado de Menores
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de Villarrica comprobaron en el caso concreto que la convivencia de la sefiora
Atala con su pareja afectd6 de manera negativa el interés superior de las tres
ninas. Al contrario -asegura la CIDH-, ambos tribunales utilizaron
argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para
fundamentar la decision, por lo que dichas decisiones constituyen un trato
discriminatorio en contra de la sefiora Atala, lo cual vulneré su derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1 de la

Convenciéon Americana*®.

Junto con declarar lo anterior, la CIDH consideré que el trato
discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las ninas, pues fue el
fundamento para decidir que no continuarian viviendo con ella, de manera que
dicha decision irradi6 sus efectos al ser ellas separadas de su madre como
consecuencia de la orientacion sexual de esta, lo cual vulnerd respecto de las
ninas el articulo 24, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién

Americana*®.

Finalmente, en cuanto a la vulneracion al derecho a la vida privada de
Atala, la Corte recuerda que este no es un derecho absoluto, y en
consecuencia, es susceptible de ser limitado por el Estado, siempre que este no
incurra en injerencias abusivas o arbitrarias, que dichas injerencias estén

previstas en la ley, que persigan un fin legitimo y cumplan con los requisitos de
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idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Cualquier injerencia estatal referida a
la orientacion sexual de la demandante debe cumplir con esos requisitos, toda

vez que la orientacion sexual forma parte de su vida privada“*®®.

La Corte considera que la imposicién de un concepto unico de familia —
en este caso, la heterosexual-, debe analizarse no s6lo como una posible
injerencia arbitraria contra la vida privada, segun el articulo 11.2 de la
Convenciéon Americana, sino también, por el impacto que ello pueda tener en un
nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha Convencién. De los
testimonios rendidos en juicio, la Corte estima que se desprende que se habia
constituido un ndcleo familiar que, como tal, estaba protegido por los articulos
11.2 y 17.1 de la Convencion Americana. Por otro lado, la Corte reitera su
conclusién de que los fundamentos presentados tanto por la Corte Suprema de
Justicia como por el Juzgado de Menores de Villarrica en la decisiéon de tuicion
provisoria constituyeron una medida inidénea para proteger el interés superior
del nifo, lo cual tuvo ademas como resultado la separacién de la familia
constituida por la madre, su pareja y las ninas, hecho que constituye una
interferencia arbitraria en el derecho a la vida privada y familiar. Por tanto, la
Corte declara que el Estado vulnero los articulos 11.2 y 17.1, en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencion Americana en perjuicio de Karen Atala y de sus

hijas, y respecto de éstas ultimas, se configura ademas una vulneracion al
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articulo 19 de la misma Convencion, dado que fueron separadas de manera no

justificada de uno de sus entornos familiares*®”.

Cabe sefalar que uno de los jueces que conocieron esta causa, Alberto
Pérez Pérez, disintié con respecto a declarar vulnerado en este caso el derecho
establecido en el articulo 17.1 de la Convencidn (esto es, a la proteccion de la
familia), pues en su opinidon, bastaba con declarar que en el presente caso se
cometié una violacion del articulo 11.2 (esto es, a la proteccion de la vida
privada), no siendo necesario ni prudente declarar una violacion del articulo 17
que pudiera tomarse como un pronunciamiento implicito sobre la interpretacion
de las distintas disposiciones de dicho articulo. Lo anterior, porque si bien
concuerda que los tratados deben interpretarse de conformidad a la evolucion
de los tiempos, considera que, a diferencia de lo que ha ocurrido con la
discriminacién sexual, donde hay consenso entre los Estados parte de la
Convencién y de la OEA que la discriminacion basada en la orientacion sexual
debe considerarse prohibida, no existe consenso respecto de la evolucién del
concepto de familia, por lo que estima que esta “es una de las esferas en que
resulta mas necesario reconocer un margen de apreciacion nacional, para lo
cual habra que hacer una indagacion que no corresponde llevar a cabo en el

presente caso, sino que debera hacerse cuando el punto sea objeto de un caso
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planteado ante esta Corte y se escuchen los argumentos que al respecto

formulen las partes y eventualmente los amici curiai que se presenten”.

Con respecto a la infraccién al articulo 8.1 de la Convencién —esto es, el
derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial-, la Corte
sefala que la imparcialidad exige que el juez que interviene en una
contienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de
manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias
suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el
justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de
imparcialidad. La imparcialidad personal o subjetiva —prosigue la Corte-, se
presume a menos que exista prueba en contrario, mientras que la denominada
prueba objetiva consiste en determinar si el juez cuestionado brindd elementos
convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas sospechas de
parcialidad sobre su persona. Ello puesto que el juez debe aparecer como
actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presion, amenaza o intromision,
directa o indirecta, sino unica y exclusivamente conforme a -y movido por- el
Derecho. La presunta falta de imparcialidad judicial de los jueces debe
establecerse a partir de elementos probatorios especificos y concretos,
que indiquen que se esta efectivamente ante un caso en el que los jueces
claramente se han dejado influenciar por aspectos o criterios ajenos a las

normas legales, elementos que, a juicio de la Corte, no se aportaron en este
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juicio, razén por la cual no acoge la alegada vulneracion al articulo 8.1 de la

Convencion*®.

En cuanto a la infraccion al derecho a la igualdad y a no ser discriminada,
cuya vulneraciéon alegd Atala a propdsito de una visita efectuada al tribunal
donde se desempefiaba como jueza, la CIDH indica que la Corte de
Apelaciones de Temuco recibi6 el 17 de marzo de 2003 una denuncia contra la
sefnora Atala, por el uso de implementos y personal del Juzgado para asuntos
de interés personal. Sin embargo, el informe emitido por el ministro visitador
expresa otras consideraciones para llevar a cabo la visita, las cuales estaban
expresamente referidas a su orientacion sexual, Al ser uno de los propésitos de
la visita el indagar sobre la orientacion sexual de la sefora Atala con base en
las noticias de prensa, se constata un trato diferenciado en perjuicio de la
sefiora Atala al incorporar como materia investigable en el proceso disciplinario

su orientacion sexual y su relacién con una persona del mismo sexo.

Ahora bien, respecto al fin legitimo que se perseguia con dicha
investigacion, en el informe presentado no fue precisado con claridad cual era el
fin de la visita respecto a la indagacion de la orientacién sexual, por cuanto sélo
se hizo referencia a las noticias de prensa que se habian publicado. Con
respecto al fin con que se llevé a cabo la visita, la Corte concluye que del

informe emitido por el ministro visitador se podria llegar a inferir que buscaba
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proteger la “imagen del poder judicial”, fin que, a juicio de la CIDH, no puede
justificar una diferencia de trato basada en la orientacion sexual, pues la
orientacion sexual o su ejercicio no pueden constituir, bajo ninguna
circunstancia, fundamento para llevar a cabo un proceso disciplinario, toda vez
que no existe relacion alguna entre el correcto desempeno de la labor
profesional de la persona y su orientacién sexual. En consecuencia, la Corte
concluye que el Estado de Chile vulner6 los articulos 11.2 y 24 en relaciéon con
el articulo 1.1 de la Convencién Americana en perjuicio de Karen Atala®®.
Asimismo, recalcé que el informe que emand de esta visita disciplinaria vulneré
respecto de Karen Atala las garantias judiciales establecidas en el articulo 8.1
en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, toda vez que, a
juicio de la Corte, en ese informe se aprecian prejuicios y estereotipos hacia la
demandante, que evidencian que quienes lo realizaron y aprobaron no fueron
objetivos respecto a este punto, dejando plasmada su posicién personal
respecto a la orientacion sexual de la sefora Atala en un @mbito disciplinario en

el que no era aceptable ni legitimo un reproche juridico por este hecho®".

Finalmente, en el apartado referido a las reparaciones, la Corte resalta
que algunos actos discriminatorios que sufri6 Atala, respondieron a la
reproduccion de estereotipos que estan asociados a la discriminacion

estructural e historica que han sufrido las minorias sexuales, particularmente en

500 prrafos 218-230.
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cuestiones relacionadas con el acceso a la justicia y la aplicacion del derecho
interno. Por ello, establece que parte de las reparaciones deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que tengan un efecto
restitutivo y correctivo que apunten a desarticular los estereotipos y practicas
que perpetuan la discriminacién contra la poblacién LGTBI, y al respecto, la
Corte ordend6 al Estado de Chile continuar implementando programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacién a los funcionarios publicos, y
particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la
rama judicial, a nivel regional y nacional, en las siguientes materias: i) derechos
humanos, orientacion sexual y no discriminacion; ii) proteccién de los derechos
de la comunidad LGBTI, vy iii) discriminacion, superacion de estereotipos de

género en contra de la poblaciéon LGTBI®%.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento de la ColDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

En este caso, se advierte que la Corte nombr6 e impugnd la aplicacion
de estereotipos de género, y que durante ese proceso, tomé en consideracion

el contexto de discriminacion que sufre la poblacion LGBT.
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La Corte declar6 en su considerando N° 111 su rechazo a las
consideraciones basadas en estereotipos sobre la orientacidon sexual,
entendiendo por tales las pre-concepciones referidas a las conductas o
caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos
presuntamente puedan tener en las ninas y los nifos. En otras palabras, y de
acuerdo a la clasificacién antes mencionada sobre los estereotipos de género,
se trataria de un estereotipo compuesto por un estereotipo sexual -esto es,
un estereotipo que busca demarcar las formas aceptables de sexualidad para
hombres y mujeres, priviegiando la heterosexualidad por sobre Ila
homosexualidad, y que en este caso, se manifestd en el parecer de los jueces
de que una mujer lesbiana deberia ser privada de criar a sus hijos si es que
decide vivir su sexualidad con una pareja de su mismo sexo, privandola de un
aspecto esencial de su identidad estereotipo de sexo -toda vez que en su
condicién de mujer lesbiana, se le atribuye a Karen Atala una supuesta
incapacidad para ejercer adecuadamente el cuidado de sus hijas, razén por la
cual se le privd de ese derecho-deber-. Cabe senalar que la ColDH no
especifica qué clase de estereotipos de género estarian presentes en este
caso, pero se deduce que se trataria de un estereotipo compuesto, a partir de la

argumentacion de esta sentencia.

La Corte hizo, en general, un buen trabajo al impugnar los estereotipos
que operaron en este caso. Asi, por ejemplo, desmantelé los argumentos

conforme a los cuales el Juzgado de Menores de Villarrica —de manera
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provisoria-, y mas tarde, la Corte Suprema de Chile, decidieron que el cuidado
personal de las nifas debia ejercerlo el padre. Al analizar cada uno de esos
argumentos, la CIDH dej6 en evidencia que estos no se sostenian en un estudio
riguroso de la prueba rendida en juicio, sino que en el rechazo a la orientacién

sexual de la demandante.

Se observa ademas que la Corte, a diferencia de lo sefnalado por el
TEDH en el asunto Marckx con Bélgica, no manifiesta preferencia por un tipo
especifico de familia, y en cambio, opta por hacer presente los cambios que
esta institucién ha presentado, tales como la aceptacién de parejas interraciales
o divorciadas. De esta manera, impugnoé los estereotipos asociados al tipo de
familia invocados tanto por el tribunal de primera instancia como por la Corte
Suprema en las decisiones conforme a las cuales otorgaron el cuidado personal

de las hijas de Atala al ex marido de esta.

Asimismo, el andlisis de la Corte abarca los efectos nocivos de la
aplicacién de estos estereotipos en el caso concreto, particularmente, la
estigmatizacion de la fue victima Karen Atala, y que se refleja tanto en lo
referente al cuidado personal de sus hijas como a la visita realizada por sus
superiores a su trabajo. En cuanto a cémo la perpetuacion de estereotipos de
género constituyen una vulneracién de derechos, la ColDH se pronuncia al
respecto en el apartado referido a las reparaciones, ocasion en la cual

determina una serie de medidas que Chile debera adoptar para corregir y
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desmantelar la estereotipacion y discriminacion de la cual la poblacion LGTBI

histéricamente ha sido victima.

Ahora bien, llama la atencién que, al examinar los argumentos de la
Corte Suprema referidos a la supuesta confusion de roles sexuales que sufririan
las hijas de la demandante de continuar viviendo con ella y la pareja de esta, la
CIDH se haya referido unicamente al caracter especulativo del criterio conforme
al cual fall6 la Corte Suprema, pero que no haya impugnado la division sexual
de roles que dicho tribunal tuvo en mente. Considero que es claro que el
razonamiento de la Corte Suprema se basdé en un estereotipo de roles
sexuales, conforme al cual corresponde a la madre ejercer el cuidado personal
de los hijos, s6lo que en este caso la Corte Suprema hizo una excepcion, la
cual no se basé en las habilidades parentales de Karen Atala, sino en una

supuesta incompatibilidad entre esa labor y su lesbianismo.

Por otro lado, creo desacertado no haber acogido el reclamo de la
demandante, en relacién a la falta de imparcialidad de los jueces que decidieron
otorgar el cuidado de sus hijas al padre, basandose en su orientacién sexual y
en su relaciéon de convivencia con su pareja del mismo sexo. Lo anterior,
considerando que la imparcialidad del juez consiste en “la ausencia de
prejuicios frente a un litigio, es decir, la ausencia de interés de que se
solucione el tema de una determinada manera. Asi, [...] el principio de

imparcialidad judicial llama a que la ley pueda ser aplicada por los jueces sin
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inclinaciones personales o prejuicios hacia los individuos. Los jueces deberian
aplicar la ley en forma uniforme y consistente en todas las personas. En otras
palabras, la imparcialidad del juez deberia ser semejante a la proteccion

ecudnime de la ley™®.

En este caso, la misma Corte declar6 que el
razonamiento de los jueces que otorgaron el cuidado personal de las hijas de
Atala al ex marido de esta fue influido por estereotipos, los cuales, como se
menciond anteriormente, constituyen el elemento cognitivo del prejuicio.
Sorprende entonces que la Corte, pese a haber declarado que fundaron sus
resoluciones en prejuicios tanto los jueces de la Corte Suprema que conocieron
el recurso de queja interpuesto por el padre de las hijas de Atala, como el juez
titular del Juzgado de Menores de Villarrica que otorgé de manera provisoria el
cuidado personal al padre de las hijas de Atala, no estime sin embargo
desvirtuada la presuncion de imparcialidad subjetiva. Ademas, tomando en
cuenta, por un lado, que en el caso “Campo Algodonero” la Corte definié los
estereotipos de género como una idea pre-concebida acerca de los atributos y
roles de hombres y mujeres, y que, por otro lado, la Corte declard que en este
caso operaron estereotipos de género, resulta desconcertante que la Corte
llegue a la conclusién de que en este caso no esta fehacientemente acreditado
que los jueces claramente se hayan dejado influenciar por aspectos o criterios

ajenos a las normas legales, a saber, las preconcepciones referidas a la

condicién de lesbiana y madre de la demandante.

%03 pjcado Vargas, Carlos Adolfo: “El derecho a ser juzgado por un juez imparcial”.

Revista de ludex, Numero 2, agosto de 2014, p. 36.
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Destaca en este caso el hecho de que, tal como ocurri6é en el asunto E.B.
contra Francia, no se rindi6 prueba que acreditase que Karen Atala estaba
inhabilitada para ejercer el cuidado de sus hijas. Mas aun, la ausencia de
inhabilidades parentales de Atala fue reconocida por el juez titular del Juzgado
de Menores de Villarrica en la resolucién en que concedi6 el cuidado personal
provisorio al padre de las hijas de Atala. Sin embargo, al igual que en el caso de
E.B., su lesbianismo fue determinante para que sus habilidades parentales no

se tuvieran en cuenta.

Similarmente, en el caso de E.B., el TEDH determin6 que las autoridades
judiciales y administrativas consideraron conjuntamente la falta de compromiso
de su pareja con la adopcion y la orientaciéon sexual de E.B. para rechazar la
autorizacion solicitada por esta ultima para adoptar, razén por la cual el TEDH
declar6 que estudiaria ambas causales como un todo para efectos de
determinar si se habia cometido respecto de E.B. una diferencia injustificada de
trato, y sobre esta base, el TEDH concluyé que la orientacién sexual de E.B. fue
lo suficientemente determinante para que las autoridades rechazaran su
solicitud de adoptar como para contaminar toda la decision de negarle la
adopcion, de tal modo que si en este caso se hubiera fundado la negativa a la
solicitud para adoptar Unicamente en la falta de compromiso de la novia de
E.B., argumento que por lo demas el TEDH consider6 atendible, este Tribunal
no habria declarado que a la demandante se le discriminé en virtud de su

orientacion sexual, por no haber estado fundada en esta causal el rechazo a su
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autorizacién para adoptar. Del mismo modo, en el caso de Karen Atala, la CIDH
establecid que no era necesario que toda la decision estuviera basada en la
orientacion sexual, sino que era suficiente con que esta se hubiera tenido en
cuenta hasta cierto grado en la decision, lo suficiente como para que la decision

fuera discriminatoria.

Este caso constituy6 un hito en la jurisprudencia de la CIDH, pues fue la
primera vez que esta Corte utiliz6 en su razonamiento el criterio de categoria
sospechosa, el cual fue elaborado inicialmente por la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norteamérica, para determinar si una regulacion afectaba o

no la igualdad ante la ley>®.

Destaca asimismo en este caso la baja recepcién que tiene en la CIDH la
doctrina del margen de apreciacion, surgida en la jurisprudencia del TEDH, y
que aqui aparece en el voto de minoria. Esto se explicaria tanto por falta de
elementos normativos, toda vez que la Convencién Americana de Derechos
Humanos no establece condiciones bajo las cuales el control internacional deba
inhibirse de calificar ciertos hechos 0 normas que sean relevantes para la eficaz
proteccion de los derechos humanos, y también debido a la falta de confianza

de los 6rganos de control interamericano de derechos humanos en otorgar un

504 Ihiguez Manzo, Andrea Rosario: “La nocién de "categoria sospechosa" y el
derecho a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, N° 43, diciembre de
2014, pp. 496-497.,
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margen de discrecionalidad a los Estados, que permita a estos definir la forma

en que los derechos humanos son gozados y ejercidos®®.

Finalmente, se desprende de este fallo el reconocimiento por parte de la

ColDH de la poblacién LGBTQI como un grupo vulnerable®®

, vulnerabilidad que
seria causada por los estereotipos de los cuales dicha poblacion es objeto, y
por los estigmas asociados. Nuevamente, el afan reformador de esta Corte
respecto a las condiciones de vulnerabilidad de este grupo se hace presente en
el apartado referido a las reparaciones, en el cual la ColDH hace explicita su
intencién de que estas tengan una vocacién transformadora, de tal forma que
tengan un efecto restitutivo y correctivo que apunten a desarticular los
estereotipos y practicas que perpetuan la discriminacién contra la poblacién
LGTBQI. Para esos efectos, la Corte ordené al Estado de Chile implementar
programas Yy cursos permanentes de educacidon y capacitacion a los
funcionarios publicos, y particularmente a funcionarios judiciales de todas las
areas y escalafones de la rama judicial, en las siguientes materias de derechos
humanos, orientacién sexual y no discriminacién; proteccién de los derechos de

la comunidad LGBTQI, asi como la discriminacion y superacion de estereotipos

de género en contra de esta poblacion.

%05 Nash Rojas, Claudio: “La doctrina del margen de apreciacién y su nula recepcion

en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. ACDI - Anuario
Colombiano de Derecho Internacional, [S.l.], v. 11, feb. 2018. ISSN 2145-4493. P. 96.

508 v/gr pagina 230.
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c) Caso Fornerdén e hija contra Argentina (Sentencia de 27 de abril

de 2012)

I.- Hechos del caso

El 16 de junio de 2000, en la ciudad de Victoria, nacié “M”, hija de Diana
Elizabeth Enriquez y del demandante, Leonardo Fornerén. Ambos tuvieron una
relacién que termind antes de que naciera la nifa. El demandante sélo se
enter6 del embarazo de Diana a través de una amiga en comun, cuando esta
estaba por el quinto mes del mismo. Luego de tomar conocimiento del
embarazo, el demandante pregunté varias veces a su ex pareja si él era el
padre, negandolo ella en toda ocasién. El nacimiento de “M” fue inscrito por la

madre el20 de junio de 2000°%".

Al dia siguiente del nacimiento de “M”, la madre la entregd al matrimonio

B-Z, residentes en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con la intervencién del

Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien
mediante un acta formal dej6 constancia de lo sucedido, y en la cual se lee que
la madre “dej[6] expresa constancia de su voluntad de entregar a su hij[a] en

guarda provisoria con fines [de] futura adopcién” al referido matrimonio y

507 Parrafo 21.
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“expres[6 su] voluntad de no ser citada en todo tramite judicial de guarda y/o
adopcion plena que a los efectos se pudieran realizar”®®. Posteriormente, la
senora Enriquez regresé a la ciudad de Rosario del Tala, luego de lo cual el
demandante, quien habia tenido conocimiento del nacimiento de la nifa a
través de la referida amiga en comun, consulté de nuevo a la madre si él era el
padre de la nifa, y que de ser asi, podian ir ambos a buscarla y él se
encargaria de su cuidado. La sefiora Enriquez confirmdé que él era el padre,

pero le indicd que no queria que él fuera a buscarla®®.

En razén de lo anterior, el 3 de julio de 2000, 17 dias después del
nacimiento de M, el sefor Fornerén y la sefiora Enriquez comparecieron ante la
Defensoria de Pobres y Menores de Rosario del Tala, ocasién en la cual el
demandante manifestd su interés en reconocer la paternidad respecto de “M” e
indicé que, pese a que no tenia certeza de ser el padre, de serlo, deseaba
hacerse cargo de la nifna. Ante la Defensoria de Pobres y Menores, la sefora
Enriquez manifestd que el demandante no era el padre de la nifia e informo que
ésta se encontraba en la ciudad de Baradero, en casa de una tia. El 4 de julio
de 2000 el senor Forneron comunicé a la Defensoria de Menores su
preocupacién por el paradero de la nifia, asi como por su estado de salud, y
manifesté sospechas con respecto al relato de la sefiora Enriquez. Al dia

siguiente la sefiora Enriquez comparecié nuevamente ante la misma Defensoria

508
509

Ibidem.
Parrafo 22.
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y le indic6 que habia entregado a la nifia en guarda para futura adopcién a un
matrimonio conocido, debido a la escasez de recursos que sufria, y aseguré

nuevamente que el sefior Fornerén no era el padre de la nifia>*°.

