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NOTA INTRODUCTORIA AL IV CONGRESO INTERNACIONAL
“"DESAFIOS DE LOS DERECHOS HUMANOS: ¢PROMOCION Y
DEFENSA EN PELIGRO?”

Asociacion de Estudiantes y Egresadas/os del Instituto de
Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba, Lima 29, 30 de
noviembre y 1 de diciembre 2023

Los dias 29, 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2023, en
modalidad online y presencial, se realizd con sede en la ciudad de Lima
- Peru el IV Congreso Internacional de la Asociacion de Estudiantes,
Egresadas y Egresados del Instituto de Derechos Humanos Gregorio
Peces-Barba (AEEIDHGP), bajo el titulo: “Desafios de los Derechos
Humanos: épromocidn y defensa en peligro?”, evento que estuvo
coordinado por la Delegacion de Perd y como anfitrion la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Federico
Villareal de Lima.

En atencién a la constantes amenazas que enfrentan los derechos
humanos en las mas diversas regiones mundo, esta version del
Congreso buscoé transformarse en una instancia de reflexion para la
comunidad que forman los estudiantes, egresados y egresadas del
Instituto de Derecho Humanos Gregorio Peces-Barba, y otros
estudiantes preocupados por la vigencia y eficacia de los derechos
humanos, los que, no obstante los numerosos instrumentos y 6rganos
de proteccion, sigue siendo una materia respecto de la cual el Estado
mantiene patrones de incumplimientos. Piénsese, por ejemplo, en las
dificultades a las que se enfrentan las personas que integran los
colectivos en mayor situacién de vulnerabilidad, la incapacidad de la
institucionalidad del Estado para hacer efectivos los derechos, otras
amenazas como los populismos y el impacto de las IA.

El IV Congreso Internacional de la Asociacidon contd con diecisiete
ponencias presentadas por estudiantes de Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador, Espafia, México y Peru en cuatro jornadas, cuyos
ejes versaron sobre los derechos humanos de las personas y grupos
en mayor situacion de vulnerabilidad, y derechos humanos e
institucionalidad. En concreto, se abordaron temas como la importancia
del enfoque de género en las politicas de salud y la justicia; enfoque
de derechos y pobreza; desplazamiento forzado; la educacion para la
paz; el desarrollo del derecho al medio ambiente limpio, saludable y
sostenible; la libertad cognitiva; desafios de los DESCA en los tiempos
de crisis; mujeres y desigualdad politica; la especificad de la mujer en
conflictos armados; personas afrodescendientes y discriminacidn
algoritmica; la importancia de Fauto Reinada para aymaras y quechuas
en Bolivia; y la situacion de Jordania. No podian faltar una referencia
al proceso constituyen chileno, particularmente con lo sucedido en la
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Convencion Constitucional (2021-2022), y también una reflexién sobre
el constitucionalismo en América del Sur, a cuyo respecto se pregunté:
“¢éMas de lo mismo?”.

La Directora del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-
Barba, Dra. Maria del Carmen Barranco, fue la encargada de presentar
la clase magistral de apertura del Congreso: “Limites al derecho
antidiscriminatorio”. En ella, la Directora Barranco reflexiond sobre la
paradoja que se produce en una sociedad democratica en que se dan
por garantizados los derechos, pero en la que existen personas que
experimentan vulneraciones de derechos que no se advierten a simple
vista, respecto de las cuales no se han desarrollado ni los conceptos ni
las técnicas juridicas pertinentes para protegerlas. Tras abordar la
igualdad y la prohibicién de la discriminacion en los sistemas de
proteccion de derechos humanos, las técnicas para lograr la igualdad,
y la tendencia al statu quo, se preguntd si era mejor hablar de
vulnerabilidad o discriminacién, sefiald que si se entiende la
vulnerabilidad como el resultado de estereotipos, desigualdad material,
de no participacién y barreras por adscripcién a un grupo, y teniendo
en consideracién la igualdad inclusiva, le parece mas pertinente hablar
de discriminacion.

Por su parte, el Dr. José Luis Rey Pérez, en su clase magistral
reflexiond sobre si a las personas en situacion de discapacidad
psicosocial les llega la proteccién de sus derechos. Rey Pérez sostuvo
gue es fundamental enfrentar su situacion de vulnerabilidad desde el
discurso de los derechos, y que en este orden de ideas la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad es relevante,
puesto que la razon de la discriminacién de las personas con
discapacidad son las barreras sociales, las cuales siguen existiendo
para las personas con discapacidad psicosocial y probablemente sea el
colectivo que encuentra mayores barreras para ejercer sus derechos.

El retorno a la presencialidad fue otro de los aspectos importantes
de esta versidon del Congreso. En efecto, la sede de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Federico
Villareal acogid el ultimo dia de sesién. En ella, con la presencia del
Decano Dr. Carlos Vicente Navas Rondon, y autoridades académicas,
se premio la trayectoria del Juez Supremo Titular, Dr. Ulises Augusto
Yaya Zumaeta, quien, junto a integrantes de la Delegacién de Peru de
la Asociacion, se refirio a los temas del Congreso. Clausuro el Congreso
el Dr. Reynaldo Bustamante, con una clase magistral en la que destaco
la importancia del Estado de Derecho y que este tiende a no
materializarse en la realidad que nos toca vivir, identificando como
causa la falta de concrecidn de las promesas que el Estado de Derecho
lleva consigo. El Dr. Bustamante, tras repasar los elementos del Estado
de Derecho, considerd que la Unica manera de alcanzar el desarrollo
humano es involucrarnos en la realizacién de los valores, y hacer vida
las promesas del Estado de Derecho.
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El presente numero extraordinario de Universitas reune algunas
de las contribuciones presentas al Congreso, y que son el reflejo de la
investigacion desarrolla por las y los ponentes en sus respectivos
campos de investigacion.

Finalmente, agradecemos a todas las personas que colaboraron
en la realizacion de este encuentro: a los y las ponentes, a quienes
dictaron las clases magistrales, moderadores y moderadores de las
sesiones del Congreso, al Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional Federico Villareal de Lima, al
Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba, y a la
Asociacion. Esperamos que las paginas que siguen, sea un vehiculo
para continuar la discusion sobre los desafios que enfrentan hoy los
derechos humano. Hasta que nos volvamos encontrar.

Equipo de coordinacién IV Congreso AEEIDHPB:

Fernando Junior Montes Diaz, Delegado Delegacion de Peru vy
Presidente; Jhakeline Risco Ponce, Secretaria General; Laura Arenas
Peralta, Secretaria Ejecutiva y Jaime Rojas Castillo, Presidente Consejo
Directivo AEEIDHPB.
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EL RETORNO COMO SOLUCION DURADERA AL
DESPLAZAMIENTO FORZADO

RETURN AS A DURABLE SOLUTION FOR FORCED DISPLACEMENT

Laura Arenas Peralta*

RESUMEN: Por medio de este articulo se hace un analisis de la figura del retorno como una
solucidn duradera para las personas refugiadas o desplazadas por conflictos. Se analiza cémo
se ha visto el retorno como un derecho en derecho internacional y la intrinseca relaciéon que
existe entre el retorno y la construccion de paz en escenarios de posconflicto.

ABSTRACT: This article seeks to analyze return as a durable solution for displaced persons
and refugees. It analyses the right to return in international law and the strong relationship
that exists between return and peacebuilding in post conflict scenarios.

PALABRAS CLAVE: retorno, solucion duradera, conflictos, desplazamiento, refugiados,
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1.- INTRODUCCION

El desplazamiento forzado interno vy los movimientos
internacionales que dan lugar a la figura del refugio se encuentran
entre las violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario con mayor niumero de victimas y con efectos
mas catastréficos sobre las personas!. En estos casos se da una
vulneracion de los derechos a la libre circulacién, a la residencia, a la
integridad, a la propiedad, entre otros.

Una persona que se ha visto forzada a salir de su hogar o pais de
origen tiene derecho a que se le otorgue una solucién duradera que le
permita volver a vivir en paz y poder reconstruir su vida. Se logra una
solucidon duradera cuando ya no se necesita asistencia ni hay una
necesidad de proteccion especial y cuando las personas pueden
disfrutar de sus derechos humanos sin ningun tipo de discriminacién?.
Existen tres tipos de posibles soluciones duraderas: el retorno o
repatriacion voluntaria, el reasentamiento y la integracién. Las
personas deben tener la capacidad de escoger entre las diferentes
soluciones la que mejor se adapte a sus necesidades3. Estas soluciones
son complementarias y no existe una jerarquia entre ellas. En este
articulo se hara énfasis en el retorno como soluciéon duradera.

2.- LA FIGURA DEL RETORNO

El retorno implica una reparacidon y una restitucion de derechos.
Los Principios Rectores sobre los desplazamientos internos en los
principios 28 y 29 establecen el derecho de los desplazados al retorno
en los siguientes términos:
“Las autoridades competentes tienen la obligacion y la responsabilidad
primarias de establecer las condiciones y proporcionar los medios que
permitan el regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados
internos a su lugar de residencia habitual”4.

Por otra parte, los Principios sobre la Restitucién de las Viviendas
y el patrimonio de las personas desplazadas o Principios Pinheiro de

! Jorge Arturo Salcedo Ramirez, “Las politicas del retorno de los desplazados en el
Acuerdo de Paz con las FARC-EP en contexto histérico e internacional: cambios,
continuidades y desafios”, Revista de Paz y Conflictos, 2019, p. 161.

2 JASC, Marco de Soluciones Duraderas para los desplazados internos, 2010.

3 Elizabeth Ferris, “Desplazamiento interno, la justicia transicional y construccion de
la paz: lecciones aprendidas”, Proyecto Brookings-Bern sobre desplazamiento
interno, noviembre de 2008, p. 3.

4 Naciones Unidas, Principios Rectores de los desplazamientos internos, Nueva York,
1998, Principio 28.
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2005 reglamentan las politicas de restitucién de las propiedades de los
desplazados internos y de los refugiados>.

Las personas retornadas buscan la satisfaccion de sus derechos
economicos, sociales y culturales y los de sus familias. Un retorno o
una repatriacién voluntaria supone que los refugiados o desplazados
tengan la capacidad de decidir cuando quieren hacerlo sin ningun tipo
de coaccidn fisica o psicoldgica y corresponde al Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados verificar que asi sea. La
repatriacion voluntaria implica el regreso no solo al pais de origen sino
también a un hogar y una comunidad®. Se dice que el retorno debe ser
voluntario, digno y seguro. Las personas deben contar con informacion
objetiva que les permita tomar una decisién informada y voluntaria’.

El retorno se ha convertido en la solucion mas comun en los
ultimos afios, pero esto no siempre ha sido asi. Después de la Segunda
Guerra Mundial, la Organizacion Mundial para los Refugiados no
recomendaba que se utilizara la figura de la repatriacion debido a que
existia un fuerte temor a que las personas que retornaran a los paises
comunistas fueran tratadas como traidoras®. Fue solamente con el fin
de la Guerra Fria que se empez6 a utilizar el retorno como una posible
solucién. La Convencién para los Refugiados de 1951 no menciona la
repatriacion, por el contrario, menciona el principio de “non
refoulement” o no devolucion segun el cual un refugiado no debe ser
devuelto a un pais en el que su vida o libertad se puedan ver
amenazadas. Sin embargo, el Estatuto del Alto Comisionado para los
Refugiados adoptado el 14 de diciembre de 1950, dice que una de sus
funciones es promover la repatriacién voluntaria de los refugiados.

Segun el Alto Comisionado para los Refugiados, el retorno debe
ser voluntario, seguro y duradero. Hasta el afio 1980 con la adopcion
de la Conclusiones N0.18 (XXXI) y 40 (XXXVI) no se hacia mencién a
la situacion del pais de origen. La Conclusion No. 74 (XLV) de 1994,
por su parte, otorgd al Alto Comisionado la funcién de promover,
coordinar y facilitar la repatriacién voluntaria. El Alto Comisionado
declaré los afios 90s como la década de la repatriaciéon®.

La Declaracion de Viena y su Programa de Accidon de 1993 enfatizé
en la importancia de encontrar una solucidn duradera para los
desplazamientos internos dando prelacidon a la repatriacién voluntaria

> Salcedo Ramirez, “Las politicas del retorno..., p. 165.

6 Warner, Daniel, Voluntary repatriation and the meaning of return to home: A critique
of liberal mathematics, Journal of Refugee Studies, 1994.

7 Ben Hudson, Challenges in the law of IDPS return, PHD thesis, University of Bristol,
2019, p. 27.

8 Megan Bradley, Refugee Repatriation: Justice, Responsibility  and
Redress (Cambridge, UK; New York: Cambridge University Press, 2013), p. 4.

° Ibidem, p. 5.
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y segura y la rehabilitacion1®. A su vez, la Declaraciéon del Milenio del
ano 2000 buscé fortalecer la cooperacidn internacional y los lideres y
gobiernos se comprometieron a “ayudar a todos los refugiados y
personas desplazadas a regresar voluntariamente a sus hogares en
condiciones de seguridad y dignidad y a reintegrarse sin tropiezos en
sus respectivas sociedades”!!,

El Manual sobre la Repatriacion Voluntaria de 1996 del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados establece que
el mandato del Alto Comisionado incluye las funciones de verificar las
condiciones para que la repatriaciéon sea segura y digna, otorgar un
seguimiento en el pais de origen y ayudar a que los Estados hagan
frente a las condiciones que llevaron a que las personas salieran del
pais en un primer momento!?. Los procesos de apoyo a poblacién
retornada requieren coordinar esfuerzos de diversas entidades publicas
y privadas para que estas personas puedan volver a reintegrarse. Esto
implica la movilizacion de grandes recursos, lo que dificulta su
ejecucion3, En el 2010, el Comité Permanente entre Organismos
adoptd un marco de soluciones duraderas para los desplazados
internos en donde se incluyé el retorno.

3.- EL RETORNO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

A nivel internacional se ha empezado a hablar de la existencia de
un derecho al retorno. De hecho, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas ha hecho referencia a este derecho en algunas de sus
resoluciones!4 y la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucidon 70/165 de 2016 pone de relieve que “el logro de soluciones
duraderas para los desplazados internos, incluido el derecho al regreso
voluntario en condiciones de seguridad y dignidad, debe abordarse
desde una perspectiva humanitaria y de desarrollo”1>.

Algunos autores, como Geoff Gilbert, consideran que el derecho
de retorno hace parte del derecho consuetudinariol®. De hecho, las
Convenciones de Ginebra de 1949 mencionan la repatriacion voluntaria
de personas civiles y de prisioneros de guerra. La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 13 menciona el derecho que

10 Hudson, Challenges in the law..., p. 24.

11 Naciones Unidas, Declaracién del Milenio, A/RES/55/2, 13 de septiembre del 2000
12 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, Manual Repatriacion
Voluntaria: proteccion internacional, 1996.

13 Universidad de los Andes y Fundacion Ideas para la Paz-FIP, Sector Privado y
desplazamiento forzado interno (DFI) en Colombia, Working Papers No. 8, agosto de
2011.

%Hudson, Challenges in the law..., p. 28.

15> Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/70/165, 22 de febrero de 2016.

16 Geoff Gilbert, “The International Law of Voluntary Repatriation” (UNHCR),
https://www.unhcr.org/en-my/5ae079557.pdf.

8

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 5-11
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8687



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8687
https://www.unhcr.org/en-my/5ae079557.pdf

Laura Arenas Peralta — El retorno como solucidén duradera al desplazamiento forzado

tiene toda persona de salir de cualquier pais, incluso del propio y de
regresar a su pais. Este derecho también se encuentra en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art 12.4) y en la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (Art. 5 (d)(ii)). La Asamblea General de Naciones
Unidas también ha considerado en algunas resoluciones como la 1615
de 2005 o en la 68/274 de 2014 que existe un derecho al retorno.

A nivel regional, la Convencion de la Unidon Africana por la que se
regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en
Africa habla en su articulo 5 de la repatriacién voluntaria y en su
numeral 5 establece que los refugiados que decidan regresar
libremente a su patria deben recibir toda la asistencia que pueda
contribuir a facilitar su regreso. La Convencion Americana de Derechos
Humanos menciona el derecho a la libre circulacion en su articulo 22
en términos similares a los de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

4.- RETORNO DESPUES DEL FIN DE UN CONFLICTO

Existe una relacidon estrecha entre la construccion de paz y la
busqueda de soluciones duraderas para las personas desplazadas o
refugiadas!’. Esto fue reafirmado por el entonces secretario general de
Naciones Unidas Boutros-Ghali en su Agenda para la Paz de 199218,
Cuando un pais pone fin a un conflicto, la repatriacién es una de las
soluciones mas utilizadas. El retorno o repatriacién voluntaria debe
hacerse idealmente en la fase del posconflicto, debe hacer parte de los
acuerdos de paz y debe estar apoyado por la institucionalidad nacional
e internacionall®.

Segun Koffi Annan, el retorno de las personas desplazadas y
refugiadas es una gran parte de cualquier escenario de posconflicto29.
Es importante destacar que los refugiados que vuelven a sus paises de
origen normalmente tienen altas capacidades que les permiten
contribuir a la construccién de paz y al desarrollo del pais. Ademas, se
dice que el retorno y la restitucion de tierras ayudan a revertir procesos
de limpieza étnica?!. De hecho, muchos acuerdos de paz firmados
después de 1995 incluyen el derecho al retorno que tienen las personas
desplazadas y refugiadas??.

7 Ferris, “Desplazamiento interno” ..., p. 2.

18 Bradley, Refugee Repatriation..., p. 5.

19 Salcedo Ramirez, “Las politicas del retorno..., p. 162.
20 Bradley, Refugee Repatriation...

21 Salcedo Ramirez, “Las politicas del retorno..., p. 162.
22 Bradley, Refugee Repatriation..., p. 6.
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Sin embargo, muchas veces un cambio en las circunstancias del
pais no implica necesariamente que el temor de persecucion de una
persona haya cesado. Es frecuente que, al momento de retornar, las
personas deban enfrentarse a nuevos peligros y muchas veces sean
nuevamente desplazados. Es por esto por lo que a las personas que
son repatriadas deben garantizarseles sus derechos, antes, durante y
después de su retorno para que sea realmente una solucion duradera.

El éxito de una operacién de retorno depende de la habilidad de
los gobiernos y los agentes no estatales de garantizar el acceso a la
justicia para los desplazados y refugiados?3. Los procesos de retorno
no siempre son pacificos y las personas al tratar de recuperar sus
bienes o propiedades pueden verse enfrentadas a nuevos conflictos si
no cuentan con el acompafiamiento adecuado?4. Segun Walter Kalin,
si a los refugiados no les son restituidas sus tierras o propiedades o
si se ven en la incapacidad de encontrar soluciones que les permitan
vivir dignamente, la reconciliacién se vuelve muy dificil de alcanzar?>.

5.- CONCLUSIONES

El retorno implica mucho mas que un movimiento fisico de una
persona desplazada o refugiada que vuelve, para que un retorno o una
repatriacion voluntaria pueda ser considerada como una solucién
duradera, este tiene que ir acompafiada de una restitucion de
derechos. Las personas que retornan deben ser consultadas durante
todo el proceso y deben poder vivir con la garantia de todos sus
derechos humanos en dignidad e igualdad de condiciones que el resto
de los habitantes de un pais. Es responsabilidad de las autoridades del
pais al que se retorna garantizar las condiciones para un regreso
seguro, voluntario y digno con el acompanamiento del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Solo asi, se
puede lograr que el retorno sea realmente una solucién duradera.

El retorno ha sido incluido en algunos acuerdos de paz como un
derecho debido a que en muchos casos fueron las situaciones de
conflicto las que llevaron a las personas a tener que desplazarse. En
estos casos, el retorno debe incluir la restitucion de tierras y las
autoridades deben poder garantizar la reintegracion de las personas a
los territorios y comunidades que tuvieron que abandonar. El
restablecimiento de lazos en las comunidades puede ayudar a dotar de
fuerza la implementacion de un acuerdo de paz. Las personas
retornadas también pueden ser lideres en la implementacién de estos
acuerdos y en la blusqueda de justicia y reparacion.

23 Ibidem, p. 2.
24 Ibidem, p. 6.
25 Ferris, “Desplazamiento interno” ..., p. 2.
10
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El enfoque de género se presenta como una herramienta Gtil y necesaria para abordar y corregir
dichas desigualdades. Ruanda se presenta como un ejemplo de pais donde las politicas publicas en
salud, incorporando dicho enfoque, han logrado mejorar sustancialmente los indices de salud y
bienestar de las mujeres.
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1.- INTRODUCCION

A lo largo de la historia, el derecho a la salud ha sido considerado un
derecho fundamental y basico para todos los seres humanos. Diversos
instrumentos y declaraciones internacionales reconocen este derecho,
desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos hasta
compromisos mas recientes como la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible.

La salud ha sido definida por la Organizacion Mundial de la Salud como
“un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades” . Esta definicion entregada por la
OMS supera la concepcidn estrictamente médica o cientifica de la salud -
entendida previamente como “ausencia de enfermedades”—y obliga a
acercarse a la salud desde un punto de vista holistico o integral,
entendiendo que la salud incluye, ademas de la ausencia de enfermedades,
elementos de tipo mental y social, los cuales deben tener lugar para poder
hablar de salud. La salud, en si misma, es un requisito indispensable para
que las personas puedan alcanzar su pleno potencial y para que, ademas,
puedan contribuir de manera activa y productiva a la sociedad, al mismo
tiempo se presenta como un elemento crucial para avanzar hacia un
desarrollo sostenible.

Sin embargo y pese a la trascendencia del derecho a la salud para la
vida de las personas, la realidad demuestra que hombres y mujeres
experimentan los procesos de salud, enfermedades, asi como el acceso a
los bienes y servicios de salud, de manera desigual. De hecho, a pesar de
que las mujeres presentan bioldgicamente una esperanza de vida mas larga
que los hombres, son éstas quienes enfrentan las mayores barreras y
obstaculos en todo lo relacionado a la materializacidon de su derecho a la
salud, experimentando mayores indices de mortalidad y morbilidad,
especialmente en aquellos paises con menos recursos materiales y
humanos para invertir en el sistema sanitario. Dentro de las causas
subyacentes a esta desigualdad, es posible nombrar las desigualdades de
género. Estas diferencias, arraigadas en normas y expectativas sociales,
juegan un papel significativo en estas disparidades y se manifiestan en
forma de barreras y obstaculos que impiden que las mujeres alcancen el
mas alto nivel de salud fisica y mental.

En este sentido, el enfoque de género en las politicas de salud busca
abordar dichas desigualdades y garantizar que tanto mujeres como
hombres tengan igualdad de acceso a servicios de atencion médica de
calidad y oportunidades para mantener y mejorar su bienestar. La
implementacion de este enfoque implica considerar como las normas de
género influyen en los comportamientos de busqueda de atencion médica
y en la respuesta a las intervenciones de salud, y ajustar las politicas y
programas en consecuencia.

! Organizacién Mundial de la Salud, "Predmbulo de la Constituciéon de la Organizacién
Mundial de la Salud" Nueva York, 22 de julio de 1946.
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Para abordar la necesidad e importancia de incorporar un enfoque de
género en las politicas publicas de salud, se propone seguir la siguiente
estructura: Primero, hacer una breve aproximacién a qué son las politicas
publicas y qué es el Enfoque de Género. Y, luego, estudiar el caso de
Ruanda, en tanto ejemplo de pais que ha logrado elevar considerablemente
los niveles de salud y bienestar de las mujeres en las ultimas décadas.
Dicho analisis, permitira afirmar que las politicas publicas de salud, en
efecto, requieren de la incorporacion del mencionado enfoque si se quiere
avanzar en la equidad de género y en la efectiva materializacion del
derecho humano a la salud tanto para hombres como para mujeres.

2.- POLITICAS PUBLICAS Y ENFOQUE DE GENERO

Las politicas publicas pueden definirse como “el conjunto de objetivos,
decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno para solucionar los
problemas que en un momento determinado los ciudadanos y el propio
gobierno consideran prioritarios”?. En términos generales, estas politicas
representan la forma en que el Estado aborda las necesidades vy
preocupaciones de la sociedad en un intento por mejorar la calidad de vida
de sus ciudadanos y promover el bienestar general. En su esencia, las
politicas publicas son el resultado de un proceso complejo que implica la
identificacion de problemas, la formulacién de soluciones, la toma de
decisiones, la implementacion de acciones y la evaluacién de resultado.
Debido a su complejidad, se trata de procesos que requieren la coordinacién
de multiples actores y sectores, especialmente en el area de la salud de las
mujeres, donde las necesidades y desafios no sdlo son diversos sino que a
menudo se encuentran interconectados.

El género, por su parte, es una construccion social y cultural que se
refiere a un conjunto de roles, comportamientos, expectativas vy
caracteristicas que la sociedad considera apropiadas para las personas en
funcidn de si se es hombre o mujer. El género como categoria de analisis
reconoce que las mujeres y los hombres experimentan la realidad de
formas disimiles, debido a dichas expectativas impuestas por la sociedad.
Estas expectativas influyen en diversos aspectos de la vida, desde las
oportunidades educativas y laborales, toma de decisiones personales, la
participacion en la vida publica e incluso las experiencias en salud. En dicho
contexto, el enfoque de género en las politicas publicas parte de la premisa
que las politicas publicas no son neutrales y, por consiguiente, tienen
impactos diferenciales para los hombres y para las mujeres. Esto implica la
necesidad de examinar las ramificaciones que las relaciones de género y
las disparidades de género tienen en los analisis socioecondmicos vy
politicos, con el objetivo de prevenir cualquier prejuicio discriminatorio en

2 Vargas Arébalo, Cidar, "Analisis de las Politicas Publicas", Perspectivas 19 (2007): 127-
136, http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=425942453011.
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la formulacion de politicas3. A mayor abundamiento, el “Enfoque de
Género” actualmente se concibe también como “Género en el Mainstream”,
la cual representa una propuesta conceptual, metodoldgica y técnica
respecto a la incorporacién el género como categoria de analisis*. De
acuerdo con el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, el
género en el mainstream es posible definirlo de la siguiente manera:

"El Mainstream de la perspectiva de género es el proceso de
evaluar las implicaciones que tiene para hombres y mujeres,
cualquier accion que se planifique, incluyendo las de tipo
legislativo, las politicas o los programas en todas las areas y
a todos los niveles. Es una estrategia para hacer de las
experiencias y necesidades o intereses de hombres y mujeres
una dimension integral en el disefio, implementacion,
monitoreo y evaluacion de las politicas y los programas en
todas las esferas politicas, sociales y econémicas a fin de que
hombres y mujeres se beneficien por igual y desaparezca la
desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad de
géneros™.

Dicho ello, este enfoque de género o “mainstream de género” alcanza,
naturalmente, las politicas publicas de salud y su importancia y necesidad
en dicho contexto —debido a la relevancia de la salud para las personas—
es evidente. En efecto, el género es catalogado por la Asamblea de la
Organizacién Mundial de la Salud como un determinante estructural de la
salud. Los determinantes sociales de la salud son todas “aquellas
circunstancias en que las personas nacen, crecen, viven, trabajan y
envejecen, resultado de la distribucion del dinero, el poder y los recursos
mundiales, nacionales y locales que explican la mayor parte de las
inequidades sanitarias, esto es: las diferencias injustas y evitables
observadas en y entre los paises en lo que respecta a la situacion
sanitaria”®. En este sentido, el género es, posiblemente, uno de los factores
mas influyentes en la salud, ya que no solo determina la posicién de una
persona en la sociedad, sino que también determina por completo su
capacidad para acceder a servicios de salud y bienes relacionados. A mayor
abundamiento, las investigaciones en las Ultimas décadas han confirmado
que las mujeres y los hombres experimentan de manera distinta y también

3 Prince, Evangelina Garcia, “Hacia la institucionalizacién del enfoque de género en politicas
publicas”. Documento elaborado para FUNDACION FRIEDRICH EBERT, 2003,
https://claudiabernazza.ar/ssgp/html/biblioteca/Genero y politicas publicas.pdf.

4 Idem.

> Consejo Econdmico y Social, Reporte del Consejo Econdmico y Social 1997. A/52/3, 18
de septiembre 1997. Chapter IV: Mainstreaming the gender perspective into all policies
and programs in the United Nations System. Documento en linea de la Division para el
Adelanto de la Mujer. ONU. Traduccion personal.

® Benach, Joan, La salud de todos y sus causas. La salud publica, la equidad y sus causas:
éde qué depende nuestra salud?, (Madrid: Prosalus y Cruz Roja Espafiola, 2014).
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responden de manera diferente a los factores sociales que afectan a la
salud, lo que resulta en peores condiciones de salud y bienestar general
para las mujeres.

El hecho que mujeres y hombres experimenten niveles de salud
disimiles por razones que van mas alla de las estrictamente cientificas o
bioldgicas es reflejo de la inequidad de género presente en materia de
salud. Precisamente, esta inequidad de género es lo que las politicas con
enfoque de género se esfuerzan por abordar y corregir.

3.- EL CASO DE RUANDA
3.1.- Justificacion

En el contexto que nos ocupa, el progreso realizado por Ruanda en la
salud de las mujeres después del devastador genocidio de 1994 es notable.
El genocidio dejo mas de 800.000 muertos, y las mujeres y los nifios fueron
los mas afectados por la violencia’. En el periodo posterior a este terrible
evento historico, Ruanda enfrentd desafios significativos en la
reconstruccién de sus estructuras sociales, econdmicas y politicas. No
obstante las adversidades, el pais ha logrado avances significativos en
aspectos claves de la salud de las mujeres, tales como la salud materna, la
lucha contra el VIH/SIDA, la promociéon de los derechos sexuales vy
reproductivos y el abordaje de la violencia de género. Su compromiso con
la equidad de género y con la salud de las mujeres se ha traducido en
politicas y planes de accion innovadoras, holisticas y multisectoriales, los
cuales, asimismo, buscan avanzar en las distintas metas de desarrollo
sostenible vinculadas a la salud de las mujeres y bienestar general de éstas
y la poblacién. Ruanda se presenta, asimismo, como un ejemplo a nivel
mundial de la representacidon politica de mujeres -es el pais con mayor
numero de mujeres parlamentarias del mundo—lo cual ha contribuido a
impulsar politicas con enfoque de género que visibilicen y aborden las
necesidades de las mujeres en los diferentes ambitos, especialmente en el
area de la salud.

3.2. Breve historia de Ruanda

La historia moderna de Ruanda se remonta a finales del siglo XIX,
cuando los colonizadores alemanes llegaron por primera vez al pais.
Después de la Primera Guerra Mundial, el pais quedd bajo control belga y
las potencias coloniales establecieron una jerarquia racial que privilegiaba
a la minoria tutsi sobre la mayoria hutud. Esta divisién se arraigd en la
politica del pais y alimentd las tensiones étnicas que persistieron durante
décadas. En 1959, una revolucién hutu derrocé a la monarquia tutsi y el

7 BBC News, "Genocidio de Rwanda: 100 dias de masacre", BBC News, 4 de abril de 2019,
https://www.bbc.com/news/world-africa-26875506.

8 Rosenberg, Jennifer, "Qué saber sobre el genocidio de Ruanda", ThoughtCo, 7 de mayo
de 2019, https://www.thoughtco.com/the-rwandan-genocide-1779931.
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pais se convirtié en una republica independiente en 1962. Sin embargo, la
inestabilidad politica persistié y en 1990, un grupo rebelde liderado por
tutsis, el Frente Patridético Ruandés (FPR), invadié el pais desde Uganda.

En abril de 1994, tras afos de tensidn politica, el avidn que
transportaba al entonces presidente de Ruanda, Juvenal Habyarimana, fue
derribado. Este hecho sirvio como detonante del genocidio, que comenzd
poco después. En el transcurso de aproximadamente 100 dias, las milicias
hutu y los civiles atacaron a los tutsis y los hutus moderados, matando a
unas 800.000 personas. Las mujeres y los nifos se vieron especialmente
afectados, y la violencia sexual se utiliz6 como arma de guerra. El genocidio
dejo al pais en desorden, con estructuras sociales, econdmicas y politicas
en ruinas. El gobierno fue derrocado y el FPR tomo el control del pais. La
escala de la violencia y la destruccidn que azoto el pais no tenia precedentes
y tuvo un profundo impacto en el desarrollo y la historia de esta nacién.
Después del genocidio, Ruanda enfrentd enormes desafios para reconstruir
su sociedad. El pais tuvo que abordar el trauma del genocidio y el legado
de las tensiones étnicas, al mismo tiempo que reconstruia su
infraestructura e instituciones®. El gobierno se embarcd en un ambicioso
programa de reforma, donde las mujeres jugaron un rol fundamental como
agentes reconstructoras de la sociedad, por lo que la reconstruccién del
pais se enfocd, también, en mejorar la calidad de vida de las mujeres,
especialmente en el ambito de su salud.

En efecto, el progreso de Ruanda en la salud de la mujer ha sido
significativo, con el gobierno implementando politicas para mejorar la salud
materna, combatir el VIH/SIDA y promover los derechos sexuales y
reproductivos y combatir la violencia de género. Dichos esfuerzos incluyen
la adopcién de un enfoque integral en materia de salud publica, que incluye
el fortalecimiento de la infraestructura de salud; la promocién de la
atencién calificada del parto; la utilizacion de trabajadores de salud
comunitarios; la implementacion de un plan de seguro de salud basado en
la comunidad; el fomento de la planificacion familiar; el abordaje de la
epidemia de VIH/SIDA; el enfoque en la educacion y el empoderamiento
de las mujeres; y la formacidn de nuevas alianzas con organizaciones
internacionales para encaminarse de la mejor manera a la consecucion de
los distintos objetivos de desarrollo sostenible de las Naciones Unidas, asi
como los objetivos establecidos en la Agenda 2063 de la Unién Africana.

Dentro de los esfuerzos realizados por Ruanda durante Ia
reconstruccién de su pais en post de la salud de las mujeres, destaca la
implementacion de esquemas de seguro de salud basados en la comunidad,

% Lordos, A. et al., "Sanacidn social en Ruanda: hacia un marco multisistémico para la
salud mental, la cohesidn social y los medios de vida sostenibles entre los sobrevivientes
y perpetradores del genocidio contra los tutsis", Health and Human Rights 23, no. 1
(2021): 2.
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conocidos como Mutuelle de Santé, que ha aumentado el acceso de las
mujeres a los servicios de salud materna y otros servicios de salud?O.

Las iniciativas impulsadas por el gobierno trabajan para brindar
servicios de atencidn médica accesibles y de calidad, aumentar la
conciencia sobre la salud reproductiva y crear un entorno de apoyo que
aborde los diversos factores que afectan la salud de las mujeres, lo que en
Ultima instancia conduce a una reduccion significativa de las tasas de
mortalidad materna en el pais.

A grandes rasgos, si bien la historia de Ruanda ha estado marcada por
la inestabilidad politica y la tension étnica que culmind con el genocidio de
1994, se trata de un pais que ha logrado una impresionante reconstruccion
y avances significativos en el area de la salud y los derechos de las mujeres
que invita a elaborar un analisis detallado y pormenorizado de los
elementos claves y buenas practicas que se han llevado a cabo para tal
logro.

3.3.- Mejoras en la salud de las mujeres por medio de politicas
publicas con enfoque de género

Se revisaran ciertos aspectos de la salud de las mujeres que son
cruciales para su salud y bienestar asi como para el desarrollo sostenible
de las naciones. Se trata de areas de la salud de las mujeres en las cuales
Ruanda ha sabido abordar las distintas necesidades de este sector de la
poblacién y mejorar los resultados en salud, logro que —en parte—se debe
al disefio e implementacion de politicas publicas y planes estratégicos con
un marcado enfoque de género, ademas de una aproximacion
interseccional y multidisciplinaria a los desafios en salud de las mujeres.

3.3.1-. Salud materna

La Politica de Salud Reproductiva, Materna, Neonatal, Infantil y
Adolescente (RMCAH) de Ruanda se caracteriza por ser una politica de
caracter innovador que aborda las necesidades en salud de las mujeres
desde un enfoque del curso de la vida, al pasar por casi todas las etapas
de ésta, desde su nacimiento hasta su maternidad, reconociendo los
distintos desafios en salud que las mujeres enfrentan en cada una de estas
etapas y proponiendo paquetes de intervencion minima, segun las
necesidades.

Una de las estrategias clave empleadas por el gobierno de Ruanda e
incorporada en esta politica para mejorar la salud materna ha sido la
expansion de los trabajadores de salud comunitarios (CHW). El programa
CHW ha tenido éxito en aumentar el acceso a servicios esenciales de salud
materna, particularmente en areas rurales. Esto Ultimo es especialmente
importante debido a la exclusidon y marginacidon que sufren las mujeres de

10 Kayonga, Caroline. "Towards Universal Health Covarage in Rwanda” (resumen de sesidn
informativa, Ministerio de Salud Ruanda, 22-24 de octubre de 2007),
https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2012/04/1022 rwanda.pdf.
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dichas areas, especialmente en el ambito de la salud, al no tener centros
de salud en su cercania.

A pesar del progreso significativo, las disparidades rural-urbanas los
resultados de salud materna persisten en Ruanda, cuestién que resulta
urgente revertir. Las mujeres de las zonas rurales siguen enfrentandose a
mayores obstaculos para acceder a servicios de salud materna de calidad
en comparacion con sus contrapartes urbanas!!. Abordar estas
disparidades sigue siendo una prioridad para el gobierno de Ruanda y sus
cooperadores, entendiendo que las mujeres mas vulnerables son
precisamente aquellas que viven en areas rurales y cuyo acceso a centros
sanitarios y de salud de calidad se encuentra altamente limitado.

Asimismo, los factores culturales, como las creencias y practicas
tradicionales, pueden tener un impacto negativo en los resultados de salud
materna en Ruanda. Por ejemplo, algunas mujeres pueden retrasar la
blusqueda de atencidon sanitaria debido a creencias erroneas sobre las
complicaciones del embarazo o el miedo al estigma, entre otras. Los
esfuerzos para abordar este tipo de factores han involucrado intervenciones
basadas en la comunidad, como la participacidén de lideres locales, grupos
religiosos y parteras tradicionales para promover conductas positivas de
salud materna y superar las practicas dafiinas. Esta politica busca hacer
frente a dichos desafios apostando por la educacién y sensibilizacion de la
sociedad en torno a la importancia de salvaguardar la salud materna,
ademas de promover el empoderamiento de las mujeres para que éstas
tomen decisiones informadas con respecto a su salud, embarazo y
puerperio.

3.3.2.- VIH/SIDA

El VIH/SIDA afecta de manera desproporcionada a las mujeres
alrededor de todo el mundo y en Ruanda no es una excepcion.

Esta disparidad de género en la prevalencia del VIH se puede atribuir
a una combinacion de factores bioldgicos, sociales y culturales. La
vulnerabilidad bioldgica de las mujeres a la infeccién por el VIH es mayor
debido al area de la superficie vaginal y la probabilidad de microdesgarros
durante las relaciones sexuales. Los factores sociales, en cambio, tienen
distintos puntos de origen: Por un lado, las relaciones con diferencias de
edad o de clase social pueden crear desequilibrios de poder, lo que dificulta
que las mujeres jovenes o pobres negocien practicas sexuales mas seguras.

Las desigualdades de género en la sociedad ruandesa también puede
limitar la capacidad de las mujeres para tomar decisiones sobre su salud
sexual y la limitacion en el acceso a la educacion y las oportunidades
econdmicas, son otros factores relevantes que exacerban el riesgo de
contraer esta enfermedad. Por otro lado, la violencia contra la mujer, como
la violencia de pareja y la violencia sexual, también aumenta Ia

11 Nisingizwe, Marie Paul et al., "Are perceived barriers to accessing health care associated

with inadequate antenatal care visits among women of reproductive age in Rwanda?" BMC
Pregnancy and Childbirth 20, n.°88 (2020), doi.org/10.1186/s12884-020-2775-8
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vulnerabilidad de la mujer a la infeccidén por el VIH. Por ultimo, los factores
culturales, como ciertas practicas tradicionales —por ejemplo la poligamia y
la herencia de la esposa—pueden también exacerbar dicho riesgo. En
general, la presencia de uno o mas de estos factores, puede disuadir a las
mujeres de hablar sobre la salud sexual y/o buscar asesoramiento y
pruebas del VIH, lo que en Ultima instancia contribuye a una mayor
prevalencia del VIH entre las mujeres.

Esta sobreexposicion al riesgo de contraer VIH/SIDA de las mujeres
alenté la implementaciéon de un Plan Nacional Acelerado para Mujeres,
Nifas, Igualdad de Género y VIH en Ruanda (2010-2014) en el Marco de
La Agenda para la Accién Acelerada ONUSIDA. Este plan nacional acelerado
tuvo por objeto implementar 3 estrategias bien definidas: (1) Conocer,
comprender y responder a los efectos particulares y diversos de la epidemia
de VIH en las mujeres y nifas; (2) Traducir los compromisos politicos en
una accion ampliada que aborde los derechos y necesidades de las mujeres
y nifias en el contexto del VIH; y (3) Un entorno propicio para el respeto
de los derechos humanos de las mujeres y nifias y su capacitacion, en el
contexto del VIH.

Al respecto, este Plan Nacional Acelerado se destacd por involucrar a
las mujeres con SIDA/ceropositivas en su disefio e implementacién, con la
intencidn de visibilzar su lucha y sus necesidades particulares. De igual
manera, las campanas de educacion y concientizacion fueron un punto
fuerte de este plan. Este tipo de campafas juegan un papel crucial en la
prevencion de la propagacién del VIH y la reduccion del impacto de la
epidemia en Ruanda. El gobierno, en colaboracién con socios
internacionales y locales, ha implementado varias estrategias para crear
conciencia sobre el VIH/SIDA, incluidas campafias en los medios de
comunicacién, programas de educacién entre pares e intervenciones
comunitarias dirigidas a poblaciones clave, como mujeres adolescentes y
marginadas y trabajadoras sexuales. De igual manera, el empoderamiento
general de las mujeres como grupo, también fue un elemento clave de este
plan, sobre todo en lo que dice relacién con la educacidon en sus derechos,
en su valor y dignidad, asi como también en la importancia de negociar
practicas sexuales seguras para disminuir el riesgo de infeccion.

3.3.3.- Derechos Sexuales y Reproductivos

Ruanda ha logrado avances significativos en la implementacion de
reformas legales y politicas destinadas a mejorar la planificacion familiar y
el acceso a anticonceptivos. El pais ha implementado un Plan Estratégico
Nacional de Planificacion Familiar y Salud Sexual y Reproductiva de los
Adolescentes (2018-2024) y ha establecido el Centro Biomédico de Ruanda
(RBC) para supervisar los servicios de planificacion familiar (Ministerio de
Salud de Ruanda, 2006). Estos esfuerzos han llevado a un aumento
considerable en las tasas de prevalencia de anticonceptivos con un
aumento del uso de anticonceptivos modernos del 17% en 2005 al 53% en
2015. Ademas, el gobierno se ha asociado con varias ONG y organizaciones
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internacionales para garantizar la disponibilidad y asequibilidad. de una
amplia gama de opciones anticonceptivas, incluidos métodos permanentes
y de accion prolongadal?.

Por otro lado, Ruanda ha dado pasos esenciales hacia la liberalizacién
de sus leyes de aborto, aunque con algunas restricciones. En 2012, el pais
revisd su Codigo Penal para permitir el aborto en circunstancias especificas,
como casos de violacion, incesto o cuando el embarazo presenta riesgos
graves para la salud de la madre o el feto!3. Sin embargo, y pesar de estas
reformas legales, el acceso a los servicios de aborto seguro sigue siendo
limitado, en parte debido al requisito de algunas causales de obtener la
autorizacion de un profesional médico y del tribunal, lo que genera barreras
para la atencion oportuna y segura del aborto. Dichas contradicciones -
aunque fuera del alcance de este articulo—resultan interesantes de analizar
en detalle para poder informar sobre el estado real de la accesibilidad al
aborto bajo causales especificas.

De igual manera, el gobierno de Ruanda ha reconocido la importancia
de la educacion sexual integral (EIS) en la promocién de la salud sexual y
reproductiva. En 2016, introdujo el Programa Integral de Salud y Educacién
Sexual, cuyo objetivo es brindar educacidon integral para la sexualidad
adecuada a la edad y culturalmente sensible a los estudiantes de escuelas
primarias y secundarias. El programa, de acuerdo con el Ministerio de Salud
de Ruanda, cubre varios temas, incluida la reproduccién humana; la
anticoncepcion; la prevencion del VIH/SIDA; vy la igualdad de género, lo
que contribuye a la mejora general de los conocimientos sobre salud sexual
y reproductiva entre los jovenes. Ademas, este programa ha reforzado el
empoderamiento de mujeres joévenes para que éstas puedan negociar
practicas de sexo seguro de una mejor manera, al mismo tiempo que se ha
priorizado educar a los nifos y varones jovenes acerca del valor y dignidad
del sexo opuesto.

Estas reformas legales y politicas han contribuido significativamente a
mejorar la salud sexual y reproductiva de las mujeres en Ruanda. Con
respecto a la planificaciéon familiar, el mayor acceso a dichos servicios ha
llevado a una disminucion de la tasa total de fecundidad de 5,4 hijos por
mujer en 2005 a 3,2 en 20204 . Esta reduccidn de la fecundidad ha tenido
implicaciones positivas en distintos ambitos. Primero, para la salud
materna, ya que reduce el riesgo de mortalidad y morbilidad materna
asociada con la alta paridad y los embarazos poco espaciados. Segundo, ha
impactado la escolarizacion y educacion de las nifias y adolescentes de
manera favorable, aumentando la retencidon en las escuelas y colegios e

12 schwandt, Hilary M. et al, "Family planning in Rwanda is not seen as population control,
but rather as a way to empower the people: examining Rwanda’s success in family
planning from the perspective of public and private stakeholders" Contraception
Reproductive Medicine 3, n©18 (2018), doi.org/10.1186/s40834-018-0072-y.

13 Hodoglugil, Nuriye et al., "Makin Abortion ASafer in Rwanda: Op" African Journal of
Reproductive Health 21, n.°1 (2017): 82-92, https://doi.org/10.29063/ajrh2017/v21i1.7.
14 Data WorldBank, “Fertility Rate, Total (Births per Woman)-Rwanda,” Data Worldbank,
https://data.worldbank.org/indicator/SP.DYN.TFRT.IN?locations=RW.
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incluso aumentando las tasas de educacién superior. Ademas, la provisién
de educacidon sexual integral ha empoderado a las mujeres jovenes con
conocimientos y habilidades para tomar decisiones informadas sobre su
salud sexual y reproductiva, lo que puede contribuir a la prevencidon de
embarazos no deseados e infecciones de transmision sexual.

A pesar de los avances en materia de salud sexual y reproductiva,
persisten desafios para garantizar el acceso equitativo a servicios de salud
sexual y reproductiva de calidad. Las areas rurales y remotas a menudo
enfrentan una escasez de personal de salud calificado y una infraestructura
de salud inadecuada, lo que limita la capacidad de las mujeres para acceder
a los servicios esenciales. Para abordar este problema, como se menciond
previamente, el gobierno de Ruanda y sus socios en la cooperacidon estan
trabajando para fortalecer la capacidad de las instalaciones de salud,
capacitar a mas proveedores de atencién médica y expandir la red de
trabajadores de salud comunitarios para mejorar el alcance en las
comunidades desatendidas, tomando en especial consideracion la situacion
de las mujeres, las cuales son las mas afectadas por las barreras fisicas y
geograficas en materia de salud.

Los factores culturales y religiosos contintian planteando desafios para
la plena realizacién de los derechos sexuales y reproductivos en Ruanda.
Las creencias y practicas tradicionales, junto con las opiniones religiosas
conservadoras, pueden contribuir a la estigmatizacion del uso de
anticonceptivos y la reticencia a aceptar una educacién sexual integral.
Ademas, estos factores pueden influir en la toma de decisiones sobre el
aborto, lo que lleva a demoras en la busqueda de atencidon o al recurso a
practicas inseguras. Algunos de los esfuerzos en curso para abordar estos
desafios incluyen campanas de sensibilizacion comunitaria y la participaciéon
de lideres religiosos y comunitarios para promover el didlogo y la
comprensiéon de los problemas de salud sexual y reproductiva?>.

La autonomia de las mujeres en la toma de decisiones relacionadas
con su salud sexual y reproductiva, como es posible ver, sigue siendo un
desafio en Ruanda. Las normas de género y las dinamicas de poder dentro
de los hogares y las comunidades -tal y como se ha expresado con
anterioridad—pueden limitar la capacidad de las mujeres para tomar
decisiones independientes sobre anticoncepcion, planificacion familiar y

15 Estas iniciativas, como Rwanda Village Concept Project (RVCP), Imbuto Foundation y
Community Health Worker (CHW), trabajan para abordar los desafios de salud sexual y
reproductiva mediante la implementacion de campanfas de sensibilizacion comunitaria y la
participacion de lideres religiosos y comunitarios. RVCP, una organizacion dirigida por
jovenes, colabora con lideres comunitarios para organizar campafas Yy ejecutar
intervenciones basadas en la comunidad para mejorar la salud sexual y reproductiva. La
Fundacién Imbuto, establecida por la Primera Dama de Ruanda, Jeannette Kagame, se
enfoca en empoderar a las mujeres y las nifias a través de la educacion, la tutoria y la
promocion, al mismo tiempo que involucra a los lideres comunitarios en campafias de
sensibilizacién para crear conciencia sobre temas de salud sexual y reproductiva. Otro
ejemplo es el programa CHW brinda capacitacién para trabajadores de salud comunitarios
en salud sexual y reproductiva, lo que les permite educar a las comunidades, cerrar la
brecha entre los sistemas formales de atencién médica y las comunidades, y promover
informacién precisa mientras se reduce el estigma.
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acceso a los servicios de salud®. Para abordar estos problemas, esta
politica en particular busca promover programas en torno a la igualdad de
género, el empoderamiento de las mujeres, ademas de su participaciéon de
las mujeres en los procesos de toma de decisiones. Ademas, las
organizaciones de la sociedad civil y las ONG en el marco de esta politica
estan trabajando para implementar intervenciones transformadoras de
género que desafien las normas de género dafinas y promuevan relaciones
equitativas entre hombres y mujeres.

En lineas generales, Ruanda ha logrado un progreso significativo en la
promociéon de los derechos sexuales y reproductivos a través de reformas
legales y politicas, y por medio de la implementacion de la Politica RMCAH
y este Plan Nacional. Todos estos esfuerzos han tenido y siguen teniendo
un impacto positivo en la salud de las mujeres; sin embargo, persisten
desafios para garantizar el acceso a servicios de salud reproductiva de
calidad, abordar las barreras culturales y religiosas y mejorar la autonomia
de las mujeres en la toma de decisiones. Los esfuerzos continuos para
abordar estos desafios -incluidas las inversiones en infraestructura de
atencién médica, la participacion de la comunidad y las iniciativas para
empoderar a las mujeres y promover la igualdad de género—son cruciales
para garantizar que todas las mujeres en Ruanda puedan ejercer
plenamente sus derechos sexuales y reproductivos y lograr resultados de
salud éptimos.

3.3.4.- Violencia de Género

Tras el genocidio de Ruanda, la violencia de género (VBG) sigue siendo
un problema importante que afecta la vida de muchas mujeres en el pais.
La Politica Nacional contra la Violencia de Género enfatiza la importancia
de la colaboracién multisectorial, involucrando instituciones
gubernamentales, organizaciones de la sociedad civil y el sector privado en
la prevencidn y respuesta de la VBG, entendiendo que la VBG es de caracter
multifactorial y, por consiguiente, su erradicacién exige la cooperacion y
colaboracién de distintos sectores.

Para hacer cumplir el marco legal contra la violencia de género, el
gobierno de Ruanda ha fortalecido los sistemas judiciales y de aplicacién
de la ley. Entre otras iniciativas, el gobierno ha implementado programas
de capacitacion para jueces, fiscales y agentes de policia para comprender
y abordar mejor las complejidades de los casos de violencia basada en
génerol’, Esto ultimo demuestra la importancia que le ha dado el gobierno
ruandés a la educacién de sus distintos agentes y funcionarios, crucial para
hacer cumplir la ley y que las mujeres victimas de VBG no sean, ademas,

16 Erin Jessee, "There Are No Other Options?: Rwandan Gender Norms and Family Planning

in  Historical Perspective", Medical History 64, n.92 (2020): 219-239,
doi.org/10.1017/mdh.2020.4

17 Amwiine Earnest et al., “Sexual violence and associated factors among women of

reproductive age in Rwanda: a 2020 nationwide cross-sectional survey”, Arch Public Health
81, n.°1 (2023), doi: 10.1186/s13690-023-01109-z.
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violentadas por el sistema. Ademas, el gobierno se ha preocupado de
reforzar la respuesta ante la VBG. Por ejemplo, el Centro One Stop de
Isange, lanzado en 2009, brinda servicios integrales a sobrevivientes de
violencia basada en género, que incluyen atencién médica, apoyo
psicosocial y asistencia legalig,

LA ONG One Stop Centre (Isange) se caracteriza por su enfoque
holistico para apoyar a los sobrevivientes de VBG y se ha expandido a
multiples ubicaciones en todo el pais. Ademas, el gobierno de Ruanda, en
asociaciéon con ONG y organizaciones internacionales, ha establecido casas
seguras y refugios para sobrevivientes de violencia de género, que ofrecen
alojamiento temporal, asesoramiento y apoyo a las mujeres que lo
necesitan.

A pesar de todos estos esfuerzos, aun quedan desafios para abordar
la VBG en Ruanda que, en general, dicen relacion con la necesidad de
abordar las causas subyacentes de la VBG, como el desequilibrio de poder
entre géneros, la subordinacion de las mujeres a los hombres y el
androcentrismo y hetero-patriarcado imperante en las sociedades
alrededor del mundo y también en la ruandesa. Asimismo, si bien la
tendencia al alza del indice de VBG pudiere ser indicativo de una mayor
voluntad a denunciar por parte de las victimas, lo cierto es que aun esta
generalizado el miedo a la estigmatizacidn, la desconfianza en el sistema
judicial y la falta de conciencia sobre los derechos legales contribuyen a
gue no se denuncien los incidentes de VGB1°. En respuesta, el gobierno de
Ruanda, a través de esta politica, ha iniciado esfuerzos para mejorar el
acceso a la justicia para los sobrevivientes, incluido el establecimiento de
la Oficina de Género dentro de la Policia Nacional de Ruanda y la expansién
del modelo ISANGE One Stop Center.

Por ultimo, si bien los servicios de apoyo para los sobrevivientes han
mejorado, aun existen brechas en la disponibilidad y accesibilidad de estos
servicios, particularmente en areas rurales, tal y como sucede en las otras
areas de la salud. Para abordar esto, el gobierno de Ruanda y sus socios
deben continuar invirtiendo en la expansion de los servicios de apoyo
integral para sobrevivientes de VBG en todo el pais, asegurando que las
mujeres en areas rurales tengan acceso equitativo a estos recursos. Esto
incluye aumentar el numero de Centros One Stop, casas seguras y refugios,
asi como brindar servicios modviles cuando corresponda. Ademas, es
necesario mejorar los esfuerzos de desarrollo de capacidades para los
proveedores de servicios, como los profesionales de la salud, los agentes
del orden y los trabajadores sociales, para garantizar que se ofrezca la mas
alta calidad de apoyo a los sobrevivientes.