El 18 de julio de 2000, 15 dias después de haber acudido a la Defensoria
de Menores, el sefor Fornerén se presenté en el Registro Civil y reconocié

legalmente a la nifa®"

. A partir de entonces, se llevaron a cabo varios
procedimientos judiciales, correspondientes a: a) la causa penal sobre posible
comisién de supresién de estado civil; b) la causa civil sobre guarda judicial; c)
la causa civil sobre derecho de visitas y d) la causa civil sobre adopcion

plena®'?,

Con respecto a la primera causa judicial, luego de que el demandante
denunciara los hechos, la Fiscalia solicité al Juez de Instruccién la adopcién de
medidas previas, ante la incertidumbre sobre el destino de la nifia y dadas las
contradicciones en que habia incurrido la madre. En su escrito el Fiscal senalé
que no se podia descartar que se hubiera cometido el delito de supresiéon del
estado civil y de la identidad®'®. Algunas de las medidas solicitadas por el Fiscal
fueron declaradas como impertinentes, pues en opinién del juez de instruccion
“‘quedalba] claro que no ha existido en la especie ni se han consumado

conductas delictivas de las previstas y sancionadas” en el Codigo Penal, ello

510 parrafo 23.

11 parrafo 24.
512 Parrafo 25.
513 Parrafo 26.
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“sin perjuicio de las particularidades que rodean al nacimiento y posterior
entrega de la [nifa], en una localidad ubicada a méas de cien kilometros del

domicilio de la [madre]”™.

El 4 de agosto de 2000 el Juez de Instruccion resolvié archivar las
actuaciones, pues estimo6 que los hechos no constituian delitos. El Fiscal apeld
esta decision, la cual fue confirmada el 26 de abril de 2001 la Camara en lo

Criminal de Gualeguay®'®.

En cuanto a la causa judicial relativa a la guarda solicitada por el
matrimonio B-Z con fecha 1 de agosto de 2000, esto es, un mes y medio
después del nacimiento de la nifia, el 28 de agosto de 2000 la Defensoria de
Menores puso en conocimiento del Juez de Primera Instancia el reconocimiento
de la nifa por parte del senor Fornerdn. Este fue citado a comparecer, y el 18
de octubre de ese afno solicit6 al Juez de Primera Instancia, como “padre
biol6gico”, la interrupcién de la guarda judicial y que la nina le fuera entregada
en guarda provisoria. Ante la negativa de la madre bioldgica sobre la paternidad
de Fornerdn, el 13 de noviembre de 2000 se dispuso la practica de una prueba
de ADN, cuyos resultados, que confirmaron la paternidad del demandante,

fueron recibidos por el Juez de Primera Instancia el 11 de diciembre de 2000.

514 Parrafo 27.

515 p4rrafos 28-30.
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Posteriormente, el sefor Fornerén reiteré su solicitud de interrupcién de la

guarda y la restitucion de la nifia, con fecha 14 de febrero de 2001°'°.

En marzo de 2001, el Juez de Primera Instancia ordené la realizacién de
un informe psicoldgico con base en la solicitud de la Defensoria de Menores de
una pericia respecto de los posibles dafios que podria sufrir “M” en caso de que
se ordenase su entrega al senor Fornerén. El referido informe concluy6é que
“seria sumamente danino psicolégicamente para la nifa el traspaso de [la]
familia a la que reconoce [...] a otra a la que desconoce[, y que] el alejamiento
de la nifa de sus afectos y de su ambiente seria sumamente traumatico,
pudiéndole ocasionar danos emocionales graves e irreversibles, mas adn [si]

atraves6 ya por una primera situacién de abandono™'’.

El 7 de mayo de 2001, el sefior Fornerdn reiter6 su solicitud anterior,
pero diez dias mas tarde el Juez de Primera Instancia otorgé la guarda judicial
de la nifa al matrimonio B-Z, por un plazo de un afo. En la sentencia consider6
que: a) la inexistencia de un “noviazgo formal de mas de 12 meses” entre
el senor Forneron y la seiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue
resultado del amor” ni “del deseo de formar una familia”, y la existencia de
una fuerte oposicion de la madre biol6gica a la posible entrega de la nifa a su
padre, configuraban circunstancias que “acredita[ban] un real conflicto” entre los

progenitores de la nina y “la ausencia de una familia biolégica”; b)el sefor

516 Parrafo 31.

517 Parrafo 32.
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Fornerén no habia demostrado ningun tipo de interés ni colaboracion con
la madre antes del nacimiento de la nifia, ni realizé ninguna presentacion
judicial para resguardar el vinculo con la nifia; c) resulta excesivo el plazo
contado desde el nacimiento de la nifia o del reconocimiento de la misma hasta
la fecha de presentacion en autos para reclamar la entrega de “M”; d) de
entregarse la nifia al padre bioldgico, no contaria con una familia
biolégica, faltandole la presencia maternal, y e) sin dejar devaluar los
derechos del padre, prima el interés superior de la niia, quien a criterio de
la perita, sufriria un dano irreparable si fuese entregada al sefor Forneroén.
Finalmente, concluyé que “de asi acceder en un futuro el padre bioldgico
[...], se podria instrumentar un régimen de visitas para mantener un

contacto con la nifa™ 8.

El 4 de junio de 2001 el sefior Fornerén apel6 esta sentencia, sefialando,
inter alia, que: a) la sefora Enriquez nunca manifesté en el expediente
quién era el padre, por tanto, de no ser por su “obstinada voluntad de
querer saber cual era la verdad [...] y la decision de reconocer a su hija
[...] en forma extrajudicial, nunca se hubiese enterado de su paternidad”;
b)el Juez de Primera Instancia no ordend pruebas necesarias y no citd al sefor
Fornerén; c) la busqueda, el reconocimiento y la presentacion judicial,
especialmente reclamando la interrupcion de la guarda, son indicativos de su

preocupacion por tener, cuidar, educar y convivir con su hija, por lo que no

518 parrafos 32-33.
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puede afirmar el juzgador un desinterés del padre; d) el juez supone que sera
mas beneficioso para M crecer con el matrimonio que con la presencia del
padre, de manera que se prejuzga y se menosprecia la situacion del senor
Fornerdn, quien soltero, pero con todo el apoyo familiar, reclama para si a
su hija; e) considerar un impedimento para cuidar a un hijo la ausencia de
una familia asi como invocar la diferencia entre “familia constituida” y
padre biolégico se contrapone, entre otras normas, a la legislaciéon nacional
sobre adopcidn y guarda, asi como a la Convencion Americana y la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, y f) el juez no ha cumplido ademas los preceptos
legales que requieren del consentimiento del padre para otorgar la adopcion, ya
que el sefior Fornerén “ha expresado en forma inequivoca su decision de no

otorgar en guarda a su hija™'°.

Esta sentencia fue revocada con fecha 10 de junio de 2003 por la Sala
Primera de la Camara Segunda de Parana, toda vez que no se ajusté a
derecho, inter alia, pues no se puede atribuir desidia al sefior Fornerén en su
actuacién, ademas, el reconocimiento de la nifia en el registro civil “juridica y
legalmente, y mientras no fuera impugnada su paternidad, le otorgaba el

caracter invocado[,] con todos los derechos y deberes que ello conllevaba”, y

519 Parrafo 34.
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porgue ademas en la causa no existié el consentimiento que necesariamente

debia dar el sefior Fornerén como padre para la guarda en adopcién®%.

Esta resolucion fue revocada por el Superior Tribunal de Justicia de Entre
Rios, y en consecuencia, confirm6 la sentencia de primera instancia. La
sentencia considerd, primordialmente, el tiempo transcurrido y su impacto en el

interés superior de “M”%?".

El 4 de diciembre de 2003, el sefior Fornerdn interpuso un recurso de
apelacién extraordinaria federal, el cual fue denegado el 2 de abril de 2003 por

no cumplir los requisitos formales de admisibilidad®?.

El 15 de noviembre de 2001 se inicid la tercera causa judicial referida,
luego de que el sefior Fornerdn iniciara un juicio de derecho de visitas®?. El 21

de octubre de 2005 tuvo lugar el Ginico encuentro entre este y su hija®**.

El 4 de mayo de 2011 se celebré una audiencia ante la Sala Civil y
Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en la que se escuchd
a la nifa, al sefor Fornerén y al matrimonio B-Z. En esa ocasion, la nifia
manifesté que el sefor Fornerdn es un desconocido para ella y, aunque en
momentos de su declaracién indicé que no queria ver a su padre biolégico.

Luego de este juicio, las partes acordaron establecer un régimen de visitas de

520 Parrafo 35.

521 parrafo 36.
522 Parrafo 37.
523 parrafo 39.
524 Parrafo 40.

266



comun acuerdo y en forma progresiva; que el sefor Fornerdn se desistiria del
recurso de inaplicabilidad de ley; un pacto de confidencialidad, cesando todo
tipo de publicidad, entrevistas o declaraciones sobre el caso, y que el sefor
Forner6n no realizaria nuevas denuncias penales o civiles, que perturben la

vida familiar de la menor y de sus padres adoptivos®®®

Por otra parte, el 6 de julio de 2004 el matrimonio B-Z interpuso una
demanda de adopcién plena. En este juicio, el sefior Fornerébn manifestdé su
oposicion a la adopcion en varias ocasiones, entre ellas el 6 de abril de 2005,
momento en que también inform6 al juez de la interposicidén de una peticién
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, adopcién que fue

otorgada el 23 de diciembre de ese afio®®.

En virtud de estos hechos, la Comision solicité a la Corte que declarase
la responsabilidad internacional del Estado por la violacién del derecho del
sefnor Fornerén y de su hija a un debido proceso, a las garantias judiciales y a
sus derechos a la proteccién a la familia, consagrados en los articulos 8.1, 25.1
y 17 de la Convencion Americana, respectivamente, en relacion con los
articulos 19 y 1.1 del mismo instrumento y por el incumplimiento del articulo 2

de la Convencion, en relacion con los articulos 1.1 y 19 de la misma.

525 Parrafo 42.

526 Parrafo 43.
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Il.- Razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte sefala que Tribunal ha indicado anteriormente que el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental en la vida de familia, y en este sentido, el nifio debe permanecer
en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién del
interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso,
la separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal. Asimismo,
cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion
de los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifilo segun el caso, y tomando en consideracion los
danos o riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, en el
bienestar del nifho. Por tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o0 consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
familia®?’.

Por otra parte, esta Corte reitera que en vista de la importancia de los
intereses en cuestion, los procedimientos administrativos y judiciales que
conciernen la proteccion de los derechos humanos de personas menores de
edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la
adopcion, la guarda y la custodia de niflos y nifias que se encuentra en su
primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeridad
excepcionales por parte de las autoridades, ya que, como lo ha indicado en
otras ocasiones la Corte, el mero transcurso del tiempo en casos de custodia de
menores de edad puede constituir un factor que favorece la creacién de lazos

con la familia tenedora o acogedora. Por ende, la mayor dilacion en los

527 parrafo 50.
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procedimientos, independientemente de cualquier decisibn sobre la
determinacion de sus derechos, podia determinar el caracter irreversible o
irremediable de la situacion de hecho y volver perjudicial para los intereses de
los nifios y, en su caso, de los padres biologicos, cualquier decision al
respecto®®,

En cuanto a la denuncia de haberse vulnerado las garantias procesales y
la proteccion judicial del sefor Fornerén, la Corte sostiene que la falta de
razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacién de
las garantias judiciales, y que esta razonabilidad est4 dada por los siguientes
elementos: a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del interesado; c)
conducta de las autoridades judiciales, y d) afectacion generada en la situacion
juridica de la persona involucrada en el proceso®®. Al respecto, la Corte
destaca en este caso la actividad procesal desplegada por sefor Fornerdn,
entre cuyas actuaciones la Corte refiere que este manifesto a las autoridades
desde un inicio su oposicion a la solicitud de guarda judicial que el
matrimonio B-Z habia interpuesto y, desde que tuvo conocimiento de que
podia ser el padre de la nifa, solicité hacerse cargo de ella, sometiéndose
a varios estudios. La Corte concluye que la evidencia demuestra que sefnor
Fornerdn particip6 activamente haciendo todo lo posible para avanzar en la
resolucién de los mismos, dejando en claro a las autoridades su voluntad de
cumplir sus derechos y deberes como padre, sin perjuicio de lo cual la ColDH
estima que en un caso como el presente, la responsabilidad de acelerar el
procedimiento recae no en la actividad procesal del padre, sino sobre las
autoridades judiciales, en consideracion al deber de especial proteccion que
deben brindar a la nifia por su condicién de menor de edad®’. Habida cuenta
que la dilacién de los cuatro procesos judiciales impidieron que el demandante y

su hija se hayan conocido y establecido un vinculo en 12 afos, etapa que la

528 Parrafos 50-51.
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Corte califica como primordial, estima que efectivamente se violaron en este
caso los derechos alegados®'.

Con respecto a la fundamentacion con base en estereotipos de género
de la decision referida la guarda, la Corte parte refiriéndose en primer lugar a la
sentencia pronunciada por el juez de primera instancia, quien fundd su decisidén
de otorgar la guarda judicial de “M” al matrimonio B-Z, entre otras razones, a la
falta de una relacion formal entre el sefior Fornerén y la madre de “M”; al hecho
de que la relacion entre ambos habia sido casual, a que la madre habria
mantenido al menos otra relacion con otra persona-lo cual, si bien expres6 que
no era algo reprochable, demostraba que la nifia no fue el resultado del amor o
del deseo de formar una familia-;a que, por otro lado, el sefor Fornerén supo
del embarazo al menos durante los dos meses anteriores al nacimiento, no
obstante lo cual este no habria mostrado interés al respecto ni en relacién a
resguardar el vinculo con “M”; y, finalmente, a que si se entregaba la nifa al
sefor Fornerén, esta “no contaria con una familia bioldgica, entendiéndose por
tal al padre y a la madre, faltandole en consecuencia [...]la presencia maternal’,
reiterando en su argumentacion que el padre bioldgico “no conoce a la menor y
no se encuentra casado™*..

A continuacién, la Corte se refiere al pronunciamiento de uno de los
jueces del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, quien afirmé que el
sefior Fornerdn habia demostrado indiferencia rayana en el abandono hacia su
hija, hasta el momento de reconocerla, mientras que otro de los jueces de ese
Tribunal manifestdé que “la madre en un comienzo cumplié con lo suyo que no
es poco, conservo el embarazo y sequramente cuido de la nifna que estaba en
su vientre, y lo hizo hasta el parto; el padre estuvo al tanto de ese embarazo,
tanto es asi que con posterioridad a la entrega de la menor a sus guardadores,

la reconoce en el Registro Civil de Victoria. Con ello quiero decir que el paadre,
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indirectamente, tuvo que ver con la entrega de la menor, pues antes habia
tenido una actitud pasiva, lo que seguramente contribuyé con la decision
tomada por la madre™,

Respecto a las expresiones vertidas por esos jueces en sus
razonamientos, la Corte hace presente que estas se refieren, en primer lugar, a
las caracteristicas de la relacién del senor Fornerén y la sefiora Enriquez, a las
circunstancias en las que se produjo el embarazo, a unas supuestas
indiferencia, pasividad y falta de colaboracion del padre, todo lo cual habria
motivado a la madre a la entrega de la nifia. En segundo lugar, las expresiones
de estos jueces hacen referencia a las circunstancias posteriores al nacimiento,
que coinciden con el reclamo del senor Fornerdn respecto de su hija entregada
a otra familia por la madre®®*.

En cuanto a las apreciaciones vertidas en relaciéon a las circunstancias
previas al nacimiento, la Corte senala que el Juez de Primera Instancia no
indicé qué consecuencias tendria en la relacion de un padre y una hija la
supuesta falta de amor entre los padres de ésta en el pasado, o la falta un
noviazgo formal de mas de 12 meses. Tampoco fundamenté de qué manera
esos elementos perjudicarian el bienestar y el desarrollo de “M”, ni por qué eso
impediria a un padre ejercer sus funciones parentales, ni analizé los motivos por
los que la madre biolégica se opuso a la entrega de la nifia a su padre, ni por
qué éste no pudo cuidar o colaborar con la madre embarazada, especialmente
habida cuenta de que la entrega inicial de la nifia al matrimonio B-Z se produjo
de manera irregular, hecho que incluso motivé el inicio de acciones penales por
la posible entrega de la nifia a cambio de dinero. Ademas, -prosigue la Corte-
Jlos referidos jueces se refirieron a una supuesta indiferencia, desinterés o
pasividad del sefior Fornerén respecto de la mujer embarazada elogiando,
uno de ellos, la conducta de la madre, obviando los reclamos del padre
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bioldgico respecto de la posible entrega de su hija recién nacida a cambio
de dinero. Ademas se atribuy6 esta decision de la madre a la conducta del
padre biolégico, no obstante que de la prueba allegada al juicio se ha
constatado que el seior Fornerén ofrecié a la madre hacerse cargo de la
nina. La Corte declara al respecto que la decisién unilateral de una mujer de no
considerarse en condiciones para asumir su funcién de madre, no puede
constituir para la autoridad judicial interviniente una fundamentacion para negar
la paternidad, y observa que tales afirmaciones responden a ideas
preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a
determinadas funciones o procesos reproductivos, en relacion con una
futura maternidad y paternidad. Se trata de nociones basadas en
estereotipos que indican la necesidad de eventuales vinculos afectivos o
de supuestos deseos mutuos de formar una familia, la presunta
importancia de la “formalidad” de la relacién, y el rol de un padre durante
un embarazo, quien debe proveer cuidados y atencion a la mujer
embarazada, pues de no darse estos presupuestos se presumiria una falta
de idoneidad o capacidad del padre en sus funciones con respecto a la
hifa, o incluso que el padre no estaba interesado en proveer cuidado y
bienestar a ésta®*°.

Por otro lado, a juicio de la Corte, las consideraciones del Juez de
Primera Instancia demuestran también una idea preconcebida de lo que es
ser progenitor unico, ya que al seifor Forneron se le cuestiono y
condicion6 su capacidad y posibilidad de ejercer su funcion de padre a la
existencia de una esposa. El estado civil de soltero del sefor Fornerdn,
equiparado por uno de los jueces a “la ausencia de familia bioldgica”, como
fundamento para privarle judicialmente del ejercicio de sus funciones de padre,
constituye una denegacion de un derecho basada en estereotipos sobre la
capacidad, cualidades o atributos para ejercerla paternidad de manera
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individual, ello sin haber considerado las caracteristicas y circunstancias
particulares del progenitor que quiere, en su individualidad, ejercer su
funcion de padre. Al respecto, la Corte reitera que en la Convencion
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia,
ni mucho menos se protege s6lo un modelo de la misma, y que ya se
pronunciando en el sentido de que el término “familiares” debe entenderse
ampliamente, abarcando a todas las personas vinculadas por un
parentesco cercano —como los abuelos, como ocurrié en este caso-. Por otra
parte, no hay evidencia de que las familias monoparentales no puedan brindar
cuidado, sustento y carifio a los nifios>*.

La Corte reitera asimismo que una determinacién a partir de
presunciones y estereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental de poder
garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifo no es adecuada para
asegurar el interés superior del nifo, y que este interés no puede ser utilizado
para negar el derecho de su progenitor a tener un vinculo con su hija en razén
de su estado civil, privilegiando en cambio a aquellos que cuentan con un
estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia. A partir de lo
anteriormente expuesto, la Corte concluye que las decisiones judiciales que
privaron al sefor Forneréon de ejercer su funcion de padre y crear un
vinculo con su hija, no velaron efectivamente por el interés superior de la
nifha ni por los derechos del padre, y que se basaron en aseveraciones
que revelan una idea predeterminada referida a las circunstancias en las
que se produjo su paternidad, y también a que un progenitor solo no
puede hacerse cargo de un hijo. Por otra parte, afirma que no puede
invocarse el interés superior del nifo para legitimar la inobservancia de
requisitos legales, la demora o errores en los procedimientos judiciales, por lo
cual la Corte declara que las autoridades judiciales a cargo del proceso de
guarda no actuaron con la debida diligencia y por ello el Estado viol6 el derecho
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a las garantias judiciales previsto en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, en relacion con los articulos 17.1 y 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio del senor Fornerdn y de su hija “M”, asi como en relacion con el
articulo 19 de la misma en perjuicio de esta Ultima®’.

Por ultimo, en cuanto a la eventual vulneracion de la proteccion al
derecho a la familia, la Corte declara que en el presente caso no se cumplié con
el requisito de excepcionalidad de la separacién de la nifia respecto de su
familia biolégica, toda vez que el juez que otorgd la guarda judicial y posterior
adopcién no tuvo en cuenta la voluntad del sefior Forneron de cuidar y de no
continuar separado de su hija, aun cuando este manifesté dicha voluntad de
manera expresa y reiterada ante diversas autoridades, y particularmente ante
dicho funcionario en los procesos de guarda y de adopcion. Por otra parte, el
referido juez tampoco determind, a criterio de la ColDH, la existencia de alguna
de las circunstancias excepcionales establecidas por la Convencidén sobre los
Derechos del Nifno, tales como “casos en los que el nifo sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres’, que hubieran permitido,
excepcionalmente, la separacion del padre de su hija.

Por otra parte, la ColDH sefiala que durante el proceso de adopcion, no
se dispusieron medidas para vincular al sefior Fornerdn con su hija, no obstante
que en las decisiones judiciales de guarda y adopcion se determiné esta
posibilidad. Tampoco consta que en mas de once anos se haya dispuesto
judicialmente un régimen de visitas que hubiera permitido la vinculacion entre
padre e hija, pese al acuerdo de las partes celebrado ante el Superior Tribunal
de Justicia de Entre Rios en mayo de 2011°%,

Cabe senalar que dentro de las reparaciones ordenadas por la Corte al
Estado de Argentina en este caso, se encuentra la obligacion de implementar,

un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales, incluyendo
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jueces, defensores, fiscales, asesores y demas funcionarios de la Provincia de
Entre Rios —lugar donde ocurrieron los hechos-, vinculados a la administracion
de justicia respecto de niflos y nifas que contemple, entre otros aspectos, los
estandares internacionales en derechos humanos, particularmente, en
materia de los derechos de los nifios y nifas y su interés superior y el

principio de no discriminacion®®.

lll.- Comentarios acerca del razonamiento de la ColDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

En este caso, la Corte reconocié que el demandante fue privado de
ejercer el cuidado personal de su hija debido a que los tribunales que decidieron
su guarda y adopcién, lo hicieron basados en estereotipos que indican la
necesidad de supuestos deseos mutuos de formar una familia, la presunta
importancia de la “formalidad” de la relacién, y el rol de un padre durante un
embarazo.