18 Cousins, Sophie, “Isange One Stop Centre: Sanctuary from Violence in Rwanda,” The
Lancet HIV 6, n.° 1 (2019), doi.org/10.1016/s2352-3018(18)30366-7.

19 K. Gahigi Moses , “Rise in gender-based violence cases threaten future of families”,
Rwanda Today, 3 de marzo de 2023, https://rwandatoday.africa/rwanda/news/rise-in-
gender-based -casos-de- violencia-amenazan-el-futuro-de-las-familias-4144796.
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4.- APORTE DE LAS POLITICAS A LA SALUD DE LAS MUJERES Y AL
DESARROLLO SOSTENIBLE

Tomando como caso de estudio el de Ruanda, es posible sostener que
el nivel de salud de las mujeres en Ruanda ha experimentado mejoras
sustanciales, que pueden vincularse a diversas estrategias centradas en la
salud, todas las cuales han sido desarrolladas e implementadas con un claro
enfoque de género y de derechos humanos. Los instrumentos analizados,
al incorporar simultaneamente dichos enfoques, logran abordar no sélo los
obstaculos y barreras que enfrentan las mujeres en torno a la salud, sino
que también buscan hacerse cargo de las causas subyacentes que dan
origen a estas desigualdades.

Al mismo tiempo, los instrumentos analizados contribuyen al
desarrollo sostenible en Ruanda al abordar varios aspectos del desarrollo
humano. Al mejorar la salud maternoinfantil, combatir la transmisién del
VIH y combatir la violencia de género, se busca garantizar una vida sana y
promover el bienestar para todos, en consonancia con los Objetivos 3y 5
de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las naciones Unidas.

Ademas, estas politicas de salud centradas en el género tienen amplias
implicaciones socioecondmicas. Las poblaciones saludables son mas
productivas y contribuyen significativamente al desarrollo social, politico y
econdmico de un pais. Al invertir en la salud de las mujeres, Ruanda no
solo mejora el bienestar individual, sino que también fortalece su economia
general al reducir la carga de enfermedades y empoderar a las mujeres
para que participen plenamente en la fuerza laboral y en los procesos de
toma de decisiones.

5.- CONCLUSION

De todo lo expuesto con anterioridad, es posible afirmar que la
incorporacion de una perspectiva de género en las politicas de salud -tal y
como lo ha venido haciendo Ruanda desde el periodo post-genocidio—es,
ademas de esencial y necesaria, altamente favorable para producir mejoras
en los niveles de salud y bienestar de las mujeres de un pais, al mismo
tiempo que contribuye a un desarrollo de tipo sostenible.

En el caso especifico de Ruanda, la implementacion de distintas
politicas e iniciativas para mejorar la salud materna; combatir el VIH/SIDA;
resguardar los derechos sexuales y reproductivos y promover Ila
planificacion familiar; y combatir la VBG, todos estos esfuerzos, han dado
como resultado un aumento en la prevalencia de anticonceptivos, una
disminucion en la mortalidad materna y mejores resultados generales en el
ambito de la salud de las mujeres, incluido en el ambito del VIH/SIDA. El
progreso de Ruanda es, sin duda, destacable y sirve como un ejemplo de
cOmo una mejor gobernanza y una accién gubernamental comprometida
con el enfoque de género puede crear un cambio positivo y mejorar la vida
de millones de mujeres.

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 12-28 25
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.203 18/universitas.2024.8688



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8688

Camila Mies Vargas - La importancia del enfoque de género en las politicas publicas de salud. El caso de
Ruanda

Asimismo, la importancia de incorporar un enfoque de género en las
politicas en salud es porque, a menudo, estas politicas tienen el potencial
de ir mas alld del mero acceso a la atencion médica; pueden proponerse
transformar las sociedades al abordar las causas subyacentes a las
disparidades de género, mediante la incorporacion de un enfoque
interseccional, multidisciplinario e integral. En este sentido, este tipo de
politicas deberan abordar aspectos como la pobreza; la educacién; la
representacion o participacion politica; los roles de género, entre otros.

Es necesario evaluar continuamente estas politicas para garantizar que
sigan respondiendo al panorama cambiante de la salud de la mujer. Mejorar
los componentes de supervisién y evaluacion de estas politicas también
resulta esencial para garantizar que se logren los resultados previstos. De
igual manera, es necesario aumentar la inversidon en infraestructura de
salud y recursos humanos para garantizar que los servicios de salud sean
accesibles para todos, en particular en las regiones rurales.

En ultima instancia, el objetivo de incorporar un enfoque de género en
las politicas de salud debe estar motivado y fundado en razones de justicia
social y dignidad humana, donde las diferencias de género no determinen
el acceso a la atencién médica de calidad ni los resultados de salud. Y
recordar que, esto, ademas de ser un imperativo ético, también contribuye
al desarrollo de sociedades mas equitativas, mas productivas y saludables
en que todas las personas, sin importar su género, puedan disfrutar de una
vida plena y con igualdad de oportunidades.
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Propuestas contra la estereotipacion judicial

ARGUMENTATION WITH A GENDER PERSPECTIVE
Proposals against judicial stereotypation
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RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre los estereotipos de
género incluidos en la argumentacién, a partir del uso de la perspectiva de género, que
permitira develar que mediante la utilizacién de estas preconcepciones sobre las mujeres
(caracteristicas, atributos y roles) la judicatura hace explicito el pacto patriarcal, pero al mismo
tiempo por medio de las motivaciones que justifican una decisién pueden colaborar en la
erradicacién de los estereotipos de género.

ABSTRACT: The objective of this work is to reflect on the gender stereotypes included in the
argument, based on the use of the gender perspective, which will reveal that by using these
preconceptions about women (characteristics, attributes and roles) the judiciary makes explicit
the patriarchal pact, but at the same time through the motivations that justify a decision they
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1.- INTRODUCCION

Muchas de las personas que lean la siguiente frase «[E]I
patriarcado es un juez que nos juzga por nacer (...) Y la culpa no era
mia, ni donde estaba ni como vestia (...) El violador eres tu, son los
jueces (...)», seguramente recordaran el resto de la letra de esta
cancién y la performance que la acompafal.

En «Un violador en tu camino» las mujeres apuntan con el dedo
cuestionador e inquisidor del Feminismo? al Estado y algunas de sus
instituciones, entre ellas la judicatura, ante el reconocimiento que la
culpa no es de las mujeres, ni donde estaban ni cdmo vestian, es mas
bien el patriarcado quien las juzga y las castiga con una violencia
representada en el homicidio, la desaparicidon, la violacion y la
impunidad.

La letra del himno, replicada en diversas latitudes y en distintos
idiomas, nos lleva a reflexionar sobre el rol de jueces y juezas en la
reproduccion del patriarcado, y a plantear, al mismo tiempo,
alternativas para romper con este sistema de opresion, en ese esfuerzo
feminista por desmantelar las estructuras que lo sostienen vy
refuerzan3.

A partir de lo anterior, este articulo se plantea como hipodtesis que
mediante la incorporacion de estereotipos de género en la
argumentacién judicial el Poder Judicial hace explicito el pacto
patriarcal, pero al mismo tiempo, la motivacion de una decisidon puede
ser una herramienta clave para expulsarlos del sistema de justicia.

Para cumplir con el objetivo propuesto el trabajo se dividira en
cuatro apartados. En el primero de ellos nos detendremos en la
importancia de la argumentacién judicial y las implicancias del uso de
los lentes de género, identificando que uno de los presupuestos del
juzgar con perspectiva de género es lograr fallos libres de estereotipos.

! La cancidén y la performance que la acompafia, obra del colectivo feminista chileno
LasTesis, se presentd por primera vez en el contexto de la conmemoracién del Dia
Internacional de la Eliminacidn de la Violencia contra la Mujer en 2019.

LasTesis proponen que el feminismo es «un camino, un proceso, una obra en
construccién» y que pese a la multiplicidad de «miradas, contextos e
interpretaciones» encuentra un lugar comdn que permite «observar el mundo,
habilitarlo y accionar desde lo colectivo para transformarlo en un lugar seguro donde
el patriarcado se cuestione y, finalmente, se destruya» (Colectivo LasTesis, Prélogo a
Antologia feminista (Santiago de Chile: Debate, 2022), 13, 19 y 22).

2 Es posible afirmar que el feminismo (ese con F mayuscula o con s final) constituye
uno de los grandes movimientos sociales que inunda todos los espacios y que trabaja
por un mundo mejor para que todas las personas podamos ser libres para ser quienes
somos. Hooks bell. E/ feminismo es para todo el mundo. Madrid: Traficantes de
Suefios, 2017).

3 Linda Mcdowell, «La definicion del género», en El género en el derecho. Ensayos
criticos, compilado por Ramiro Avila, Judith Salgado y Lorena Valladares (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009).
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En la segunda parte nos centraremos en el estudio de los
estereotipos de género, combinando cuestiones tedricas,
principalmente desde las propuestas del feminismo juridico, junto con
un analisis de los diversos instrumentos internacionales, buscando
identificar.

En la tercera parte nos abocaremos a desarrollar el concepto y las
manifestaciones de la estereotipacién judicial, y su relacién con la
argumentacién juridica.

Terminaremos el trabajo, realizando una ruta que podria ser (til
para responder a la obligacidn que tienen los jueces y juezas, en cuanto
parte del Estado, de adoptar medidas para erradicar los estereotipos
de género.

Es importante destacar las limitaciones que tendra el trabajo en
esta propuesta final, en la que no nos detendremos en formulas mas
especificas para que por medio de la argumentacién se nombren los
estereotipos de género, por ejemplo, propuestas de métodos de
interpretacion o en temas de razonamiento probatorio. Las
pretensiones del presente trabajo son muchos mas modestas.

Con la finalidad de cumplir los objetivos antes descritos se realizd
una revisién de material bibliografico, instrumentos juridicos y casos
ante organismos internacionales, en especial

2.- BREVES NOTAS SOBRE LA ARGUMENTACION JUDICIAL CON
PERSPECTIVA DE GENERO

Parece poco discutible, en la actualidad, el deber que pesa sobre
quienes juzgan de justificar la toma de una determina decision. La
exigencia de motivar mediante la incorporacion de una ratio decidendi
gue sea racionalmente aceptable para las partes y para la opinién
publica#, se vincula con la legitimidad de la actividad jurisdiccional>.

El llamado giro argumentativo® es uno de los cambios mas
importantes en nuestra cultura juridica, adquiriendo un especial
protagonismo en nuestros Derechos constitucionalizados”.

A partir de la relevancia de la fundamentacion de las decisiones
gue adoptan, dia a dia, quienes tienen el extraordinario poder de
juzgar®, cabe preguntarse sobre las implicancias de la perspectiva de

4 Michelle Taruffo, «La cultura de la imparcialidad en los paises del common law y del
Derecho continental», en La imparcialidad judicial, dirigido por Carlos Gomez Martinez
(Espafia: Consejo General del Poder Judicial, 2009).

> Rafael De Asis Roig. Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento
(Madrid: Marcial Pons, 1995); Manuel Atienza, E/ sentido del Derecho (Barcelona:
Ariel, 2012); Perfecto Andrés Ibafiez. Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del
estado constitucional (Madrid: Trotta, 2015).

¢ Atienza, Manuel. Filosofia del derecho y transformacion social. Madrid: Trotta, 2017.
7 Lifante Vidal, Isabel. Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo,
intencionalismo y constructivismo (Valencia: Tirant lo blanch, 2018).

8 Manuel Atienza, Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento
juridico (Barcelona: Ariel, 1993).

31

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 29-56
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8689



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8689

Pilar Andrea Maturana Cabezas — Argumentacion con perspectiva de género: propuestas contra la
estereotipacion judicial

género en la argumentacién judicial, en cuanto herramienta propuesta
por las teorias feministas® y cuyo uso tiene un potencial emancipador
y transformador.

La perspectiva de género, denominada indistintamente técnical?,
herramiental! o metodologial?, permite mirar los fendmenos sociales
de una forma mas profunda y complejal3 a partir del uso de la categoria
analitica género. Por ello, aporta elementos de critica fundamentales
para repensar todas las actividades planificadas humanas, de modo de
que antes que se adopten decisiones se analicen sus efectos para la
mujer y el hombre!* (ONU Mujeres 1995), cuestionando las normas
patriarcales y los conceptos supuestamente neutrales a fin de
demostrar su verdadera naturaleza androcéntrica. Busca, en definitiva,
eliminar la ceguera de género (ONU Mujeres Guatemala 2016).

Ademas, evidencia el rol que han cumplido las diversas
instituciones para el mantenimiento y reproduccion de todas las
desigualdades de génerol>.

Al hilo de lo anterior, las feministas alzan pancartas contra la
(in)justicia patriarcal, ese poder del estado que opera como pilar en la
transmision, convalidacion, mantencién y reproduccién de la
desigualdad, discriminacién y dominacidon que oprimen a todas las
mujeresto,

Surge, asi, la necesidad de poner los lentes de género a la
administracion de justicia y detenernos en sus implicancias, en
especial, en materia de argumentacion.

Los lentes de género a la administracion de justicia busca ser una
herramienta de apoyo para las personas juzgadoras, con el principal
objetivo de hacer efectivos los derechos humanos de mujeres y ninas,
en especial, el derecho de igualdad y no discriminacion junto con

° Alda Facio, «Hacia otra teoria critica del Derecho», en Género y Derecho, editado
por Alda Facio y Lorena Fries (Santiago de Chile: LOM Ediciones/La Morada, 1999),
201-244.

10 Encarna Carmona Cuenca, «La perspectiva de género y los derechos humanos»,
en La perspectiva de género en los sistemas europeo e interamericano de derechos
humanos, editado por Encarna Carmona Cuenca (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2015), 25-42.

1 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Avances y Desafios hacia el
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas,
OAS/Ser.L/V/11.170, 2018.

12 Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del Derecho», en Las fisuras del patriarcado,
Reflexiones sobre feminismo y derecho, coordinado por Gioconda Herrera (Quito:
Flacso, 2000), 15-44.

13 Maria Concepcion Gimeno Presa, ¢Qué es juzgar con perspectiva de género?
(Navarra: Aranzadi, 2020).

14 ONU Mujeres, Declaracion de Beijing, 1995.

15 Facio. “Hacia otra teoria critica del Derecho».

16 Alda Facio y Lorena Fries, «Feminismo, género y patriarcado», en Género y
Derecho, editado por Alda Facio y Lorena Fries (Santiago de Chile: LOM Ediciones/La
Morada, 1999), 21-60.
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combatir la discriminacion y violencia que se ejerce contra las mujeres,
lo gque supone un obstaculo para el acceso a la justicial’.

Su uso permite a la magistratura conocer y juzgar con una mirada
que entiende y visibiliza las barreras de acceso a la justicia que
dificultan o imposibilitan el goce o ejercicio de los derechos de mujeres
y nifias'®, Ademds de comprender y dar visibilidad a las diferencias
estructurales que ubican a las mujeres en un lugar de subordinacién

en una sociedad patriarcal, con el fin de «asegurar juicios imparciales

y justos» 1.

De todo lo dicho hasta aqui es posible afirman que la incorporacién
en enfoque de género impulsa profundas transformaciones sociales?9.

Juzgar con perspectiva de género tiene variadas dimensiones, que
implican, interpretar, argumentar (estas dos primeras relativas al
Derecho) y razonar sobre la prueba con perspectiva de género?!. Exige
ademas que en las sentencias se realice un ejercicio pedagdgico que
logre explicar a las partes el uso de esta herramienta, la
fundamentacién de su incorporacion y las implicancias al resolver el
caso sometido a su conocimiento.

7 Lo reconocen asi diversos protocolos publicados por poderes judiciales de América
Latina. En tal sentido véase: Organo Judicial de Bolivia-Comité de Género. Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de género, 2017,
https://obs.organojudicial.gob.bo/documento/protocolo-para-juzgar-con-
perspectiva-de-genero/; Poder Judicial de Chile. Cuaderno de Buenas Practicas para
incorporar la  perspectiva de género en las  sentencias, 2018,
HTTPS://SECRETARIADEGENERO.PJUD.CL/INDEX.PHP/9-PROYECTQS/24-
EUROSOCIALMAS; Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con
perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad. México D.F.: 2020.
https://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-
11/Protocolo%?20para%20juzgar%20con%?20perspectiva%20de%20género%20%?2
8191120%29.pdf

18 Andrea Mufoz Sanchez, «éPor qué tenemos que hablar de perspectiva de género
en el sistema de justicia?», La Tercera, 17 de mayo de 2022. Acceso el 20 de
noviembre de 2023, https://www.latercera.com/opinion/noticia/columna-andrea-
munoz-por-que-tenemos-que-hablar-de-perspectiva-de-genero-en-el-sistema-de-
justicia/L 3LSSBM30ONF63LRZWMPLFUIF44/

19 Maria Rita Custet Llambi, «Argumentacion juridica y perspectiva de género: una
alianza imprescindible», Revista Derecho de Familia: Revista Interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia, n.° 99 (2021): 42.

20 poder Judicial de Chile. Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la
perspectiva de género en las sentencias, 2018,
HTTPS://SECRETARIADEGENERO.PJUD.CL/INDEX.PHP/9-PROYECTQS/24-
EUROSOCIALMAS; Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con
perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad. México D.F.: 2020.
https://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-
11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%?20perspectiva%20de%20género%20%?2
8191120%29.pdf

21 Flavia Carbonell Bellolio, «Informe en Derecho. Teoria y método para el estudio del
razonamiento y comportamiento judicial con perspectiva de género», Revista Justicia
con Perspectiva de Género, Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no
Discriminacion de la Corte Suprema, n.° 1 (2021): 117-183.
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Lo anterior trae una serie de desafios ineludibles para quienes
administran justicia, al ser una tarea aplicable a todas las materias
sometidas a conocimiento de los tribunales y en todas las etapas del
juzgamiento (conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), incluidas,
en los casos que corresponda, en las garantias de no repeticion. Por la
extensidn del texto y el fin propuesto, de todas estas implicaciones solo
nos detendremos en aquellas relacionadas con la labor de argumentar
con los lentes de género.

Argumentar con perspectiva de género es un ejercicio complejo,
gue exige conocimientos en la materia?? y que presupone entender que
jueces y juezas no son, parafraseando a Ferrajoli?3, esa maquina por
la que arriba se insertan hechos y por abajo se sacan sentencias. En
tal sentido Facio?* sostiene que la perspectiva de género precisamente
cuestiona la concepcién tradicional de que quienes juzgan son la boca
muda que pronuncia las palabras de la ley, por cuanto ello esconde el
hecho y la forma como los valores androcéntricos se filtran en las
decisiones judiciales, razén por la cual, la aplicacién del Derecho no es
neutra en términos de género.

A fin de concretar todo lo dicho hasta aqui y acercarnos a las
implicancias de una argumentacion con perspectiva de género, se
revisara la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tribunal que a partir de la sentencia del Caso del Penal
Miguel Castro Castro Vs. Peru ha incorporado en su argumentacion el
método perspectiva de género?>.

Del analisis propuesto es posible afirmar que una argumentacién
con perspectiva de género conlleva el uso de los instrumentos

22 Con relaciéon a su importancia se puede consultar Laura Pautassi, «Prélogo. El
enfoque de género en la ensenanza del derecho: el valor de la palabra y la palabra
como herramienta de transformacion», en La ensefianza del derecho con perspectiva
de género. Herramientas para su profundizacién, editado por Liliana Ronconi y Maria
de los Angeles Ramallo, 8-12 (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Universidad de
Buenos Aires, Facultad de Derecho y Secretaria de Investigacion, 2020); vy, Liliana
Ronconi y Leticia Vita, «La perspectiva de género en la formacion de jueces y juezas»,
Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, 11 (2013): 115-155.
Respecto de los estandares en materia de formacion y capacitacion en materia de
género a partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
véase Pilar Maturana Cabezas, «Formacion y capacitacion en materia de género para
Jueces y Juezas: Analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en Educacién en Derechos Humanos y Democracia en América Latina y
el Caribe, compilado por Victoria Flores Roa, 592-609 (Antofagasta: Universidad de
Antofagasta, 2022).

23 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta,
2009).

24 Facio, “Hacia otra teoria critica del Derecho».

25 Entre otras, véase las sentencias de la Corte IDH: Sentencia Caso Gonzalez y otras
("Campo Algodonero”) Vs. México, del 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205;
Sentencia Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, del 30 de agosto de 2010, Serie
C No.215; Sentencia Caso Rosendo Canty y otra Vs. México, de 31 de agosto de
2010, Serie C No. 216; Sentencia Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro)
Vs. Costa Rica, de 28 de noviembre de 2012, Serie C n°® 257; y, Sentencia Caso
Valencia Campos y otros Vs. Bolivia, de 18 de octubre de 2022, Serie C No. 469.
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nacionales e internacionales de garantia de los derechos humanos, en
especial, el derecho a la igualdad y no discriminacién; reconocer la
afectacion diferenciada en casos de violaciéon a los derechos humanos,
junto con analizar de un modo mas preciso el caracter, gravedad e
implicancias de la violacidon de los derechos humanos de las mujeres y
su relacion con pautas discriminatorias; reparar en el impacto
diferenciado de las violaciones de los derechos de las mujeres y su
especificidad; evidenciar la histérica posicion de desigualdad entre
hombre y mujeres, influenciada por una cultura de discriminacion
contra la mujer; identificar los estereotipos de género que han entrado
en el proceso judicial; y, finalmente, incorporar el paradigma de la
interseccionalidad, lo que le permite considerar las circunstancias de
especial vulnerabilidad en la que se encuentran ciertos grupos de
mujeres y el contexto en el que ocurre la violacidon de derechos.

A partir de lo anterior es posible afirmar que uno de los elementos
centrales del uso de los lentes de género en la argumentacion es, en
primer lugar, lograr fallos libres de estereotipos de género sobre las
mujeres?® y, como segunda exigencia, eliminar los estereotipos
presentes en todo el engranaje de la justicia y que funcionan como
barreras que impiden ver el caso, a las partes y el contexto en que
ocurren los hechos?’.

A continuacidon, se abordara cada una de estas cuestiones por
separado, lo que exige, en primer lugar, detenernos en los estereotipos
de género sobre las mujeres.

3.- ESTEREOTIPOS DE GENERO SOBRE LAS MUJERES

En este apartado se pondra atencién, a partir de literatura
especializada y de lo sefialado por organismos internacionales, a
explicar brevemente a que nos referimos cuando hablamos de
estereotipos, sus consecuencias y el modo de que estan también estan
cruzados por el género.

De las definiciones aportadas por diversas autoras?®, es posible
afirmar que los estereotipos se refieren a preconcepciones que, a partir
de un molde, se asignan a una persona determinados atributos o

% Gimeno Presa, {Qué es juzgar ...
2 Andrea Mufioz Sanchez, «Clase Magistral: Enfoque de género en el acceso a la
justicia», Revista Justicia con Perspectiva de Género, n.° 1 (2021): 7-29.
28 Rebecca J. Cook y Simone Cusack, Estereotipos de género. Perspectivas legales
transnacionales (University of Pennsylvania Press, 2010); Raquel Asencio [et. al],
Discriminacion de Género en las Decisiones Judiciales: Justicia Penal y Violencia de
Género (Buenos Aires: Defensoria General de la Nacién, 2010); Federico José Arena,
«Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una exploracion conceptual»,
Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXIX, n.°1 (2016): 51-75; Federico José Arena,
«Estereotipos normativos y autonomia personal», en Manual sobre los efectos de los
estereotipos en la imparticiéon de justicia, coordinado por Federico José Arena (Ciudad
de México: Suprema Corte de la Nacidn, 2022): 179-216; Simone Cusack,
«Estereotipos de género y su impacto en la administraciéon de justicia», Revista
Justicia con perspectiva de género, n.° 2 (2022): 20-27.
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caracteristicas personales que pueden ser fisicos, de apariencia o de
comportamientos (estereotipos descriptivos) o roles que deben cumplir
por pertenecer a un determino grupo (estereotipos prescriptivos ).

Estas preconcepciones estan presentes, dia a dia, en los diversos
contextos e interacciones que tenemos en nuestras relaciones sociales,
influyen en las instituciones?? y tienen una serie de consecuencias.

Respecto de esto ultimo, la literatura3® coincide que, en general,
los estereotipos invisibilizan las caracteristicas y los atributos de las
personas, ademas de su capacidad de decidir sobre los roles que
quieren cumplir, lo que puede llegar a afectar el goce y ejercicio de sus
derechos.

Al hilo de lo anterior, si bien este mecanismo de encuadre3!
potencialmente puede afectar a hombres y a mujeres, es sobre las
éstas Ultimas que tienen un efecto especialmente dafino, al estar
cruzado por el género. La incorporacion esta categoria permite
entender y desentranar la conexion de los estereotipos con el sistema
patriarcal.

El patriarcado, mas alld del debate que suscita el uso de este
término32, es un sistema en torno a la hegemonia masculina33 que
opera en lo simbdlico y en lo material, contando con una inmensa
capacidad de adaptacién y con un sistema de pactos entre los varones,
articulado de tal forma que todo su entramado (instituciones,
estructuras sociales y el imaginario colectivo) tiene como fin reproducir
ese sistema social, contando para perdurar en el tiempo de una serie
de dispositivos de legitimacién3# y una red de estructuras que permiten
perpetuarlo3>,

» Gimeno Presa, {Qué es juzgar ...

3% Rebecca J. Cook y Simone Cusack, Estereotipos de género..; Gema Fernandez
Rodriguez de Liévana, «Los estereotipos de Género en los Procedimientos Judiciales
por Violencia de Género: El Papel del Comité CEDAW en la Eliminacion de la
Discriminacion y de la Estereotipacion», en Ofati Socio-legal Series, v. 5, n.° 2
(2015): 498-519; Laura Clérico, «Desarmando estereotipos de género: hacia una
metodologia», en La argumentacidn y el litigio judicial sobre derechos sociales. Una
caja de herramientas interdisciplinar, coordinado por Laura Clérico, Federico de Fazio
y Leticia Vita (Ciudad Auténoma de Buenas Aires: Ediciones Z, 2021), 65-91; Dolores
Morondo Taramundi. «Estereotipos, interseccionalidad y desigualdad estructural», en
Manual sobre los efectos de los estereotipos en la imparticion de justicia, coordinado
por Federico José Arena (Ciudad de México: Suprema Corte de la Nacién, 2022), 141-
178.

31 Carbonell Bellolio, «Informe en Derecho. Teoria y método para el estudio del
razonamiento y comportamiento judicial con perspectiva de género».

32 Maria Mies, Patriarcado y acumulacion a escala mundial (Madrid: Traficantes de
Suefios, 2019).

33 Celia Amorods, La gran diferencia y sus pequefias consecuencias... para la lucha de
las mujeres (Madrid: Catedra, 2018).

3 Rosa Cobo, «Despatriarcalizacion y agenda feminista», en Mujeres en dialogo:
Avanzando hacia la despatriarcalizacion en Bolivia, compilado por Carmen Sanchez
(La Paz: Coordinadora de la Mujer, 2012).

35 Kate Millet, Politica sexual (Madrid: Catedra, 2020).
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Este sistema delimita las fronteras de lo masculino y de lo
femenino, construyendo la idea de lo que son los hombres y las
mujeres3®, de modo tal que se establece un deber ser para cada sexo,
y al mismo tiempo impone la dicotomia sexual, ddndole un menor valor
a los femenino y legitimando su subordinacién3’, al ubicar a un
colectivo (el de las mujeres) en un lugar de sometimiento y a otro (el
de los hombres) en un lugar de privilegio38.