Ahora bien, no obstante que la ColDH detecté y nombré la presencia de
estereotipos de género, omiti®6 mencionar que se trataria de un estereotipo

compuesto, en el cual se entrecruzan los siguientes estereotipos:
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e El estereotipo que prescribe una familia heterosexual, formada
por una madre y un padre que estén casados y que tengan
deseos reciprocos de tener hijos;

o El estereotipo de roles sexuales que prescribe que es tarea de
la madre, y no del padre, criar a los hijos;

e E| estereotipo de roles sexuales que prescribe a la mujer
llevar a término un embarazo bajo cualquier circunstancia —de
ahi que los jueces se hayan dado el tiempo de elogiar el hecho de
que la ex pareja del demandante no hubiese abortado, hecho que
termin6é eclipsando los repetidos intentos del demandante de
reconocer su paternidad y ejercer el cuidado personal de su hija;

o El estereotipo de sexo, en virtud del cual se atribuye desinterés

en siquiera tener una relacion con sus hijos al padre soltero.

Se advierte ademés que en este caso, la Corte reiter6 algunos de los
criterios aplicados en el caso Atala, conforme a los cuales no es aceptable
invocar el interés superior del nifio con fines discriminatorios para las personas
y para las familias. En este caso, la Corte condend las decisiones judiciales que
privaron al sefior Fornerén del cuidado de su hija, en razén de una supuesta
afectacién al interés superior de esta que conllevaria el ejercicio de su
paternidad como padre soltero, y afirm6 ademas que no existe evidencia de que

las familias monoparentales no sean idéneas para ejercer el cuidado de los
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ninos y nifias. En suma, la Corte se refiri6 a los efectos nocivos de los
estereotipos de género aplicados en este caso, esto es, la privacion al sefor
Fornerdn de su derecho a reconocer su paternidad y ejercer el cuidado personal
de su hija, la privacién de su derecho a acceder a la justicia, asi como la
privacién del demandante y su hija de sus derechos a la proteccion de la
familia, y la perturbaciéon que sufrid esta ultima respecto a su derecho a la
identidad. No obstante, falté expresar como la perpetuacién este estereotipo
compuesto referido al tipo de familia deseable socialmente y a los roles que
corresponde ejercer en ese modelo de familia a las madres y a los padres,
favorece, por un lado, la discriminacién a las familias monoparentales y a sus
hijos, y por otro, la separacion de hijos y padres, por razones que no tienen
nada que ver con el interés superior del nifio o nifio ni con las habilidades de

sus padres para ejercer la crianza de sus hijos.

Se advierten similitudes en este caso con respecto al Asunto Marckx
antes visto, pues tanto el sefior Fornerdbn como la sefiora Marckx fueron
discriminados en el ejercicio de sus respectivas funciones de padre y madre, en
atencioén a sus estados civiles, y los roles y conductas prescritos a hombres y
mujeres en relacién a la maternidad y paternidad. En ambos casos, ademas, la
perpetuacion de este estereotipo compuesto refuerza los estereotipos referidos
a la forma en que deben estar conformadas las familias, y a los supuestos
impactos en el desarrollo que tendria en sus hijos el hecho de no nacer dentro

del matrimonio. En ambos casos, ademas, los respectivos tribunales
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determinaron que estas ideas preconcebidas resultaron en una discriminacion

arbitraria para los demandantes.

Ahora bien, no obstante que en ambos casos los respectivos tribunales
declararon la arbitrariedad de establecer distinciones en relacion al tipo de
familia, se observa que en el Caso Fornerén, tal como ocurri6 en el caso Atala —
y a diferencia de lo que ocurrié en el asunto Marckx-, la Corte no manifiesta
preferencia por un tipo determinado de familia. Sin embargo, es de justicia
hacer presente que entre la sentencia pronunciada en el asunto Marckx y la
sentencia dictada en el Caso Fornerdn transcurrieron 35 anos, tiempo en cual el
criterio antiestereotipacion ha experimentado un desarrollo tanto en doctrina
como en jurisprudencia, a lo cual hay que agregar los cambios sociales tanto en
Europa como en América Latina, que han flexibilizado los estandares respecto
de lo que socialmente se considera “familia” —sin perjuicio de que esta discusion
no se encuentra superada, segun se desprende del hecho de que en una fecha
tan reciente como 2014 la Corte se pronuncie respecto la variedad de formas

que puede presentar esta institucion-.

Se advierten asimismo similitudes con el asunto Konstantin Markin, ya
que ambos casos se refieren a padres que fueron privados de un derecho en
atencién a un estereotipo que prescribe la divisién sexual de roles, y conforme a

la cual la crianza de nifilos no es materia de hombres sino que de mujeres.
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Por dltimo, y habida cuenta de que la Corte se refirié a la aplicacion de
estereotipos de género en este caso, y a los efectos nocivos que estos tuvieron
en el mismo, se echa de menos que no haya ordenado alguna medida que
apunte a desmantelarlos, como ocurrié, por ejemplo, en el caso Atala. En
efecto, si bien la capacitacion que ordené para los funcionarios judiciales de la
provincia de Entre Rios debia referirse a los estandares internacionales en
materia de interés superior del nifio y del principio de no discriminacion,
estandares dentro de los cuales se entienden incorporados los estereotipos de
género, habria sido deseable una declaracion de la Corte en el sentido de
explicitar que estas capacitaciones debian referirse también a esos estereotipos

y a sus efectos en materia de derechos humanos.

d) Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa

Rica (sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012)

I.- Hechos del caso

En Costa Rica, el Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de
1995, emitido por el Ministerio de Salud, autorizaba la practica de la

fecundacién in vitro (en adelante, FIV), para parejas conyugales. En su articulo
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1° el Decreto Ejecutivo regulaba la realizaciéon de técnicas de reproduccion
asistida entre cényuges, y establecia reglas para su realizacién. En el articulo
2° se definian las técnicas de reproduccién asistida como “todas aquellas
técnicas artificiales en las que la union del évulo y el espermatozoide se logra
mediante una forma de manipulacion directa de las células germinales a nivel

de laboratorio™*°.

La FIV fue declarada inconstitucional por la Sala Constitucional de Costa
Rica mediante de 15 de marzo de 2000, declarando que este infringia el
principio de reserva legal, segun el cual “solamente mediante ley formal,
emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucion
para la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso, restringir los

derechos y libertades fundamentales”.

Asimismo, la Sala Constitucional determin6 que las practicas de FIV
“atentan claramente contra la vida y la dignidad del ser humano®. Para su
fundamentacion, la Sala Constitucional indic6 que: i) “el ser humano es titular
de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos
por parte del Estado o de particulares, pero no solo eso: el poder publico y la
sociedad civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida; ii) en
cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un

ser vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico, y iii)
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como el derecho [a la vida] se declara a favor de todos, sin excepcion, debe
protegerse tanto en el ser ya nacido como en el por nacer’. De acuerdo a lo
anterior, la Sala concluyé que el Decreto Ejecutivo regulaba el “derecho a la
vida y a la dignidad del ser humano”, razon por la cual la regulacién de estos
derechos por el Poder Ejecutivo resultaba incompatible con el Derecho de la

Constitucion®*'.

Los magistrados Arguedas Ramirez y Calzada Miranda presentaron
conjuntamente su salvamento de voto a la sentencia, en el cual sefialaron que
la FIV “no es incompatible con el derecho a la vida ni a la dignidad
humana, sino por el contrario, constituye un instrumento que la ciencia y la
técnica han concebido al ser humano para favorecerla, ya que la infertilidad [...]
debe ser vista como la consecuencia de un estado genuino de enfermedad”.
Igualmente, manifestaron que las ‘[t]écnicas de [r]eproduccion [a]sistida [...] se
ofrecen como un medio para ejercer el legitimo ejercicio del derecho a la
reproduccion humana, que, aunque no esta expresamente reconocido en [la]
Constitucion Politica, se deriva del derecho a la libertad y la autodeterminacion,
el derecho a la intimidad personal y familiar y a la libertad para fundar una

familia’®*.

Por otra parte, en un intento por cumplir con las recomendaciones

efectuadas por la Comision Interamericana, se presenté en la Asamblea
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Legislativa durante el afio 2010 un proyecto de ley tratando de regular la FIV, el
cual contemplaba, entre otras cosas, la proteccién de todos los derechos de la
persona humana a partir de la fecundacion y establecia que podia practicarse la
FIV, siempre que todos los évulos fertilizados en un ciclo de tratamiento fuesen
transferidos a la misma mujer que los produjo. Ademas, prohibia la reduccién o
destruccién de embriones, bajo sancion de prision de uno a seis anos. Este

proyecto de ley no fue aprobado®*.

. La Corte menciona las impresiones de la Organizacion Panamericana
de la Salud (OPS) contra el proyecto, quien resalté los “riesgos de mduiltiples
embarazos que pueden ocurrir cuando todos los dvulos fertilizados en un ciclo
de tratamiento son transferidos a la misma mujer que los produjo, lo cual a su
vez incrementa el riesgo del aborto espontaneo, complicaciones obstétricas,
nacimientos prematuros y morbilidad neonatalflo cual] puede poner en peligro el
derecho a la vida de la mujer e incluso ocasionar la realizacion de un aborto
terapéutico lo que a su vez afecta negativamente el goce del derecho a la

salud”™**.

La Comisién Interamericana presentdé ante la CIDH una demanda en
contra de Costa Rica, alegando que la prohibiciéon absoluta de la FIV violaba
los articulos 11.2, 17.2 y 24 de la Convencién Americana, en relacién con los

articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo,
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Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberto Moreno
Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrique Acufia Cartin, lleana Henchoz
Bolanos, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor
Hugo Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acuna, Maria del
Socorro Calderén Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega,
Carlos E. Vargas Sol6rzano, Julieta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas
Carranza. De ellos, algunos tuvieron que viajar fuera de Costa Rica para
realizarse un tratamiento in vitro; otros, terminaron divorciandose, y sefialaron la
imposibilidad de tener hijos como un factor para terminar el matrimonio. En
algunos casos, se interrumpieron tratamientos de FIV que estaban en curso,
mientras que otros tantos tramitaron la adopcion, proceso que en uno de esos

casos no concluyd con el otorgamiento del cuidado de un nifio o nifa®*®.

I.- Razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte invocd el articulo 11 de la Convencion Americana, el cual
establece la proteccién estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias
de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar, prohibiendo
toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, y
enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias.

Al respecto, la Corte reitera que el ambito de la privacidad se caracteriza por
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quedar exento e inmune a las invasiones 0 agresiones abusivas o arbitrarias
por parte de terceros o de la autoridad publica. Asimismo, reitera que el articulo
7 de la Convencién Americana, que consagra el derecho a la libertad
personal, debe interpretarse en forma amplia, entendiendo que incluye la
capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido, y que
consiste en el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones; de
autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, de modo tal que es un derecho humano basico,
propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la

Convencion Americana®*.

La Corte declara que en el presente caso, se da una combinacion
particular de diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con
el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y
especificamente los derechos reproductivos de las personas. Al respecto,
la Corte reitera que el derecho de proteccion a la familia conlleva, entre otras
obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nucleo familiar. Asimismo, la Corte sefala que el derecho a la vida privada
se relaciona con la autonomia reproductiva, y el acceso a servicios de
salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia

médica necesaria para ejercer ese derecho. La Corte senala que el derecho
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a la autonomia reproductiva esta reconocido ademas en el articulo 16 (e) de la
Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, y que este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a
través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su
fecundidad, por lo cual la proteccion a la vida privada incluye el respeto de
las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la

decision de la pareja de convertirse en padres genéticos®*’.

La Corte hace presente que los derechos a la vida privada y a la
integridad personal se hallan también directa e inmediatamente vinculados con
la atencidn de la salud, y que la falta de salvaguardas legales para tomar en
consideracion la salud reproductiva puede resultar en un menoscabo
grave del derecho a la autonomia y la libertad reproductiva. Existe por tanto
una conexién entre la autonomia personal, la libertad reproductiva y la

integridad fisica y psicolégica®®.

La Corte reitera ademas que los Estados son responsables de regular y
fiscalizar la prestacion de los servicios de salud para lograr una efectiva
proteccion de los derechos a la vida y a la integridad personal. En relacién con
este ultimo derecho, la Corte destaca la definicién de salud genésica otorgada
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conforme a la

cual “la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean
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reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y
tener acceso a métodos de planificacién familiar seguros, eficaces, asequibles y
aceptables de su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes
servicios de atencion de la salud™*. En consecuencia, la Corte establece que
el alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a
fundar una familia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién
Americana, se extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del
progreso cientifico y de sus aplicaciones, y que del derecho de acceso al
mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia
reproductiva y la posibilidad de formar una familia, se deriva el derecho a
acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia
reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de restricciones
desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las

decisiones reproductivas que correspondan en cada persona®*.

Con respecto al ejercicio de estos derechos y a su eventual vulneracion
producto de la prohibicién absoluta en Costa Rica de la practica de la FIV, la
Corte sefiala que la sentencia de la Sala Constitucional generé la interrupcién
del tratamiento médico que habian iniciado algunas de las presuntas victimas
del presente caso, mientras que otras se vieron obligadas a viajar a otros

paises para poder acceder a la FIV, hechos que a su juicio constituyen una

549 Parrafo 148.
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interferencia en la vida privada y familiar de las presuntas victimas, en
tanto debieron modificar o variar las posibilidades de acceder a la FIV, lo
cual constituia una decision de las parejas respecto a los métodos o
practicas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija

bioldgicos.

La Corte precisa que la injerencia en el presente caso no se encuentra
relacionada con el hecho de que las familias hayan o no podido tener hijos,
pues aun si hubieran podido acceder a la técnica de la FIV, no es posible
determinar si dicho objetivo se hubiera podido alcanzar. La injerencia se
circunscribe a la posibilidad de tomar una decision autonoma sobre el tipo
de tratamientos que querian intentar para ejercer sus derechos sexuales y
reproductivos. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte observa que algunas de las
presuntas victimas senalaron que una de las causas que influy6é en la ruptura
del lazo matrimonial se relacion6 con el impacto de la prohibicion de la FIV en la

imposibilidad de tener hijos®".

En cuanto a la eventual infraccién al articulo 4.2 de la Convencion
Americana, en la cual se bas6 la Sala Constitucional de Costa Rica para
prohibir la practica de la FIV, la Corte establece que es necesario definir cémo
debe interpretarse el término “concepcién”, de conformidad a la Convencion

Americana. Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica concuerda en

551 Parrafo 161.
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diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacion y la implantacion. Sélo al cumplirse el
segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la
concepcion. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes
en el presente caso, la Corte constata que, si bien al ser fecundado el évulo se
da paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente para el
posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrién no
se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son
nulas, y en consecuencia, la Corte entiende que el término “concepcion”
no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del
cuerpo de la mujer. Prueba de lo anterior, es que sé6lo es posible establecer si
se ha producido o no un embarazo una vez que se ha implantado el 6vulo
fecundado en el uUtero, al producirse la hormona denominada “Gonodatropina
Coribnica”, que sélo es detectable en la mujer que tiene un embrién unido a
ella. Antes de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrié la
uniéon entre el 6vulo y un espermatozoide y si esta union se perdi6é antes de la
implantacion®2. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte entiende el término
“concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacion, razén por
la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4

de la Convencion Americana. Asimismo, la expresién "en general" permite

552 parrafos 186-187.
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inferir excepciones a una regla, pero la interpretacién segun el sentido corriente

no permite precisar el alcance de dichas excepciones®®.

Por otro lado, la Corte declara que la Sala Constitucional se basé en el
articulo 4 de la Convencién Americana, el articulo 3 de la Declaracion Universal,
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre los Derechos del Nifo y la Declaracion de los Derechos del
Nifo de 1959. No obstante, de ninguno de estos articulos o tratados ni de
los trabajos preparatorios o de una interpretacion sistematica de los
derechos consagrados en la Convencion Americana o en la Declaracion
Americana es posible sustentar que el embrién pueda ser considerado
persona en los términos del articulo 4 de la Convencion. En suma, la
finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es la de salvaguardar el derecho a
la vida sin que ello implique la negacion de otros derechos que protege la
Convencion. En ese sentido, la clausula "en general" tiene como objeto y fin el
permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a
la proteccidn del derecho a la vida desde la concepcion. Teniendo en cuenta lo
anterior, la Corte sostiene que no es admisible el argumento del Estado en el
sentido de que sus normas constitucionales otorgan una mayor proteccion del
derecho a la vida y, por consiguiente, procede hacer prevalecer este derecho en
forma absoluta. Por el contrario, esta visidon niega la existencia de derechos

que pueden ser objeto de restricciones desproporcionadas bajo una
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defensa de la proteccion absoluta del derecho a la vida, lo cual seria
contrario a la tutela de los derechos humanos, aspecto que constituye el

objeto y fin del tratado®*.

La ColDH hace presente ademas que toda persona que se encuentre
en una situaciéon de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial,
en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es
necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de
los derechos humanos. Al respecto, al Corte recuerda que no basta con que los
Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funciéon de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como la
discapacidad. En este sentido, la Corte declara que es obligacion de los
Estados propender por la inclusion de las personas con discapacidad
por medio de Ila igualdad de condiciones, oportunidades vy
participacion en todas las esferas de la sociedad, con el fin de
garantizar que las limitaciones anteriormente descritas sean
desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados promuevan
practicas de inclusion social y adopten medidas de diferenciacion

positiva para remover dichas barreras®™°. Sobre esta base, y teniendo en

554 parrafos 258-259.

555 Parrafo 292.

290



cuenta ademas la definicion desarrollada por la OMS, segun la cual la
infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo, la Corte concluye que
la infertilidad es una limitacion funcional reconocida como una

enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar

las barreras generadas por la decision de la Sala Constitucional, debian
considerarse protegidas por los derechos de las personas con
discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias
para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicién demanda

una atencion especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva®*®.

Con respecto al impacto que tuvo la prohibiciéon de la FIV en las mujeres,
la Corte considera, por un lado, que la prohibicién de la FIV puede afectar
tanto a hombres como a mujeres, y por otro, que les puede producir
impactos desproporcionados diferenciados por la existencia de
estereotipos y prejuicios en la sociedad™’. Al respecto, cita a la
Organizacién Mundial de la Salud, la cual ha sefialado que si bien el papel y la
condicién de la mujer en la sociedad no deberian ser definidos Unicamente por
su capacidad reproductiva, la feminidad es definida muchas veces a través de
la maternidad, y que en estas situaciones el sufrimiento personal de la
mujer infecunda es exacerbado y puede conducir a la inestabilidad del

matrimonio, a la violencia doméstica, la estigmatizacion e incluso el

556 parrafo 293.
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ostracismo, mientras que segun datos de la Organizacion Panamericana de la
Salud, existe una brecha de género con respecto a la salud sexual y
reproductiva, por cuanto las enfermedades relacionadas con la salud sexual y
reproductiva tienen el impacto en aproximadamente el 20% entre las mujeres y
el 14% de los hombres®®. Por otro lado, la Corte cita al Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién de la Mujer, el cual ha sefalado que cuando
una "decision de aplazar la intervencion quirdrgica debido al embarazo estuvo
influenciada por el estereotipo de que la proteccion del feto debe prevalecer

sobre la salud de la madre”, ésta resulta discriminatoria.

La Corte considera que en el presente caso se esta ante una
situacion parecida de influencia de estereotipos, por cuanto la Sala
Constitucional dio prevalencia absoluta a la proteccion de los 6vulos
fecundados, sin considerar la situacion de discapacidad de algunas de las

mujeres®>®.

Asimismo, aunque la infertilidad puede afectar a hombres y mujeres, la
utilizacién de las tecnologias de reproduccion asistida se relaciona
especialmente con el cuerpo de las mujeres, por lo que la prohibicién de la FIV
tiene un impacto negativo desproporcional sobre las mujeres, aunque aparezca
neutral por no estar expresamente dirigida hacia las mujeres. En este sentido, la

Corte considera que interrupcién del tratamiento tiene un impacto diferenciado
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en las mujeres, porque era en sus cuerpos donde se llevaban a cabo
intervenciones asociadas a la FIV. Por otra parte, las mujeres podrian acudir a
la FIV sin necesidad de una pareja, y al respecto, la Corte manifiesta estar de
acuerdo con el CEDAW en cuanto a que es necesario considerar “los derechos
de salud de las mujeres desde una perspectiva que tome en cuenta sus
intereses y sus necesidades en vista de los factores y los rasgos
distintivos que las diferencian de los hombres, a saber: (a) factores

biolégicos [...], tales como [...] su funcién reproductiva®°.

Con respecto al impacto de la infertilidad en los hombres, la Corte cita
las palabras de la perita Alicia Neuburger, quien manifesté que en ellos, la
infertilidad genera un fuerte sentimiento de impotencia, cuestionamientos
referentes a su identidad de género, y una necesidad de ocultar su infertilidad, a

fin de evitar burlas y cuestionamientos por parte de otros hombres®®'.

Respecto al impacto diferenciado de la infertilidad en hombres y mujeres,
la Corte resalta que estos estereotipos de género son incompatibles con
el derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar
medidas para erradicarlos, y declara que no esta validando dichos

estereotipos, sino que tan sélo los reconoce y visibiliza para precisar el

560 parrafos 299-300.
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impacto desproporcionado de la interferencia generada por la sentencia

de la Sala Constitucional®®.