Lo anterior permite explicar que los estereotipos de género sobre
las mujeres caen de arriba hacia abajo como copos de nieve3?,
formando parte del nucleo esencial del modo en que opera y se
sostiene el sistema patriarcal, al no tener una funcién neutra, sino mas
bien buscan justificar y reproducir las jerarquias de poder49,
transmitiendo por medio de ese molde una realidad que no es
objetiva“t, formando parte de esa trama que refuerza y reproduce una
cultura patriarcal??.

A guisa de ejemplo el estereotipo que prescribe que las mujeres
deben permanecer calladas («calladitas se ven mas bonitas»),
mediante el cual impone el silencio como deber femenino que lleva
implicito el estereotipo normativo que «dicta que las mujeres deben
permanecer calladas, no deben involucrarse en asuntos publicos vy
deben dedicarse al &mbito doméstico»*. A partir de tal prescripcion,
en el caso de que las mujeres rechacen ese deber y se involucren en
asuntos publicos reciben finalmente como respuesta el reproche social
o incluso se buscard que vuelvan a su lugar por medio de actos de
violencia ejercida en su contra“4.

% Yanira Zuniga Anazco, «Apuntes para una teoria critica de las relaciones entre

cuerpo, poder y subjetividad», Revista Ius et Praxis, n.° 3 (2018).

3 Alda Facio, Cuando el género suena, cambios trae (Una metodologia para el analisis

de género del fenémeno legal) (San José de Costa Rica: ILANUD, 1992).

38 Laura Clérico, «Hacia un analisis integral de los estereotipos: desafiando la garantia

estandar de imparcialidad», Revista Derecho del Estado, n.° 41 (2018): 209-254.

¥ Amords, La gran diferencia ...

4 Catherine Mackinnon, Hacia una teoria feminista del Estado (Madrid: Catedra,

1995); Elena Ghidoni y Dolores Morondo Taramundi, «El papel de los estereotipos en

las formas de la desigualdad compleja: algunos apuntes desde la teoria feminista del

derecho antidiscriminatorio», Discusiones, n.° 28 (2022): 37-70.

“ poder Judicial de Chile, Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva

de género en las sentencias.

“2 | orena Fries y Verdnica Matus, «Sexualidad y reproduccion, una legislacion para el

control: el caso Chileno», en Género y Derecho, editado por Alda Facio y Lorena Fries

(Santiago de Chile: LOM Ediciones/La Morada, 1999), 687-706

43 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de

género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad, 53.

44 En tal sentido la Relatora sobre la violencia afirma que “[L]a violencia o amenaza

de violencia es un principio basico del orden patriarcal en el que las culturas

convergen para imponer y mantener la dominacién sobre las mujeres» (ECOSOC,

Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y

consecuencias, Yakin Ertirk, Integracion de los derechos humanos de la mujer y la

perspectiva de género: violencia contra la mujer. la norma de la debida diligencia
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Las propuestas tedricas desarrollado hasta aqui con relacion a los
estereotipos de género, encuentran correlato en el ambito de los
derechos humanos, en especial, en el seno de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) y las recomendaciones generales del Comité CEDAW.

En el preambulo de la CEDAW se identifica que para el logro de la
plena igualdad entre el hombre y la mujer se debe modificar el papel
tradicional de ambos en la sociedad y en la familia.

En los afios siguientes el Comité CEDAW, en diversas
recomendaciones generales?>, ahondara sobre estos papeles
tradicionales. En tal sentido dird que estos papeles tradicionales
consideran a la mujer como subordinada o le atribuyen funciones
estereotipadas en la esfera privada o domeéstica vinculadas con la
procreacidn y la crianza de los hijos; tareas que han sido en todas las
sociedades tratadas como inferiores a diferencia aquellas relacionadas
con la vida publica, ese espacio que goza de prestigio y respeto y que
ha sido dominado histéricamente por los hombres, quienes han
detentado el poder.

Papeles tradicionales que se reflejan en las leyes y las estructuras
e instituciones juridicas y sociales, y que afectan la libertad de las
mujeres de decidir sus propios planes de vida, teniendo incidencia, por
ejemplo, en su escasa participacion en politica, o en cuestiones
relacionadas con el medio ambiente, la infancia y la salud, el

como instrumento para la eliminacion de la violencia contra la mujer,
E/CN.4/2006/61, 2006, parr. 68).

4> Sobre el tema véase: Recomendacion general n°® 19 La violencia contra la mujer,
adoptada por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 1992;
Recomendacion general n°® 23 Vida politica y publica, adoptada por el Comité para la
Eliminacidn de la Discriminacidn contra la Mujer, 1997; Recomendacion general n° 25
Parrafo 1 del articulo 4 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer - Medidas especiales de caracter temporal, adoptada
por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2004;
Recomendacién general n°28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la de todas
las formas d discriminacién contra la mujer, adoptada por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer, CEDAW/C/GC/28, 2010;
Recomendacién general num. 30 sobre las mujeres en la prevencién de conflictos y
en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos, adoptada por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacidn contra la Mujer, 2013; Recomendacion general n° 32
sobre las dimensiones de género del estatuto de refugiada, el asilo, la nacionalidad
y la apatridia de las mujeres, adoptada por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, CEDAW/C/GC/32, 2014; Recomendacién general n°
33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, adoptada por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, CEDAW/C/GC/33, 2015;
Recomendacién general n°34 sobre los derechos de las mujeres rurales, adoptada
por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
CEDAW/C/GC/34, 2016; Recomendacion general n°® 35 sobre la violencia por razén
de género contra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacién General num.
19, adoptada por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
CEDAW/C/GC/35, 2017; y, Recomendacién general n° 36 sobre el derecho de las
nifas y las mujeres a la educacion, adoptada por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, CEDAW/C/GC/36, 2017.
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establecimiento de la paz y la reconstruccidn y el posterior desarrollo
economico luego de conflictos armados; e incluso su exclusidon en
responsabilidades en materia de finanzas, control presupuestario y
solucidn de conflictos.

Actitudes tradicionales que en muchas sociedades no son
cuestionadas, preservando asi el orden de género de la sociedad.
Orden que permite la reproduccibn de las jerarquias
femenino/masculino y subordinacion femenina en oposicion a la
dominaciéon masculina; junto con preservar las dicotomias
reproduccion (asignada a las mujeres)/ produccion (de los hombres) y
la divisidon entre el espacio privado y publico

En cuanto a sus consecuencias, el Comité se detiene en la
afectacion que los estereotipos en el goce efectivo y ejercicio de los
derechos vy libertades fundamentales de las mujeres, por ejemplo, en
el disfrute de sus derechos sobre la tierra, el agua y los recursos
naturales; del derecho a un proceso de asilo justo y equitativo; el
derecho a la educacion o en derecho de acceso a la justicia.

Junto con lo anterior, los estereotipos de género sobre las mujeres
perpetlan las practicas que entrafan violencia o coaccién. Al mismo
tiempo que, se considera que la violencia es uno de los medios para
mantener esa posicién subordinada de las mujeres respecto de los
hombres.

Cabe destacar, finalmente, que en su Recomendacion General N°
33, el Comité CEDAW reconoce que los estereotipos de género forman
parte de las barreras y obstaculos que impiden a las mujeres realizar
su derecho de acceso a la justicia en un plano de igualdad con los
hombres, dando lugar a decisiones basadas en creencias y mitos y a
una errdénea interpretacion de ley.

Veremos a continuacion de manera mas detallada la infiltracién de
los estereotipos en la argumentacion de las decisiones.

4.- ESTEREOTIPACION EN LA ARGUMENTACION JUDICIAL
Si bien los estereotipos de género sobre las mujeres pueden estar

presentes en los distintos eslabones de la cadena de justicia*®, por
ejemplo, en las investigaciones en casos de violencia de género#’,

46 Esta cadena de justicia incluye la prevencidn, investigacion, el proceso propiamente
tal, entre otras actuaciones del Estado, y que dicen relacion con entender que “la
administracion de justicia no es un evento aislado, sino que se trata de una cadena
de procesos “que busca garantizar la posibilidad de acceder a vias de recurso ante
las transgresiones de sus derechos (ONU Mujeres, Herramientas para el disefio de
programas de acceso a la justicia para las  mujeres, 2018,
https://www.unwomen.org/sites/default/files/Headquarters/Attachments/Sections/L
ibrary/Publications/2018/WA2]-Complete-toolkit-es.pdf, 205-206).

47 Con relacidon a las consecuencias en las investigaciones, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos identifica en términos generales que estas preconcepciones
juegan un papel central en toda la investigacién en los casos de violencia de género
y su posterior sancidon (Beatriz Ramirez Huaroto y Jeannette Llaja Villena, Los lentes
de género en la justicia internacional. Tendencias de la Jurisprudencia del Sistema
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resultan especialmente complejos cuando jueces y juezas adjudican
atributos, caracteristicas y roles especificos a una persona solo por
pertenecer a un determinado grupo (las mujeres) en la argumentacién
de una decision.

Cabe en este punto preguntarse iqué es la estereotipacion en la
argumentacién judicial? A partir de la propuesta de diversas autoras*é,
junto con lo sefialado por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos#?, es posible afirmar que
la estereotipacion en la argumentacion judicial consiste en la practica
de los tribunales de fundar sus decisiones en atributos, caracteristicas
y roles especificos a una mujer solo por pertenecer a ese grupo. Lo
hara mediante dos acciones: cuando su decisidon se fundamenta en
tales preconcepciones o cuando no cuestiona la adjudicacién de las
mismas, por ejemplo, contenidas en resoluciones de tribunales
inferiores o en las alegaciones que realizan las partes o en los medios
de prueba que se incorporan en el juicio, perpetuando con ello los
estereotipos®9.

Una practica que, de acuerdo con la jurisprudencia tanto de
tribunales nacionales como internacionales, es bastante frecuente>!, y

Interamericano de Derechos Humanos relacionada a los Derechos de las Mujeres
(Lima: Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la
Mujer-CLADEM, 2021).

Lo que impacta tanto en las lineas penales abiertas y vigentes, por ejemplo, aquellas
relacionadas con la autodesaparicion o el movil pasional, como en el cierre de
determinadas lineas de investigacion; pueden influir en que los hechos no se
consideren lo suficientemente importantes como para ser investigados, lo que junto
a la falta de capacitacion por parte de los operadores estatales a cargo de las
investigaciones y de la administracion de justicia y a los altos indices de impunidad
de los casos de violencia contra las mujeres, constituyen factores fundamentales que
tienen como consecuencia que las mujeres decidan no denunciar o no proseguir con
las causas iniciadas (Véase, entre otras, las sentencias de la Corte IDH: Sentencia
Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, de 19 de noviembre de 2015, Serie C
No. 307; Sentencia Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala, de 24 de agosto
de 2017, Serie C N0.339; Sentencia Caso Lopez Soto y otros Vs. Venezuela, de 26
de septiembre de 2018, Serie C No. 362).

48 Cook y Cusack, Estereotipos de género...; Cusack, «Estereotipos de género y su
impacto en la administracion de justicia».

4 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Documento de antecedentes sobre el papel del Poder Judicial en el abordaje de los
estereotipos nocivos de género en casos relativos a la salud y los derechos sexuales
y reproductivos, 2018.

>0 El Comité CEDAW reconoce que los sistemas de justicia son una de las instituciones
que perpetuan los estereotipos de género. En tal sentido véase, Comité CEDAW.
Dictamen aprobado por el Comité a tenor del articulo 7, parrafo 4, del Protocolo
Facultativo, respecto de la comunicacion num. 75/2014, CEDAW/C/67/D/75/2014,
2017. Comité CEDAW. Dictamen del Comité en virtud del articulo 7, parrafo 3, del
Protocolo  Facultativo respecto de la  comunicacion  num. 99/2016,
CEDAW/C/73/D/99/2016, 2019; y, Comité CEDAW. Dictamen del Comité en virtud
del articulo 7, parrafo 3, del Protocolo Facultativo respecto de la comunicacion ndam.
119/2017, CEDAW/C/75/D/119/2017, 2020.

5! Laura Clérico, «Derecho constitucional y derechos humanos: haciendo manejable el
analisis de estereotipos», Revista Derechos en accion, vol. 5, n.° 5, (2017): 206-241.
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su expulsion es una de las resistencias mas antiguas a la que éstas se
enfrentan en sus demandas de justicia en los tribunales>2.

Precisamente por medio de los estereotipos contenidos en la
argumentacién de una decision jueces y juezas, como instancia
institucional hacen explicito®>3 y perpetian el pacto patriarcal, al
instalar un mensaje que ubica a las mujeres en un lugar de
subordinacidn, inferioridad, sujecion o de invisibilizacion>4, a partir del
modelo de mujer-madre/mujer-victima, entre otros, los ademas se ven
permeados por otros ejes de subordinacién (nifia/indigena;
mujer/indigena/en situacion de pobreza; mujer con discapacidad
migrante, por nombrar algunos ejemplos).

Si bien podriamos realizar un largo y nunca completo listado de
estereotipos de género sobre las mujeres, una agrupaciéon simple
respecto de los mas se repiten son aquellos en torno al molde de buena
madre>> o al de buena victima~=°.

Los estereotipos de género sobre las mujeres influyen tanto en la
justificacidn normativa, es decir, en el ejercicio de atribuir significado a
las disposiciones normativas aplicables, lo que lleva al tribunal a
realizar una interpretacion errénea de las leyes o las apliguen en forma

52 Beatriz Gimeno. Misoginia judicial. la guerra juridica contra el feminismo (Madrid:
Libros de la Catarata, 2022).
5 Amords, La gran diferencia...
4 Zuniga Afiazco, «Apuntes para una teoria critica de las relaciones entre cuerpo,
poder y subjetividad»; Clérico, «Desarmando estereotipos de género: hacia una
metodologia».
5 Con respecto al de buena madre, es posible identificar a partir de las sentencias
de la Corte Interamericana algunos de esas ideas preconcebidas en cuanto a que se
espera socialmente que lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos
e hijas. En tal sentido véase Corte IDH Sentencia Caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacién in Vitro) Vs. Costa Rica; y, Sentencia Caso Ramirez Escobar y otros Vs.
Guatemala, de 9 de marzo de 2018, Serie C No. 351.
Estereotipo al que se suma la preconcepcién de la maternidad como una parte
fundante de la identidad de género de las mujeres, transformandola en su destino
(Corte IDH, Sentencia Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, de 28 de noviembre
de 2012, Serie C No. 277).
56 Con relacion al de buena victima es posible nombrar aquellos relacionados con la
prescripcion de la conducta o comportamiento que se espera de la victima, a partir
de un molde construido de lo que es y el comportamiento que debe tener una victima
ideal y racional o que ciertas mujeres por determinadas caracteristicas no pueden ser
victimas de violacion (Comité CEDAW, Dictamen al tenor del parrafo 3 del articulo 7
del Protocolo Facultativo respecto de la Comunicacion num. 18/2008,
CEDAW/C/46/D/18/2008, 2010).
Como también aquellos relacionados a lo que es una verdadera victima de violacion,
por ejemplo, la que aprovecha cualquier instante para escapar (Comité CEDAW,
Dictamen del Comité en virtud del articulo 7, parrafo 3, del Protocolo Facultativo
respecto de la comunicacion num. 148/2019, CEDAW/C/82/D/148/2019, 2022); que
las lesiones psicoldgicas sufridas por la victima eran una cuestién de mera percepcién
(Comité CEDAW, Dictamen aprobado por el Comité en virtud del articulo 7, parrafo
3, del Protocolo Facultativo, respecto de la comunicacion num. 149/2019,
CEDAW/C/82/D/149/2019, 2022).
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defectuosa>’, como en la justificacion externa de la premisa factica,
por ejemplo al estereotipo respecto de las victimas de violacién o al
valor que se le otorga a un medio de prueba u a otro~8 (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion 2020).

Respecto a la primera cuestidn, la interpretacién del Derecho (al
gue esta vinculado la judicatura) con perspectiva de género exige en
evitar producir efectos discriminatorios, considerando las
construcciones culturales y la estructura de las relaciones sociales
entre hombres y mujeres>°,

Para cumplir el fin propuesto el tribunal se puede preguntar si
interpretacion que se le esta dando a la norma parte, en algun sentido,
recoge una idea preconcebida sobre el género, identificando si se esta
razonando con base en un estereotipo®°.

Ademas del impacto en la interpretacion del Derecho, donde
afloran con mayor frecuencia los estereotipos es el razonamiento
probatorio. En tal sentido una de las implicancias de incorporar la
perspectiva de género es evitar que durante el proceso relacionado con
los momentos probatorios no se reproduzcan estereotipos ni
estructuras de dominacién®,

En el caso de ser incorporados, tal como reconoce el Comité
CEDAW en su Recomendacion General N° 33 como la Corte IDH®?
(2017), dan lugar a decisiones basadas en creencias preconcebidas y
mitos, en lugar de los hechos probados en el juicio.

Especificamente los estereotipos de género en la premisa factica
se infiltran, entre otras vias, por medio de las maximas de la
experiencia, al ser muchas veces éstas el resultado de inducciones se
basa en preconcepciones sobre el género®3.

Llegados a este punto, es posible afirmar que las decisiones
pueden ser una herramienta para perpetuar los estereotipos de las
mujeres y con ello negar sus derechos y, en general, degradar a todas
las mujeres que se encuentra en una situacidén similar, generando
perjuicios individuales y colectivos®4. Pero, al mismo tiempo, por medio
de la argumentacién, los tribunales pueden dar un paso mas en esa
necesaria revolucién cultural para cumplir las promesas de la

57 Comité CEDAW, Dictamen del Comité en virtud del articulo 7, parrafo 3, del
Protocolo  Facultativo respecto de la comunicacion num. 148/2019,
CEDAW/C/82/D/148/2019, 2022.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Protocolo para juzgar con perspectiva de
género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad.

59 Carbonell Bellolio, «Informe en Derecho. Teoria y método para el estudio del
razonamiento y comportamiento judicial con perspectiva de género».

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Protocolo para juzgar con perspectiva de
género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad.

61 Carbonell Bellolio, «Informe en Derecho. Teoria y método para el estudio del
razonamiento y comportamiento judicial con perspectiva de género».

62 Corte IDH, Sentencia Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Protocolo para juzgar con perspectiva de
género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad.

% Cook y Cusack, Estereotipos de género...
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Modernidad a la mitad de la humanidad. Nos detendremos en ello en
el apartado que sigue.

5.- ,ARGUMENTACIC')N JUDICIAL COMO REMEDIO A LA
PRACTICA DE ESTEREOTIPAR

El uso de la metodologia perspectiva implica, no solo lograr fallos
libres de estereotipos de género, sino también identificar los
estereotipos de género que ingresan en el proceso judicial®?,
expulsarlos del mismo, mediante argumentos que los combatan, sea
gue estén presenten en las normas, en el actuar de las autoridades o
en los medios de prueba®®. Por ello argumentar desde una perspectiva
de género implica jueces y juezas reflexionen sobre los estereotipos de
género que forman parte de la cadena de justicia y que estan presentes
en los medios de pruebas, en los alegatos de las partes, en las lineas
de investigacién que fundamentan una acusacion, entre otros macro y
micro discursos que se incorporan en un juicio por las partes o por los
propios tribunales.

Lo anterior, es una obligacién que surge de la lectura conjunta de
los articulos 2f) y 5a) de la CEDAW, lo que permite afirmar que los
Estados (y sus agentes) tienen la obligacién de adoptar todas las
medidas adecuadas para modificar o derogar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, y, en general, las
normas, usos y practicas que constituyan discriminacidn contra la
mujer. Todo ello con el objetivo de alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole
gue estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres.

Este ejercicio implica ir mas alld que limitarse a no incorporar
estereotipos de género en la argumentacién de la decisidon que resuelve
un caso sometido a su conocimiento, requiere combatir la existencia
de estereotipos contenidos en las diversas partes de la cadena de
justicia, aportando para ello argumentos para nombrarlos, reconocer
el dafio que provocan, junto con la conexion que tiene con la
discriminacion estructural que afecta a mujeres y nifias y la afectacién
diferenciada que viven.

Al hilo de lo anterior, se hace necesario dar un paso mas adelante
para afrontar las barreras de acceso a la justicia con las que enfrentan
las mujeres en los procesos, entre otras, los estereotipos de género®’,

% Gimeno Presa, {Qué es juzgar ...

% Comision Permanente de Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, Modelo de incorporacion de la perspectiva de género en las
Sentencias, 2021. https://www.cumbrejudicial.org/index.php/node/595

67 Fernandez Rodriguez de Liévana, «Los estereotipos de Género en los
Procedimientos Judiciales por Violencia de Género: El Papel del Comité CEDAW en la
Eliminacidn de la Discriminacion y de la Estereotipacion».

43

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 29-56
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8689



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8689
https://www.cumbrejudicial.org/index.php/node/595

Pilar Andrea Maturana Cabezas — Argumentacion con perspectiva de género: propuestas contra la
estereotipacion judicial

lo que hace necesario la implementacién de mecanismos para luchar
contra los prejuicios®g,

En el caso de que un Estado no adopte tales medidas, tal como ha
reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias
sentencias, refuerza e institucionaliza los estereotipos de género sobre
las mujeres, lo que genera y reproduce la violencia en su contra®®.

Los esfuerzos para desafiar, desacreditar y eliminar los
estereotipos por parte de la administracién de justicia pueden resultar
un aporte en el reconocimiento del goce y ejercicio de los derechos de
mujeres y nifias. Un camino en el cual no hay atajos’? y para cuyo
transito se propondra una serie de pasos para repensar la
argumentacion con perspectiva de género.

Para ello jueces y juezas deben realizar un exhaustivo examen
para determinar la presencia de estereotipos de género en las normas,
en el actuar de las autoridades o en el manejo de la prueba, en los
hechos, en la valoracion de la prueba, en los alegatos o pretensiones
de las partes’!. Con una «pedagogia que se constituya en herramienta
de transformacion social y que refleje la incorporacidn de la perspectiva
de género»™,

A fin de colaborar con ese desafio, se realizara una propuesta de
argumentos con perspectiva de género.

Se trata de una propuesta que, si bien estd pensada para jueces
y juezas al momento de fundamentar una decisién, puede también
guiar a los abogados y abogadas en defensa de los derechos de las
mujeres y niflas para fundar un recurso o alegar contra los estereotipos
contenidos, por ejemplo, en pericias presentadas por la parte contraria,
las declaraciones de los testigos o como fundantes de un recurso contra
una resolucion que se fundamente en estereotipos de género sobre las
mujeres.

Los elementos que se identifican a la hora de enfrentarse al
desafio de erradicar los estereotipos de género sobre las mujeres
mediante la argumentacion judicial en ningln caso corresponden a una
enumeracion cerrada, sino mas es un esfuerzo de aportar algunas
herramientas para quienes juzgan. Es una propuesta de minimos que
puede en todo caso mejorarse y ahondar en cada uno de ellos, parte
de todo lo visto hasta aqui.

68 Corte IDH, Sentencia Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
México, de 28 de noviembre de 2018, Serie C No. 371.

69 Corte IDH Sentencia Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala,; Sentencia
Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs, México; Sentencia Caso Lopez
Soto y otros Vs. Venezuela; Sentencia Caso Digna Ochoa y familiares Vs. México, de
25 de noviembre de 2021, Serie C No. 447.

0 Clérico, «Desarmando estereotipos de género: hacia una metodologia».

1 Comision Permanente de Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, Modelo de incorporacion de la perspectiva de género en las
Sentencias.

2Poder Judicial de Chile. Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva
de género en las sentencias, 60.
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Los argumentos contra los estereotipos de género que se
proponen, es el resultado de la reconstruccién de variadas propuestas
de autoras feministas’3, como del camino que recoge la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias, tribunal que
como formula de intervencidén el reconocer, visibilizar y rechazar los
estereotipos de género sobre las mujeres.

Estas propuestas requieren ciertas cuestiones previas que se
desarrollaran a continuacion.

En primer lugar, identificar cuando esta en presencia de un
estereotipo en los diversos eslabones de la cadena de justicia, lo que
permite nombrarlos, determinar el dafio que provocan, relacionarnos
con los factores estructurales que permiten su reproduccién vy
analizarlos conectados con otros sistemas de opresiéon (lo que se
conecta con el paso niumero cinco).

Una propuesta bastante clara y facil de seguir la realiza Veronica
Undurraga’4, quien propone que cuando una frase comienza con «las
mujeres son (...)», quien la escucha o lee se debe poner en alerta.

Es lo que podriamos denominar una red flag ya que de ello puede
derivar que esta operando un juicio estereotipado. A tal afirmacién se
puede agregar otras relacionadas con dos de los estereotipos en los
cuales nos detuvimos anteriormente, por ejemplo «una buena madre
debe...», «la victima de violencia sexual debe comportarse de tal
forma», «una victima creible es...».

Junto con lo anterior es necesario que jueces y juezas cuestionen
sus propias creencias preconcebidas, en un proceso de autoreflexion,
y con ello su propio razonamiento «para asegurarse que no estén
aplicando esas creencias sin tener encuentra la evidencia que tienen
ante si» debiendo ademas estar alerta ya que <«todos somos
susceptibles a los estereotipos»”’>.

Finalmente, es importante reconocer las propuestas de
argumentacion y las que se pueden agregar, exigen que la judicatura
éste debidamente capacitada sobre la materia (junto a otros temas
relevantes como derechos humanos, perspectiva de género). Al hilo de
lo anterior, M.2 del Carmen Barranco’® senala que a las barreras que
reconoce la Recomendaciéon General N° 33 del Comité CEDAW es
precisamente la formacién para combatir los estereotipos y prejuicios
asociados a ciertas personas presentes en la sociedad (por ejemplo, de

3 Cook y Cusack, Estereotipos de género...; Gimeno, Misoginia judicial...; Cusack,
«Estereotipos de género y su impacto en la administracidon de justicia».

74 Verdnica Undurraga, «iCuidado! Los estereotipos enganan (y pueden provocar
injusticias)», 2017, https://noticias.uai.cl/columna/cuidado-los-estereotipos-
enganan-y-pueden-provocar-injusticias/

75 Cusack, «Estereotipos de género y su impacto en la administracién de justicia»,
20y 27.

76 M.2 del Carmen Barranco Avilés, El derecho frente a la exclusion. Limites del
derecho antidiscriminatorio (Madrid: Dykinson, 2022).
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las mujeres con discapacidad) que son compartidos por las y los
operadores juridicos y condicionan el resultado del proceso.

Una argumentacion contra los estereotipos de género requiere
nombrar los estereotipos de género, identificar el dafio que provocan,
explicitar su conexidon a la discriminacion como manifestacién de un
problema estructural y analizarlos incorporando el paradigma de la
interseccionalidad.

Nos detendremos a continuacién en cada uno de los elementos de
una argumentacion como remedio a la estereotipacion judicial.

5.1.- Nombrar los estereotipos de género que han ingresado
en el proceso judicial

Una vez identificado que estamos en presencia de un estereotipo
de género sobre las mujeres, la propuesta es incluir en la
argumentaciéon el nombrar los estereotipos de género, lo que se
constituye en una herramienta fundamental para evidenciar el dafo
gue provocan, lo que hace posible determinar si se trata de una forma
de discriminacién. Este paso parte de una importante dificultad: el no
ser considerados como una patologia, al funcionar casi de manera
natural y al estar profundamente arraigados en nuestro
subconsciente”’”.

De las dos preguntas que proponen Cook y Cusack”’8 (2010) en el
paso de identificar y nombrar los estereotipos, llevadas a aquellas que
podrian realizar jueces y juezas, es posible realizar las siguientes; éde
gué manera los medios la teoria del caso, la prueba, los alegatos de
las partes, una sentencia estereotipa a las mujeres?