Finalmente, la Corte declardé que la prohibicion de la FIV en Costa Rica
tuvo un impacto desproporcionado en las parejas que no contaban con los

medios econémicos para costear un tratamiento de FIV en el extranjero®.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente sefalado, la Corte concluye
que en este caso, Costa Rica viol6 los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencidon Americana, en perjuicio de las personas
antes individualizadas, y en consecuencia, decidi6 condenar a ese Estado a
adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para dejar sin
efecto la prohibicion de practicar la FIV, y para que las personas que deseen
hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida puedan hacerlo. Asimismo,
condend a Costa Rica a regular los aspectos que considere necesarios para la
implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios establecidos en
esta Sentencia; a incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas
y tratamientos de infertilidad en su atencion de salud, de conformidad con
el deber de garantia respecto al principio de no discriminacion; y a
implementar programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion
en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacién, dirigidos a

funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial.
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lll.- Comentarios acerca del razonamiento de la CIDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

Lo primero que destaca en este fallo es que la Corte aclara que sélo
busca poner en evidencia los estereotipos de género que afectan a hombres y
mujeres en relacion a la fertilidad, a fin de que resulte ilustrativo del impacto
desproporcionado en unos y otras la dificultad o imposibilidad de reproducirse.
Con esta aclaracién, se deduce que la Corte pretende eliminar cualquier

sospecha de que en su razonamiento, hizo suyos esos estereotipos.

Ahora bien, la ColDH no especifica la clase de estereotipo de género
presente en este caso, a saber, un estereotipo de sexo, toda vez que tiene que
ver con caracteristicas fisicas y biolégicas de hombres y mujeres, que en este

caso, tienen que ver con sus respectivas funciones reproductivas.

Si menciona la ColDH, en cambio, los efectos nocivos de esos
estereotipos en general, a saber, el impacto desproporcionado que tienen en
hombres y mujeres, y los efectos nocivos de esos estereotipos en este caso en
particular, tales como la interrupcion de tratamientos FIV que estaban en curso,
imposibilidad de acceder a una FIV fuera de Costa Rica, sentimientos de
impotencia, desgastes en las relaciones de pareja de algunas de las victimas

hasta culminar en divorcio, entre otras consecuencias.
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Asimismo, del razonamiento de la Corte se deduce que la perpetuacion
de estos estereotipos contribuye a atribuir una menor importancia a una
condicion de salud que afecta de manera desproporcionada la integridad
fisica y psiquica de las mujeres -como es la infertilidad-, en favor de la
proteccion absoluta de la vida de los 6vulos fecundados. Para arribar a esa
conclusion, la Corte utiliza el principio de proporcionalidad, segun se
desprende de la justificacion de esta sentencia, toda vez que declara que la
proteccion absoluta a la vida del nasciturus, en cuanto restringe o priva a las
mujeres de sus derechos —tales como la libertad, el derecho a la vida privada, y
a beneficiarse del progreso de la ciencia, entre otros-, no configura una

restriccion legitima por parte del Estado.

Se desprende ademas del parrafo N° 293 de esta sentencia que la
ColDH considera a la poblacién costarricense como un grupo vulnerable®®*, por
cuanto la Sala Constitucional de Costa Rica impuso barreras de acceso a las
técnicas sanitarias necesarias para resolver problemas de salud reproductiva,
barreras que se impusieron a consecuencia del valor desproporcionado que
otorg6 ese tribunal a la vida del nasciturus con respecto a una condicion de

salud que afecta desproporcionadamente a las mujeres, en virtud de

estereotipos de género.

%64 ver pagina 230.
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Por otro lado, establece los derechos que fueron vulnerados, tales como
la libertad, la vida privada, a su autonomia reproductiva, a beneficiarse del
progreso cientifico y a fundar una familia. Sin embargo, hubiese sido deseable
que la Corte, en virtud del principio jura novit curia, al cual ha recurrido en otras
ocasiones, hubiese declarado que en el caso se incurrié en una vulneracién al

f°6°: y el articulo 6°°® de la Convencién de Belém de

articulo 4 letras a, b, c, ey
Para, toda vez que en la motivacion de la sentencia, nombré los estereotipos de
género que conllevaron un impacto desproporcionado en las mujeres al
prohibirse la FIV en Costa Rica. De haber sido asi, la Corte habria declarado
frente a los Estados respecto de los cuales tiene competencia que este
estereotipo constituye una forma de violencia contra la mujer. De paso, serviria
como llamado a la Comisién Interamericana a reforzar la aplicacién de la

Convencion de Belém de Para, cuando le corresponda conocer casos donde se

hayan aplicado estos estereotipos.

%65 Articulo 4: Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion

de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

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

c. el derecho a la libertad y a la seguridad personales;

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su
familia.

%56 Articulo 6: EI derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre
otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b. 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.
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Cabe senalar que el razonamiento de la Corte, en tanto declaré que en el
presente caso se estd ante una situacién de influencia de estereotipos de
género, en la cual la Sala Constitucional de Costa Rica hizo prevalecer de
manera absoluta la proteccién de los 6vulos fecundados a costa de la situacion
de discapacidad de algunas de las mujeres, causé inquietud y polémica, por
cuanto utiliza un argumento recurrente en un tema respecto del cual no existe
aun consenso: El aborto. En efecto, del razonamiento de la Corte se desprende
que el nasciturus no es titular de derechos, toda vez que este no tiene vida
independiente de la mujer, quien si es titular de derechos. Esta por ver las
repercusiones que pueda traer este fallo, si se aplica la doctrina del Control de

Convencionalidad de la CIDH%®".

e) Caso I.V. contra Bolivia (sentencia de 30 de hoviembre de 2016).

I.- Hechos del caso

I.V., ciudadana peruana refugiada en Bolivia, comenz6é a concurrir al
Hospital de la Mujer La Paz a partir de febrero del afio 2000, a fin de controlar

su tercer embarazo. Por ese entonces, I.V. tenia 35 afos®®.

%7 Chia, Eduardo; y Contreras, Pablo: “Analisis De La Sentencia Artavia Murillo y

Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica De La Corte Interamericana De Derechos
Humanos”. Estudios Constitucionales, Ao 12, N° 1, 2014, pp. 576-582.
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Durante la tarde del 1 de julio de 2000, I.V. ingres6 al Hospital de la
Mujer de La Paz, luego de que se le produjera una ruptura espontanea de
membranas a la semana 38.5 de gestacién y dolor a nivel de una cesarea
anterior. Esto ultimo, sumado a que I.V. no habia iniciado el trabajo de parto, y a
que el feto se encontraba en situacién transversa, decidié a su médico tratante
someterla a una cesarea. En dicho procedimiento participaron como parte del
equipo quirargico el médico ginecologo obstetra, quien era el Jefe de Guardia
en esa fecha, y actu6 como cirujano instructor y segundo ayudante; el médico
residente de tercer afio, quien ofici6 como primer cirujano; la anestesidloga y la
instrumentadora. Ademas, se encontraban presentes durante el acto operatorio

un interno segundo ayudante y una circulante®®®.

La cesarea fue iniciada por el médico residente de tercer ano pasadas
las 19:00 horas. Durante el transcurso del procedimiento quirirgico de la
cesérea se verific la presencia de multiples adherencias a nivel del segmento
inferior del utero, y ante la dificultad del caso, el médico ginecélogo obstetra se
hizo cargo de la cirugia en su condiciébn de instructor. Luego de que el
neonatdlogo se llevo a la nifia recién nacida, se realiz6 a I.V. una salpingoclasia
bilateral bajo la técnica pomeroy, conocida comunmente como ligadura de las
trompas de Falopio. Ambos procedimientos quirurgicos fueron realizados

encontrandose la paciente bajo anestesia epidural.

569 parrafo 63.
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Su marido, en tanto, firmé6 de forma previa al procedimiento quirdrgico un
formulario denominado de “autorizacion familiar para cirugia o tratamiento
especial” respecto a la cesarea, el cual no fue firmado por I.V. durante el
transoperatorio. Por otro lado, el médico ginecdélogo obstetra solicité que se
buscara al esposo de I.V., a fin de que otorgara la autorizacion para realizar la

ligadura de las trompas de Falopio, pero este no fue localizado®”.

El protocolo operatorio de la intervencion quirdrgica de I.V. consigna que
esta se encontraba bajo anestesia, y que “se decide por la presencia de
multiples adherencias, por la incision corporal uterina la realizacion de
salpingoclasia bilateral en tipo pomeroy para salvaguardar la vida futura de la
madre, se comunica a la misma en el transoperatorio dando su
consentimiento verbal y se realiza la salpingoclasia con dificultad por
adherencias”. Dos dias después de la cirugia, el médico residente hizo la
siguiente anotacién en la hoja de evolucién de la paciente: “3/07/00. El dia de
ayer se comunico a la paciente de que la salpingoclasia bilateral fue realizada
por indicacibn médica, la misma que fue aceptada por la paciente al

comprender que con futuro embarazo su vida corre peligro™’".

La Corte consigna que L.V. ha negado de forma consistente ante los
tribunales internos, durante el procedimiento en la Comision y ante la

CIDH haber otorgado un consentimiento de forma verbal para la

570 parrafos 64-65.
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realizacion de la ligadura de las trompas de Falopio, y asegura que fue
durante la visita médica del residente el dia 2 de julio de 2000, que tomé
conocimiento de que le habian realizado la ligadura de las trompas de

Falopio®".

Tras los reclamos de |.V. por los hechos antes referidos, se realizaron
auditorias al Hospital. En la segunda de esas auditorias, el Comité de Auditoria
del Hospital de la Mujer concluy6 que la ligadura de trompas se realiz6 para
preservar “el futuro bienestar materno”. La tercera auditoria medica, la cual fue
realizada por el Comité de Decisiones de Auditoria Médica de la Direccién
General de Servicios de Salud del Ministerio de Salud y Previsiébn Social,
establecié que se cometieron errores en la confeccién de la historia clinica, en
las notas de evolucion y en los registros del Hospital. Aseguré ademas que la
vida de I.V. no corria peligro y, consecuentemente, concluyé que la
esterilizacién de I.V. no fue justificada de acuerdo con las normas de salud

vigentes®”®.

El Tribunal de Etica del Colegio Médico Departamental de La Paz emiti6
un informe con fecha 5 de julio de 2001, manifestandose en desacuerdo con la
decisién a la que arribé el Comité de Decisiones de Auditoria Médica de la
Direccion General de Servicios de Salud del Ministerio de Salud y Previsién

Social, que realizé la auditoria anterior. Entre sus consideraciones, sostuvo que

572 parrafo 68.
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en la documentacion analizada se encontraba un formulario institucional del
Hospital de la Mujer firmado por el esposo de la paciente que autorizaba la
operacion cesarea y, que cualquier “tratamiento especial” que tuviera que
efectuarse “en prevision de los diferentes hallazgos, contingencias y/o
complicaciones quirdrgicas que se podrian presentar en el curso de una
operacion de cesarea, obligando a ejecutar procedimientos adicionales
correctivos o preventivos”. El Tribunal de Etica consideré que la salpingoclasia
bilateral de tipo pomeroy entraria dentro de este concepto. Adicionalmente, el
Tribunal de Etica sostuvo que “no se podia contar con el consentimiento
informadol,] escrito y especifico para la realizacion de la salpingoclasia bilateral,
al ser este un procedimiento no previsto, que lo efectud el cirujano por el estado
de necesidad de los hallazgos operatorios”, de modo tal que bastaria la
autorizacion verbal que habria dado la paciente. Indic6 ademas como el
riesgo a la vida de la paciente “el peligro futuro de ruptura de utero en un
proximo embarazo, por la debilidad de la pared uterina subsecuente a la
cesarea corporal’. Finalmente, recomendd que se brindara a la sefora 1.V. una
explicacion exhaustiva de todo lo acontecido, asi como la normalizacion y
aplicacién sistematica del consentimiento escrito informado en los servicios de

salud®*.

El 12 de mayo de 2002, el Director Técnico del Servicio Departamental

del Salud de la Paz instruyé a la Unidad de Asesoria Juridica del Servicio

574 barrafos 81-85.

302



Departamental de Salud de La Paz para que iniciara un proceso administrativo
en este caso, el cual se inici6 con fecha 17 de mayo de ese ano, en contra del
médico instructor y del residente. Mas tarde, el 25 de julio de 2002 la Jefa de la
Unidad de Asesoria Juridica del SEDES La Paz emitié la Resolucion Final
dentro del proceso administrativo, la cual resolvié establecer responsabilidad
administrativa en contra del médico instructor y disponer su destitucién, a la vez
que declar6 sobreseido al médico residente, ya que actudé en calidad de
residente y, segun la normativa interna, “estaba completamente prohibido de
realizar intervencion quirdrgica, sin el asesoramiento del ‘Profesor”. En dicha
resolucion ademas constan las declaraciones de ambos médicos, uno de los
cuales -el médico residente-, declaré que “era necesario efectuar la cesarea,
como también la ligadura de trompas desde un punto de vista médico, pero
incorrecto desde un punto de vista legal, porque se deberia esperar a que la
Sra. [I.V.] posterior a la [c]irugia tome la decision, para hacerse o no ligar las

trompas™".

Contra esa resolucion, el médico instructor recurrié de apelaciéon con
fecha 12 de febrero de 2003, la cual fue acogida el 10 de marzo de ese afo,
dejando sin efecto su declaracion de responsabilidad administrativa vy

destitucién, declarandolo, en consecuencia, sobreseido®’.
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El 31 de agosto de 2002, el Ministerio Publico de Bolivia presenté
acusacion penal en contra del médico instructor por el delito de lesiones
gravisimas en perjuicio de |.V., fundamentando la acusacién en que la
salpingoclasia bilateral practicada a 1.V. habria sido realizada en forma arbitraria
y sin sujetarse al procedimiento legal vigente para este tipo de cirugias
irreversibles. El proceso penal fue seguido ante el Tribunal de Sentencia
Segundo de La Paz, el cual, con fecha 18 de noviembre de ese arno, por
unanimidad lo condendé por el delito de lesiones gravisimas en contra de .V, a

la pena de tres afios de reclusién, la cual fue suspendida condicionalmente®””.

El médico instructor apelé esa sentencia el 5 de diciembre de 2002,
apelacién que fue acogida el 12 de febrero de 2003 por la Sala Penal Tercera
de la Corte Superior del Distrito Judicial de La Paz, declarando la procedencia
del recurso y anulando totalmente la sentencia apelada, por lo que se ordené la
reposicién del juicio por otro Tribunal de sentencia®®. Luego de diversos
problemas que se presentaron al momento de constituir el tribunal que
conoceria este segundo juicio, finalmente la causa fue conocida y fallada por el
Tribunal de Sentencia de Copacabana, el cual declar6é con fecha 13 de agosto
de 2004 que el médico instructor era culpable del delito de lesion culposa en
contra de 1I.V., resolucion contra la cual este interpuso un recurso de apelacion

restringida, alegando principalmente la excepcidn de falta de accién, en cuanto
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a que no fue legalmente promovida por el Ministerio Publico, y que al ser un

profesional médico su actuacién se sujeta a normas especificas®’®.

El recurso de apelacion fue resuelto por la Sala Penal Segunda de la
Corte Superior de Justicia de La Paz el 22 de octubre de 2004. La Sala anulé
totalmente la sentencia apelada, por considerar que esta no cumplia a
cabalidad con las disposiciones legales que regulan los requisitos de forma y la
fundamentacion de la sentencia, y ordend la reposicion del juicio por otro
Tribunal. En contra de esta resolucion, |.V. interpuso recurso de casacion, el
cual fue declarado inadmisible por la Sala Penal Primera de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion el 1 de febrero de 2005, al considerar que no se habian
especificado en el recurso los hechos, ni que estaba explicado “con claridad el
sentido juridico contradictorio entre el Auto de Vista impugnado y los

precedentes que acompana, incumpliendo asi con los requisitos de fondo™°.

Finalmente, el 30 de agosto de 2005 el médico instructor solicité ante el
Tribunal de Sentencia de Sica Sica la extincion de la accién penal por duracion
maxima del proceso. Al reinstalarse el juicio oral el 1 de junio de 2006, el
Tribunal de Sentencia Cuarto de La Paz declar6 probado el incidente de

extincion de la accion y dispuso el archivo de la causa®®'.
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Tanto el Fiscal como I.V. interpusieron recurso de apelacion incidental
contra esta resolucion, recursos que fueron declarados inadmisibles por la Sala
Penal Primera de la Corte Superior del Distrito de La Paz, por lo cual confirmé
la resolucién. Dicha decisidn reiterd que los retrasos en el proceso resultaban

imputables a los tribunales®®*.

En cuanto a las afectaciones fisicas y psicologicas que sufrio 1.V. con
posterioridad a la intervencion quirdrgica, la Corte sefala que entre agosto y
septiembre del ano 2000, a I.V. le diagnosticaron restos placentarios en la
cavidad endometrial, endometritis aguda y absceso de pared abdominal. En
marzo de 2002, en tanto, le diagnosticaron endometritis atréfica, y a raiz de

estas secuelas, fue necesario someterla a una nueva cirugia.

Por otra parte, la ligadura de las trompas de Falopio provoc6 en I.V.
sentimientos de angustia y frustraciéon, pues consideré que su derecho a ser
nuevamente madre habia sido mutilado, declarando que se sentia “menos
mujer por el hecho de no poder tener mas hijos’. En 2002, el hogar de I.V. se
desintegrd, y ella quedd a cargo de dos hijas. Asimismo, y a pesar de la
psicoterapia a la cual estaba asistiendo, |.V. experimenté agudas crisis
emocionales, lo que la llevdo a solicitar a la Comision Interamericana el
otorgamiento de medidas cautelares en favor suyo y de sus dos hijas. La mas

severa de esas crisis tuvo lugar en noviembre de 2013, producto de la cual I.V.
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destruy6 practicamente todos los archivos que guardaba en su casa, en los que
figuraban su nombre o datos personales. Luego de este hecho, fue internada de
emergencia en el pabellé6n de salud mental del Hospital de Clinicas de La Paz
por el lapso de tres semanas, entre el 12 de noviembre y el 2 de diciembre
2013. Desde entonces, |.V. esta medicada. Cabe senalar que el estado mental

de I.V. afecté también a sus hijas®®.

La Comisién Interamericana presentdé una demanda ante la ColDH,
fundada en que la intervencion quirdrgica a la que fue sometida I.V. constituye
una violacion a la integridad fisica y psicolégica de esta, asi como a su derecho
a vivir libre de violencia y discriminacion, de acceso a la informacién y a la vida
privada y familiar, entendiendo la autonomia reproductiva como parte de tales
derechos. Asimismo, la Comision consideré que el Estado no proveyé a I.V. de

una respuesta judicial efectiva frente a tales vulneraciones.

Il.-Razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte parte recordando que el consentimiento a cualquier acto
médico debe ser previo, no obstante lo cual admite que en determinados
casos puede haber excepciones, como ocurre cuando este no pueda ser
brindado por la persona, o cuando sea necesario un tratamiento médico o

quirargico inmediato, de urgencia o de emergencia, ante un grave riesgo
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contra la vida o la salud del paciente, entendiendo por emergencia la inminencia
de un riesgo y, por ende, a una situacién en que la intervencion es necesaria ya
que no puede ser pospuesta. En relacién con la ligadura de las trompas de
Falopio, la Corte destaca que esta intervencion quirargica, cuyo propdsito
es prevenir un embarazo futuro, no puede ser caracterizada como un
procedimiento de urgencia o emergencia de dafio inminente, de modo tal

que esta excepcion no es aplicable®®.

Por otra parte, la Corte destaca que el consentimiento debe ser
brindado de manera libre, voluntaria, autbnoma, sin presiones de ningun tipo,
sin utilizarlo como condiciéon para el sometimiento a otros procedimientos o
beneficios, sin coerciones, amenazas, 0 desinformacion. Asimismo, el
consentimiento es personal, por o que debe ser brindado por la persona que

accedera al procedimiento®®.

Para casos de esterilizacidn, la Corte considera que por la naturaleza
y las consecuencias graves en la capacidad reproductiva, en relaciéon con
la autonomia de la mujer -la cual a su vez implica respetar su decision de
tener hijos o no y las circunstancias en que quiera tenerlos-, solo ella sera la
persona facultada para brindar el consentimiento, y no terceras personas,
por lo que no se debera solicitar la autorizacion de la pareja ni de ninguna

otra persona para la realizacion de una esterilizacion. Ademas, reitera que
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en general, la esterilizacion no consiste en un procedimiento de emergencia,
por lo que si la mujer no pudiera dar su consentimiento no se debera acudir a
una tercera persona, sino que se deberd esperar hasta que ella pueda
brindarlo. Al respecto, la Corte cita la Recomendacién General N° 21 del afo
1994 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, la
Observacion General N° 28 del afo 2000 del Comité de Derechos Humanos,
asi como la guia de la OMS del ano 1993, y la Declaracion Interinstitucional de
las Naciones Unidas. Todos esos instrumentos coinciden en sehalar que si
bien la decision de esterilizacion puede tomarse en pareja, ello no implica
que se exija la autorizacion del marido respecto al sometimiento de la
mujer a dicha intervencidén quirurgica, al ser la decision unicamente de

ella, con base en su autonomia y libertad reproductiva.

A partir de lo anterior, la Corte concluye que un consentimiento no podra
reputarse libre si es solicitado a la mujer cuando no se encuentra en
condiciones de tomar una decision plenamente informada, por encontrarse en
situaciones de estrés vy vulnerabilidad, inter alia, como durante o
inmediatamente después del parto o de una cesarea. Al respecto, el Tribunal
resalta que el elemento de la libertad de una mujer para decidir y adoptar
decisiones responsables sobre su cuerpo y su salud reproductiva, sobre
todo en casos de esterilizaciones, puede verse socavado por motivos de
discriminacion en el acceso a la salud; por las diferencias en las

relaciones de poder, respecto del esposo, de la familia, de la comunidad y
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del personal médico; por la existencia de factores de vulnerabilidad
adicionales, y debido a la existencia de estereotipos de género y de otro
tipo en los proveedores de salud. Declara ademas que factores tales como la
raza, discapacidad, o la posicion socio-econ6mica, no pueden ser un
fundamento para limitar la libre eleccién de la paciente sobre la esterilizacion ni

obviar la obtencion de su consentimiento®.

La Corte reconoce ademas que la relacion de poder entre el médico
y la paciente, puede verse exacerbada por las relaciones desiguales de
poder que histéricamente han caracterizado a hombres y mujeres, asi
como por los estereotipos de género socialmente dominantes vy
persistentes que constituyen de forma consciente o inconsciente la base
de practicas que refuerzan la posicion de las mujeres como dependientes
y subordinadas. Al respecto, la Corte ha reconocido que la obligacion de
eliminar todas las formas de discriminacion contra la mujer incluye la obligacién

de eliminar la discriminacion basada en estereotipos de género®®.