A fin de ejecutar este paso puede resultar interesante la
argumentacién contenida en la sentencia del caso Artavia Murillo y
otros (Fecundacion in Vitro) Vs. Costa Rica de la Corte IDH en la cual

sostiene que «no esta validando dichos estereotipos y tan sdlo los
reconoce Yy visibiliza para precisar el impacto desproporcionado de la
interferencia generada por la sentencia de la Sala Constitucional» ®

5.2.- Identificar el dafno que provocan

Para la propuesta de este paso se seguira especialmente Rebecca
Cook y Simone Cusack?®?, quienes proponen que identificar el dano que
ocasionan los estereotipos de género —tal como se hace con una
enfermedad—, permite comprender mejor la enfermedad y los medios
gue podrian ser necesarios para tratarlos o eliminarlos, y, con ello,

77 Cook y Cusack, Estereotipos de género...; Verdnica Undurraga, «iCuidado! Los
estereotipos engafian (y pueden provocar injusticias)».
8 Cook y Cusack, Estereotipos de género...
7 Sentencia Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) Vs. Costa Rica, parr.
302.
8 Cook y Cusack, Estereotipos de género...
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contribuir a eliminar todas las formas de discriminacidon contra la mujer
y otras violaciones a sus derechos.

Construccidon argumentativa que tendra un buen inicio con el
reconocimiento de que los mismos son incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas para
erradicarlos donde se presenten®!, al afectar el pleno disfrute de los
derechos humanos de las mujeres (derecho de igualdad y no
discriminacion y derecho de acceso a la justicia).

Para este paso se vuelve fundamental el uso en la argumentacién
de diversas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®? (2012a, 2014b, 2018c, 2021a, 2022b) y decisiones
individuales del Comité CEDAW?&3, en los que han reconocido que el uso
de los estereotipos de género en las decisiones judiciales afecta los
derechos de igualdad y no discriminacidon, acceso a la justicia, el
derecho a un tribunal imparcial e incluso pueden constituirse en actos
de revictimizacion de las mujeres y niflas denunciantes, lo que puede
constituir a los tribunales en un segundo agresor mediante actos de
violencia institucional®.

También es posible en este paso que los tribunales, cuando se
trata de resoluciones judiciales que incorporar estereotipos, hacer
mencidén que los mismos afectan el derecho a un tribunal imparcial.

81 En tal sentido Corte IDH Sentencia Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
Vitro) Vs. Costas; Sentencia Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru, de 20 de noviembre
de 2014, Serie C No. 289; Sentencia Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala;
Sentencia Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala; y, Sentencia Caso
Barbosa de Souza y otros Vs. Brasil, de 7 de septiembre de 2021, Serie C No. 435.
82 corte IDH Sentencia Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) Vs. Costa
Rica; Sentencia Caso Espinoza Gonzales Vs. Pert; Sentencia Caso Ramirez Escobar
y otros Vs. Guatemala; Sentencia Caso Manuela y otros Vs. El Salvador, de 2 de
noviembre de 2021, Serie C No. 441; Sentencia Caso Angulo Losada Vs. Bolivia, de
18 de noviembre de 2022, Serie C No. 475.

83 En tal sentido, véase un reciente dictamen individual del Comité CEDAW de cuya
lectura se puede identificar con claridad las nocivas consecuencias. El caso refiere a
una denuncia individual interpuesta por una mujer de iniciales A.F. quien como
victima de violencia doméstica fue sometida a una agresién sexual y violaciéon por
parte de un agente del Estado (integrante de la policia) al que acudidé en busca de
proteccidén. En este caso el Comité determind que los érganos judiciales del Estado
parte, en particular el Tribunal Regional y el Tribunal Supremo de Casacion,
justificaron sus decisiones en mitos e ideas errdneas basados en el género sobre la
violacion, las victimas de la violacion y las mujeres en general. Lo que dio lugar a un
trato discriminatorio contra la victima, lo que constituyd una vulneraciéon de los
derechos de ésta y al incumplimiento por el Estado parte de las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 2 b), c) y f) y del articulo 5 a) de la CEDAW.
Vulneraciones por las cuales el Comité ordend, entre otras Alda Facio medidas, al
Estado que se garantice que los procedimientos judiciales relacionados con delitos
sexuales sean imparciales, justos y no se vean afectados por prejuicios o estereotipos
de género (Comité CEDAW, Dictamen del Comité en virtud del articulo 7, parrafo 3,
del Protocolo Facultativo respecto de la comunicacion num. 148/2019).

84 Tania Sordo Ruz, «Violencia institucional por razén de género contra las mujeres:
casos paradigmaticos en el estado mexicano», Miscelaneas Comillas, vol. 76, n.° 149
(2018): 421-440.
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Para lo anterior resulta fundamental la Recomendacion General N° 33
del Comité CEDAW vy la sentencia en el caso Manuela y otros Vs. El
Salvador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?8>.

5.3.- Hacer explicita su conexion con la discriminacion
estructural contra las mujeres

En esta parte de la propuesta argumentativa cobra relevancia lo
dicho anteriormente respecto a relacionar los esos moldes de roles,
atributos y caracteristicas que caen sobre las mujeres y el sistema
patriarcal.

En tal sentido autoras como Rebeca Cook y Simone Cusack?,
Dolores Morondo?®’, Alexandra Timmer y Lorena Sosa2® reparan en la
perspectiva estructural en relacidén con los estereotipos.

Cook y Cusack® plantean que el examinar los factores
contextuales de un estereotipo de género, permiten comprenden como
los estereotipos forman parte de las estructuras sociales. Cuestion
similar a que plantea Morondo®° al ser esta vertiente mas estructural
de la forma de analizar los estereotipos permite indagar las relaciones
y las dindmicas estructurales que los producen. Para la autora, algunos
de los problemas de la respuesta de los tribunales a los estereotipos
(que no siempre los identifican o identificandolos, justifican el resultado
dafino o discriminatorio), no pueden ser examinados desde los
mecanismo del derecho antidiscriminatorio liberal; por ende, el camino
a partir de la perspectiva estructural, implica «reconsiderar el dafio que
produce la discriminacion y, en segundo lugar, valorar la funcion del
derecho —antidiscriminatorio o de garantia de los derechos
fundamentales— en la lucha contra la discriminacion estructural» (167-

85 Es importa mencionar sobre la jurisprudencia de la Corte IDH, que llama la atencion
el tiempo que tardo la Corte IDH en declarar tal violacion, considerando que ya varios
organismos internacionales y habian identificado que incorporacion de estereotipos
de género por parte de jueces y juezas afectan al derecho de las mujeres a un juicio
imparcial.

Sera recién en el caso citado que la Corte IDH ante la incorporacion de una serie de
estereotipos en la sentencia de condena contra Manuela por el delito de homicidio
agravado a 30 afios de prisién por la muerte del recién nacido (hijo de la victima)
luego de una emergencia obstétrica, declaré la violacién del Estado del derecho a un
tribunal imparcial reconocido en el articulo 8.1 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos.

Una critica interesante sobre la falta de declaracién de esta violacién en el Caso Atala
Riffo y Nifias, alegada por las partes y por la Comision, se puede consultar en Clérico
2018.

86 Cook y Cusack, Estereotipos de género...

87 Morondo Taramundi, «Estereotipos, interseccionalidad y desigualdad estructural».
88 Alexandra Timmer y Lorena Sosa. «Los estereotipos en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos». En Manual sobre los efectos de los
estereotipos en la imparticion de justicia, coordinado por Federico José Arena,
(Ciudad de México: Suprema Corte de la Nacion, 2022).

89 Cook y Cusack, Estereotipos de género...

°0 Morondo Taramundi, «Estereotipos, interseccionalidad y desigualdad estructural».
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170), lo que permite acercarse a la desigualdad o discriminacion como
manifestaciones de la opresién, al tener pestos un efecto colectivo,
perpetuando la jerarquia.

Por su parte Alexandra Timmer y Lorena Sosa®! plantean que uno
de los puntos de vista desde la teoria juridica de la forma en que los
tribunales tratan los estereotipos es aquel que prioriza una vision
transformadora al impugnar las profundas causas de la desigualdad y
la discriminacion. Por tanto, transformar los estereotipos es
fundamental para construir el significado de igualdad sustantiva,
estructural y transformadora.

5.4.- Analizar los estereotipos de género sobre las mujeres en
conexion con el paradigma de la interseccionalidad

Este paso considera que el molde que el patriarcado ha construido
de las mujeres se intersecciona con otras formas de opresion (raza,
identidad de género, orientacidon sexual, discapacidad, por nombrar
algunas) como la confluencia en una sola mujer de varias de estas
categorias.

Servird para ello lo que sefiala el Comité CEDAW en la
Recomendacion General N° 28 reconoce que la

[L]a discriminacion de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de
manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el
origen étnico, la religién o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase,
la casta, la orientacidn sexual y la identidad de género. La discriminacion por
motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en
diferente medida o forma que a los hombres (parr. 18).

Al hilo de lo anterior, en la Recomendacion General N° 33 el Comité
reconoce que diversos factores de interseccionalidad (raza, el color, la
situacién socioecondmica y/o las castas, el idioma, la religién o las
creencias, la opinion politica, el origen nacional, el estado civil y/o
maternal, la localizacién urbana o rural, el estado de salud, la
discapacidad, la propiedad de los bienes y el hecho de ser mujeres
lesbianas, bisexuales, intersexuales), dificultan el acceso a la justicia
de mujeres y nifas.

Por su parte, Corte IDH?%2 reconoce que la afectaciéon de los
estereotipos de género respecto de las mujeres puede tener un
impacto mayor si en ella confluyen distintas desventajas estructurales
gue impactan en su victimizacién.

%1 Alexandra Timmer y Lorena Sosa. «Los estereotipos en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

92 Corte IDH, Sentencia Caso Manuela y otros Vs. El Salvador, de 2 de noviembre de
2021, Serie C No. 441.
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6.- CONCLUSIONES

La introduccién de la perspectiva de género permite evidenciar y
cuestionar la construccion de las diferencias entre hombres y mujeres,
gue se relacionan con los espacios, roles, atributos y caracteristicas
diferenciadas, construidos, distribuidos y asignados de tal manera que
a las mujeres les corresponden aquellos relacionados con el espacio
privado, y aquellos que menos se han valorado o incluso invisibilizados
(un claro ejemplo de ello son las tareas y el rol del cuidado que
historicamente han ejercido las mujeres).

Una mirada que exige considerar y reconocer las desigualdades
entre mujeres y hombres y las situaciones de historica discriminacion
que viven las primeras, lo que permite corregir los impactos
diferenciados entre hombres y mujeres de cualquier actividad. Tendra
también consecuencias en la argumentacion judicial.

Un punto central de la argumentacion con perspectiva de género
es precisamente poner el foco en los estereotipos de género, esos
moldes hetero-designados que dicen relacién con los atributos,
caracteristicas y roles propios del sistema patriarcal que forman parte
del imaginario social en torno a la victima ideal y racional; de que las
victimas mienten, restando con ello credibilidad a sus relatos en los
procesos penales; o el de la buena madres, entre tantos.

Lo anterior exige, por un lado, que jueces y juezas no
fundamenten sus decisiones en estereotipos de género. Que una
decisién se fundamente en estereotipos, sea para interpretar el
Derecho o en la valoracién de los hechos, tienen consecuencias de gran
alcance para el pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres,
en especial, el derecho a la igualdad y no discriminacién, de acceso a
la justicia y a un juicio imparcial.

Por otro lado, argumentar desde una perspectiva de género
implica jueces y juezas reflexionen sobre los estereotipos de género
que afloren en los distintos eslabones de la cadena de justicia, para lo
cual se propusieron en el trabajo algunos argumentos con el objetivo
de expulsar los estereotipos y cumplir con las obligaciones que, en
cuanto agentes del Estado le corresponde a la judicatura en su rol de
garantes de los derechos de todas las personas.
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1.- INTRODUCCION!

Como es sabido, el concepto de interseccionalidad irrumpe en las
ciencias sociales de la mano de la jurista afroamericana Kimberlé
Crenshaw,? pero luego se desarrolla ampliamente en diversos campos
de la investigacién social® de la mano de autoras feministas como
Patricia Hill Collins, Angela Davis, Bell Hooks, Maria Lugones, Nira
Yuval-Davis, Raquel-Lucas Platero, entre otras.* Sin embargo, algunas
autoras han sostenido que el abordaje de la realidad social desde una
perspectiva interseccional se habia introducido en las ciencias sociales
mucho antes de que Kimberlé Crenshaw? le diera ese nombre,® aunque
s6lo con su denominacion alcanza peso en el campo tedrico.’

La interseccionalidad, como categoria de analisis social, permitid
conceptualizar en un primer momento la relacion entre el género y las
categorias sociales de raza y clase social. Mas tarde, se ampliara esta
relacion con otras formas de desigualdad social® y tomara
protagonismo en el feminismo latinoamericano para denunciar la
colonialidad del género.® Precisamente, en el sur global se ha utilizado
como un instrumento analitico que postula el uso amplio y critico de

1 El trabajo se enmarca en una estancia de investigacién desarrollada por la Dra.
Priscilla Brevis Cartes, bajo la tutoria del Dr. Rafael de Asis Roig, en el Instituto de
Derechos Humanos Gregorio Peces Barba de la Universidad Carlos III de Madrid en
septiembre de 2023, y una parte de ella fue presentada en el IV Congreso
Internacional de Estudiantes y egresados/as IDHPB, Lima 29-30 de noviembre y 1
de diciembre 2023.

2 Kimberlé Crenshaw, "Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black
Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics",  University @ of Chicago Legal Forum 1, no. 8 (1989).
https://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8.

3 Christian D. Chan, Deanna N. Cor y Monica P. Band, “Privilege and oppression in
counselor education: An intersectionality framework”, Journal of Multicultural
Counseling and Development 46, no. 1 (2018). https://doi.org/10.1002/jmcd.12092.
4 Véase por ejemplo: Marta Cruells Lépez, “La interseccionalidad Politica: Tipos y
factores de entrada en la agenda politica, juridica y de los movimientos sociales”
(tesis doctoral, Universitat Auténoma de Barcelona, 2015), 34.

> Kimberle Crenshaw, “Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and
Violence against Women of Color,” Stanford Law Review 43, no. 6 (Julio 1991).
https://doi.org/10.2307/1229039.

6 Mara Viveros Vigoya, “La interseccionalidad: una aproximacién situada a la
dominacion”, Debate Feminista 52, (2016).
https://doi.org/https://doi.org/10.1016/j.df.2016.09.005.

/7 Fabiana Parra y Lucia Busquier, “Retrospectivas de la interseccionalidad a partir de
la resistencia desde los margenes”, Las Torres de Lucca. Revista internacional de
filosofia politica (2022). https://dx.doi.org/10.5209/1tdl.77044.

8 Maria Laura Serra, “Mujeres con discapacidad y situaciones de opresion
deconstruccidon feminista: desestabilizando las jerarquias de los dominios de poder”
(tesis doctoral, Instituto de Derechos Humanos "Bartolomé de las Casas",
Universidad Carlos III de Madrid, 2016).

2 Maria Lugones, “Colonialidad y género”, Tabula Rasa 9, (2008).
https://www.revistatabularasa.org/numero-9/05lugones.pdf.
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esquemas de desigualdades para estudiar diversos fendmenos sociales
y proponer cambios en las relaciones estructurales de poder.10

En el plano juridico, se sostendra que el analisis interseccional
posibilita la deteccion de diferentes fuentes de discriminacion que
mantienen relaciones reciprocas y generan situaciones agravadas de
vulnerabilidad.!! Las desigualdades de género y sexo se intersectan
con desigualdades provenientes de factores relacionados con la etnia,
clase, identidad de género, orientacién sexual y otras categorias
sociales que estructuran desde distintos angulos la vida de las
personas? y que en el derecho antidiscriminatorio toman especial
relevancia en el analisis juridico de las situaciones que generan mayor
vulnerabilidad en ciertas personas. Asi, el desarrollo del derecho
antidiscriminatorio estara marcado por el paso desde una concepcion
formal de igualdad, construida en base a una persona en abstracto, a
una concepcion material,!3 que sitla a la persona en la especial
situacion concreta en la que se encuentra.

Precisamente, un enfoque interseccional de los casos judiciales
permite analizar el caso desde el contexto real y revisar la existencia
de multiples factores que agravan la potencial vulnerabilidad en la que
se encuentran ciertas personas;14 a su vez, permite dimensionar los
impactos profundizadores de la discriminacidn y sus consecuencias
juridicas para los Estados.

De este modo, el analisis de factores sociales de desigualdad, lo
que en derecho internacional de los derechos humanos se ha
denominado categorias sospechosas o prohibidas de discriminacion,
podra desarrollarse desde distintos enfoques: !> un enfoque unitario,

10 patricia Hill Collins y Sirma Bilge, Interseccionalidad (Madrid: Ediciones Morata,
2016), pp. 15, 41.
11 priscilla Brevis Cartes, Cecilia Bustos Ibarra y Ximena Gauché Marchetti,
“Intersectional gender perspective in the sentences from the Inter-American Court
of Human Rights”, HUMAN REVIEW. International Humanities Review / Revista
Internacional De Humanidades 12, no. 3 (2023).
https://doi.org/10.37467/revhuman.v12.4696.
12 paquel (Lucas) Platero Méndez, “Metéforas y articulaciones para una pedagogia
critica sobre la interseccionalidad”, Quaderns de Psicologia 16, no. 1 (2014).
DOI:10.5565/rev/gpsicologia.1219.
13 Maria del Carmen Barranco Avilés, “Interseccionalidad y discapacidad en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Desigualdades
complejas e interseccionalidad. Una revision critica (Madrid: Editorial Dykinson,
2020), p. 165.
14 valeria Rodriguez, “La discriminacion interseccional en el discurso Juridico”,
Revista Nuevo Derecho 15, no. 25 (2019).
DOI: https://doi.org/10.25057/2500672X.1235.
15 Alison Symington, “Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género
y la justicia econdmica”, Derechos de las mujeres y cambio econémico, no. 9 (agosto
2004). https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad -
una herramienta para la justicia de genero y la justicia economica.pdf.
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uno multiple y uno interseccional.1®

Existira un enfoque unitario de la discriminacién cuando se revisa
la relevancia de la categoria social o factor de discriminacion que de
manera aparentemente preponderante genera la discriminacién, por
ejemplo, en base al género de una persona. Un modelo de analisis de
caso basado en un enfoque de discriminaciones multiples revisara las
distintas discriminaciones que pudieran concurrir derivadas de varias
categorias o condiciones sociales, comprendiendo tales factores de
discriminacion como conceptualmente independientes; por ejemplo,
como el género, la raza y la clase influyeron en paralelo en la situacion
de discriminacidon en un caso concreto.

Por el contrario, un enfoque de anélisis interseccional, como el que
aqui se quiere relevar para analizar un caso de violacion de derechos
humanos, revisara los hechos en base a una relacién interactiva de
estas diversas categorias sociales o factores de discriminaciéon, de
modo que la ausencia de uno de ellos da como resultado una situacién
de discriminacién distinta.

De esta forma, en un método interseccional de analisis de casos,
como el que aqui se presenta de manera central, se debera revisar
como las categorias sospechosas o factores de discriminacién no sélo
interactian, sino que se encuentran relacionadas y se estructuran
mutuamente, profundizando la situaciéon de vulnerabilidad de una
persona y el tipo de discriminacion experimentada. En tal sentido, se
sostiene que un analisis interseccional permitiria configurar en el
mundo juridico una herramienta metodoldgica util para rastrear
experiencias multidimensionales de discriminacion,!” que pueden
aportar especial perspectiva cuando el género como factor de
discriminacion interactla con otros factores. 18

Por lo anterior, se hace relevante revisar la incorporacion del
enfoque interseccional en los tribunales de derechos humanos,
configurados como garantes de estos derechos en el ambito
internacional,® a propdsito del fendmeno de la internacionalizacion de
los derechos humanos o lo que Cancado Trindade ha denominado
jurisdiccionalizacion de los mecanismos internacionales de proteccidn
de los derechos de la persona humana, que mediante el desarrollo de

16 Maria Luisa Jiménez Rodrigo, “Politicas de igualdad de género e interseccionalidad:
estrategias y claves de articulacidon”, Convergencia, Revista de Ciencias Sociales 29,
(2022). https://doi.org/10.29101/crcs.v29i0.17792.
17 Thi

Ibid.

18 Andrea Catalina Zota Bernal, “Incorporacién del andlisis interseccional en las
sentencias de la Corte IDH sobre grupos vulnerables, su articulaciéon con la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos”, Revista en Cultura de
la Legalidad, no. 9 (2015). https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2803.

19 Toma especial relevancia desde la perspectiva del fenémeno de la
internacionalizacién de los derechos humanos, la evolucidn y las nuevas dimensiones
que han adquirido. Véase Rafael De Asis, “Nuevas dimensiones del discurso de los
derechos humanos”, Studia Historica. Historia Contemporanea 36, (2018).
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tribunales internacionales se han configurado como centrales en el
derecho internacional del siglo XXI.20

Particularmente, estas paginas han querido observar la
configuracién de la interseccionalidad como un método de analisis de
casos de discriminacion, en particular en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), vy, desde alli, detectar su
incorporacién en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
sentencias dictadas entre 2015 y 2023, que hubiesen tenido como uno
de los factores de discriminacién el género.

Para ese fin, este articulo: 1) analiza la incorporacion de la
interseccionalidad como herramienta para la comprension de la
discriminacion en sentencias de la Corte IDH; 2) revisa algunas
sentencias del TEDH para dimensionar su adhesion al enfoque
interseccional de discriminacién; y, finalmente, 3) reflexiona sobre la
configuracién de un método interseccional de analisis de casos de
discriminacion para la proteccion de los derechos humanos de personas
en especial situacion de vulnerabilidad.

2.- LA INCORPORACION DE LA INTERSECCIONALIDAD EN LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La interseccionalidad ha sido utilizada en las Ultimas tres décadas
como una herramienta U(til en las ciencias sociales, relevando las
conexiones entre diversas desigualdades sociales en razén de la raza,
el género, la clase, la edad, la situacién de discapacidad, orientacion
sexual, y la identidad de género, entre otras categorias o condiciones
sociales.?!

En este sentido, al analizar la jurisprudencia de la Corte IDH, es
posible afirmar que ésta ha incorporado la interseccionalidad para
analizar la configuracion de un tipo especial de discriminacion, que no
soOlo se caracteriza por la convergencia de multiples desigualdades, sino
por la profundidad y alcances que esa interseccién genera.??

Hasta antes de la incorporacion de este enfoque, las sentencias de
la Corte IDH introducian habitualmente un enfoque de modelo unitario,
es decir, detectando la discriminacién por una de las categorias
protegidas en el Sistema Interamericano. Luego, paulatinamente, ira
introduciendo la idea de discriminaciones multiples, principalmente con
la incorporacién del enfoque de género.?3 El tribunal interamericano

20 Antonio Cancado Trindade, “El derecho de acceso a la justicia internacional y las
condiciones para su realizacion en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos”, Revista IIDH, no. 37 (2003), p. 67.

21 Mariluz Nova-Laverde, Jaime Edison Rojas-Mora y Sebastidn Alejandro Gonzélez-
Montero, “Desigualdades e interseccionalidad: aproximacién a un indice de justicia
social”, Cuadernos de Economia 41, no. 86 (2022).
https://doi.org/10.15446/cuad.econ.v41n86.88714.

22 Brevis Cartes et al., “Intersectional gender perspective”.

23 Ana Lucrecia Aguilar Alegria, “El examen de la discriminacién de género e
interseccional en la jurisprudencia interamericana. Una propuesta de
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seguia analizando las situaciones como superpuestas y no como
interrelacionadas.

Sin embargo, en el afio 2015 la Corte IDH comienza a incorporar
el analisis interseccional en el Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador,
donde distingue expresamente entre la convergencia de multiples
factores de discriminacion de una posible interseccion de éstos. En tal
sentencia la Corte IDH observa que la interseccion de factores de
discriminacion genera un especial tipo de discriminacion, a saber, una
discriminacion agravada. Asi, sefiala que “(...) La discriminacién que
vivid Talia no sélo fue ocasionada por multiples factores, sino que
derivd en una forma especifica de discriminacién que resultdé de la
interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores
no hubiese existido, la discriminacién habria tenido una naturaleza
diferente.(...)".2%

De esta forma, la Corte IDH observa que dos o mas elementos de
discriminacion que se interrelacionan crean una situacién intensificada
de discriminacién hacia las mujeres. El caso aborda la afectacién a la
vida digna e integridad personal de Talia Gabriela Gonzales Lluy como
consecuencia del contagio con VIH debido a una transfusion de sangre
gue se le realizd cuando tenia tres afios de edad. La sentencia constata
gue confluyeron distintos factores que la hicieron mas vulnerable y
agravaron la discriminacion que vivid y los dafios que sufrid: ser mujer,
ser menor de edad, persona con VIH y su estatus socio econémico.?®
En este sentido, son dos elementos los que destacan de las
consideraciones del tribunal regional de derechos humanos. Primero,
que la Corte distingue expresamente entre lo que hubiese sido la
concurrencia de multiples factores de discriminacidon de lo que es la
interseccion de éstos. En segundo lugar, cdmo la Corte detecta la
mayor vulnerabilidad a la que esta expuesta la victima producto de la
interseccion de los factores de discriminacion antes sefialados, de
manera tal que estima que la discriminacién hubiese tenido una
naturaleza totalmente diferente si alguno de dichos factores no hubiese
existido.?®

Por otro lado, es interesante destacar el Caso I.V. Vs. Bolivia,
sentencia de 30 de noviembre de 2016, donde la Corte IDH revisa un
caso de esterilizacion sin consentimiento. En dicha sentencia el tribunal
interamericano sefiala que se debe ponderar si existid una
discriminacion multiple o si, por el contrario, los distintos factores
convergieron configurando una forma interseccional de

clasificacién”, EUNOMIA. Revista En Cultura De La Legalidad, no. 24 (2023).
https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7662.

24 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 01 de septiembre de 2015, parr. 285.
25 1bid., parr. 290.

26 1pid., parrs. 285 y 290.
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discriminacion.?’ Concluye, en este sentido, que la discriminacion
interseccional se habria producido en base a diversos factores: el
género, la condicion de migrantes y la situacion socioecondmica, en
tanto se trataba de una mujer, peruana, pobre y refugiada. En este
sentido, la sentencia consigna que “La Corte ha reconocido 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 posicién socio-econdmica, raza, discapacidad
o vivir con el VIH."”28

Por su parte, en el Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua,
sentencia del 8 de marzo de 2018, la Corte IDH revisa una situacién
de violencia sexual cometida en contra de una nina. Considera aqui
que el género y la edad de la victima?® configuran factores
interseccionales de discriminacion. Lo interesante es que no soélo
consigna que dicha interseccion la coloca en una situacion agravada de
discriminacion, sino que también determina los efectos en relacion a la
responsabilidad del Estado, pues afirma que dicha situacion agravada
de discriminacién le impone al Estado una obligaciéon reforzada,
particularmente en relacion a los estandares en la investigacion vy
proteccion del derecho de acceso a la justicia. En este sentido, senala
expresamente que “[e]n el presente caso, la Corte tiene la oportunidad
de referirse a la obligacibn que tiene un Estado cuando las
investigaciones y proceso penal se dan en el marco de un caso de
violacién sexual cometida en contra de una nifa. Por ende, la Corte
adoptara un enfoque interseccional que tenga en cuenta la condicién
de género y edad de la nifia.”3°

El mismo afio, en el Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala,
sentencia de 9 de marzo de 2018, la Corte IDH vuelve a utilizar la
interseccionalidad como herramienta de analisis.3! En la sentencia se
declara responsable internacionalmente al Estado de Guatemala por la
separacidon arbitraria de la familia y la violacion de una serie de
derechos humanos en contra de dos nifios, de siete y dos anos de edad,
y su madre tras procedimientos irregulares que los dieron en adopcion.
Consigna la sentencia que “[l]a interseccionalidad es un concepto

27 Corte IDH, Caso I.V. Vs. Bolivia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 30 de noviembre de 2016, parrs. 242 y 247.
28 1bid., parr. 247.
29 Corte IDH, Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 8 de marzo de 2018, parr. 154.
30 Ibid.
31 Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 9 de marzo de 2018, parrs. 276 y 304.
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basico para comprender el alcance de las obligaciones generales de los
Estados partes en virtud del articulo 2. La discriminacion de la mujer
por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros
factores que afectan a la mujer”32 y consigna que “la sefiora Flor de
Maria Ramirez Escobar, quien, por ser madre soltera en situacidon de
pobreza, formaba parte de los grupos mas vulnerables (..). La
discriminacion de la sefiora Ramirez Escobar es interseccional porque
fue el producto de varios factores que interaccionan y que se
condicionan entre si.”33

En el Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, sentencia de 23
de agosto de 2018, se destaca que la discriminacion de la mujer por
motivos de género va unida de manera indivisible a otros factores, los
gue le afectan en mayor medida por el hecho de ser mujer.34 Asi, en
esta sentencia la Corte IDH reafirma la idea de que la
interseccionalidad es algo mas complejo que la suma de factores de
discriminacion. El tribunal establece asi que “la confluencia de factores
de discriminacion de manera interseccional resulta en una experiencia
discriminatoria que se diferencia de la simple acumulacién, en contra
de una persona, de distintas causas (de) discriminacién.”3> Sefala la
sentencia que la discriminacién interseccional "es resultado de la
confluencia de distintos factores de vulnerabilidad o fuentes de
discriminacion asociados a ciertas condiciones de una persona.”36

Destaca también el tratamiento que realiza la Corte a los factores
de vulnerabilidad en el Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador,
sentencia de 24 de junio de 2020, que aborda un caso de violencia
sexual en el ambito escolar de una joven, Paola Guzman Albarracin,
por parte del Vicerrector de su colegio y que llevd a su suicidio. Sefala
la Corte IDH que los actos de acoso y abuso sexual configuraron una
discriminacion interseccional, viéndose la adolescente afectada por su
género y edad.3’ Por otra parte, el Caso Vicky Herndndez y otras Vs.
Honduras, sentencia de 26 de marzo de 2021, refiere a la muerte de
una mujer trans defensora de derechos humanos en el contexto de alta
incidencia de actos de violencia y discriminacién contra personas
LGBTIQ+ cometidos por la fuerza publica en Honduras. La Corte IDH
seflala que la identidad de género en determinadas circunstancias,
como el caso de una mujer trans, constituye un factor que puede
contribuir de forma interseccional a la vulnerabilidad de las mujeres a

32 1pid., parr. 276.
33 Ibid., parr. 304.

34 Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 23 de agosto de 2018, parrs. 128 y
138.

35 Ibid., parr. 128.

36 1bid., parr. 138.

37 Corte IDH, Caso Guzmén Albarracin y otras Vs. Ecuador (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 24 de junio de 2020, parrs. 142-143.
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la violencia basada en su género.38

Mas adelante, la Corte seguira profundizando en este analisis
interseccional de factores de discriminacion,3® por ejemplo, en el caso
Angulo Losada Vs. Bolivia, sentencia de 18 de noviembre de 2022, que
se refiere a la responsabilidad del Estado por la violacién de su deber
de garantizar, sin discriminaciéon por motivos de género y edad, el
derecho de acceso a la justicia frente a la violencia sexual. El caso da
cuenta de un procedimiento donde la victima fue sometida a exdmenes
fisicos innecesarios, abusivos y vejatorios de su intimidad y privacidad,
en el contexto de un caso de violencia sexual cometida contra una nifa
de 16 anos, sefialando que “es necesario que el caso sea estudiado a
la luz de esta interseccionalidad entre género y nifiez. Ello porque el
hecho de que Brisa es mujer y era nifa a la época de los hechos la
colocdé en una situacidon de doble vulnerabilidad, no solamente frente al
perpetrador del delito, como también ante el proceso judicial que se
seguiria en contra de este.”4?

En este caso la Corte reitera lo que viene siendo el camino
interseccional de analisis de casos, es decir, que, primero, la
interseccion de distintos factores de discriminacién configura un
especial y agravado tipo de discriminacién, la discriminacion
interseccional; segundo, que esta discriminacion interseccional situa a
las victimas en una especial situacién de vulnerabilidad; vy, tercero, que
por la situacion de mayor vulnerabilidad el Estado tiene una obligacién
reforzada y debe adoptar una serie de medidas tendientes a garantizar
un efectivo e igualitario acceso a la justicia.

Asi, de lo revisado, es posible sostener ampliamente que la Corte
IDH utiliza la interseccionalidad como una herramienta metodoldgica
de analisis de casos de discriminaciéon. Esto le permite analizar los
hechos y circunstancias que configuran la vulneracion de derechos
humanos, utilizando en su argumentacién la interseccionalidad para
detectar factores de discriminacién, para luego revisar como esos
factores confluyeron en las victimas y agravaron su situacién de
vulnerabilidad vy, finalmente, ello le permite a la Corte IDH determinar
las obligaciones incumplidas por parte del Estado, su responsabilidad
internacional y la forma en que ésta se configuré.

38 Corte IDH, Caso Vicky Herndndez y otras Vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 26 de marzo de 2021, parr. 129.
39 No se detallara el caso Bedoya Lima y otra vs. Colombia, sentencia de 26 de agosto
de 2021, o el caso Digna Ochoa y familiares vs. México, sentencia de 25 de noviembre
de 2021, que también incorporan un analisis interseccional.
40 Corte IDH, Caso Angulo Losada (Excepciones preliminares, Fondo y
Reparaciones), Sentencia de 18 de noviembre de 2022, parr. 166.
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2.- EL ANALISIS INTERSECCIONAL EN EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El principio de no discriminacién consagrado en el articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y complementado en
el Protocolo Adicional n.© 12, que contiene una prohibicién general de
discriminacion extensiva a cualquier derecho humano, y no solo a los
contenidos en la CEDH, ha sido utilizado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) para desarrollar la amplia proteccion de
este derecho.4! En ese contexto, se han buscado sentencias actuales
gue hicieran referencia a un analisis interseccional con perspectiva de
género, posteriores a 2015,4% por ser la fecha en que comienza el
desarrollo del analisis interseccional en la Corte IDH.

En esta ldgica, destaca el Caso Carvalho Pinto de Sousa Morais
contra Portugal, de 2017, donde el TEDH se encontrd frente a la
posibilidad de realizar un andlisis del uso de estereotipos y de la
discriminacion desde un enfoque interseccional. El caso trata de una
mujer que luego de una intervencién médica producto de afecciones
ginecoldgicas comenzd a experimentar dolores intensos, incontinencia
urinaria y dificultad para sentarse, caminar y mantener relaciones
sexuales, lo que la llevé a una depresidon. La demandante acudié al
TEDH, luego de que el Tribunal Supremo Administrativo de Portugal
redujo significativamente indemnizaciones por dano moral que le
habian sido otorgadas en primera instancia. La demandante alegé ser
victima de discriminacion por razén de sexo y edad, atendido que los
jueces portugueses le redujeron la indemnizacion fundados en una idea
preconcebida sobre la importancia de la vida sexual para una mujer de
cincuenta afios, vinculada a la idea tradicional de que la sexualidad
femenina esta relacionada al propdsito de tener hijos. El TEDH acogié
la demanda por violacion de los articulos 14 y 8 de la CEDH vy, aunque
no menciona expresamente los estereotipos, son un factor clave a la
hora de constatar la vulneracidon de derechos de la victima.

Es posible observar que este caso revela la existencia de una
discriminacion interseccional debido al género y la edad;* sin
embargo, el TEDH no hace explicito el enfoque interseccional en que
relacione ambos factores de discriminacion como configuradores de
una discriminacién agravada y en ningun caso menciona la
interseccionalidad como herramienta para su analisis.

41 Miguel Agudo Zamora, “La prohibicién de discriminacion directa por razén de sexo
en la jurisprudencia del tribunal de Estrasburgo”, UNED. Revista de Derecho Politico,
no. 114 (mayo-agosto 2022), pp. 179-213.

42 Hay referencias a un posible andlisis de discriminaciones mdltiples basado en
vulneraciones en casos anteriores, por ejemplo, Beauty Salomon contra Espafa de
2012 y Munoz Diaz contra Espana. Véase Maria Frias, La interseccionalidad de la
discriminacion por razones de raza, etnia y género (Madrid: Proyecto “Convivir en
discriminacion: un enfoque basado en los derechos humanos y la perspectiva de
género”, 2022).

43 Agudo Zamora, “La prohibicién de discriminacién directa”.
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En 2022 destaca otro caso donde el Tribunal ha tenido una nueva
oportunidad para desarrollar un analisis interseccional y dimensionar
la especial situacion de vulnerabilidad de la demandante. Se trata de
un caso de violencia de género contra una mujer, Caso J.I. contra
Croacia, sentencia del 8 de septiembre de 2022, que aborda la
denuncia realizada por una joven de origen gitano que habia sido
victima de abusos sexuales por parte de su padre a una edad muy
temprana y, luego de haber sido condenado el autor, ella cambié de
nombre y lugar de residencia para comenzar una nueva vida. Sin
embargo, aunque el padre de la demandante fue encarcelado por
varios cargos de violacién contra ella, habria amenazado de muerte a
través de sus familiares a la victima. La demandante denuncié ante el
TEDH la insuficiencia de la respuesta de las autoridades a sus
acusaciones de grave amenaza por parte de su padre, sosteniendo que
habia sido discriminada por ser de origen romani.

En este fallo el TEDH reitera su jurisprudencia referida a que las
amenazas son una forma de violencia psicoldgica y que una persona
victima de abuso sexual puede encontrarse en una situacidon mas
vulnerable y, por ello, puede experimentar miedo independientemente
de la naturaleza objetiva de dicha conducta intimidante#*. En ese
contexto, el TEDH estima que el Estado tenia la obligacién de investigar
las acusaciones de grave amenaza a la vida; sin embargo, en ninguna
ocasiéon en que la victima denuncié a la policia se inicid una
investigacidon criminal adecuada. En este punto, el Tribunal constaté
una discriminacién por parte de la policia, aunque no consigné
expresamente que tal discriminacién se encontraba basada en
estereotipos sobre la cultura romani, es decir, al hecho de ser una
mujer romani, y, en tal sentido, que existia una confluencia
interseccional de factores de discriminacion. Consigna la sentencia que
el Centro Europeo de Derechos de los Romanies solicité al TEDH hacer
constar la existencia de un dano interseccional. Sin embargo, si bien
en los analisis y conclusiones del TEDH trasunta un analisis
interseccional de factores de discriminacién, la sentencia desperdicia
nuevamente una oportunidad clave para desarrollar mas ampliamente
el analisis interseccional de casos, como lo ha hecho la Corte
Interamericana. En este sentido, por ejemplo, se observan otros casos
donde existe ausencia de un analisis interseccional, como en el Caso
Biao contra Dinamarca, en que se carecié de este analisis en relacién
a los factores de sexo, raza, origen étnico y estatus migrante, 4> o varias
sentencias relacionadas con la discapacidad, como el Caso Center of

44 TEDH, Caso Volodina contra Rusia, no. 41261/17, Sentencia de 9 de julio de
2019, parr. 98; Caso Tunikova y otros contra Rusia, Sentencia de 14 de diciembre
de 2021, parr. 119.

4> Encarnacién La Spina, “A vueltas con la interseccionalidad en casos de
discriminacion por motivos de origen nacional y estereotipos racistas: especial
referencia al caso Biao c. Dinamarca”, en Desigualdades complejas e
Interseccionalidad. Una revision critica, p. 141 y ss. (Madrid: Editorial Dykinson,
2020).
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Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu contra Romania,
donde se consigna la idea de vulnerabilidad en relacion a personas de
corta edad, o mayores, gravemente enfermas, con discapacidad,
pertenecientes a minorias, o grupos sujetos a discriminacién basada
en la raza, etnia, sexo, orientacion sexual o cualquier otro fundamento,
pero sin profundizar sobre la interaccion de estos factores.4®

Asi, revisadas las sentencias del TEDH no es posible consignar un
caso donde el tribunal europeo hubiese profundizado sobre la
interseccionalidad; sin embargo, hay que mencionar un voto disidente
gque pudiera abrir la puerta a la incorporacion de este método de
analisis de casos en el futuro. Es en el Caso Garib contra los Paises
Bajos, sentencia de 6 de noviembre de 2017, donde un voto disidente
del juez Pinto de Albuguerque, acompafiado por el juez Vehabovié,
hace constar que el TEDH desaprovechd la posibilidad de utilizar un
enfoque interseccional. En tal sentido, el voto disidente menciona a la
interseccionalidad como método de analisis de casos que permitiria
reconocer la naturaleza compuesta de las fuentes de discriminacién y
la sinergia de sus efectos®’.

Si bien, revisados estos casos considerados claves, se observa que
el TEDH no desarrolla un enfoque interseccional para el anadlisis de las
discriminaciones, hay que consignar que el Tribunal si ha hablado
extensamente de vulnerabilidades. Esta nocion de vulnerabilidad se
introduce por primera vez en un voto disidente en el Caso Buckley
contra Reino Unido en 1996.48 Si bien el TEDH si ha desarrollado una
amplia jurisprudencia en relacion a las especiales situaciones de
vulnerabilidad,4® no ha desarrollado un anélisis de la profundizaciéon de
la discriminacidon que genera la interrelacion de dichos factores. Por
ejemplo, en la sentencia Lambert y otros contra Francia, sentencia de
5 de junio de 2015, el Tribunal hace referencia a otras sentencias
donde “se ha prestado especial atencién a la vulnerabilidad de las
victimas por razén de su edad, sexo o discapacidad”>°. En el Caso M. y
M. contra Croacia, sentencia del 3 de septiembre de 2015, el Tribunal
recalca que “los niflos y otras personas vulnerables, en particular,
tienen derecho a recibir proteccidén del Estado, en forma de disuasion
efectiva”>!, contra vulneraciones de la integridad personal, y recuerda

46 Barranco Avilés, “Interseccionalidad y discapacidad”.

47 TEDH, Caso Garib contra los Paises Bajos, Sentencia de 6 de noviembre de 2017,
parrs. 31 y 35.

48 Mariacaterina La Barbera, “La vulnerabilidad como categoria en construccién en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: limites y
potencialidad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, no. 62 (2019), pp. 235-
257. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.62.07

49 véase por ejemplo las sentencias mencionadas en: La Barbera, “La
vulnerabilidad como categoria”.

50 TEDH, Caso Lambert y otros contra Francia, Sentencia de 5 de junio de 2015,
parr. 92.

>1 TEDH, Caso M. y M. contra Croacia, Sentencia del 3 de septiembre de 2015,
parr. 136.
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gue en otras sentencias ha reconocido la especial vulnerabilidad de las
victimas de violencia doméstica y la necesidad de que los Estados se
involucren activamente en su proteccion. Repite esta misma afirmacién
en la sentencia del Caso Kurt contra Austria, sentencia de 10 de julio
de 2021, donde, ademads, agrega que, debido a la especial
vulnerabilidad de las victimas, se requeria una “especial diligencia”>2.

En tal sentido, el TEDH ha desarrollado a lo largo de su
jurisprudencia lo que puede denominarse como un enfoque de
vulnerabilidades combinadas.>3

Asi, dentro de la jurisprudencia del TEDH no existirian referencias
expresas a la interseccionalidad en casos donde, por ejemplo, se revisa
la mayor vulnerabilidad de algunas victimas atendido a que el género
se interseccione con el origen étnico, raza, edad, discapacidad, y
situacion socioecondmica, entre otros factores,>* aun cuando han
existido casos donde se podria haber utilizado y especificado el método
de analisis interseccional.

En este sentido, la revisidn de sentencias del TEDH no permite
afirmar que exista un desarrollo del método interseccional de analisis
de caso o que el tribunal europeo hubiese profundizado en una teoria
propiamente interseccional de género, pues no dimensiona, como si lo
ha hecho la Corte IDH, la profundizacién de la discriminacién
proveniente de la interrelacion y cruce de diversos factores de
vulnerabilidad.

3.- LA PRESENCIA Y AUSENCIA DE UN METODO DE ANALISIS
INTERSECCIONAL DE CASOS PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA

Como se ha venido consignando, la Corte IDH ha utilizado el
concepto de vulnerabilidad para consignar que existirian personas y
grupos que, por diversos factores, como la edad, género, raza, origen,
etnia, situacion socioecondmica o laboral, entre otros, estarian
mayormente expuestas a ser vulneradas en sus derechos humanos.>>
Por su parte, el TEDH también ha hecho referencia a la especial
situacion de vulnerabilidad de algunas personas y a la obligacion
reforzada para los Estados en dichos casos.>®

La consagracion de esta nocién de vulnerabilidad en los Sistemas
Regionales de derechos humanos es clave para un acercamiento
interseccional a la discriminacidon e implica el reconocimiento expreso

52 TEDH, Caso Kurt contra Austria, Sentencia de 10 de julio de 2021, parr. 156.

>3 Barranco Avilés, “Interseccionalidad y discapacidad”.

>4 Como Osman v. Denmark, 14 de junio de 2011, y CN and V v. France, 11 de
octubre de 2012. La Spina, “A vueltas con la interseccionalidad”, 141-164.

3> Brevis Cartes et al., “Intersectional gender perspective”.

26 Maria José Afién Roig, “Principio antidiscriminatorio y determinacion de la
desventaja”, ISONOMIA, no. 39 (octubre 2013), pp. 127-157.
https://www.isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/109/108.
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de que la igualdad formal no es suficiente>’ y que se requiere de una
proteccion reforzada por parte del Estado en relacion a ciertas personas
0 grupos.

La vulnerabilidad puede ser entendida como la mayor probabilidad
gue se tiene de ser dahado y, desde una faz racional, puede ser
analizada desde cuatro dimensiones: la condicion, la situacion, la
posicion y la construccion.”® Se estard ante condiciones de
vulnerabilidad cuando existen factores individuales que favorecen la
discriminacion o la violacién de los derechos humanos de determinadas
personas (ser vulnerable); se estara ante una situacion de
vulnerabilidad (estar vulnerable) cuando la vulnerabilidad tiene su
origen principalmente en una situacion externa que hace a una persona
estar mas expuesta a ver violados sus derechos; por su parte, la
posicion refiere al papel de la persona en la estructura de poder de una
sociedad, que la posicionara como mas o menos vulnerable, el caso del
género es especialmente grafico. En tal sentido, la vulnerabilidad es
una construccidon, una realidad fruto de construcciones sociales que
posicionan a determinadas personas o grupos en situaciones de mayor
o menor posibilidad de ser discriminadas por la asignacién de un
determinado estatus social, que sitla a una persona en determinadas
circunstancias que la hacen mas vulnerable a ser discriminada.

Buscando recoger estas diferentes dimensiones es que se ha
hecho referencia en estas paginas a la especial situacion de
vulnerabilidad en la que pueden encontrarse determinadas personas
por diversos factores.

Como se ha venido constatando, la utilizacién de esta nocidon de
especial situacion de vulnerabilidad permite desarrollar precisamente
la idea de actuaciones diferenciadas para ciertos grupos de personas
gue requieren una especial preocupacién de parte del Estado para
alcanzar una igualdad material o sustantiva, y que ello le significa al
Estado una obligacidon reforzada.

Desde la perspectiva de la igualdad material, determinados los
contenidos de los derechos,”® es posible o necesario para el Estado
tratar de forma diferente a ciertas personas.

Como explica Gregorio Peces Barba,®° la igualdad formal generada
en el ambito del pensamiento liberal clasico se articula en tres
dimensiones. Una primera dimensién es la de la igualdad como
generalizacién, que busca la superacién del privilegio y que tiene como

7 Rosmerlin Estupifian Silva, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia”, en Manual de
derechos humanos y politicas publicas, (Barcelona: Red de Derechos Humanos y
Educacion Superior, 2014). http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r39780.pdf.

>8 Rafael De Asis, “Introduccién”, Tiempo de Paz, no. 138 (otofio 2020), pp. 5-11.

59 Rafael De Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una
aproximacion dualista. Cuadernos Bartolomé de las Casas (Madrid: Editorial
Dykinson, 2001), p.71.

60 Gregorio Peces-Barba, Lecciones de Derechos Fundamentales (Madrid: Editorial
Dykinson, 2004), p. 183.
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supuesto que la norma juridica esta dirigida a un ser humano en
abstracto, muy lejos de las constataciones facticas de la situacion de
vulnerabilidad en que pueden encontrarse determinadas personas. Una
segunda dimensidn, refiere a la igualdad de procedimiento, que supone
unas reglas generales, previas y abstractas para resolver conflictos.
Una tercera dimension es la de trato formal, que con caracter general
supone que hay que tratar igual a los iguales y se expresa en el
principio de no discriminacién. Sin embargo, esta dimensién puede
tener otra lectura, la de trato formal como diferenciacién, es decir, de
tratar desigual a los desiguales y que es un elemento de conexién con
la igualdad material. Esta dimensidon de la igualdad formal, si bien no
es una igualdad material propiamente tal, “abre la puerta a reflexiones
sobre criterios de redistribucion general que faciliten la satisfaccién de
necesidades importantes”.6!

La igualdad material, por su parte, mira la realidad social, es decir,
a las desigualdades sociales que ampliamente ha desarrollado el
derecho antidiscriminacion. Se trata de una igualdad que permite el
acceso a la libertad, que pretende dar igual peso a todas las personas,
situadas en desiguales circunstancias, alejandose del igualitarismo,®2
para fundamentar asi un analisis diferenciado, en este caso, un analisis
interseccional de los factores de discriminacion.

En este sentido, la Corte IDH ha sefalado justamente que toda
persona que se encuentre en una situacién de especial vulnerabilidad
es titular de una proteccion especial por parte del Estado.®3 Esto seria
necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y
garantia de los derechos humanos.®* Asi, a partir de este concepto,®>
la Corte IDH en sus sentencias ha revisado distintas formas en que
estos factores se interrelacionan y condicionan mutuamente, 6 analisis
que no ha hecho el TEDH.

Si bien el TEDH ha consignado la idea de vulnerabilidad, no ha
ampliado un analisis sobre la interrelacion de los distintos factores de
vulnerabilidad desde un enfoque interseccional.

61 1bid., p. 184.
62 1pid., p. 185.

63 Dominnique Luan Ramos, “Discriminacion interseccional, desarrollo del concepto,
inclusion en la jurisprudencia del Sistema Internacional de Proteccién de Derechos
Humanos, el concepto en la jurisprudencia nacional”, Estudios constitucionales 19,
no. 2 (2021). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002021000200038

64 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de 4 de julio de 2006, parr.
103.

65 Estupifian Silva, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia”.

66 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Principales estdndares y
recomendaciones en materia de violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y
adolescentes Violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes:
Buenas practicas y desafios en América Latina y en el Caribe (San José: CIDH, 2019).
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violencia-discriminacion-mujeres-
anexol-es.pdf.
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En cambio, la Corte IDH ha analizado especificamente la
interseccionalidad de factores relacionados con el sexo-género y la
edad, y ha distinguido entre discriminaciones multiples vy
discriminaciones interseccionales, enfatizando, por ejemplo, que
ciertos grupos de mujeres padecen discriminacion a lo largo de su vida
con base en mas de un factor combinado, como fue en la sentencia
Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador; Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs.
Nicaragua; Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador; v,
recientemente, en el Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. En los Casos
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador y Cuscul Pivaral y otros Vs.
Guatemala, la Corte IDH revisa la interseccionalidad de los factores de
sexo y género con la especial situacion de vulnerabilidad de ser una
persona con VIH, revisando también la confluencia de la condicién
social de pobreza.

Particularmente, el ser una mujer en condiciones socioecondmicas
de pobreza aparece en el analisis interseccional del Caso Gonzales Lluy
y otros Vs. Ecuador; Caso I.V. Vs. Bolivia; Caso Ramirez Escobar y
otros Vs. Guatemala; y Caso Manuela y otros vs. El Salvador. Ademas,
se detecta como confluye en la discriminacion la condicion de migrante
en el Caso 1.V. Vs. Bolivia y de analfabeta en el Caso Manuela y otros
vs. El Salvador.

Ademads, un analisis de la relacién sexo-género aparece en los
Casos Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, Caso Vicky Hernandez
y otras Vs. Honduras y el Caso Digna Ochoa y familiares vs. México,
pues en ellos, ademas de ser la victima una mujer, se cruza con
situaciones de discriminacion por tener una madre lesbiana, el primero,
ser una mujer trans, el segundo, y vivir violencia de género en el
tercero.

Ademads, especiales circunstancias de vulnerabilidad son
consideradas como factores estructurales de discriminacion
interseccional en el Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador, donde
se constata una situacidn estructural de discriminacion hacia la mujer;
en el Caso Bedoya Lima y otra vs. Colombia, por tratarse de una mujer
periodista en una situacion de conflicto armado y de violencia
generalizada hacia la mujer; en el Caso Digna Ochoa y familiares vs.
México, por ser una mujer defensora de derechos humanos en el
contexto de violencia estructural hacia la mujer; y en el Caso Manuela
y otros vs. El Salvador, por ser una mujer pobre y analfabeta que vivia
en una zona rural.

Observando estos casos, se visualiza coémo el anaélisis
interseccional se configura como una herramienta que permite a la
Corte detectar, por un lado, la forma en que los factores de
discriminacion hacian a las victimas mas vulnerables para vivir una
violacion a sus derechos humanos y, por otro, observar las barreras de
acceso a la justicia que se habian configurado al interior de los Estados
a partir de esos factores de vulnerabilidad, que son los que finalmente
originan la responsabilidad internacional de los Estados.

72
Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 57-80
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8690



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8690

Priscilla Brevis Carter - La incorporacion de un método interseccional en el analisis de casos de
discriminacién...

De este modo, y tal como se ha observado en los casos analizados
de la Corte IDH, la articulacion de la nocién de situaciones de mayor
vulnerabilidad da paso a una comprension interseccional de
discriminacion, cuestién que queda trunca en los desarrollos del TEDH.
Sélo en el Sistema Interamericano se ha profundizado en el
reconocimiento de distintos factores de discriminacion que se
intersectan e interrelacionan y que sitlan a ciertas personas en una
situacion de mayor vulnerabilidad que agrava la responsabilidad del
Estado, porque se configuran como obstaculos para el acceso a la
justicia.®” Precisamente, esta idea de derribar barreras que impiden la
proteccion de los derechos es la constante central en todos los
procesos histéricos que han vivido los derechos humanos. 68

Asi, desde la perspectiva del acceso a la justicia,®® este derecho
humano cobra gran importancia en relacién con personas en especial
situacion de vulnerabilidad,”’® donde la interseccionalidad se configura
como una herramienta de andlisis que permite detectar la interrelacion
de distintos factores de especial vulnerabilidad y establecer una
obligacién reforzada de proteccion para dichas personas que los
Estados deben cumplir.

4.- CONCLUSIONES

La interseccionalidad, como herramienta metodoldgica para el
analisis de casos de discriminacion, permite evidenciar las limitaciones
de los enfoques unitarios y multiples que pudieran ser utilizados por
tribunales de derechos humanos.

El desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH incorpora Ila
interseccionalidad como una herramienta de analisis clave en los casos
gue permite el acceso a la justicia a personas en especial situacién de
vulnerabilidad, lo que sirve de parametro para analizar su uso en otros
tribunales internacionales de justicia, como el TEDH.

Desde esta perspectiva, considerando la interseccionalidad como
un método para el analisis de casos de violacién de derechos humanos,
se esperaba encontrar desarrollos similares en el TEDH. Sin embargo,
la busqueda de referentes en el Sistema Europeo de Derechos
Humanos no ha mostrado los mismos alcances que en el Sistema
Interamericano.