Los estereotipos de género, senala la Corte, se refieren a una pre-
concepcion de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que
son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En el
sector de la salud, senala la Corte, los estereotipos de género pueden

resultar en distinciones, exclusiones o restricciones que menoscaban o
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anulan el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos, y

especificamente, de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer

con base en su condicion.

La Corte advierte ademas que los estereotipos de género negativos o

perjudiciales pueden impactar y afectar el acceso a la informacién de las

mujeres en materia de salud sexual y reproductiva, asi como el proceso y

la forma en que se obtiene el consentimiento, y al respecto, decide visibilizar

algunos estereotipos de género frecuentemente aplicados a mujeres en el

sector salud, que generan efectos graves sobre |la autonomia de las mujeres y

su poder decisorio:

a)

Las mujeres son identificadas como seres vulnerables e
incapaces de tomar decisiones confiables o
consistentes, lo que conlleva a que profesionales de la
salud nieguen la informacién necesaria para que las
mujeres puedan dar su consentimiento informado;

Las mujeres son consideradas como seres impulsivos y
volubles, por lo que requieren de la direccion de una
persona mas estable y con mejor criterio, usualmente
un hombre protector;

Las mujeres deben ser quienes deben llevar la

responsabilidad de la salud sexual de la pareja, de
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modo tal que es la mujer quien dentro de una relaciéon

tiene la tarea de elegir y usar un método anticonceptivo.

En virtud de lo anteriormente sefalado, la Corte decide brindar
particular atencion sobre este aspecto a fin de reconocer y rechazar los
estereotipos que provocan el menoscabo de los derechos establecidos en
la Convencion. Al respecto, la Corte estima que es trascendental evitar que el
personal médico induzca a la paciente a consentir como consecuencia de la
falta de entendimiento de la informacion brindada, y que se abstenga de actuar
prescindiendo del mismo, particularmente en casos en donde la mujer posee
escasos recursos econémicos y/o niveles bajos de educacion, bajo el pretexto
de que la medida es necesaria como medio de control de la poblacién y de la
natalidad. Esto ultimo, sehala la Corte, puede conllevar a una situaciéon en
que se induzca la toma de decision en favor de la esterilizacidon de la mujer
y no del hombre, con base en el estereotipo de que la mujer es quien
ostenta el rol primario de la procreacion y debe ser la responsable de la

contracepcion®.

Por otra parte, la Corte sefiala que la obligacién de brindar informacién
consiste en un deber reforzado debido a la naturaleza y entidad de la
esterilizacién, y enfatiza que debe ser informada apropiadamente de los efectos

de este procedimiento, de su caracter permanente, y de la existencia de
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métodos anticonceptivos alternativos menos intrusivos, incluso métodos de
anticoncepcion masculina, ya que podria ser una alternativa apropiada.
Finalmente, recalca la Corte que la decisién de ser esterilizada corresponde
Unicamente a la mujer -aunque pueda ser discutida con la pareja-, y que incluso
si una esterilizacién fuere aconsejable médicamente, no es un método de
urgencia o emergencia, y que el consentimiento para ser esterilizada debe
otorgarse por escrito, dadas las implicancias de este procedimiento médico®®°.
De este modo, la Corte concluye que al momento de la ocurrencia de los
hechos del presente caso, existia una obligacion internacional del Estado de
Bolivia de obtener, a través de su personal de salud, el consentimiento de los
pacientes para actos médicos y, en especial, de la mujer para el caso de
esterilizaciones femeninas, el cual debia cumplir con las caracteristicas de ser

previo, libre, pleno e informado luego de un proceso de decisién informada®®.

Asimismo, y luego de examinar la legislacion vigente en Bolivia a la
época en que ocurrieron los hechos, el consentimiento para que una mujer
fuera esterilizada debia otorgarse por escrito, no obstante lo cual en este caso
la decision de esterilizar a I.V. se adopté durante el transoperatorio, no
existiendo ninguna constancia de que ella hubiera otorgado el consentimiento
por algun medio escrito. Por consiguiente, la Corte concluye que, a pesar de la

existencia de normativa general en cuanto al consentimiento informado, el
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Estado de Bolivia no adopté medidas de prevencion suficientes para que el
personal de salud garantizara a |.V. su derecho a tomar sus propias decisiones
sobre su salud reproductiva y los métodos anticonceptivos que mejor se
ajustaban a su proyecto de vida, de modo tal que no fuera sometida a una
esterilizacién sin su consentimiento previo, libre, pleno e informado. En virtud de
ello, la Corte considera que el Estado no adopté las medidas preventivas
regulatorias necesarias que establecieran con claridad la obligacién médica de
obtener el consentimiento en casos como el de la sefiora I.V. y faltd, por tanto, a
su deber de actuar con debida diligencia para prevenir que ocurra una
esterilizacién no consentida o involuntaria, infringiendo los articulos 5, 7, 11, 13

y 17 de la Convencién Americana y 7.b) de la Convencion de Belém do Para®®’.

Los hechos anteriormente relatados llevan a la Corte a considerar que el
hecho de que se haya sometido a la sefora I.V. a un procedimiento de ligadura
de las trompas sin brindarle informacién completa, adecuada y comprensible,
con el fin de obtener su consentimiento libre, significé una afectacién e
intromisién en su cuerpo, la pérdida permanente de su capacidad reproductiva y
la vulneracion de su autonomia en las decisiones relacionadas con su salud
sexual y reproductiva. A su vez, la esterilizacion sin consentimiento generé la
anulacion de su derecho a tomar libremente las decisiones respecto a su
cuerpo y capacidad de reproduccién, perdiendo en forma completa el control

sobre sus decisiones mas personales e intimas, y se vulneraron valores y
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aspectos esenciales de la dignidad y vida privada de la sefora I.V., puesto que
dicha esterilizacion implica una intromisién en su autonomia y libertad
reproductiva y una injerencia arbitraria y abusiva en su vida privada,
razones por las cuales la Corte declara que el Estado viol6 los derechos a la
integridad personal, a la libertad personal, a la dignidad, a la vida privada y
familiar, de acceso a la informacién y a fundar una familia, en perjuicio de
1.V.5%2 Al respecto, la Corte hace hincapié en la gravedad de esta violacién a
los derechos de las mujeres, y considera necesario visibilizar practicas
como las verificadas en este caso, las que pueden esconder estereotipos
de género negativos o perjudiciales asociados a los servicios de atencion
en salud, y asimismo, pueden conllevar a legitimar, normalizar o perpetuar
esterilizaciones no consentidas que afectan de forma desproporcionada a
las mujeres. En este caso, la Corte considera que la decision médica de
practicar la esterilizacion a la sefora I.V. sin su consentimiento previo,
libre, pleno e informado, estuvo motivada por una légica de cuidado
paternalista y bajo la pre-concepcion de que la esterilizacion debia
realizarse mientras L.V. se encontraba en el transoperatorio de una
cesarea, a pesar de que su casoO hOo era una urgencia o emergencia
médica, debido a que se partia de la idea de que ella no tomaria
decisiones confiables en el futuro para evitar un nuevo embarazo. El

médico actud, al parecer de la Corte, en clave paternalista de manera
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injustificada, al no reconocerla como un agente moral de toma de decisiones, y
considerar en cambio que, de acuerdo a su criterio médico, debia protegerla
tomando la decisién que consideraba pertinente, sin brindarle la oportunidad de
evaluar las opciones que tenia a su disposicion, anulando asi su capacidad de
decidir con base en su autonomia. Asimismo, la Corte sefiala que el médico
actuo con la légica del estereotipo segun el cual I.V. era la Unica responsable de
la anticoncepcion de la pareja, lo cual queda en evidencia al haber omitido
plantear al marido de |.V. la posibilidad de practicarle una vasectomia, lo cual
demuestra que su visiéon de I.V. es que esta cumple un rol principal en la
reproduccion. En este sentido, la Corte entiende que el médico actué con
base en estereotipos de género frecuentemente aplicados a las mujeres

en el sector salud, ante la desconfianza de su poder decisorio®*.

Respecto a la infraccion, alegada por la Comisién, al deber de no
discriminar en cuanto al respeto y garantia de los derechos reconocidos en los
articulos 5, 7, 11, 13 y 17 de la Convencién Americana, la Corte considerd que
en el presente caso, el procedimiento de esterilizacion anulé de forma,
discriminatoria el poder decisorio de I.V. y su autonomia ya que el médico
consider6 Unicamente su criterio y no tuvo en cuenta los deseos y necesidades
especificas de su paciente. Ademas, el hecho de que el médico haya tratado de
localizar al esposo para obtener su autorizacion o, en la mejor de las hipétesis,

reforzar el consentimiento supuestamente obtenido de |V. durante el
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transoperatorio, demuestra, a juicio de la Corte, que actuo bajo el estereotipo de
que ella no era capaz de tomar una decisién autbnoma sobre su cuerpo, y en
este entendido, la Corte reitera que se tratdé de una conducta paternalista

injustificada®®.

En cuanto al alegato de que I.V. sufrié discriminacién mdltiple, o que los
distintos criterios alegados convergieron de forma interseccional en la
configuraciéon de una situacion particular y especifica de discriminacién, la Corte
reitera que ciertos grupos de mujeres padecen discriminacién a lo largo de su
vida con base en mas de un factor combinado con su sexo, lo que aumenta su
riesgo de sufrir actos de violencia y otras violaciones de sus derechos humanos.
Sobre este punto, la Corte subraya que la esterilizacion sin consentimiento
es un fendmeno que en diversos contextos y partes del mundo ha tenido
un mayor impacto en mujeres que son parte de grupos con una mayor
vulnerabilidad a sufrir esta violacion de derechos humanos, ya sea por su
posicidn socio-econémica, raza, discapacidad o vivir con el VIH. En el
presente caso, la Corte considera que de los hechos del caso, no se
desprende que la decision de practicar la ligadura de las trompas de
Falopio a la sefora I.V. haya obedecido a su origen nacional, condicién de
refugiada o posicion socio-econémica, pero que si fueron factores que
incidieron sobre la magnitud de los dainos que sufrio I.V. en la esfera de su

integridad personal. Por este motivo, la Corte concluye que el Estado incurrié
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en responsabilidad internacional por la discriminacion sufrida por la sefiora I.V.
por su condiciéon de mujer en el goce y ejercicio de los derechos establecidos en

los articulos 5.1, 7.1, 11.1, 11.2, 13.1 y 17.2 de la Convencién Americana>®°.

Asimismo, la Corte establece que los hechos de este caso configuran
una infraccion al articulo 7.a) de la Convencién de Belém do Para, toda vez que
la esterilizacién no consentida o involuntaria a la que fue sometida I.V. en un
hospital publico, bajo estrés y sin su consentimiento informado, le caus6 un
grave dano fisico y psicolégico que implicé la pérdida permanente de su
capacidad reproductiva, constituyendo una acto de \violencia vy
discriminacion contra ella. El derecho de la mujer a vivir una vida libre de
violencia, segun el parecer de la Corte, esta intimamente ligado con el derecho
a la discriminacion, y en este caso, el hecho de que el médico se arrogara una
decisién personalisima de I.V., bajo el supuesto de que él estaba mejor
capacitado para decidir, implica un incumplimiento de la obligacién del Estado
de abstenerse de cualquier accidn o préactica de violencia contra la mujer y velar
por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se
comporten de conformidad con esta obligacion, siendo de este modo
responsable de la violacién a los derechos reconocidos en los articulos 5.1, 7.1,

11.1, 11.2, 13.1 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion

595 parrafos 247-249.

318



Americana, y del incumplimiento de las obligaciones establecidas bajo el

articulo 7.a) y b) de la Convencién de Belém do Parg®®.

En relacion a los procedimientos administrativos y penales que se
llevaron a cabo en el presente caso, la Corte senala que a las diversas
actuaciones estatales a raiz de los reclamos de la sefora |.V., la Corte sehala
que ninguna persona ha sido declarada responsable, disciplinaria,
administrativa o penalmente, por la esterilizacion no consentida a la que
fue sometida la sefiora I.V., quien tampoco ha sido reparada civilmente por
causa de la decisién que extinguié la accién penal. En razén de lo anterior, la
Corte estima oportuno, antes de pronunciarse, desarrollar unas breves
consideraciones generales sobre el acceso a la justicia en caso de violaciones a
los derechos sexuales y reproductivos, y al respecto, reitera que al interpretar el
articulo 25.1 de la Convencién, la Corte ha sostenido que la obligacion del
Estado de proporcionar un recurso judicial no se reduce a la mera existencia de
los tribunales o procedimientos formales ni a la posibilidad de recurrir a los
tribunales, sino que esa obligacidén comprende ademas el deber del Estado de
adoptar medidas positivas para garantizar que los recursos que proporciona a
través del sistema judicial sean “verdaderamente efectivos para establecer si ha
habido o no una violacion a los derechos humanos y para proporcionar una
reparacion, Asimismo, la Corte recuerda que ha sostenido reiteradamente que

el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en un tiempo razonable, el
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derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo
necesario para conocer la verdad de lo sucedido, establecer las respectivas

responsabilidades y sancionar a los responsables®®’.

La Corte declara que no basta con que los recursos existan formalmente,
sino que deben reconocer y resolver los factores de desigualdad entre los
justiciables, a fin de que esos recursos sean considerados efectivos. En casos
de violencia contra la mujer, la Corte sostiene que las obligaciones
genéricas establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
se complementan y refuerzan, para aquellos Estados que son Parte, con
las obligaciones derivadas del tratado interamericano especifico, la
Convencion de Belém do Para, norma esta ultima que exige de los Estados
una actuacion orientada a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, a través de la adopcidon de una serie de medidas y politicas publicas que

incluyen:

e Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

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

administrativas apropiadas que sean del caso;

597 parrafos 290-294.
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e Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

e Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacién

justos y eficaces®®.

Por otro lado, la Corte reitera que, ante un acto de violencia contra
una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a cargo
de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia,
teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia contra
las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar
confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccién. Al
respecto, la Corte considera que la esterilizacion no consentida o
involuntaria constituye una de las diversas practicas que encierra el
concepto de violencia contra la mujer, por lo cual deben aplicarse los
estandares desarrollados en la jurisprudencia de la CIDH. Sin embargo, a
diferencia de casos anteriores, que trataban sobre violaciones sexuales,
muerte, malos tratos y afectaciones a la libertad personal en el marco de un

contexto general de violencia contra las mujeres, la Corte hace presente que
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este caso se refiere a una violacion de los derechos sexuales y
reproductivos, en la que un médico privé a la sefora I.V. de su funcion
reproductiva sin su consentimiento informado en un hospital publico
durante un procedimiento de cesarea. Segun la prueba presentada, dicha
esterilizacién no consentida no formé parte de una politica estatal ni ocurrié en
un conflicto armado o como parte de un ataque generalizado y sistematico
contra la poblacién civil. Sin embargo, a criterio de esta Corte, esto no implica
que dicho acto sea calificado meramente como una impericia por parte del
médico, sino que configura una violacién de derechos humanos de significativa
gravedad y, en particular, un craso desconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos y de la autonomia de la mujer®™®. En efecto, la violencia y las
violaciones de la salud reproductiva de la mujer pueden deberse tanto a la
accion directa del Estado, o a que el Estado no cumpla sus obligaciones
fundamentales de promover a la mujer, lo cual lleva implicita la obligacién del
Estado de actuar con la diligencia debida para impedir, investigar y castigar las

violaciones®%.

De lo anterior se desprende que la proteccion de los derechos de las
mujeres a través del acceso a recursos oportunos, adecuados y efectivos para
remediar de forma integral estas violaciones, y evitar la recurrencia de estos

hechos, resulta de suma relevancia si se toma en consideracion que
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actualmente, en el marco de la atencidon médica y el acceso a los servicios de
salud, las mujeres siguen siendo vulnerables a sufrir violaciones a sus
derechos sexuales y reproductivos, en la mayoria de los casos a través de
practicas discriminatorias que son consecuencia de la aplicacion de
estereotipos en su perjuicio. Ahora bien, con respecto a la necesidad de
criminalizar ciertas violaciones a los derechos sexuales y reproductivos, la Corte
considera que el derecho penal internacional establece una obligacién de
tipificar, como recepcién normativa nacional del Estatuto de Roma, la
esterilizacién forzada como crimen de lesa humanidad y como crimen de
guerra, practica que incluso puede constituir un acto de genocidio. Esa
obligacion trae aparejada, evidentemente, una obligacion de investigar ex officio

dichas conductas®".

La Corte hace presente que el CEDAW se ha pronunciado sobre la
obligacion de los Estados de adoptar medidas efectivas para prevenir y
remediar la ocurrencia de esterilizaciones no consentidas, involuntarias, bajo
coaccion o forzadas, entre ellas que los Estados establezcan sanciones
apropiadas y medidas de compensacion, y que en un sentido similar se han
pronunciado el Comité de Derechos Humanos; el Comité contra la Tortura; el

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Relator Especial
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sobre la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, y el Comité

Interamericano de Mujeres®®.

Por otro lado, la Corte sefiala que, dado que un requisito fundamental
para que una esterilizacién no sea contraria a los parametros internacionales es
el consentimiento previo, libre, pleno e informado, debe también existir la
posibilidad de reclamar ante las autoridades correspondientes en aquellos
casos en que el médico no haya cumplido con este requisito ético y legal de la
practica médica, a fin de establecer las responsabilidades correspondientes y
acceder a una indemnizacion. Dichas medidas deben incluir, la disponibilidad y
el acceso a recursos administrativos y jurisdiccionales para presentar reclamos,

y que dichos reclamos sean examinados sin demora y de forma imparcial®®.

De todo lo anterior la Corte concluye que existe un reconocimiento
cada vez mayor de que las practicas de esterilizacion no consentida,
involuntaria, forzada o coercitiva no pueden quedar impunes, ya que lo
anterior conduciria a perpetuar desde lo institucional estereotipos
discriminatorios en el ambito de la salud reproductiva que se basan en la
creencia de que las mujeres no son personas competentes para la toma
de decisiones sobre su cuerpo y salud. Lo anterior no implica
necesariamente que la via penal sea exigible en todos los casos, pero si que el

Estado debe disponer de mecanismos accesibles para presentar reclamos, que
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sean adecuados y eficaces para el establecimiento de responsabilidades

individuales, a fin de reparar a la victima de forma adecuada®®.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte ha establecido en su jurisprudencia
que la obligacién de investigar por la via penal las esterilizaciones involuntarias,
y el correspondiente derecho de la presunta victima o de los familiares se
desprende tanto de las normas convencionales de derecho internacional
imperativas para los Estados Parte, como de la legislacién interna que hace
referencia al deber de investigar de oficio ciertas conductas ilicitas, y dado que
en el presente caso se inicié un proceso penal por el delito de lesiones, la Corte
estima conveniente analizar las actuaciones penales encaminadas a establecer
la responsabilidad penal del médico por la esterilizacion no consentida de la
sefora |.V. con la Convenciéon Americana. Al respecto, la Corte hace presente
que la jurisprudencia ampliamente difundida en los paises del continente
entiende que las intervenciones quirdrgicas con finalidad terapéutica (curativas
o paliativas), son atipicas del delito de lesiones, y que en este caso, la
intervencion practicada a |.V. tuvo una finalidad terapéutica preventiva. Ahora
bien, la atipicidad esta condicionada por la observacion del deber de
cuidado conforme a las reglas del arte médico, el cual obliga al médico a
extremar el cuidado para asegurarse de que su intervencion mejorara la salud
de la paciente y no provocara nuevos y mayores danos o efectos paradojales.

Para estos efectos, la Corte considera la definicion del concepto de salud
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elaborada por la OMS, conforme a la cual esta consiste en un estado de

equilibrio bio-psiquico®®.

En el caso de I.V., la Corte considera que esta probado que como
resultado de la esterilizacion, si bien resulté neutralizado el riesgo de un futuro y
eventual embarazo, ella sufri6 un gravisimo dafo real en la esfera psiquica,
consistente en un episodio psicotico o de similar severidad, cuyo signo mas
evidente fue un delirio persecutorio, al parecer en forma de brote, que requirié
su internacion psiquiatrica, lo cual lleva a concluir a la Corte que la victima ha
sufrido un perjuicio ante la privacion de la posibilidad de obtener una

sentencia®®.

La Corte considera que el Estado tenia en este caso un deber de actuar
con debida diligencia y adoptar las medidas pertinentes con el fin de evitar
retrasos en la tramitacion de los procesos, de manera que se garantizara la
pronta resolucién del caso, a fin de prevenir que los hechos quedaran en una
situacion de impunidad, como de hecho ocurri6. Al examinar las actuaciones del
Estado en el proceso penal llevado a cabo por los hechos ocurridos, la Corte
constaté que se verificaron una serie de obstaculos y falencias que minaron la
efectividad del proceso, y llevaron a que se declarara la extinciéon de la acciéon

penal luego de transcurridos cuatro anos sin una decisién final. En conclusién,
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la Corte considera que las autoridades no garantizaron un efectivo acceso a la

justicia a la sefiora I.V. para remediar las violaciones a sus derechos®””.

La Corte, por otra parte, reitera que la ineficacia judicial frente a casos
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de
impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia
en general, y envia un mensaje segun el cual la violencia contra las
mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y
la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de
inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de
estas en el sistema de administracion de justicia. Dicha ineficacia o
indiferencia constituye en si misma una discriminacion de la mujer en el

acceso a la justicia®®.

Asimismo, la Corte declara que en el caso de |.V. confluyeron en forma
interseccional multiples factores de discriminacion en el acceso a la justicia
asociados a su condicion de mujer, su posicion socio-econdémica y su
condicion de refugiada, toda vez que se constata que la discriminacion sufrida
por L.V. se cruza con una vulneracion al acceso a la justicia con base en su
posicion socio-econdmica de la demandante, pues los cambios de jurisdiccion
para la radicacion de la causa en distintos tribunales hicieron que se presentara

un obstaculo geografico en la accesibilidad al tribunal por parte de I.V., lo cual
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implicé un elevado costo en los traslados, y un evidente menoscabo en su
derecho de acceder a la justicia. Lo anterior, a juicio de la Corte, constituy6 una
discriminacién en el acceso a la justicia con base en la situacién socio-

econdmica, en los términos del articulo 1.1 de la Convencién®®.