67 Silvana Begala, “El reconocimiento diferenciado de derechos primer obstaculo al
acceso a la justicia de las personas migrantes”, Derecho y ciencias sociales, no. 6
(Abril 2012). https://revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/11187.

68 Rafael De Asis, “Sobre el sentido, contenido y configuracién juridica de la
accesibilidad”, Universitas: Revista de filosofia, derecho y politica, no. 32 (2020), p.
3. https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509.

69 Comprendido como un derecho humano consagrado en el articulo 19 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 6,1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y en articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana.

70 Rafael De Asis, “Los ajustes de procedimiento en el discurso de los derechos”,
Anales de derecho y discapacidad, N° Extra 7 (julio 2022), p. 16.
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No ha sido posible identificar mayores analisis en relaciéon con la
discriminacion interseccional en la jurisprudencia del TEDH, pues el
Tribunal, si bien ha abordado y mencionado diversos factores que se
hacen presente, como el género, la edad, la raza u origen racial, y
discapacidad, entre otros, en su jurisprudencia no ha profundizado en
su interseccion ni en los alcances que dicho cruce provoca en torno al
especial agravamiento de la discriminacién. Destaca solamente la
mencién expresa en un voto disidente.

Sin embargo, la especial situacién de vulnerabilidad que ha
consignado el TEDH respecto de ciertas personas por alguna de estas
circunstancias o factores permite relacionar las violaciones de derechos
humanos con sus causas estructurales y, desde alli, atribuir un
acercamiento interseccional, mas ello no significa que el Tribunal
hubiese desarrollado un método o profundizado en una teoria
interseccional en las sentencias revisadas. De este modo, el analisis de
las especiales situaciones de vulnerabilidad en que se encuentran
determinadas personas o grupos puede ser considerado como un
desarrollo previo y necesario para poder eventualmente profundizar en
el futuro sobre la interseccionalidad.

Esto permite afirmar que el desarrollo del andlisis interseccional
en las sentencias de la Corte IDH es sin lugar a duda mas detallado.
La Corte IDH abandona concretamente el analisis unitario de los
factores de discriminacion, distingue ademas entre la convergencia de
multiples factores y aquellos casos donde la vulneracion de derechos
humanos se produce a raiz de la interseccionalidad de estos, lo que en
ningun caso ha ocurrido en las sentencias revisadas del TEDH.

Se observa que la Corte IDH ha utilizado especificamente la
interseccionalidad para enfatizar la interconexidén entre las distintas
formas de discriminaciéon hacia mujeres y lo ha vinculado con la
obligacién reforzada de protecciéon que a partir de ello les es exigible a
los Estados.

De este modo, soOlo es posible visualizar que la Corte
Interamericana ha desarrollado la interseccionalidad de manera
concreta como una herramienta metodoldgica de andlisis de casos,
consignando un método de analisis de casos de discriminaciéon que se
puede sintetizar de la siguiente manera: (a) detecta factores de
especial vulnerabilidad; (b) revisa como esos factores confluyen en las
victimas; (c) constata la interaccién, interrelacion y dependencia de
factores, de modo que generan una especial y agravada forma de
discriminacion; y (d) determina con ello la responsabilidad
internacional del Estado y la forma en que la discriminacidén se
configuro.
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1.- INTRODUCCION: ASPECTOS GENERALES DE LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Para comenzar, es preciso sefialar que las normas internacionales
en materia medioambiental surgen principalmente -y en un primer
momento- para prevenir y reparar los dafios causados por la
contaminacidon y otros dafios ambientales acaecidos fuera de Ia
jurisdiccién de los Estados!, entre otras cuestiones derivadas de las
relaciones interestatales en dicha materia, como puede ser Ila
delimitacion de un territorio2. En cuanto a su naturaleza juridica, la
doctrina apunta a que la jurisprudencia internacional ha contribuido a
su cristalizacion como normas de caracter consuetudinario3. De
manera paralela, se puede sostener que las normas internacionales en
materia medioambiental también pueden provenir de otras
manifestaciones normativas, como son: la norma convencional
recogida en tratados internacionales* y las resoluciones vinculantes de
las organizaciones internacionales>.

1 Un botdon de muestra del desarrollo progresivo de las normas internacionales en
esta materia es el que nos brinda la Declaracidon de Estocolmo de 1972, mediante la
cual, en su Principio 21 con relacion al 22, se insta a los Estados para que continden
desarrollando “el derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a
la indemnizacién a las victimas de la contaminacion y a otros dafios ambientales que
las actividades realizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control de tales Estados
causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion”. Asimismo, un ejemplo de una
disputa medioambiental ocurrida fuera de la jurisdiccion de un Estado es el que
recoge el asunto Filipinas c. China llevado el afio 2013 ante la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya con motivo de las violaciones (por parte de China) a varias
disposiciones relacionadas con la proteccién y preservacién del medio marino
(articulos 192, 194.1 y 194.5 de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (CONVEMAR).

2 Puede originarse una disputa internacional entre Estados en materia
medioambiental en la que no necesariamente se actualicen los dafios ni la
contaminacion medioambiental transfronteriza, por ejemplo, aquella que surge
debido a la falta de delimitacién geografica entre dos Estados (Asunto Ghana c. Costa
de Marfil llevado el 2014 ante el Tribunal Internacional de Derecho del Mar (TIDM).
Mediante sentencia del 23 de septiembre de 2017 el TIDM “delimité la frontera de
todos los espacios maritimos entre Ghana y Costa de Marfil”. Eduardo Jiménez
Pineda, «Delimitaciéon maritima entre Ghana y Costa de Marfil (Sentencia del Tribunal
Internacional del Derecho del Mar de 23 de septiembre de 2017, Caso NUumero 23)»,
Revista Electrénica de Estudios Internacionales 35 (2018): 29.

3 Para un analisis detallado sobre el estado actual del derecho consuetudinario en
materia de proteccion ambiental véase Jorge Vifiuales, «The Contribution of the
International Court of Justice to the Development of International Environmental
Law: A Contemporary Assessment», Fordham International Law Journal 32, n.° 1
(2008): 232.

4 Ver, por ejemplo, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992.

> Las directivas y resoluciones de la Union Europea vendrian a constituir
manifestaciones normativas del derecho internacional, en este caso regional. A saber,
la primera directiva comunitaria en materia de medio ambiente es la Directiva
67/548/CEE del Consejo de Europa, de 27 de junio de 1967, relativa a la clasificacion,
etiquetado y embalaje de sustancias peligrosas, seguida de otras dos directivas.
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Excederia el propdsito de este articulo analizar el desarrollo
progresivo de las normas internacionales en materia medioambiental.
Lo que aqui interesa dejar en claro es que, en el ambito internacional
-al dia en el que este articulo es escrito— no existe tratado internacional
gque contemple un catdlogo de delitos medioambientales, como
tampoco un tribunal penal internacional que vele por su cumplimiento
y declare la responsabilidad internacional a los Estados parte por la
violacion de sus obligaciones internacionales en dicha materia; aunque,
aqui coincidimos con José Antonio Martin Pallin cuando -sujetandose a
la opiniédn mayoritaria de los especialistas juridicos- afirma que “el
Derecho Penal debe ser la Ultima de las opciones elegidas para corregir
las agresiones a cualquier bien juridico digno de proteccion, incluido el
medio ambiente”®. Con todo, no hay que olvidar que uno de los
principales propdsitos de la accion penal es inhibir la conducta ilicita.

Luego entonces, en linea con lo que sostiene Martin Adan, a pesar
de que “la proteccién del medio ambiente es una tarea global, cuya
efectiva tutela no debe depender de la capacidad de un determinado
Estado para implementar una normativa razonablemente protectora
del medio ambiente y sancionar eficazmente sus infracciones”’, el
derecho penal internacional en materia medioambiental ha tenido un
desarrollo incipiente, casi nulo. Ciertamente, en el ambito
internacional, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (CPI) y de
la Corte Internacional de Justicia (CIJ) podrian suplir esta deficiencia®.
No obstante, cabe sefalar que en el caso de la CPI el Estatuto de Roma
solo contempla “dafos extensos, duraderos y graves al medio natural”
en el marco de los llamados crimenes de guerra; ademas, otra cuestidn
significativa es que la CPI solo juzga a personas por la comisidon de
crimenes de genocidio, guerra, agresiéon y lesa humanidad, y no asi a
Estados®.

Véase Maria del Mar Rodriguez, Tutela juridico-penal del medio ambiente en el
derecho de la Union Europea (Madrid: Servicios de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2014), 29. Por otra parte, es
importante senalar que la doctrina no considera fuente de manifestacién normativa
internacional a las resoluciones no vinculantes de las organizaciones internacionales.
Ana Lépez Martin et al, Derecho Internacional Publico (Madrid: Dilex, 2019), 42.

6 José Antonio Martin, Los derechos de la tierra: propuestas para una Constitucion
(Madrid: Escritos Contextatarios, 2022), 31-32

7 Adan Nieto Martin, «Bases para un futuro derecho penal internacional del medio
ambiente», Revue internationale de droit penal 82 (2011): 477,
doi:10.3917/ridp.823.0477.

8 No olvidemos que en el ambito internacional se han instaurado otros tribunales
internacionales como, por ejemplo: los tribunales arbitrales y aquellos tribunales
creados ad-hoc para enjuiciar a las personas responsables de graves violaciones del
derecho internacional humanitario (El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia
(TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).

? Aqui es importante mencionar la demanda presentada por la ONG AllRise el 2021
ante la CPI contra Jair Bolsonaro, actual presidente de Brasil, por la presunta
comision de crimenes contra la humanidad en el entendido de que la destruccién del
Amazonas causara miles de muertes alrededor del mundo. Oliva Ayelén, «Bolsonaro
acumula demandas ante la Corte Penal Internacional por no proteger la Amazonia»,

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 81-111 83
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8691



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8691
doi:10.3917/ridp.823.0477

Daniela Alejandra Bafiuelos Hinojos — El Derecho Humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible en el Derecho Internacional...

En cuanto a la CIJ, bien “podria ser el tribunal mas idéneo para
conocer estas causas” toda vez “que cuenta con jurisdiccién universal
por razéon de la materia” 19, como bien afirma Fernandez Egea. Sin
embargo, siguiendo con esta autora, la CIJ suscita algunos obstaculos:
el caracter soft-law que caracteriza a los instrumentos internacionales
medioambientales y la consecuente ausencia de instrumentos
vinculantes para los Estados; la imposibilidad de los particulares de
invocar la legitimacién activa ante este Tribunal (solo los Estados
pueden activar la jurisdiccion de la CIJ); mas aun, las empresas
multinacionales no pueden ser demandadas frente a esta Corte en
tanto que no se consideran sujetos de derecho internacional (ausencia
de legitimacion pasiva de las empresas!!); y, por ultimo, es preciso
gue los Estados acepten previamente la jurisdiccidon de la CIJ para que
“puedan ser denunciados ante este tribunal internacional”, de acuerdo
con las reglas que rigen el derecho internacional publicol2.

No obstante lo anterior, la responsabilidad internacional de los
Estados en materia medio ambiental no ha quedado del todo impune,
sobre todo cuando la afectacién a la Naturaleza ha supuesto una
afectacion a los derechos mas fundamentales. Sobre el particular, el
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos (en

El Diario, 14 de octubre de 2021, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.eldiario.es/internacional/bolsonaro-acumula-demandas-corte-penal-
internacional-no-proteger-amazonia 1 8393889.html

10 Rosa Maria Fernandez Egea, «La proteccion del medio ambiente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: ultimos avances jurisprudenciales», Revista Juridica
Universidad Auténoma de Madrid, n.° 31 (2016): 163,165.

11 En el ambito del derecho internacional, y a la fecha en el que este articulo es
publicado, a las empresas no se les puede exigir responsabilidad directa por las
consecuencias de sus actividades en materia medioambiental en tanto que carecen
de personalidad juridica internacional y de capacidad de legitimaciéon pasiva. Sin
embargo, frente a este escenario, los Estados serian prima facie los responsables de
establecer una adecuada reglamentacion de la actividad productiva dentro del sector
privado, y de supervisar las actividades de las empresas. Sobre el particular, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), al pronunciarse sobre asuntos en
los que ha incoado responsabilidad a los Estados por actividades atribuibles a
empresas privadas, ha resuelto exigir la existencia de “un vinculo directo e inmediato
entre la situacidén controvertida”y el(los) derecho(s) vulnerado(s). Véase «Guia sobre
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Derecho al respeto de la
vida privada vy familiar», TEDH, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Guide Art 8 SPA. Asimismo, cabe
apuntar que el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en el 2014 y mediante la
Resolucion 26/9, acordd “establecer un grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta encargado, entre otras cosas, de elaborar un instrumento
juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos
humanos”. Para dar un seguimiento al estatus de este proyecto consultese «Grupo
de Trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos», Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR-ONU),
acceso el 5 de mayo de 2024, https://www.ohchr.org/es/hr-bodies/hrc/wg-trans-
corp/igwg-on-tnc.

12 Fernandez Egea, «La proteccion del medio ambiente», 165.
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adelante, SUPDH) y los Sistemas Regionales de Proteccion de los
Derechos Humanos, en concreto, el Sistema Europeo vy el
Interamericano, han cumplido una funcién muy importante en aras de
proteger a las victimas de las violaciones de sus derechos humanos
cuando éstos han provenido de dafios graves a la Naturaleza, ya sea
por parte de los Estados o de terceros (aunque en este ultimo caso el
Estado sigue siendo el principal responsable por su falta de debida
diligencia).

Llegados a este punto se considera necesario reparar en los
principales precedentes que contribuyen a cimentar las bases para el
reconocimiento de un derecho humano a un medio ambiente en el
SUPDH. En especifico, se abordan aquellas referencias en las que ya
se propone una subjetivacién de la dimension medioambiental. Con
posterioridad, se analiza el tratamiento que este derecho ha recibido
en el Sistema Interamericano de Proteccidén de los Derechos Humanos
y en el Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos, a los
que en adelante nos referiremos a SIPDH y SEPDH, respectivamente.
Finalmente se esbozan algunas reflexiones en torno a la naturaleza y
alcance de este derecho.

2.- HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO HUMANO A UN
MEDIO AMBIENTE LIMPIO, SALUDABLE Y SOSTENIBLE EN EL
SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Ni la Carta de las Naciones Unidas de 1945, asi como tampoco la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, hacen
alusién a la proteccion del medio ambiente como un bien juridico cuya
proteccion se relacione con la salvaguarda de otros derechos humanos.
Esto deja de extranarnos en la medida en la que advertimos que la
conciencia medioambiental —en su relacién con el bienestar humano y
en sus vertientes econdmica y social- no se empieza a manifestar,
dentro del Sistema de la ONU y en el derecho internacional, hasta
después de la década de los 70’s, siendo la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano de 1972 (Declaracidon de Estocolmo) el
instrumento internacional pionero en esta materia, aunque de
naturaleza no vinculante!3.

13 Aunque no es objetivo de este articulo analizar los avances institucionales de la
politica medioambiental dentro de Naciones Unidas, debe recordarse, también, que
en 1972 -mediante la Resolucidn 2997/24- la Asamblea General de la ONU crea el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA o UNEP por sus
siglas en inglés), teniendo como uno de sus principales objetivos proteger el medio
ambiente a nivel mundial. Con posterioridad, y como “resultado de décadas de
esfuerzos internacionales, iniciados con la Declaracidon de Estocolmo”, en el 2012 se
crea la Asamblea de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEA por sus siglas
en inglés), 6rgano subsidiario de la Asamblea General de la ONU, y el cual instituye
como el principal 6rgano internacional de toma de decisiones ambientales. Véase
«{Qué es la Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente?», Centro
Regional de Informacion-ONU, acceso e 5 de mayo de 2024,
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No obstante, existen connatos!4 en materia medioambiental que
preceden a la Declaracién de Estocolmo, la cual, como sabemos,
considera al medio ambiente como un elemento fundamental para el
desarrollo econdmico y social de todo el mundo.

Lo que resulta significativo es que a partir de la década de los 70’s
del siglo XX, en el marco del Sistema de Naciones Unidas, empieza a
surgir una preocupacién por proteger el medio ambiente que va ligada
a la paz, al desarrollo econdmico y al mejoramiento del medio en su
dimensién humanal>. Referente a ello, la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano de 1972 (Declaracién de Estocolmo),
sobre la que ya se dijo algo, constituye el primer instrumento que se
ocupa del tema medioambiental, aunque desde una vision
desarrollista. Con posterioridad, en 1987, se emite el informe sobre el
medio ambiente y desarrollo denominado Nuestro futuro comun'®
(Informe Brundtland), el cual vendria a poner mas el foco en la
proteccion del medio ambiente como uno de los principales pilares del
desarrollo sostenible, concepto que nace con este informe. A partir de
alli, una serie de declaraciones e instrumentos internacionales en
materia medioambiental comienzan a proliferar en el ambito
internacional?’.

https://unric.org/es/que-es-la-asamblea-de-las-naciones-unidas-para-el-medio-
ambiente/

4 En el ambito de los tratados internacionales, dentro del Sistema de Naciones
Unidas, encontramos un connato medioambiental y vinculante que precede a la
Declaracién de Estocolmo. Se trata del articulo 12.2. b) del Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (PIDESC), el cual recoge la
obligacién internacional de “que los gobiernos adopten las medidas necesarias para
el mejoramiento de la higiene de trabajo y del medio ambiente en todos sus
aspectos”. Para hacer vigilar el cumplimiento de los derechos consagrados por el
PIDESC, la Asamblea General adopté 10 de diciembre de 2008 el Protocolo
Facultativo del PIDESC (PF-PIDESC), el cual establece la facultad de presentar
comunicaciones individuales de denuncia ante el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CDESC), y realizar procedimientos de investigacion
internacionales. A saber, la aplicacién del Pacto y de su Protocolo es supervisada por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), para lo cual
cuenta diversas facultades, como: emitir recomendaciones con motivo de los
informes que rinden los Estados parte; recibir y examinar comunicaciones
individuales; emprender investigaciones sobre violaciones graves o sistematicas de
los derechos recogidos en el Pacto; y publicar observaciones generales. En
«Introduccion al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales», Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR-ONU),
acceso el 5 de mayo de 2024, https://www.ohchr.org/es/treaty-
bodies/cescr/monitoring-economic-social-and-cultural-rights.

15 yéase «Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, 5 a 16 de
junio de 1972, Estocolmo», ONU, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.un.org/es/conferences/environment/stockholm1972.

16 Gro Harlem Brundtland, Our common future (Oxford: Oxford University Press,
1987).

17 Algunas de las principales declaraciones e instrumentos internacionales que
surgieron a partir de la década de los 70’s son: la Carta Mundial de la Naturaleza (no
constituye un instrumento vinculante), la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro de
1992, el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992,
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Pese al incremento de instrumentos y normas internacionales
relacionadas con la proteccién del medio ambiente, la historia nos lleva
a dos precedentes que constituyen los primeros intentos que han
tenido lugar con miras a reconocer -en el ambito internacional- el
derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible.
El primero se trata del primer principio enunciado y propuesto por la
Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de la ONU
en su informe de 1987, y el cual reza lo siguiente: “todos los seres
humanos tienen el derecho fundamental a un medio ambiente
adecuado para su salud y bienestar”!8, Sin embargo, este documento
no trasciende pues no adquiere el caracter de vinculante.

El segundo precedente se encuentra en el informe de la entonces
“Relatora Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente”,
Fatma Zohra Ksentinil®?, que realiza en 1994 frente a la Comision de
Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social?%. En concreto, el
Anexo 1 de su reporte final recoge el “"Proyecto de principios sobre los
derechos humanos y el medio ambiente”, elaborado por un grupo de
expertos, y del cual se desprende que “todas las personas tienen
derecho a un medio ambiente seguro, sano y ecolégicamente
racional”?l., Respecto a este precedente dos cuestiones saltan a la
vista: 1) que la Comisién de Derechos Humanos no hace suyo el
proyecto en tanto que la Relatora no es nombrada por la Comisidn,
sino por una Subcomision; y, 2) que el documento no le otorga la
calidad de derecho humano, sino de un derecho al que se le reconoce
el caracter de universal, interdependiente e indivisible con respecto a
los demas derechos humanos?2.

Lo que se quiere dejar en claro es que, ninguno de estos
precedentes se llega a cristalizar en un instrumento internacional cuyo
caracter sea obligatorio. Los distintos 6rganos y mecanismos de

Cumbre para la Tierra +5 de NYC de 1997, el Protocolo de Kyoto sobre Cambio
Climatico de 1997, y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de
Johannesburgo de 2002, entre otros.

18 | a traduccion es mia. El texto original se recoge asi: “All human beings have the
fundamental right to an environment adequate for their health and well-being”. En
concreto, el principio se encuentra contenido en el Anexo 1 que lleva por titulo
“Summary of proposed legal principles for environmental protection and sustainable
development adopted by the WCED experts group on environmental law”. Véase el
Informe del Consejo de Gobierno "Our Common Future", del 14 de mayo de 1987,
del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP/GC.14/13).

19 Sobre el particular, la Subcomisidn de Prevencion de Discriminaciones y Proteccidn
a las Minorias nombro a Fatma Zohra Ksentini “Relatora Especial sobre los derechos
humanos y el medio ambiente”.

20 Cabe precisar que la Comision de Derechos Humanos de la ONU fue un dérgano
auxiliar de la Oficina del Alto Comisionado de la ONU, perteneciente al Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC). El 2006, la Comisidon es reemplazada por el Consejo
de Derechos Humanos.

21 Informe final de la Relatora Especial, Sra. Fatma Zohra Ksentini, del 6 de julio de
1984, del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas
(E/CN.4/Sub.2/1994/9).

22 Ibid.
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Naciones Unidas, a lo largo de las ultimas décadas, “han concentrado
su atencidon en lo que podria llamarse el proceso de enfatizar la
dimensién “verde” de los derechos humanos, es decir, en examinar y
destacar la relacion de los derechos humanos existentes con el medio
ambiente”?3. Sin embargo, lo anterior no se contrapone al
reconocimiento de un derecho humano ambiental, sino que, por el
contrario, derivaria de ello. Es decir, el alto énfasis que se ha puesto
en la relacién inmanente entre derechos humanos y medio ambiente
ha desembocado en la subjetivacion de este vinculo mediante la
materializacion de un derecho humano, tal y como se desprende de las
resoluciones del Consejo de Derechos Humanos y de la reciente
resolucion de la Asamblea General.

Ahora bien, por lo que atafie al ambito de proteccién de los
derechos humanos, la ONU cuenta dos mecanismos de supervisidon de
derechos humanos: “los d6rganos creados en virtud de tratados
[convencionales] y los 6rganos creados en virtud de la carta [no
convencionales]”?4. Los primeros, son establecidos en el texto del
tratado respectivo, y estan conformados por Comités especializados
integrados por expertos independientes para supervisar su
implementaciéon. Si bien, hasta la fecha, no existe un tratado
internacional en materia medioambiental y derechos humanos per
se?>, ciertamente, en algunas ocasiones los Comités se han
pronunciado sobre la cuestion medioambiental al vincularla con
determinadas violaciones de derechos humanos?®. En cuanto a los

23 Informe del Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, del 24 de diciembre de 2012, de la
Asamblea General de Naciones Unidas a través del Consejo de Derechos Humanos
(A/HRC/22/43).

24 En «Instrumentos y Mecanismos», Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (OHCHR-ONU), acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms

25 Dentro de los tratados internacionales de proteccion de derechos humanos, la
Convencién sobre los derechos del nifio de 1989 (también de naturaleza vinculante)
en su articulo 29 e) es la Unica que hace mencidén (aunque de manera indirecta) a la
proteccién del medio ambiente. Asi, el Articulo 29 e) de la Convencidn sobre los
derechos del nifio sefiala que: “Los Estados Parte convienen en que la educacién del
nifo deberd estar encaminada a: [..] e) Inculcar al nifio el respeto del medio
ambiente natural”.

26 Al respecto, tomemos como muestra el caso de la Convencidn sobre la eliminacidon
de todas las formas de discriminacion de la mujer (CEDAW) pues, aun y cuando el
texto de esta Convencion no hace mencién explicita a la proteccién al medio
ambiente, el Comité de la CEDAW -a través de una serie de recomendaciones- ha
hecho varios [lamamientos a los Estados para que adopten medidas eficaces en esta
materia, toda vez que este érgano especializado ha entendido que la proteccion del
medio ambiente esta intimamente ligada al disfrute de los derechos humanos de las
mujeres y niflas. Para ilustrar lo anterior, algunas de las medidas en materia de
proteccion ambiental que este Comité ha exhortado para que los Estados las
cumplan, son las siguientes: a velar “porque las mujeres rurales disfruten de un
medio ambiente seguro, limpio y saludable” (Recomendacién general No. 34, “Sobre
los derechos de las mujeres rurales” del 7 de marzo de 2016); a “limitar el uso de
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segundos, corresponden a “los drganos creados en virtud de la carta
incluyen el Consejo de Derechos Humanos, los Procedimientos
Especiales, el Examen Periddico Universal y las Investigaciones
Independientes”?’. A través de estos mecanismos de supervisidon la
ONU se ha valido para pronunciarse, sobremanera, sobre cuestiones
gue se vinculan con el medio ambiente y la proteccién de los derechos
humanos. De éstos interesa abordar aquellos que se han
institucionalizado en el Consejo de Derechos Humanos, puesto que es
donde se observa un mayor desarrollo de la cuestion ambiental y los
derechos humanos?8. Para llevar a cabo esta tarea, el Consejo se ha
apoyado en dos vias institucionales, principalmente:

1) En la labor que realizan los Relatores Especiales en el marco de
los procedimientos especiales??; vy,

2) En su facultad para dictar resoluciones. Para los fines que aqui
interesan destaca la resolucion 48/13 adoptada el 8 de octubre
de 2021, a través de la cual -sujetandose a la universalidad,
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos-
reconoce el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano imprescindible para el goce
y disfrute de los demas derechos humanos (sobre este asunto
nos detendremos en el siguiente apartado)3°.

combustibles fosiles y las emisiones de gases de efecto invernadero, al igual que los
efectos nocivos para el medio ambiente de las industrias extractivas, como la mineria
y la hidrofracturacion, y asignar financiacion destinada a combatir el cambio
climatico” (Recomendacion general No. 37, “Sobre las dimensiones de género de la
reduccion del riesgo de desastres en el contexto del cambio climatico” del 13 de
marzo de 2018); y a “preservar la biodiversidad y un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible, como clave para el respeto de todos los derechos humanos
de las mujeres indigenas y su cultura”, entre otros tantos ejemplos. Véase «La
CEDAW vy la Recomendacién General 39 sobre los Derechos de las Mujeres y Ninas
Indigenas», ONU Mujeres, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms

27 Ibid.

28 El Consejo de Derechos Humanos es un érgano que se configura como “la principal
institucién intergubernamental sobre derechos humanos de la ONU encargada de
garantizar la aplicacion efectiva de los derechos humanos protegidos por el derecho
internacional y los instrumentos de Naciones Unidas”. Véase «El Consejo de Derechos
Humanos de la ONU reconoce el derecho humano a un ambiente sano ¢Mas alla de
una declaracién?», Abogacia Espafiola, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-derecho-ambiental/el-consejo-
de-derechos-humanos-de-la-onu-reconoce-del-derecho-humano-a-un-ambiente-
sano-mas-alla-de-una-declaracion/

29 Los Expertos independientes son nombrados a través de mandatos para “informar
y asesorar sobre los derechos humanos desde una perspectiva tematica o de pais”,
sin necesidad del consentimiento del Estado interesado. Véase «Procedimientos
Especiales del Consejo de Derechos Humanos», Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR-ONU), acceso el 5 de mayo de
2024, https://www.ohchr.org/es/special-procedures-human-rights-council.