Por otra parte, la Corte nota que el hecho de que L.V. tuviese la
condicidon de persona con estatuto de refugiado, es decir, de ser persona
que se vio obligada a huir de su pais de origen y buscar proteccién internacional
por tener un temor fundado a ser objeto de persecucion, determiné que la
sefiora I.V. y su esposo se sintieran nuevamente desprotegidos en la
busqueda de justicia toda vez que, a raiz de sus reclamos, recibieron diversos
tipos de presiones, incluyendo averiguaciones sobre la calidad de su residencia
en Bolivia, y en consecuencia, la Corte considera que la discriminacion que
vivié I.V. en el acceso a la justicia no s6lo fue ocasionada por multiples factores,
sino que derivé en una forma especifica de discriminacion que resulté de
la interseccidon de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores
no hubiese existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza

diferente®'’.

Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado de Bolivia incumplié
su obligacién de garantizar, sin discriminacién, el derecho de acceso a la

justicia en los términos de los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana,
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en relacién el articulo 1.1 del mismo instrumento, y que incurrié en un
incumplimiento de su obligacién positiva de tomar medidas para prevenir y
remediar situaciones discriminatorias en violacion del articulo 7.b), c), f) y g) de
la Convencién de Belém do Para. No obstante, considera que no existen
elementos suficientes que sustenten un pronunciamiento sobre la alegada

violacién del articulo 25.2.a) de la Convencién Americana.

En cuanto a las reparaciones que determiné la Corte para este caso, se
ordend que Bolivia tendria que disefar una publicacién o cartilla que desarrolle
en forma sintética, clara y accesible los derechos de las mujeres en cuanto a su
salud sexual y reproductiva, contemplados en los estandares internacionales,
los establecidos en esta Sentencia y en las leyes internas de Bolivia, asi como
las obligaciones del personal médico al proveer la atencion en salud sexual y
reproductiva, en la que se debera hacer mencidon especifica al consentimiento
previo, libre, pleno e informado, publicacion que ademas debera estar
disponible en todos los hospitales publicos y privados de Bolivia. Por otro lado,
la Corte orden6 a Bolivia adoptar, dentro del plazo de un ano, programas de
educacién y formacion permanentes dirigidos a los estudiantes de medicina y
profesionales médicos, asi como a todo el personal que conforma el sistema de

salud y seguridad social, programas que se referiran a los temas de
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consentimiento informado, discriminacién basada en género y estereotipos, y

violencia de género®'".

lll.- Comentarios acerca del razonamiento de la ColDH sobre los

estereotipos aplicados en este caso

En este caso, se advierte que la Corte nombré los estereotipos de género

que se aplicaron, a saber:

a) Estereotipo que atribuye a la mujer incapacidad para tomar
decisiones respecto a su cuerpo y vida, por ser volubles e
impulsivas.

b) Estereotipo que prescribe a la mujer encargarse de la
anticoncepcion.

c) Estereotipo de subordinacién de la mujer al hombre.

Ahora bien, lo que la Corte no senala es que el primero de esos
estereotipos es un estereotipo de sexo, mientras que los dos ultimos

corresponden a estereotipos de roles sexuales.

Por otro lado, se observa que al momento de identificar los estereotipos
presentes en este caso, la ColDH considera el contexto en el cual se

despliegan, esto es, la atencion médica, la cual, segun la Corte, se caracteriza
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por relaciones de poder, que replican las relaciones de poder que subordinan a

las mujeres respecto de los hombres.

En relacién a los efectos nocivos de estos estereotipos en este caso, la
Corte sefala que la esterilizacion a la que fue sometida I.V. la privd de su
funcién reproductiva sin que se respetara su derecho a ser informada y a
otorgar su consentimiento informado al respecto. De este modo, se transgredié
la autonomia de I.V., lo cual produjo secuelas fisicas y sicolégicas en ella,
afectando ademas su relacion de pareja y a sus hijas. De este modo, se vulneré
la integridad fisica y psiquica de |.V., por medio de un acto que constituye

violencia contra la mujer.

La ColDH, ademés, acertadamente expone estos estereotipos de
género, senalando ademas que los visibiliza por cuanto conllevan una
exclusién, menoscabo, distincidon o restriccion que afecta el reconocimiento,
ejercicio y goce de los derechos humanos, en especial, los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres. De esta manera, la ColDH evidencia el impacto

de la perpetuacién de estos estereotipos de género en los derechos humanos.

La perpetuacién de estos estereotipos de género impacta ademas, a
decir de la ColDH, en los derechos de acceso a la justicia y a las garantias
judiciales. Al respecto, la Corte expuso como las dificultades con que se
encontré |.V. para acceder a la justicia en Bolivia, y en general, la ineficacia

mostrada por el sistema judicial boliviano para perseguir responsabilidades y
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sanciones para este caso, configuran un ambiente propicio para la impunidad
de casos individuales de violencia contra las mujeres, impunidad que facilita y
promueve la repeticion de los hechos de violencia en general, creando asi la
impresion de que la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada,
lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, y refuerza
la persistente desconfianza de estas en el sistema de administracion de justicia,
todo lo cual constituye una discriminacién a la mujer en el acceso de esta a la
justicia. En este caso, ademas, la discriminacion sufrida por I.V. a causa de los
estereotipos de género, se presenta en interseccion con otras causales de
discriminacién, a saber, su posicidbn socioeconémica y su condicion de
refugiada -condicion esta ultima que impactd, a juicio de la ColDH, en lo
referente a la magnitud del dafo sufrido por la demandante-, de un modo tal
que si alguna de estas causales no hubiera estado presente, la discriminacion
sufrida por la demandante se hubiera manifestado de una forma distinta a la

que se manifestd en este caso en particular.

Si bien considero que el analisis de la ColDH con respecto a los
estereotipos de género en este caso es acertado, por cuanto identificd los
estereotipos en cuestidn, los nombré y los impugnéd, analizando ademas los
efectos nocivos de los estereotipos de género en el caso en concreto, y el
impacto de la perpetuacion de los mismos en los derechos humanos, estimo
que la Corte debié invocar en su razonamiento, aplicando el principio jura

novit curia, por un lado, el derecho establecido en el articulo 6 de la
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Convencion de Belém do Para -norma que reconoce como uno de los
derechos de las mujeres, a fin de vivir una vida libre de violencia, a no ser
discriminadas y a ser valoradas sin atender a estereotipos de comportamiento y
practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién-, y por otro, lo dispuesto en el articulo 9 de la misma
Convencion, conforme al cual, para la adopcién de las medidas que trata el
capitulo Il de la Convencion de Belém do Para, “los Estados Partes tendran
especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicién
étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara
a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioecondmica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion
de su libertad”. Claramente, en este caso el derecho establecido en el articulo 6
de la Convencién de Beléem do Para fue infringido, mientras que, por otro lado,
el Estado demandado no adopté las medidas establecidas en el articulo 7 -lo
cual si fue senalado por la ColDH-, ni tuvo en consideracién las caracteristicas
que hacian a I.V. especialmente vulnerable a la violencia como mujer, entre
ellas, el hecho de estar embarazada, su condicion de refugiada y su situacién
socioecondmica, todas las cuales fueron mencionadas por la ColDH en su

razonamiento, pero sin hacer mencion a esta norma que forma parte del Gnico
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tratado internacional que sanciona especificamente la violencia perpetrada en

contra de la mujer.

Si bien la ColDH desarroll6 de mejor manera que su par europea la
identificacién e impugnacion de los estereotipos de género, en comparacion al
asunto V.C. con Eslovaquia, se echa de menos la mencién expresa a la
violencia obstétrica presente en este caso, por las mismas razones antes
sefnaladas para el caso de V.C., maxime si se toma en cuenta que es el primer
caso de violencia obstétrica respecto del cual se pronuncia la ColDH, y que ya
cinco afnos antes de que la Corte dictara sentencia, el Comité de Expertas del
MESECVI se pronuncié al respecto, recomendando a los Estados parte
penalizar la violencia obstétrica, en consideracion a lo dispuesto en el articulo 9

de la Convencion de Belém do Para®'?.

En relacidon a este ultimo punto, destaca ademas que la Corte, al nombrar
los estereotipos de género presentes en este caso, ahonde respecto del
contexto en el cual estos se desarrollaron, el cual se caracteriza por la
presencia de relaciones de poder, y por la concurrencia de una serie de
factores, ademas del género, que favorecieron el trato discriminatorio que
recibio I.V. De este analisis se desprende que la Corte que esta considera que

las mujeres, respecto el ejercicio de sus derechos reproductivos, configuran un

612 Segundo Informe de Seguimiento a la Implementacién de las Recomendaciones del
Comité de Expertas del MESECVI, 27 de noviembre de 2014, p. 45.
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613 vulnerabilidad que se ve agravada en el marco de la

grupo vulnerable
atencién de salud con motivo, la cual, como se senald anteriormente, replica en
la relacibn médico/paciente las relaciones de poder entre hombres y mujeres.
Lo anterior, se deduce a partir del hincapié que hace la ColDH respecto a la
importancia de tipificar este hecho como delito, en atencién a lo dispuesto en el
Estatuto de Roma, y a la necesidad de que las mujeres puedan acceder a un
juicio oportuno y a recursos eficaces para perseguir la sancién de estos hechos.
Asimismo, y tal como ocurrié en los otros casos donde la ColDH reconocio la
vulnerabilidad de algun grupo, la Corte condené al Estado infractor a adoptar
una serie de medidas que apunten a desmantelar las condiciones de
vunerabilidad de estas mujeres, tales como el disefio de una publicaciéon o
cartilla explicativa tanto de los derechos de las mujeres en cuanto a su salud
sexual y reproductiva -segun los estandares internacionales y los establecidos
en esta Sentencia y en las leyes internas de Bolivia-, como de las obligaciones
del personal médico al proveer la atencion en salud sexual y reproductiva,
haciendo mencién expresa al consentimiento previo, libre, pleno e informado.
Ademas, la ColDH ordené a Bolivia adoptar, dentro del plazo de un afo desde
el pronunciamiento de esta sentencia, programas de educacion y formacién
permanentes referidos al consentimiento informado, a la discriminacion basada

en género y estereotipos, y a la violencia de género, programas que deben

613 ver pagina 230.
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estar dirigidos a los estudiantes de medicina y profesionales médicos, asi como

a todo el personal que conforma el sistema de salud y seguridad social.
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CAPITULO VI: LOS
ESTEREOTIPOS DE
GENERO, Y SU
TRATAMIENTO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Y DE LA COIDH

De acuerdo a lo sefnalado a lo largo de este trabajo es posible afirmar

que el feminismo, surgido como una consecuencia no buscada de la llustracion,
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es un antecedente histérico de los movimientos feministas surgidos en la
década de los sesenta del siglo pasado, en cuyo seno se desarrollaron las
reflexiones acerca del género y el sexo, en distintas disciplinas de las ciencias

sociales, tales como el derecho, la filosofia y la antropologia, entre otras.

Si bien la llustracion se caracterizé por el desafio a los paradigmas
catélicos imperantes en esa época a lo largo de Europa, las corrientes
filoséficas surgidas por ese entonces no cuestionaron el rol de subordinacion
que la Iglesia Catdlica otorgaba a las mujeres con respecto a los hombres. Mas
aun, la corriente contractualista surgida en esa época, con sus filésofos e
instituciones juridicas, legitimaron esta subordinacién e inferioridad atribuidas
tradicionalmente a la mujer, situacion que fue generalmente aceptada, hasta
que surgieron durante la llustracién las primeras voces que se atrevieron a
cuestionar este rol de subordinacidén que se imponia a las mujeres, y a reclamar

derechos para estas.

Pioneros en impugnar por esta época esta subordinacién de la mujer al
hombre, y la consiguiente inferioridad de una respecto del otro, fueron Frangois
Poullain de la Barre, Mary Wollstoncraft y Olympe de Gouges. Las obras de
estas dos ultimas, en particular, -“Vindicacion de los derechos de la mujer’ y
“Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la ciudadana’, respectivamente-,

marcaron el inicio de lo que se conoce como la primera ola del feminismo,

caracterizada precisamente por el surgimiento de la primeras voces que
cuestionaron el desmejorado lugar al que la religién, la filosofia y el derecho

relegaban a las mujeres.

Esta primera ola concluy6 con el nacimiento del movimiento sufragista en
Inglaterra y Estados Unidos, en el siglo XIX, movimiento que dio inicio a la
segunda ola feminista. Para estos efectos, destaca en esta segunda ola la

intelectual francesa Simone de Beauvoir, con su libro “El segundo sexo”, obra
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respecto de la cual se discute aun si marca el término de la segunda ola

feminista, o el inicio de la tercera ola feminista.

Como sea, “El segundo sexo” es indiscutiblemente una obra fundamental
del pensamiento feminista, siendo su aporte mas destacado la afirmacion que
hace su autora de que las mujeres no nacen mujeres, sino que llegan a
serlo, producto del influjo que ejerce al respecto la civilizacion. Este
planteamiento sera muy importante mas tarde, para el desarrollo del concepto
de género en las ciencias sociales.

Como sefalaba anteriormente, se discute si “El segundo sexo” forma
parte de la segunda o de la tercera ola feminista. No obstante, hay dos hechos
respecto de los cuales hay acuerdo en cuanto a que marcan el inicio de la
tercera ola feminista: Uno de ellos es la publicacién en el afio 1963 de “La

mistica de la felicidad”, escrito por la estadounidense Betty Friedan. El otro
hecho es el surgimiento durante la década de los sesenta en Estados Unidos
del movimiento de defensa de los derechos civiles, en el seno de los cuales
surgieron otros movimientos que buscaban demandar derechos para grupos
que por distintos motivos eran mas vulnerables, tales como la poblacion
afroamericana, las minorias sexuales, los campesinos de origen migrante, y por

cierto, las mujeres.

En cuanto a “La mistica de la felicidad’, su importancia radica en que por
primera vez en el Estados Unidos de la posguerra, una mujer se atrevié a
afirmar que ni el matrimonio ni los hijos no cumplian con otorgar la felicidad que
prometian a las mujeres, y que por el contrario, ambos eran fuentes de
profundas insatisfacciones, puesto que las mujeres eran presionadas por la
sociedad a casarse y a tener hijos, en desmedro de cualquier otro deseo que
tuvieran. Por otro lado, -siguiendo a Friedan-, dado que el modelo social de
felicidad y realizacién para las mujeres estaba constituido por un marido e hijos,
aquellas mujeres que estaba casadas y eran madres, y que pese a ello —o a
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causa de ello-, se sentian infelices, optaban por guardar silencio y no compartir
su sentir con otras mujeres, creando, por un lado, el sentimiento de que esta
insatisfaccion sélo la sentian ellas, y por otro, la falsa impresion de que esta
insatisfaccion no existia. A esta situacion, Friedan se refiri6 como “el problema

que no tiene nombre”, problema al cual denominé “la mistica de la felicidad”.

Una vez obtenido el derecho a voto —lucha fundamental de la segunda
ola feminista-, el feminismo no desapareciod, sino que se orienté a otros
objetivos. Por un lado, se cuestiona que el matrimonio y la maternidad sean los
Unicos y mejores destinos posibles para la mujer. Por otro, el movimiento de los
derechos civiles en Estados Unidos —que buscaba combatir la segregacion
racial en ese pais-, dio pie a otros movimientos, formados por grupos que

buscaban reivindicar sus derechos, entre ellos, las mujeres.

Estos movimientos de mujeres surgidos al alero del movimiento
antirracista de los derechos civiles en Estados Unidos, dieron origen ademas a
“los estudios de las mujeres” o “estudio de la mujer’, a raiz de la inquietud que
provocaba en estos movimientos la insuficiente informacion en el campo de las
ciencias sociales que diera cuenta de la subordinacién y la inferioridad atribuida

tradicionalmente a la mujer respecto del hombre.

En este punto, se hace necesario retroceder a la década de los cincuenta
del siglo XX —especificamente, al ano 1955-, época durante la cual el sex6logo
John Money, en el marco de sus estudios de doctorado referidos a la sicologia y
sexualidad de hermafroditas, hizo la distincion entre sexo, sexo roles sicoldgico
y roles de género. Trece anos mas tarde, otro sexdlogo —Robert Stoller-,
planted la distincion entre sexo y género, ocupando por un lado la palabra sexo
para referirse a las caracteristicas fisicas que distinguen al macho de la
hembra, y por otro, denominé género a los sentimientos, pensamientos y
fantasias que se relacionan con los sexos, pero que no tienen una base
bioldgica.
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En el marco de “los estudios de la mujer”, la socidloga britanica Ann
Oakley fue la primera en recoger la distincién entre sexo y género, segun los
planteamientos de Money y Stoller, en su libro “Sex, gender and society’,
publicado el afno 1972. A partir de ahi, la relacién sexo/género fue estudiada por
distintas cientistas sociales ligadas al feminismo y al “estudio de la mujer”, tales
como la antropéloga Gayle Rubin, la historiadora Joan Wallach Scott, la filésofa
Judith Butler, la abogada Catharine Mackinnon, entre otras. En Latinoamérica,
destacan la antropbloga Marta Lamas, las socidlogas Teresita de Barbieri y

Julieta Kirkwood, y las abogadas Alda Facio y Lorena Fries.

En estos distintos planteamientos, vemos que el sexo y el género estan
interrelacionados. En algunos casos, la relacion entre ambos elementos ha sido

usada para explicar las relaciones entre hombres y mujeres —como ocurre en el

caso de Rubin, Wallach Scott, Lamas y Mackinnon-, también para significar las

relaciones de poder —como de hecho lo plantea también Wallach, junto con

Mackinnon y de Barbieri-, y también para explicar la identidad y la sexualidad —

Mackinnon y Butler, y antes que ellas, Simone de Beauvoir-.

Para algunas -por ejemplo, Rubin y Lamas-, el sexo estaria dado por un
factor bioldgico, mientras que el género estaria dado por un factor cultural. A
estas teorias se les ha denominado esencialistas. Para otras, por el contrario,
tanto el sexo como el género serian expresiones culturales —en este sentido,
Butler, Facio, Fries, Kirkwood y Wallach-.

Si hay algo claro a estas alturas con respecto al género, es que este no
es un concepto univoco. No obstante, es comun que la palabra género y sexo
se usen como sinénimos, o que la palabra género se use como sin6nimo de
“‘mujer”. Las diversas conceptualizaciones que se han hecho de este vocablo,
asi como las erréneas sinonimias que suele hacerse entre sexo y género, han
llevado a cuestionar cudl es la utilidad que este término ofrece como categoria
analitica de las ciencias sociales. No obstante estos cuestionamientos, los
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distintos usos de la palabra género, ya sea para referirse a las relaciones entre
hombres y mujeres, para explicar las relaciones de poder, o para explicar la

identidad y sexualidad de las personas, siguen plenamente vigente.

De paso, las reflexiones acerca del sexo y el género han dado pie a la
creacién de distintas normas y organismos nacionales e internacionales, los
cuales surgieron, sobre todo, como consecuencia del reconocimiento a las
relaciones de poder entre hombres y mujeres, y las consecuencias que sufren
quienes estan en posicién mas desmejorada en estas relaciones: Las mujeres .
Ejemplo de ello es la cuarta conferencia internacional sobre la mujer, celebrada
en Beijing en el afio 1995, ocasion en la cual se adoptd el mainstreaming de
género —esto es, la incorporacién progresiva de la perspectiva de género en el
ordenamiento juridico y en las politicas publicas-, como un objetivo a perseguir.
También destacan la “Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer’, aprobada en 1979, y la
“Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer” -conocida también como Convencion de Belém do

Para, adoptada en 1994-, junto con sus respectivos Comités.

En el caso de los estereotipos, se reconoce al intelectual estadounidense
Walter Lippman haber introducido esta palabra a las ciencias sociales, al
utilizarla en su libro “Public Opinion”, publicado en 1922, para nombrar la
imagen que se viene a la cabeza cada vez que se piensa en un determinado
grupo social. Sin embargo, fue el psicélogo social estadounidense Gordon
Allport quien en su libro “La Naturaleza del Prejuicio’—considerada una obra
fundamental de las ciencias sociales-, publicado en el afno 1954, elabord por

primera vez una teoria respecto de los prejuicios y los estereotipos.

Del trabajo de Allport, destaca la distincion entre pre-juicio, prejuicio y
estereotipo, y sus planteamientos respecto de la formaciéon de categorias. En

efecto, para este autor, el pre-juicio vendria a ser un error comun de juicio,
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mientras que el prejuicio consistiria la actitud hostil o prevenida hacia una
persona, en razon de su pertenencia a un determinado grupo. El pre-juicio
deviene en prejuicio cuando la persona, confrontada con la evidencia, se resiste

a cambiar su actitud de prevencidn u hostilidad.

Fundamental en la formacién de los pre-juicios y prejuicios son las
inevitables categorias conforme a las cuales, segun Allport, pensamos.
Nuestra mente recurre a las categorias para ordenarnos la vida, y siempre
tienen un “germen de verdad”: En efecto, la utilidad de las categorias radica
en que estos nos facilitan la percepcion y la conducta, y por tanto, simplifican

nuestros ajustes a la vida.

Por otro lado, para Allport, los estereotipos son creencias
exageradas referidas a determinadas categorias. Estos, como recurso para
justificar la creencia que tenemos acerca de una determinada categoria,

aseguran el mantenimiento de la simplicidad en la percepcién y en el juicio.

Otra obra fundamental para el entendimiento de estereotipos y prejuicios
es "Estigma: La identidad deteriorada", del socidlogo Erving Goffman. En este
libro, Goffmann reitera el planteamiento de Allport referido a las categorias
como una forma de facilitar nuestra cotidianidad. Ademas, afirma que la
sociedad provee los medios para elaborar estas categorias, asi como las
caracteristicas asociadas a estas, de tal modo que, al enfrentarnos a un
desconocido, y formarnos nuestra primera impresion de este, podremos
establecer de qué categoria forma parte, y por tanto, cuales son sus atributos,
esto es, podremos determinar cual es su identidad social -la cual, por cierto,
tiene caracter normativo-. Ahora bien, cuando el individuo presenta algun rasgo
que lo distingue del resto de los integrantes de ese grupo, a consecuencia del
cual se vuelve una persona menos atractiva, estamos en presencia de un
estigma, el cual provoca que la persona sea minimizada, reducida a un ser

inferior. De este modo, es posible afirmar que hay una relacién de causa y
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efecto entre categorizar a un grupo y atribuir caracteristicas a ese grupo, y
el estigma.

Allport y Goffman fueron pioneros en el estudio acerca de los prejuicios,
estereotipos y estigmas. A partir de entonces, se ha desarrollado una profusa
investigacién, sobre todo en el campo de la psicologia social, destacando al
respecto el trabajo de John Dovidio, Jo Phelan, Bruce J. Link, Charles Stangor,
Peter Glick, Victorias Esses, entre otros. A partir de las teorias e investigaciones
realizadas desde el campo de la sociologia y de la psicologia social, es posible
afirmar que los estereotipos consisten en la atribucion de determinadas
caracteristicas o prescribir determinados roles o conductas a un grupo de
personas, 0 a una persona, en razon de su pertenencia a un determinado
grupo. En resumen, los estereotipos son mecanismos de control que consisten
en la asignacién de determinadas caracteristicas o roles a un grupo o a sus
integrantes, lo cual genera expectativas respecto a como son o deben actuar
estos, y que en general, tienen como efecto la estigmatizacion y
discriminacion respecto de grupos y de personas pertenecientes a esos
grupos.

A partir de estas investigaciones, es posible desprender ciertas
caracteristicas de los estereotipos. Asi, por ejemplo, hay acuerdo en que la
base de los estereotipos la constituyen las categorias conforme a las cuales

funciona nuestra mente, y las caracteristicas —positivas y negativas-, que
socialmente se asignan a esas categorias. Estas categorias van formando

endogrupos y exogrupos —estos ultimos, formados por aquellos que presentan

caracteristicas indeseables, esto es, estigmas, que los hacen formar parte de
un grupo distinto al cual pertenecemos-. Por otro lado, dotar de etiquetas

indeseables a otro grupo -esto es, estigmatizar-, requiere que el grupo que

etiqueta tenga poder, elemento fundamental para la formacién de exogrupos.
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Pertenecer a un grupo estigmatizado, por otra parte, genera a sus
integrantes la presion de calzar con el estereotipo, limitando de este modo su

potencial. A esto se le denomina “la_ amenaza del estereotipo”. Asimismo, los

estereotipos suelen interactuar entre ellos, situacion que es denominada

“interseccionalidad”.

Los estereotipos pueden manifestarse de distintos modos. Asi, por
ejemplo, los estereotipos pueden ser descriptivos o estadisticos —lo seran si se

basan en una observacion comun-, prescriptivos —el tipo de estereotipo que fija
un determinado comportamiento o rol a un grupo y a sus integrantes,
delimitando de este modo identidades-, o bien, pueden ser falsos —estereotipos
que pueden o0 no estar basados en prejuicios, pero que no son ciertos desde un

punto de vista estadistico. A menudo dan lugar a un estigma-.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente con respecto al género ya
los estereotipos, se concluye que los estereotipos de género consisten en
la atribucién de caracteristicas y roles a las personas, en razén de su
pertenencia a los grupos “hombre” o “mujer”’, categorias que estan

definidas por la genitalidad masculina o femenina.

Estos estereotipos suelen dar lugar al sexismo, que consiste tanto en los
prejuicios como en las practicas institucionales que reflejan, por un lado, la
estigmatizacion hacia los individuos en razén de ser hombre o mujer, y por otro,
la creencia de que hombres y mujeres deben estar en desigualdad de

condiciones.

Los estereotipos de género se caracterizan por ser socialmente
resilientes, y en ello juega un rol importante el hecho de que estos estereotipos

han logrado colarse en leyes y en la practica juridica.

Por otro lado, estos estereotipos son altamente prescriptivos,

volviéndose auténticas profecias autocumplidas, producto de la internalizacion

345



de los atributos y roles delimitados para unos y otras, y también como

consecuencia de la “amenaza del estereotipo”.

No obstante que los estereotipos de género afectan a hombres y
mujeres, son éstas las que padecen los efectos mas perjudiciales, a
consecuencia de la histérica subordinacion e inferioridad de roles y
atributos prescritos a las mujeres. De este modo, los estereotipos de
género manifiestan y perpetuan el sexismo. Dicho de otro modo, estos
estereotipos funcionan como un mecanismo de control para conservar la
subordinacion e inferioridad de las mujeres respecto de los hombres,
mecanismo que se refuerza cuando concurre con otros estereotipos que buscan
a su vez mantener y fortalecer roles y caracteristicas en funcién de la raza, la

edad, la clase social, etc.

Consecuencia de lo anterior es que los estereotipos de género provocan
diferencias con respecto a la representacion de las personas, y también
con respecto a la distribucion de beneficios. En ello, influye también el
hecho de que actuamos conforme a estereotipos de manera inconsciente,
debido al profundo arraigo mental de los estereotipos en general —y de los
estereotipos de género en particular-. Por ejemplo, en virtud de la arraigada
presencia de los estereotipos de género, las mujeres suelen estar
representadas en una menor medida, por ejemplo, en cargos publicos,
decanatos y rectorias de universidades, directorios de empresas, etc.
Asimismo, en cuanto a la distribucion de beneficios, ello se refleja en el hecho
de que las mujeres suelen acceder en menor medida a beneficios, mientras que
en mayor medida soportan cargas. Por ejemplo, una carga que deben soportar
las mujeres en razdn de su pertenencia al grupo “mujer”, podemos mencionar la
violencia que se les prescribe tolerar por parte de maridos, padres, hermanos o

hijos varones, violencia que en muchos lugares no esta sancionada legalmente,
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o esta permitida legalmente, o bien, en caso de estar sancionada penalmente,

su castigo no es perseguido por las autoridades judiciales y/o policiales.

Se distinguen distintas clases de estereotipos de género. Asi, por
ejemplo, existe el estereotipo de sexo —esto es, una preconcepcion referida a
los atributos fisicos, biolégicos, emocionales y cognitivos que presentan o
deberian presentar hombres y mujeres-, el estereotipo sexual -referido a las
caracteristicas sexuales o comportamientos que hombres y mujeres tienen o
deberian tener en sus interacciones-, los estereotipos sobre los roles
sexuales —estereotipos basados en las diferencias biolégicas entre hombres y
mujeres, y que en virtud de esa diferencia prescriben pautas de comportamiento
para unos y otras, las que se refuerzan mutuamente-, y los estereotipos
compuestos —la forma en que mas comunmente se manifiestan los
estereotipos de género. Esta clase de estereotipo aglutina diferentes clases de
estereotipos de género con otros estereotipos, los cuales pueden estar referidos

a etnicidad, clase social, edad, etc.-.

Los efectos de los estereotipos de género en cuanto a representacion,
distribucion de beneficios o imposicibn de cargas, impactan de manera
ostensible en los derechos humanos, y de acuerdo a lo que se ha visto en este
trabajo, existe evidencia de que son las mujeres las que principalmente —
aunque no exclusivamente-, se ven afectadas al respecto. Al respecto, en el
ambito latinoamericano destacan los informes realizados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la violencia intrafamiliar, el
acceso a la informacién y a la justicia; asi como los informes de seguimiento de
la implementacion de la Convencién de Belém do Pard, realizados por el
Mecanismo de seguimiento de la Convencion de Belém do Para. En el ambito
internacional, destaca el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra
la Mujer, que en su jurisprudencia y sus informes anuales se ha pronunciado

reiteradamente acerca del efecto pernicioso de los estereotipos de género en
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los derechos humanos de las mujeres. De este modo, el impacto de los
estereotipos de género respecto de los derechos humanos de las mujeres ha
sido reconocido por el sistema universal de proteccién de los derechos
humanos, lo cual se manifiesta tanto en la celebracion de tratados
internacionales enfocados en la proteccion de los derechos humanos de estas,
como en los informes, seguimientos a tratados, opiniones consultivas y
observaciones generales pronunciadas por Organos internacionales de
proteccion de los derechos humanos tales como el Comité para la Eliminacion
de la Discriminaciéon contra la Mujer, Comité contra la Tortura, Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, entre otros.

En el ambito de las normas de derecho internacional, se ha reconocido el
impacto nocivo de los estereotipos de género en los derechos humanos, a

través de dos tratados internacionales —concretamente, la “Convencion para la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer’ (CEDAW),
que data del ano 1979, y la “Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad”, aprobada en el ano 2006-, y también a través de

instrumentos tales como las observaciones generales emitidas por distintos

Comités, a través de los cuales estos han desarrollado los estereotipos de
género como una vulneracion a las disposiciones del respectivo tratado, y han
visibilizado las afectaciones que sufren las personas a causa de los
estereotipos de género, asi su interaccion con otros estereotipos, basados en
raza, edad, clase social, etc. Por ejemplo, tal como se senald en el capitulo I,
el Comité contra la Tortura y los Tratos Inhumanos y Degradantes reconocié a
los estereotipos de género como un factor que hace a mujeres y nifias mas
vulnerables a la tortura y tratos degradantes, y ademas, las hace susceptibles a
formas especiales de tortura y tratos degradantes. Asimismo, el Comité de los
Derechos del Nifio ha exhortado a los Estados miembro a que dicten leyes y

realicen campanas de sensibilizacién que tengan por fin erradicar practicas
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basadas en estereotipos de género, y que vulneran los derechos humanos de

los nifios, tales como los matrimonios precoces y la ablacién femenina.

Es posible afirmar entonces, llegados a este punto, que los movimientos
feministas y los estudios de mujeres han sido fundamentales para el
conocimiento y reconocimiento de los efectos de los estereotipos de
género en los derechos humanos, y para su inclusion en cuerpos legales
internacionales. En efecto, incluso en aquellos casos donde el tratado
internacional no condena expresamente los estereotipos de género —la mayoria,
como se indicé anteriormente-, el Comité respectivo, a través de instrumentos
como las observaciones generales, se ha encargado de interpretar
armonicamente las disposiciones del tratado, de forma tal de llamar la atencién
a los Estados parte respecto de la necesidad de identificar la aplicacion de
estereotipos de género, sus efectos, su interaccién con otros estereotipos, y la

importancia de la erradicacion de estos.

En la préactica judicial, tanto en la argumentacién presentada por las
partes e intervinientes de los procesos judiciales, como en las sentencias
pronunciadas por los tribunales, se recurre con mayor o menor frecuencia a los
estereotipos, particularmente aquellos referidos al género. A la aplicacién y
perpetuacion de estereotipos se le denomina “estereotipacién judicial’,
practica que no es inocua, y es ademas inicua. En efecto, la estereotipacion
judicial produce distorsiones en los jueces, que afectaran tanto la interpretacion
que estos hagan de la ley, como la valoracidbn de las pruebas. Afectara
asimismo la valoracion que hagan de los testigos de un caso, y de las
declaraciones de las victimas. Mas aun, la aplicacion de estereotipos puede ser
decisiva a la hora de que los tribunales evallen quién es la victima en los casos
que son llamados a conocer. De este modo, la estereotipacion judicial se
configura como un entorpecimiento tanto a la calidad de la justicia como

al acceso a la justicia.
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Si a lo anterior sumamos el rol irremplazable del derecho como palabra
publica y oficial, en cuanto a declarar o constituir situaciones, a través de
pronunciamientos dotados de autoridad, y que tratandose de una sentencia
condenatoria, su cumplimiento es exigible por medio de la fuerza publica de ser
necesario, se desprende entonces que tanto una sentencia judicial
argumentada conforme a un estereotipo como una sentencia judicial que
no revoca un fallo pronunciado por un tribunal inferior con base en
estereotipos, desplegara los efectos nocivos de estos respecto de las
partes del juicio, al tiempo que legitimara ese estereotipo al proclamar su
reconocimiento, publicamente y en virtud de la autoridad que se le
confiere a las declaraciones de ese tribunal, pudiendo incluso, en
determinados casos, valerse de la fuerza publica para que las partes se
cinan al estereotipo en cuestion. De ahi la importancia de un criterio
antiestereotipacion que desafie estos estereotipos, tanto en el ambito de las
argumentaciones presentadas por las partes de un proceso, como en las
argumentaciones elaboradas por los jueces para justificar sus fallos. En el caso
de los jueces, la importancia de un criterio antiestereotipacién radica
precisamente en que estan dotados de autoridad, lo cual los sitia en una
posicion privilegiada para visibilizar estereotipos e impugnar sus efectos,
contribuyendo de esta manera a la erradicacién de aquellos.

A la abogada estadounidense Ruth Bader Ginsburg se le atribuye haber
creado un criterio juridico que desafiara la estereotipacion judicial. Segun sus
propias palabras, durante la época que vivié y trabaj6 en Suecia, como
investigadora para la Universidad de Columbia, se nutrié del movimiento de
mujeres sueco, el cual estaba mucho mas avanzado por ese entonces —década
de los sesenta del siglo XX-, en Suecia que en Estados Unidos —y que en el
resto del mundo, dicho sea de paso-. El mérito de Ruth Bader en materia de
estereotipos de género es haber introducir su criterio antiestereotipacion en la

jurisprudencia estadounidense, a través de dos casos fallados en los afios 1971
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y 1972, en los cuales esta abogada impugné la inconstitucionalidad de la
discriminacién sufrida por sus representados, discriminacién que se basé en el
sexo de estos, y que se tradujeron tanto en la privacién de algun derecho como

en la denegacion de algun beneficio.

Pasos fundamentales en un criterio antiestereotipacién, con miras a

detectar un estereotipo de género e impugnarlo, son los siguientes:

A. ldentificar el estereotipo de género aplicado en el caso concreto,
senalando la clase de estereotipo de género que corresponda, y
analizando el contexto en el cual se despliega -por ejemplo, ¢ha

afectado histéricamente a algun grupo en particular de mujeres?-;.

B. Nombrar e impugnar el estereotipo de género.

C. Mencionar cuales son los efectos nocivos del estereotipo de género
presente en el caso concreto.

D. Senalar de qué manera la aplicacidon o perpetuacion de estereotipos
de género implican una vulneracioén a los derechos fundamentales.

En el ambito de la jurisprudencia internacional, los dos tribunales
internacionales cuya jurisprudencia aqui se analiza —el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, han
mostrado aciertos y desaciertos en cuanto a la aplicacién del criterio

antiestereotipacion antes mencionado.

Al comparar los razonamientos de las sentencias referidas a los
estereotipos de género y pronunciadas por ambos tribunales, es necesario
hacer presente primeramente que el TEDH es mas antiguo que la ColDH, y que

351



dicta sentencias con una mayor frecuencia que esta ultima Corte, por lo cual es
esperable que haya acumulado un mayor numero de equivocaciones,

basicamente porque lleva mas tiempo de “ensayo/error”’ en sus deliberaciones.

Dicho lo anterior, de la lectura de las diez sentencias analizadas, se
observa que el TEDH no intenta explicar qué es el género ni los estereotipos de
género. En el caso de la ColDH, tampoco explica qué entiende por género, pero
ha elaborado una definicion de estereotipo de género, a saber, “una pre-
concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o

deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente™®'.

En segundo lugar, al comparar los casos analizados en el capitulo V, se
advierte que la ColDH ha desarrollado mas latamente que el TEDH el
criterio de antiestereotipacion. En efecto, en el caso del TEDH, se observa en
los cinco casos estudiados en esta tesis que este tribunal, por largo tiempo, no
ha identificado la aplicacién de estereotipos de género, y debido a que estos
estereotipos han sido mayormente inadvertidos por este Tribunal, este no suele
nombrarlos -mas aun: de los casos analizados, solamente en el “asunto
Konstantin Markin con Rusia” identific6 y nombrd el estereotipo de género en
virtud del cual se le habia negado un derecho al demandante, a saber, el
estereotipo de género conforme al cual corresponde a los hombres generar
ingresos para proveer a su hogar, mientras que a las mujeres les corresponde

encargarse de la crianza de los hijos-.

En contraste, en cada uno de los cinco casos fallados por la ColDH, y
que fueron analizados anteriormente, la Corte declar6 -correctamente, por lo
demas-, que se habian aplicado estereotipos de género. Asimismo, en el
razonamiento de estos fallos, la ColDH explica en qué consistié o consistieron
los estereotipos aplicados al caso. Por ejemplo:

614 Considerando N° 401 del “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”; y

considerando N° 187 del “Caso I.V. vs. Bolivia”.
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e En el caso “Campo Algodonero”, la ColDH senal6 que oper6 el
estereotipo de género que atribuye un menor valor a la vida de las
mujeres, haciendo irrelevante la persecucion de crimenes en donde ellas
sean las victimas. Asimismo, la Corte identificO estereotipos prescriptivos
del vestuario, labores, preferencia sexual y conducta de las mujeres, en
vitud de los cuales las autoridades policiales minimizaron la
desaparicién de las tres victimas del caso, y manifestaron indolencia a

sus familiares cuando intentaron interponer la denuncia respectiva.

e En el caso “Atala Riffo con Chile”, la Corte identificé el estereotipo de
género segun el cual las mujeres lesbianas carecen de idoneidad para
criar hijos, junto con el estereotipo de género que prescribe a las mujeres
lesbianas que son madres, abstenerse de entablar una relaciéon de pareja

conforme a su orientacion sexual.

e En el caso “Fornerdn contra Argentina”, en tanto, la ColDH declaré que
se aplicaron estereotipos de género que, por un lado, atribuian a los
hombres que eran padres sin estar casados con las madres de sus hijos,
un desinterés con respecto a ejercer cuidado de sus hijos y a mantener
un vinculo con estos, y que por otra parte prescribian a los padres
encargarse de proveer recursos para sus familias, mientras que

prescribia a las madres el rol de criar a los hijos.

e Por otro lado, la ColDH declar6 en el caso “Artavia Murillo contra Costa
Rica” que la prohibicién de la fertilizacién in vitro en ese pais se debia al
estereotipo que atribuia un menor valor a una condicién de salud que
impactaba de manera desproporcionada a las mujeres -a saber, la
infertilidad-, en relacién a la vida de évulos fecundados.
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e Por ultimo, en el caso “I.V. contra Bolivia”, la ColDH declar6 que se
aplicd el estereotipo que atribuye a la mujer incapacidad para tomar
decisiones respecto a su cuerpo y vida, por ser -supuestamente-, voluble
e impulsiva. Asimismo, se aplicé el estereotipo que prescribe un rol de
dependencia y subordinacion de la mujer con respecto a los hombres,
que replica el estereotipo que prescribe a las mujeres un rol de
subordinaciéon al hombre. Por otro lado, se aplicé el estereotipo que
prescribe a la mujer encargarse de la anticoncepcion, en el marco de una

relacion de pareja heterosexual.

Por otro lado, tanto el TEDH como el ColDH logran identificar las
distintas causales sobre las cuales se estereotipa en un caso en concreto, no
obstante, en el caso del TEDH -como mencioné anteriormente-, por lo general
no logr6 advertir que se trataba estereotipos, ni mucho menos logré detectar la
interaccion entre esos distintos estereotipos, al contrario de la ColDH, que hace
explicita la interseccionalidad. Asi, por ejemplo, el TEDH advierte, en el “asunto
E.B. versus Francia”, que la orientacién sexual de la demandante fue el factor
fundamental para que se le negara la adopcion que estaba tramitando, lo cual
se entrecruz6 con la idea preconcebida -y muy arraigada entre las autoridades
que conocieron de su solicitud de adopcidon-, que por ser ella lesbiana carecia
de las competencias necesarias para criar un hijo. Asimismo, en el “asunto V.C.
vs. Eslovaquia”, el TEDH detecté que el origen romani de la demandante fue
determinante en la esterilizacion forzada sufrida por esta, la cual se le practico
bajo engario, y prescindiendo de su consentimiento informado. Sin embargo, en
ninguno de esos casos este tribunal se percaté de la estereotipia, ni tampoco
analizé la interseccion entre esos diversos estereotipos, y los efectos que

gjercian en combinaciéon. Por el contrario, la ColDH si analiza la
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interseccionalidad. Ejemplo de ello son el “caso Atala” y el “caso Fornerén”, en
los cuales la Corte expone la combinacion de estereotipos de género con

estereotipos basados en el tipo de familia en que se cria a los hijos.

En cuanto a los efectos nocivos de los estereotipos de género, el TEDH -
pese a que suele no advertir la presencia de estos estereotipos, y por lo mismo,
omite nombrarlos-, en cuatro de los cinco casos analizados declar6 que los
demandantes habian sufrido discriminacién -y esto, reitero, a pesar de no notar
la relacién causal entre estereotipos y discriminacién-. El Unico caso en que
inexplicablemente el TEDH considerd innecesario pronunciarse respecto de si
habia o no discriminacion fue el “asunto V.C. vs. Eslovaquia”, omisién que a mi
parecer fue correctamente controvertida por la jueza en el voto de minoria,
Ljillana Mijovi¢, quien sefal6 que la discriminacién era la esencia misma de este
caso, y lamentoé la escasa atencidn prestada por el TEDH a la discriminacion de
la cual fuera victima la demandante de ese caso, no obstante la abundante
evidencia de la histérica discriminacion hacia el pueblo romani -al cual
pertenece V.C.-, y al hecho de que ante ese tribunal existian otros casos
similares, pendientes de conocimiento y fallo, que necesariamente llevan a
concluir que se esta frente a un caso de discriminacion de larga data en ese
pais®’®. En efecto, la situacién de V.C. era, por sobre todo, una discriminacién

provocada por la interaccién de estereotipos de género y de raza.

La ColDH, en tanto, muestra una mejor comprensién del nexo causal
entre los estereotipos y la discriminacién, segun se desprende de la lectura de
los casos antes citados. Por ejemplo, en el caso “Campo Algodonero”, la ColDH
senalé que “el estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de
atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser
ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las
manifestaciones efectuadas por el Estado [...], es posible asociar la

615 ver pagina 191.
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subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se
agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en
politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades de policia judicial, como ocurrié en el presente caso. La creacion y
uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de
la violencia de género en contra de la mujer [...] Por ello, el Tribunal
considera que en el presente caso la violencia contra la mujer constituyo
una forma de discriminacion™'®. Asimismo, en el caso “I.V. contra Bolivia”, la
ColDH sefal6 que “los estereotipos de género se refieren a una pre-concepcion
de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En el sector
de la salud, los estereotipos de género pueden resultar en distinciones,
exclusiones o restricciones que menoscaban o anulan el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos, y especificamente, de los

derechos sexuales y reproductivos de la mujer con base en su condicién’"”.

Por otro lado, pese a las falencias en que incurre el TEDH en cuanto a
detectar y nombrar estereotipos de género, se ha mostrado eficiente al
impugnar la estereotipacién judicial en que han incurrido las autoridades
judiciales de los Estados, en los casos en que estas intervinieron y vulneraron
derechos consagrados en la Convencién Europea de Derechos Humanos. Lo
anterior se explica porque si bien el TEDH ha mostrado dificultades en
identificar y nombrar estereotipos, se muestra mas eficaz al momento de
detectar la discriminacién. Asi, por ejemplo, en el “asunto Opuz vs. Turquia”,
declar6 que “el Tribunal considera que la demandante ha demostrado,
apoyandose en informacion estadistica incuestionable, la existencia de un

indicio prima facie de que la violencia doméstica afectaba principalmente a

616
617

Caso Gonzélez y otros (“Campo Algodonero”) contra México”. Considerandos N© 401 y 402.
Caso I.V. contra Bolivia”, considerando N° 187.
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mujeres y que la pasividad judicial general y discriminatoria en Turquia creaba
un clima que contribuia a la violencia doméstica [...] Teniendo en cuenta su
consideracion anterior de que Ila pasividad judicial general y
discriminatoria en Turquia, si bien no intencionada, afectaba
principalmente a las mujeres, el Tribunal afirma que la violencia sufrida
por la demandante y su madre podria considerarse violencia de género
que es una forma de discriminacion contra la mujer. A pesar de las
reformas llevadas a cabo por el Gobierno en anos recientes, la completa
indiferencia del sistema judicial y la impunidad de que gozaban los
agresores, como se constata en el presente asunto, indican que existia un
compromiso insuficiente para adoptar una accion adecuada para combatir
la violencia doméstica [...] Teniendo en cuenta la inefectividad de los recursos
internos para proveer amparo juridico a la demandante y a su madre en el
disfrute de sus derechos garantizados por los articulos 2 y 3 del Convenio, el
Tribunal considera que existian circunstancias especiales que eximian a la

demandante de su obligacién de agotar los recursos internos™'®.

A su vez, en el “Asunto E.B. contra Francia”, el TEDH declaré que “a
pesar de las precauciones tomadas por el Tribunal Administrativo de
Apelaciones de Nancy, y posteriormente por el Consejo de Estado, para
justificar el "estilo de vida" de la demandante, la ineludible conclusion es que su
orientacion sexual estuvo siempre en el centro de las deliberaciones, y
omnipresente en cada etapa de los procedimientos administrativos y judiciales.
El Tribunal considera que la referencia a la homosexualidad de la
demandante era, si no explicita, al menos implicita. Se ha establecido la
influencia de la homosexualidad declarada de la demandante en Ia
evaluacion de su solicitud y, teniendo en cuenta lo anterior, fue un factor

decisivo que condujo a la decision de denegar su autorizacion para

618 Asunto Opuz vs. Turquia, considerandos N° 197-201.
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adoptar. Por lo tanto, la demandante sufrio una diferencia de trato [...]
Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal no puede menos que observar que el
rechazo de la solicitud de autorizacién de adopcion por parte de la demandante,
las autoridades hicieron una distincion basada en consideraciones
relativas a su orientacion sexual, una distincion que no es aceptable en

virtud de la Convencion'®.

La ColDH, por su parte, también se ha mostrado eficiente impugnando la
estereotipacion judicial de los tribunales nacionales. Citaré dos ejemplos al
respecto: En el “caso Fornerén contra Argentina”, la ColDH senalé que
“respecto de las circunstancias previas al nacimiento, el Juez de Primera
Instancia no indicé qué implicancias tiene en la relacion de un padre y una hija
la supuesta falta de amor entre los padres de ésta en el pasado, ni la ausencia
de “un noviazgo formal de mas de 12 meses” entre ellos, ni fundamentd de qué
manera esos elementos perjudicarian el bienestar y el desarrollo de M, ni por
qué eso impediria a un padre en el ejercicio de sus funciones parentales.
Tampoco analizé cuales eran los motivos por los que la madre bioldgica se
oponia a la entrega de la nina a su padre, ni por qué éste no pudo cuidar o
colaborar con la madre embarazada, especialmente cuando la entrega inicial al
nacer al matrimonio B-Z se produjo de manera irregular, lo cual incluso habia
llevado al inicio de acciones penales por la posible entrega de la nifia a cambio
de dinero. Ademas, los referidos jueces se refirieron a una supuesta
indiferencia, desinterés o pasividad del serior Forneron respecto de la mujer
embarazada elogiando, uno de ellos, la conducta de una madre que, obviando
los reclamos del padre bioldgico, decidié entregar su hija recién nacida a una
familia ajena a la misma presumiblemente a cambio de dinero. Incluso sugiere
que esta decision de la madre es derivada de la conducta del padre bioldgico,

cuando, como ha sido indicado el sefor Fornerdn ofrecié a la madre hacerse

619 Asunto E.B. vs. Francia, considerandos N° 87-96.
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cargo de la nifna. La Corte considera en el presente caso que la decision
unilateral de una mujer de no considerarse en condiciones para asumir su
funcion de madre, no puede constituir para la autoridad judicial interviniente una
fundamentacion para negar la paternidad. Por el contrario, la Corte observa
que tales afirmaciones responden a ideas preconcebidas sobre el rol de
un hombre y una mujer en cuanto a determinadas funciones o procesos
reproductivos, en relacion con una futura maternidad y paternidad. Se
trata de nociones basadas en estereotipos que indican la necesidad de
eventuales vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar
una familia, la presunta importancia de la “formalidad” de la relacion, y el
rol de un padre durante un embarazo, quien debe proveer cuidados y
atencion a la mujer embarazada, pues de no darse estos presupuestos se
presumiria una falta de idoneidad o capacidad del padre en sus funciones
con respecto a la nina, o incluso que el padre no estaba interesado en

proveer cuidado y bienestar a ésta™®®.

Asimismo, en el “caso Atala Riffo con Chile”, la ColDH declar6 que ‘“la
determinacion del interés superior del niho, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nino segun el caso, los dafnos o riesgos reales y
probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser
admisibles Ilas especulaciones, presunciones, estereotipos o
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los
padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de
la familia [...] En cuanto al argumento de que el principio del interés superior del
nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte
considera que un posible estigma social debido a la orientacion sexual de

620 Gaso Fornerén contra Argentina, considerandos N° 93-94.
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la madre o el padre no puede considerarse un "dano" valido a los efectos
de la determinacion del interés superior del nifno. Si los jueces que
analizan casos como el presente constatan la existencia de discriminacion
social es totalmente inadmisible legitimar esa discriminacion con el
argumento de proteger el interés superior del menor de edad. En el
presente caso, el Tribunal resalta que, ademas, la sefiora Atala no tenia porque
sufrir las consecuencias de que en su comunidad presuntamente las nifias
podrian haber sido discriminadas debido a su orientacion sexual. Por tanto, la
Corte concluye que el argumento de la posible discriminacion social no
era adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el
interés superior de las nifias M., V. y R.”%*.

En los cuatro casos citados, se observa, por un lado, que la ColDH
reconocié e impugnd los estereotipos de género conforme a los cuales las
autoridades judiciales locales fallaron. En el caso del TEDH, en tanto, si bien,
no nombro la presencia de estereotipos de género, se advierte que de todos
modos impugnd los efectos discriminatorios de las sentencias de los tribunales
administrativos franceses que conocieron de la solicitud de adopcion de E.B.,
asi como la desidia de las autoridades judiciales turcas en cuanto a sancionar
los hechos de violencia doméstica sufrida por Nahide Opuz.

En el caso de la ColDH, ademas, -y de una forma mas clara que en el
caso del TEDH-, la impugnacion de las sentencias dictadas por los tribunales
nacionales con arreglo a estereotipos de género, sirve para evidenciar el efecto
distorsionador de la estereotipacién judicial, en cuanto a la valoracion que se
otorga a las declaraciones de las partes del juicio -nula, en el “caso Fornerén”-,
y a la valoracion de la prueba rendida en juicio -nula, también, en el “Caso
Atala”, donde la prueba indicaba que ella tenia aptitudes parentales y que sus

hijas no presentaban ningun dano atribuible a la orientaciéon sexual y a la

621 Caso Atala Riffo contra Chile, considerandos N° 109, 121-122.
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relacion de pareja de la demandante, no obstante lo cual la Corte Suprema de
Chile la privé del cuidado personal de sus hijas a causa de su relacion amorosa

con otra mujer-.

Por otro lado, se observa que la ColDH, a diferencia del TEDH, tiene en
consideracion en sus fallos el efecto estigmatizante de los estereotipos.
Nuevamente, el hecho de que la ColDH haya podido identificar y nombrar los
estereotipos, facilita asimismo identificar sus efectos, uno de los cuales es el
estigma, que constituye una forma especial de discriminacién, en tanto
transforma en parias a quienes presentan el rasgo que los identifica como parte
del grupo etiquetado con una estigma -esto es, la caracteristica en virtud de la
cual se margina a un grupo y a sus integrantes-. Asi, por ejemplo, en el “caso
Atala”, la ColDH se refiere al estigma asociado a la comunidad LGTBQI, y al
posible estigma que sufririan los hijos de estas personas. Del mismo modo, la
ColDH aborda en el “caso Artavia Murillo” el estigma asociado a la infertilidad, y

su relacién con los estereotipos de género.

El TEDH, en cambio, omite pronunciarse al respecto, no obstante que en
tres de los casos analizados es posible identificar estigmas asociados. Asi, por
ejemplo, en el caso de Paula Marckx, el estigma histéricamente asociado a las
mujeres que tenian hijos sin estar casadas, en virtud del cual se marginaba
socialmente a estas y a sus hijos, es clave para entender por qué la ley belga
vigente en ese entonces estaba tan poco dispuesta a reconocerles derechos
filiativos y sucesorios. En el caso de E.B., en tanto, fue el estigma asociado a la
comunidad LGTBQI lo que la margind del proceso de adopcién, haciendo
invisibles a los ojos de las autoridades que intervinieron en el proceso de
adopcion sus competencias para ejercer el cuidado de un nifio. Del mismo
modo, en el caso de V.C., el estigma asociado a la comunidad romani en
Eslovaquia fue clave para que los médicos que la esterilizaron sin su

consentimiento, valiéndose de informacién engafosa respecto del estado de
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salud de V.C., brindasen a esta un “trato especial’, que se tradujo en una

intervencion médica irreversible y no consentida.

De todo lo anteriormente sefalado, es posible concluir que, al menos en

lo que a los estereotipos de género concierne, la ColDH demuestra una mejor

comprension de la perspectiva de género, en comparacion al TEDH, lo cual le
ha facilitado la identificacion de los estereotipos de género, y un entendimiento
respecto de la importancia de nombrarlos, desafiarlos, y apuntar a erradicarlos.
En suma, el enfoque de género demostrado por la ColDH en sus sentencias
lleva a concluir que esta ha desarrollado mejor que su contraparte europea el
criterio antiestereotipacion antes referido, por cuanto se observa en las cinco
sentencias analizadas que esta Corte, de manera concomitante, nombra los
estereotipos de género presentes en un caso, los impugna, y se refiere a los
efectos nocivos de estos respecto de los derechos humanos.

Asimismo, es posible afirmar que la ColDH muestra una perspectiva
juridica feminista radical, toda vez que hace mencion en sus fallos a relaciones
de subordinacion que afectan a las mujeres, subordinacion que estaria dada por
la construccion social acerca de los roles que corresponden desempefar a
hombres y mujeres, asi como los atributos y conductas que son propios de
hombres o mujeres.

Por otra parte, en los casos citados, la ColDH evita argumentar conforme
a estereotipos. El TEDH, en cambio, y tal como se observé en los comentarios
sobre el “asunto Marckx vs. Bélgica”, al impugnar los efectos discriminatorios de
los estereotipos de género presentes en ese caso, utilizd un estereotipo
prescriptivo de familias, mostrando preferencia por un tipo de familia -la
tradicional-, lo cual evidencia como los distintos estereotipos se refuerzan
mutuamente, pasando generalmente inadvertidos. Ahora bien, es necesario
tener en consideracion que el pensamiento expresado en esta sentencia por el

TEDH se debe a razones histéricas, pues este caso se conocié y fall6 cuando
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los estudios de la mujer estaban en pleno desarrollo, al igual que la elaboracion
del criterio judicial de antiestereotipaciéon. Desde entonces y hasta ahora,
huelga decir que tanto la sociedad belga como el resto del mundo han
experimentado cambios en relacion a los tipos de familia, y a la mayor

aceptacion de la familia monoparental.

Se observa ademas que en la jurisprudencia de ambos tribunales, los
estereotipos configuran un factor de vulnerabilidad respecto de ciertos grupos.
En efecto, tanto si los estereotipos son o no nombrados -segun lo que se ha
mencionado anteriormente-, tanto el TEDH como la ColDH, con mas o menos
aciertos, han sabido reconocer sus efectos nocivos, y como en ocasiones estos
estereotipos despliegan sus efectos discriminadores y estigmatizantes de
manera mas intensa respecto de ciertos grupos, dejandolos en una posicion
especialmente desmejorada. Asi, por ejemplo, el TEDH declard en el “asunto
Opuz” que las mujeres turcas residentes en el sudeste de ese pais constituyen
un grupo vulnerable, por la alta prevalencia de la violencia de género en ese
sector, agravada por la ineficiencia judicial para perseguir responsabilidades y
establecer sanciones respecto de los agresores. Sin embargo, al declinar el
TEDH desarrollar la arista del caso V.C. referida a la discriminacion, privo a las
mujeres romanies de ser reconocidas como un grupo vulnerable, no obstante
que, tal como lo senala el voto de minoria de ese caso, las esterilizaciones
forzadas hacia esas mujeres en Eslovaquia tienen larga data, y que a esa fecha
habian varios casos similares pendientes de resolucién por ese Tribunal, lo que
da cuenta de un patrén generalizado de violencia hacia las mujeres romanies

eslovacas.

En contraste, de la jurisprudencia de la ColDH analizada en esta tesis, se
desprende que son considerados como grupos vulnerables las mujeres de
Ciudad Juérez -por razones similares a las del “asunto Opuz’-, las personas

afectadas por infertilidad en Costa Rica; la poblacion LGTBQI; y las mujeres en
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general, con respecto al ejercicio de sus derechos reproductivos, especialmente
en el marco de la atenciobn meédica, el cual replica en la relacion
médico/paciente las relaciones de poder y subordinacion entre hombres y
mujeres. En el reconocimiento de esta vulnerabilidad, la ColDH se ha erigido
como un factor de resiliencia, esto es, un tribunal con vocacién transformadora,
por cuanto apunta con sus medidas a desmantelar las condiciones que
convierten en vulnerable a un determinado grupo (por ejemplo, los estereotipos
de género). No obstante, al revisar en la pagina web de la Corte el avance del
cumplimiento de las medidas ordenadas para cada uno de los casos analizados
en esta tesis, es posible advertir que ninguno de ellos ha sido archivado por
cumplimient. En efecto, todos ellos tienen medidas pendientes de cumplimiento:
Por ejemplo, en el caso de Costa Rica, si bien esta Estado cumplié con
implementar programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion a
funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial, en
las materias de derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacion,
aun esta pendiente de cumplimiento la revocacion de la prohibicion de la FIV,
no obstante que la Corte ordené que esta medida se adoptara con la mayor
celeridad posible -esto, en noviembre de 2012-. En el caso de México, en tanto,
se ha cumplido con implementar programas en educacion en perspectiva de
género y derechos humanos tanto a funcionarios judiciales y policiales, como a
la poblacion de Chihuahua. Sin embargo, estan pendientes de cumplimiento las
medidas que apuntan a remover las barreras para una adecuada investigacion
y establecimiento de sanciones por el asesinato de las tres victimas del caso
“Campo Algodonero”. Chile, en tanto, aun tiene pendiente de cumplimientola
implementacion de programas y cursos permanentes de educacién y
capacitacién dirigidos a funcionarios publicos y judiciales referidos a
estereotipos de género y derechos humanos, segun lo ordenado por la ColDH
en el “caso Atala”. En el “caso Fornerén”, sélo una de las siete medidas

prescritas por la Corte se ha cumplido: el pago de una suma de dinero al Fondo
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de Asistencia Legal de Victimas. En el caso de Bolivia, en tanto, no ha cumplido
con elaborar la cartilla informativa referida a los derechos sexuales vy
reproductivos de las mujeres, ni tampoco ha implementado los programas de
educacién para meédicos y profesionales de salud, sobre las materias de
consentimiento informado, discriminacion basada en género y estereotipos, y
violencia de género; todo lo anterior, segun lo ordenado por la Corte en el “caso
LV."

El TEDH, en tanto, no se muestra tan ambicioso como la ColDH en estas
sentencias: Sus sanciones consisten en condenar al Estado responsable de
haber vulnerado alguna de las disposiciones de la Convencién Europea de
Derechos Humanos al pago de una indemnizacién. No obstante, este tribunal
ostenta mejores indices de cumplimiento que la ColDH, y es precisamente esta
dificultad para que los Estados cumplan las medidas ordenadas explica que la
ColDH se muestre reacia a acoger la doctrina del margen de apreciacion en
estos casos, pues de lo contrario, se dificultaria aun mas el resguardo efectivo

que pudiera hacer esta Corte respecto de los derechos humanos.

Finalmente, de todo lo anteriormente sefialado, queda claro que los
estereotipos de género tienen un impacto negativo en los derechos humanos,
por sus efectos discriminatorios y estigmatizantes, efecto este ultimo
especialmente preocupante, por cuanto convierte en parias a las personas que
comparten el estigma, formando asi grupos estigmatizados que terminan
viviendo en los margenes de la sociedad. De ahi la importancia que los
tribunales nacionales e internacionales identifiquen, nombren y desafien los
estereotipos en sus sentencias, sea que se trate de la esterotipacidén presente
en la argumentacion de alguna de las partes del juicio, o de la estereotipacidén
presente en el razonamiento de alguna sentencia pronunciada por un tribunal
inferior. Esta es, sin duda, la mejor contribucién que puede hacer cada tribunal

para evitar la perpetuacién de los estereotipos de género, y erradicarlos.
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A partir de todo lo expuesto en los capitulos anteriores, se deduce que
los estereotipos conducen a una distincidén de trato, distincion que en la mayoria
de los casos tiene efectos negativos, pues se trataria de discriminaciones
arbitrarias, basadas en causales como el sexo, la raza, la orientacién sexual,
entre otras. Asimismo, en varios casos, los estereotipos conducen a la
estigmatizacion de individuos, lo cual desde luego que los expone a sufrir

discriminacioén arbitraria por parte del grupo social dominante.

En el caso de los estereotipos de género, cualquiera sea su clase, sus

efectos discriminatorios y estigmatizantes repercuten especialmente —aunque

no_Unicamente-, en las mujeres, privandolas de derechos —tales como sus

derechos a no ser discriminadas, a acceder a la justicia, a la vida e integridad

fisica-, imponiéndoles cargas —por ejemplo, soportar torturas, o un trato cruel o

degradante-, 0 negandoles beneficios —por ejemplo, acceder a puestos de

poder-.

En el caso de los hombres, se observa que los estereotipos de género
operan primordialmente de manera prescriptiva, fijando roles y atributos que les
son exclusivos y excluyentes, de manera tal que si intentan desafiar esa norma,
la consecuencia es que suelen ser privados de un derecho —por ejemplo, el
derecho a gozar de una licencia paternal para cuidar un hijo, en términos

equivalentes a las licencias maternales postnatales-.

Los estereotipos de género se encuentran tan arraigados socialmente,
que no extrana que las autoridades —administrativas, legislativas y judiciales-,
no pocas veces actuen de conformidad a ellos. Asi, por ejemplo, se observan
en los casos analizados en esta tesis situaciones en que la policia no toma
accion en un caso, movida por visiones estereotipadas. Asimismo, se da de
manera habitual que los jueces dicten sentencias argumentadas conforme a
estereotipos de género —sea que hayan fallado de esta manera motivados por
visiones estereotipadas propias, o bien, por haber acogido los argumentos
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estereotipados presentados por alguna parte en un determinado juicio-. Otras
veces, el aparato judicial simplemente no persigue las consecuencias civiles y/o

penales de una accién u omision causada por estereotipos de género.

Por todo lo anterior, es importante que las autoridades administrativas,
legislativas y judiciales sean educadas en materia de estereotipos en general, y
estereotipos de género en particular, a fin de que tomen conciencia de su
impacto mayormente negativo, y de las sanciones legales que conllevan sus
acciones u omisiones motivadas por estereotipos. Asimismo, es importante que
las autoridades tomen conciencia de las interacciones entre distintos
estereotipos —fendbmeno denominado como interseccionalidad-, y sus efectos
combinados en materia de discriminacion, estigmatizacién y vulnerabilidad de

determinados grupos.

Si bien sélo dos tratados internacionales prohiben expresamente los
estereotipos de género, diversos Comités de la ONU han interpretado las
disposiciones de sus respectivos tratados internacionales, mediante la dictacion
de observaciones generales, en el sentido de reconocer a los estereotipos de
género como una vulneracién a dichos tratados, de lo cual se sigue que los
Estados pueden comprometer su responsabilidad internacional a través de
acciones u omisiones motivadas por estereotipos de género, ya que por esta
via podrian eventualmente infringir esos tratados internacionales a los cuales

hayan adherido.

En el capitulo V de esta tesis, se analizaron diez casos de
responsabilidad internacional de distintos Estados, tanto en Europa como en
Latinoamérica, responsabilidad que fue declarada y condenada tanto por el
TEDH como por la ColDH. En todos esos casos, se advierte que las victimas

sufrieron discriminacién arbitraria, como consecuencia de visiones
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estereotipadas de diversas autoridades nacionales®®®. De este modo, se
comprueba la hipdtesis en esta tesis: Los estereotipos de género promueven
una distincidén en el trato capaz de vulnerar los derechos humanos, por lo cual
su aplicacién y/o reconocimiento legal puede acarrear responsabilidad
internacional de los Estados, y en consecuencia, estos pueden ser sancionados
por este motivo por tribunales internacionales, de conformidad a diversos

tratados internacionales.
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