30 Por razones de espacio se dejan de lado todos los pronunciamientos que el Consejo
de Derechos Humanos ha emitido en los asuntos que en esta ocasion nos ocupan, y
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En cuanto a la primera via institucional, y en vista de la actual
crisis ecoldgica mundial -la cual se traduce, entre otros, en una pérdida
masiva de biodiversidad, en el aumento de la temperatura global del
planeta, y en la contaminaciéon y deterioro grave de los ecosistemas,
entre otras cuestiones, todo ello derivado de las actividades humanas,
principalmente-, resulta de especial importancia el trabajo que han
venido realizando las Relatorias Especiales en  materia
medioambiental3!. Sobre el particular, interesa recalcar que, desde
marzo de 2012 el Consejo de Derechos Humanos ha designado a un
“Relator Especial para tratar la cuestion de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible”, también conocido como
“Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente”32,

Por lo que respecta a la segunda via, es oportuno mencionar que
los informes que la “Relatoria Especial sobre los derechos humanos vy
el medio ambiente” ha emitido, desde su creacion en el 2012, asi como
el trabajo que han venido desarrollando las demas Relatorias en
materia medioambiental, han servido como base para que el Consejo
de Derechos Humanos -mediante una serie de resoluciones33- se

se pone especial atencién a la Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos
Humanos el 8 de octubre de 2021. El derecho humano a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible, del 18 de octubre de 2021, de la Asamblea General de
Naciones Unidas a través del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/RES/48/13).

31 Aunque se recomienda consultar su vigencia, algunos de estos mandatos son los
siguientes: “Relator Especial sobre los derechos humanos al agua potable y el
saneamiento”; “Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos
humanos en el contexto del cambio climatico”; “Relator Especial sobre la cuestion de
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”; y “Relator Especial sobre las
implicaciones para los derechos humanos de la gestion y eliminacién ecolégicamente
racionales de las sustancias y los desechos peligrosos”.

32 Del mandato del “Relator Especial de las Naciones Unidas sobre derechos humanos
y medio ambiente” se desprende que uno de sus principales objetivos es: “definir los
retos y obstaculos para el reconocimiento y la aplicacion a nivel mundial del derecho
a un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible”. Véase «Relator Especial
sobre el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible»,
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OHCHR-ONU), acceso el 5 de mayo de 2024, https://www.ohchr.org/es/special-
procedures/sr-environment.

33 Sirven de ejemplo la Resolucion 44/7, mediante la cual el Consejo de Derechos
Humanos reconoce los efectos negativos del cambio climatico sobre los derechos de
las personas de edad; y la Resolucion 46/7, mediante la cual este mismo érgano se
pronuncia sobre la cuestion de los derechos humanos y el medio ambiente. Véase
Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 16 de julio de 2020.
Los derechos humanos y el cambio climatico, del 23 de julio de 2020, de la Asamblea
General de Naciones Unidas a través del Consejo de Derechos Humanos
(A/HRC/RES/44/7); y la Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos
el 23 de marzo de 2021. Los derechos humanos y el medio ambiente, del 30 de
marzo de 2021, de la Asamblea General de Naciones Unidas a través del Consejo de
Derechos Humanos A/HRC/RES/46/7.

Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 81-111 90
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8691



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8691
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-environment
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-environment

Daniela Alejandra Bafiuelos Hinojos — El Derecho Humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible en el Derecho Internacional...

pronuncie sobre la vinculacion entre derechos humanos y medio
ambiente.

De hecho, tal y como se detalla a continuacidon, el Consejo de
Derechos Humanos, apoyandose en los informes de la “Relatoria
Especial sobre derechos humanos y medio ambiente”, y en otras
resoluciones tanto del propio Consejo de Derechos Humanos como de
la Asamblea General, finalmente decide dar un paso mas en la
salvaguarda de los derechos humanos y el medio ambiente al
reconocer el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano digno de proteccion. Todo ello,
sin duda, ha allanado el camino para que, con posterioridad, la
Asamblea General se pronunciara en la misma linea y reconociera,
también, este derecho como un derecho humano universal.

A saber, el derecho humano a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible fue reconocido, por primera vez a nivel global,
por el Consejo de Derechos Humanos en una resolucién adoptada el 8
de octubre de 2021 (resolucidén 48/13); en ella, el Consejo recuerda la
interrelacionalidad de los derechos humanos conforme al derecho
internacional vigente. En esta misma linea, el 28 de julio de 2022, la
Asamblea General se pronuncia en su resolucion 76/300, segun la cual,
de igual forma, reconoce este derecho humano al mismo tiempo que
hace un llamamiento a los Estados y demas actores internacionales
para adoptar las politicas necesarias para su fortalecimiento34,

Para continuar es preciso sefialar que, tal y como sostiene la
doctrina juridica, en el derecho internacional publico existen cuatro
manifestaciones normativas, principalmente: la norma convencional
recogida en los tratados internacionales, la costumbre internacional3>,
los actos unilaterales y las resoluciones vinculantes de las
organizaciones internacionales3®. A saber, todas estas manifestaciones
gue crean normas internacionales tienen en comun que el Estado

34 A estos pronunciamientos le preceden una practica institucional —-dentro del
Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos— que ha tendido a la
promocion de este derecho como un derecho humano. Sobre el particular, véase
Derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible: el medio ambiente no
toxico. Informe del “Relator Especial sobre la cuestidn de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute a un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible”, del 12 de enero de 2022, de la Asamblea General de Naciones
Unidas a través del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/49/53). Por razones de
espacio, y porque excederia los fines de esta investigacion, no se repara en los
esfuerzos de los movimientos sociales, defensores del medio ambiente,
organizaciones del tercer sector, pueblos indigenas, y otros actores, que han
impulsado, desde fuera del Sistema de Naciones Unidas, el reconocimiento de este
derecho humano.

35 De acuerdo con el derecho internacional, para que una practica se cristalice como
una norma consuetudinaria es necesario que se actualicen dos elementos: 1) que la
practica sea general y uniforme, y provenga de un Estado (elemento objetivo);
ademas, ello tiene que ir unido a 2) “la conviccion juridica de que al obrar de esa
manera estan comportandose conforme a derecho (elemento subjetivo)”. Lopez et
al, Derecho..., 137.

36 Ibidem, 42.
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otorga su consentimiento, ya sea por accidon o por omision [ésta Ultima
en el caso de la costumbre internacional, a menos de que el Estado
actie como objetor persistente].

Hay que decir, por tanto, que en el derecho internacional
dificilmente un Estado esta obligado a cumplir una norma a la que
previamente no se ha obligado. La excepcidn a esta regla se encuentra
en las normas de caracter jus cogens, es decir, aquellas de caracter
imperativo que no admiten acuerdo en contrario, de conformidad con
el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados. A propdsito, recientemente, “la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas ha realizado una lista no taxativa
de normas imperativas de derecho internacional entre las cuales no se
encuentra la proteccion del medio ambiente”3’. Sin embargo, por
razones de espacio no es posible entrar a analizar si en la actualidad
aquellos derechos relacionados con la proteccién del medio ambiente
podrian constituir una norma imperativa de Derecho Internacional (ius
cogens).

Ahora bien, para esbozar algunas reflexiones sobre la naturaleza
juridica del derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible es preciso tomar en consideracién el caracter de los
pronunciamientos que le han dotado de tal reconocimiento a nivel
internacional. Me refiero a la resolucion 48/13 del 8 de octubre de 2021
del Consejo de Derechos Humanos y a la resolucion 76/300 del 28 de
julio de 2022 de la Asamblea General de la ONU.

Como no podria ser de otra forma, la decisién del Consejo de
Derechos Humanos -la cual constituyé factor de impulso para la
emision de la posterior resolucion 76/300 de la Asamblea General-
encuentra su fundamento en un extenso recorrido institucional dentro
de Naciones Unidas que ha tendido hacia el reconocimiento de este
derecho: desde las resoluciones de la Asamblea General, pasando por
los informes de la “Relatoria Especial sobre derechos humanos y medio
ambiente”, y de otras Relatorias Especiales en materia
medioambiental, hasta los pronunciamientos de los o6rganos
especializados que han vinculado los dafios medioambientales con las
vulneraciones de los derechos humanos, entre otros. Sin embargo,
aqui es preciso preguntarse si las resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos y de la Asamblea General tienen el caracter de vinculantes
para los Estados miembros de la ONU, pues de ser vinculantes
constituirian una fuente de derechos y obligaciones; de lo contrario,
interesa saber el alcance juridico del contenido de las resoluciones
citadas.

A saber, las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos no
tienen un caracter vinculante per se (aunque también es cierto que hay
gue atender a su contenido), cuestidon que, por el contrario, si sucede

37 Pedro Lorenzo, «La proteccién del medio ambiente como norma imperativa del
Derecho Internacional (Ius Cogens)», Revista de Derecho 19, n.© 37 (2020): 41-42,
doi:10.47274/DERUM/37.3.
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con las resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad en virtud del
Capitulo VII de la Carta, pues éstas se revisten de un caracter
obligatorio. Pese a que las resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos y de la Asamblea General no son prima facie vinculantes, no
perdamos de vista que su contenido, es decir, en este caso aquel que
reconoce el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano, sin duda, tiene un alcance
trascendente. Esto se entiende asi puesto que tal reconocimiento
constituye un parteaguas y un factor de impulso para el desarrollo
progresivo de este derecho humano, no solo en el ambito internacional,
sino también en los ambitos regionales e internos38,

En este sentido, aunque las resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos y de la Asamblea General carecen de obligatoriedad juridica,
ciertamente, son de suma relevancia en tanto que plasman
aspiraciones y pretensiones juridico-politicas de la comunidad
internacional a la vez que hacen un llamamiento a los Estados para que
actien de conformidad con su contenido. En el plano juridico, los
Estados (que aun no lo han hecho) estan llamados a reconocer y a
dotar a este derecho humano con las debidas protecciones y garantias
gue reviste cualquier otro derecho fundamental3°.

38 Contra la falta de obligatoriedad de las resoluciones que en este apartado se
analizan, se ha de tomar en cuenta que el Consejo de Derechos Humanos es un
organo compuesto por un namero significativo de miembros de la ONU, por lo que la
aprobacion y reconocimiento de este derecho es un claro reflejo de la creciente
tendencia, por parte de la comunidad internacional, a admitir su inclusion dentro de
catalogo de derechos humanos. De hecho, el ascendente grado de aceptacion de este
derecho se ve plasmado en la resolucion de la Asamblea General, la cual fue aprobada
con 161 votos a favor; es decir, que casi la totalidad de paises miembros de la ONU
ha aceptado el reconocimiento de este derecho como un derecho humano, pues hay
que tener en cuenta que, hasta la fecha, son 193 los Estados miembros de la
Asamblea General. Y es que, la Resolucion 76/300 de la Asamblea General dictada el
28 de julio de 2022 cont6 con 161 votos a favor, ocho abstenciones y ningun voto en
contra.

39 El derecho a un medio ambiente también ha sido incorporado en las Constituciones
de muchos Estados, inclusive antes que cualquier Sistema Regional de Proteccidn de
los Derechos Humanos lo hiciera. A saber, los dos primeros Estados que lo
incorporaron dentro de su ordenamiento legal interno fueron Eslovenia (1974) y
Portugal (1976). Segun un informe de 2019 del “Relator Especial sobre Derechos
Humanos y Medio Ambiente”, "en total, mas del 80% de los Estados Miembros de las
Naciones Unidas (156 de 193) reconocen legalmente el derecho a un medio ambiente
seguro, limpio, saludable y sostenible...”. Véase «A universal right to a healthy
environment», European Parliament Research Service, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2021/698846/EPRS ATA(2
021)698846 EN.pdf. Sin embargo, aunque la gran mayoria de Estados reconozcan
este derecho dentro de sus Constituciones, existen muchos casos en los que todavia
no se le ha dotado de las garantias que goza un verdadero derecho fundamental.
Este es el caso de Espafia en donde “el derecho a un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona” que recoge el articulo 45 de la Constituciéon Espafiola de
1978 se encuentra dentro del catdlogo de los principios rectores de la politica social
y econdmica.
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3.- EL TRATAMIENTO DEL DERECHO HUMANO A UN MEDIO
AMBIENTE LIMPIO, SALUDABLE Y SOSTENIBLE EN EL SISTEMA
EUROPEO E INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Como punto de partida, es importante subrayar que el Sistema
Europeo y el Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
(SEPDH y SIPDH, respectivamente) se han venido pronunciando,
aunque con sus propias peculiaridades#?, sobre asuntos relacionados
con dafios medioambientales en los que se han advertido violaciones a
los derechos humanos reconocidos dentro de sus marcos juridicos, sin
necesidad de acudir —-de manera explicita- a un derecho humano a un
medio ambiente limpio, saludable y sostenible. A mi entender, esto ha
sido juridicamente posible debido a dos cuestiones, principalmente:

1) Cuestion material. A la conexion que se ha realizado entre,
por un lado, un medio natural limpio, saludable y sostenible
y, por el otro lado, la salvaguarda de los derechos humanos
[derecho a la vida, derecho a la salud, derecho a la
alimentacion, derecho al agua potable y al saneamiento,
derecho al respeto a la vida privada, familiar y del domicilio,
y el derecho a la libertad de opinidn y expresidn, entre otros];

Y

2) Cuestion formal o procedimental. A la capacidad de
legitimacidén internacional activa de los individuos, la cual se
traduce en la posibilidad de “plantear reclamaciones”4! ante
instancias regionales e internacionales por las violaciones de
sus derechos??.

40 Una de las principales diferencias de la evolucion de la relacion entre los derechos
humanos y el medio ambiente por parte de los tribunales de proteccion de derechos
humanos de Europa y de América nos la proporciona la autora Florabel Quispe, para
quien “la primera [es decir, Europa] se concentra en derechos individuales de
proteccién ambiental, vinculados generalmente con la contaminacion ambiental
producida por cuestiones acusticas, mientras que la segunda [América] focaliza su
atencion en derechos colectivos por uso y la explotacién de éstas, en su mayoria por
concesiones por parte del Estado a grandes empresas”. Florabel Quispe Remadn,
«Medio Ambiente y Derechos Humanos a La Luz de La Jurisprudencia de La Corte
Interamericana de Derechos Humanos», Anuario Mexicano de Derecho Internacional
22 (2022): 71,90, doi: 10.22201/iij.24487872e.2022.22.16949

41 Mediante el mecanismo de legitimacion activa, las victimas pueden reclamar la
responsabilidad internacional del Estado ante las instancias regionales o
internacionales aludiendo la violacién de sus derechos, siempre y cuando el Estado
haya brindado su consentimiento en obligarse a cumplir lo sefialado en el tratado que
a la vez permite activar a las victimas el mecanismo de legitimacién activa. Lopez et
al, Derecho..., 60.

42 Aqui no podemos pasar por alto que, la legitimidad internacional activa de los
individuos solo es posible cuando el Estado otorga su consentimiento para que pueda
ser denunciado por los particulares en caso de incumplimiento de sus obligaciones
internacionales.
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Para fines del presente articulo, se aborda solo la cuestién material
en el entendido de que es el reconocimiento del vinculo entre los
derechos humanos y el medio ambiente, principalmente, lo que
impulsa la proteccion del entorno natural en los Sistemas Europeo e
Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos. En efecto, los
dafios graves al medio ambiente pueden acarrear vulneraciones de
derechos humanos, los cuales, a su vez, actlan bajo los principios de
interdependencia e indivisibilidad43. Esto ha sido puesto de manifiesto
por la doctrina juridica, por los tribunales estatales y regionales*4, en
diversas declaraciones y tratados internacionales, asi como también
dentro de la praxis institucional del Sistema de Naciones Unidas#. Y es
que, si se toman en cuenta los siguientes tres hechos, resulta casi
imposible la no afectacion de los bienes juridicos protegidos por los
derechos humanos frente a casos graves de contaminacion ambiental:
1) la evidente dependencia de los seres humanos a la Naturaleza; 2)

43 En opinién de Laura Huici y Miguel Angel Elizalde, “la interdependencia de los
derechos humanos se revela mas que evidente cuando hablamos de la relacién que
se establece entre cambio climatico y derechos humanos”. Laura Huici Sancho y
Miguel Angel Elizalde, Derechos Humanos y Cambio Climatico (Barcelona: Institut de
Drets Humans de Catalunya, 2018), 69.

44 Los dafios al medio ambiente se han vinculado a las violaciones de determinados
derechos humanos dentro de la practica de los tribunales regionales de proteccién de
derechos humanos; este ha sido el caso del TEDH y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CoIDH). En el ambito regional europeo, sirve de ejemplo el
asunto Brincat y otros c. Malta resuelto por el TEDH en el 2014, en cuya sentencia
se vincula la vulneracion de los derechos recogidos en los articulos 2 (derecho a la
vida) y 8 (derecho a vida privada y familiar) del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) a propésito de
la continua exposicidén de unos trabajadores a sustancias cancerigenas. Véase STEDH
“Brincat y otros c. Malta”, del 24 de octubre de 2014, parr. 73. Por su parte, en el
ambito regional interamericano, encontramos el asunto Yakye Axa c. Paraguay, el
cual se remite ante CoIDH en el 2003; a saber, en su sentencia, este tribunal regional
manifiesta que el derecho a la vida (art. 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, CADH) se extiende a la promocidon de un medio ambiente sano
(art. 11 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). Véase SCoIDH “Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas)”, del 17 de julio de 2005, parr. 163.
Asimismo, la CoIDH en la Opinién Consultiva OC-23/17 hace referencia a “la relacién
entre la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos”.
Véase CoIDH “Opinion Consultiva OC-23/17", del 15 de noviembre de 2017, parr.
47.

4> El “Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible” ha senalado que “los derechos humanos y la proteccion del medio
ambiente son inherentemente interdependientes”. Véase Informe del Experto
independiente sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible, John H. Knox, del 24 de diciembre de 2012, de la Asamblea General de
Naciones Unidas a través del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/22/43).
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la interconectividad“® entre los ecosistemas (de los que los seres
humanos también formamos parte); y, 3) la interdependencia de los
derechos humanos, sobre la que ya se dijo algo.

Ahora bien, para proseguir se profundiza en las maneras en las
gue el SEPDH, asi como el SIPDH, han venido protegiendo al medio
ambiente de manera indirecta frente a las violaciones de derechos
humanos que reconocen y protegen dichos sistemas. En el caso del
primero, ademas, se repara en la labor que ha venido realizando el
Consejo de Europa como impulsor de este derecho en el marco
normativo interno de sus Estados miembros. Por lo que toca al
segundo, también se aborda el reconocimiento que ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH) a este derecho en
ejercicio de sus funciones consultivas. Por ultimo, aunque no se
profundiza en el SAPDH porque excederia los fines y espacio de la
presente investigacion, es importante no dejar de mencionar que la
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) de
1981, en su articulo 24, recoge el derecho de todos los pueblos “a un
entorno general satisfactorio favorable a su desarrollo” 4. Con todo,
no podemos perder de vista que este derecho tiene, sobre todo, una
dimensidn colectiva, y no individual“8.

46 «Como el polvo del desierto nutre el crecimiento del fitoplancton en el mar», NASA,
acceso el 5 de mayo de 2024, https://ciencia.nasa.gov/ciencias-terrestres/como-el-
polvo-del-desierto-nutre-el-crecimiento-del-fitoplancton-en-el-mar/

47 En la parte que interesa, el derecho a un entorno general satisfactorio favorable a
su desarrollo [generalmente entendido como el derecho a un medio ambiente sano]
ha servido como fundamento para que la Comision Africana de Derechos Humanos
(organismo cuasi judicial) se pronuncie sobre algunas cuestiones relacionadas con la
violacion de otros derechos humanos recogidos en la Carta debido, sobre todo, a la
naturaleza interdependiente de los derechos humanos a la que ya se ha hecho
mencion. Un ejemplo es el derecho a la salud recogido en el caso Ogoni vs. Nigeria.
En la sentencia del caso Ogoni vs. Nigeria de la Comision Africana de Derechos
Humanos se advierte la estrecha relacion entre el derecho recogido por el articulo 24
y el derecho a la salud consagrado en el articulo 16, en el sentido en el que, para la
Comisién Africana de Derechos Humanos, ambos derechos “obligan a los gobiernos
a desistir de amenazar directamente a la salud y el entorno de sus ciudadanos”.
«Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos Ogoni vs. Nigeria.
Comunicacién N°155/96. Decisidén del 27 de mayo de 2002», CEJIL, acceso el 5 de
mayo de 2024, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5207/17.pdf
De acuerdo con lo expresado por la Comisién Africana en el caso Ogoni vs. Nigeria,
este derecho “le exige al Estado tomar medidas razonables para prevenir la
contaminacion y la degradacion del medio ambiente, para promover la conservacion,
y para asegurar el desarrollo y uso de los recursos naturales ecolégicamente
sustentables”. Ibid. Y es que, desde la perspectiva de la Comision Africana, este
derecho “esta estrechamente relacionado con los derechos econdmicos y sociales en
la medida en que el medio ambiente afecta la calidad de vida y la seguridad del
individuo”. Referencia obtenida en CoIDH “Opinion Consultiva OC-23/17", del 15 de
noviembre de 2017, parr. 50.

48 Al respecto, Laura Huici Sancho y Miguel Angel Elizalde nos recuerdan que la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los pueblos ha reconocido este derecho como
un derecho colectivo, con lo cual “se dificultaria su eventual proteccién, al ser la
colectividad beneficiaria bastante dificil de delimitar”. Véase Sancho y Elizalde,
Derechos Humanos..., 69.
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3.1.- La proteccion indirecta del medio ambiente en el Sistema
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos, y el papel
del Consejo de Europa en el reconocimiento del derecho
humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible

A diferencia de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos (CADHP), el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) no
reconoce de manera explicita un derecho a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible*?. Lo anterior no ha sido débice para que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) brinde proteccién -tal
y como lo ha venido haciendo- a las victimas de contaminacion y dafos
ambientales, ya sea cuando el dafo se haya efectuado o inclusive antes
de que se produzca>?, invocando la violacidén de determinados derechos
fundamentales recogidos en el CEDH que pueden ser aplicables en
asuntos medioambientales. Sobre el particular, el TEDH ha exigido la
existencia de “un vinculo [directo] entre la degradacién ambiental y la
vulneracién de un derecho humano”>1. Por lo tanto, para este Tribunal,
no basta con la simple degradacién del medio ambiente para invocar
la violacion del Convenio.

A modo de ejemplo, en el asunto Lopez Ostra c. Espafia el TEDH
determind que la contaminacién derivada de los vertidos de una planta
de tratamiento de residuos téxicos industriales instalada en Lorca,
Murcia, en 1993, habia violado el disfrute efectivo de la recurrente de
su derecho al respeto a su domicilio y a su vida privada y familiar
recogido en el articulo 8 del Convenio®2. En contraste, en el asunto
Ivan Atanasov c. Bulgaria el Tribunal Europeo resolvido que el
demandante no proveyo los elementos que demostrasen que el grado
de perturbacién ambiental afectaba considerablemente la calidad de su

4% En el asunto Hatton y otros c. Reino Unido el TEDH sostiene que “There is no
explicit right in the Convention to a clean and quiet environment, but where an
individual is directly and seriously affected by noise or other pollution, an issue may
arise under Article 8”. STEDH “Hatton y otros c. Reino Unido”, del 8 de julio de 2003,
parr. 96.

50 En la sentencia correspondiente al asunto Hardy y Maile c. Reino Unido del 14 de
febrero de 2012, el TEDH admitié la posible vulneracion del articulo 8 del CEDH. De
acuerdo con Rosa Fernandez, lo que hizo el TEDH fue aplicar el principio de
precaucion frente a “los riesgos potenciales por la liberacién de gases tras un posible
choque en el puerto o por una posible explosion de las terminales, sin que adn hubiera
tenido lugar dafio alguno sobre las personas que habitaban en su cercania”. Véase
Fernandez Egea, «La proteccion del medio ambiente», 181; y STEDH “Hardy y Maile
c. Reino Unido”, del 14 de febrero de 2012, parr. 250.

51 En palabras de Jorge. E. Vinuales, “la jurisprudencia de las cortes y comisiones
regionales, asi como de los comités cuasi-jurisdiccionales establecidos por los
tratados de derechos humanos exige un vinculo entre la degradacion ambiental y la
vulneracion de un derecho humano”. Jorge Vinuales, «La proteccion ambiental en el
Derecho Consuetudinario Internacional», Revista Espafiola de Derecho Internacional
69, n.° 2 (2017): 71y 77.

52 STEDH “Lépez Ostra c. Espafia”, del 9 de diciembre de 1993.
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vida privada y familiar (articulo 8). Por lo que, en este ultimo asunto
(a diferencia del primero) no se probd la existencia del vinculo directo
e inminente entre, por un lado, la contaminacion y el dafio ambiental
y, por el otro, la afectacion del derecho humano a la vida privada y
familiar, necesario para incoar responsabilidad al Estado en esta
materia>3.

Ahora bien, concerniente a la necesidad de que el CEDH reconozca
el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible
cabe nombrar algunos avances que han tenido lugar en el marco de la
labor que realiza el Consejo de Europa®*. Sobre este particular,
recientemente, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
(APCE), mediante la resolucion 2396 sugiere la creacion vy
consolidacién de un marco legal —-tanto a nivel interno como regional-
que fortalezca el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible, para lo cual también hace un llamado a los parlamentos
nacionales con el fin de que aboguen por una proteccién adecuada de
este derecho. En tal sentido, la APCE insta a los Estados parte del
Consejo de Europa para que adopten una serie de medidas
relacionadas con la proteccién del medioambiente y con el derecho a
un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible>>.

Prosiguiendo con el contenido de la resolucién 2396, resulta
importante subrayar que la APCE también recomienda a los Estados
parte a que participen en un proceso politico —bajo los auspicios del
Consejo de Europa- para la preparacion de instrumentos legales de
caracter vinculante. En concreto, y en linea con la resolucién 1885 del
30 de septiembre de 2009°%, también de la APCE, propone que los

53 STEDH “Ivan Atanasov c. Bulgaria”, del 2 de diciembre de 2010, parr. 76.

>4 El Consejo de Europa es un 6rgano que se crea en 1949. Dentro de sus principales
objetivos y valores persigue la proteccién y promocién de los derechos humanos.
Cabe destacar que el Consejo de Europa es una organizacion distinta de la Unidn
Europea. Todos los paises de la Union Europea pertenecen al Consejo de Europea,
sin embargo, no todos los paises miembros del Consejo de Europa pertenecen a la
Unién Europea.

3> Resolucién 2396 “Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced
action by the Council of Europe”, del 29 de septiembre de 2021, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://pace.coe.int/en/files/29499/html. También véase la recomendacién 2211 de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (APCE) en Recomendacién 2211
“Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced action by the
Council of Europe”, del 29 de septiembre de 2021, de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, acceso el 5 de mayo de 2024,
https://pace.coe.int/en/files/29501/html.

6 Respecto a la propuesta de la APCE encaminada a que los Estados parte redacten
un protocolo adicional el CEDH que incluya el derecho a un medio ambiente sano
recordamos la Recomendacion 1885 de 30 de septiembre de 2009, la cual se
pronuncia en estos mismos términos. Véase Resolucidon 1885 “Drafting an additional
protocol to the European Convention on Human Rights concerning the right to a
healthy environment”, del 30 de septiembre de 2009, de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, acceso el 5 de mayo de 2024,
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
EN.asp?fileid=17777&lang=en>.
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Estados parte “elaboren un protocolo adicional a la CEDH que incluya
aquellos derechos procesales que garanticen la proteccion
ambiental”>’. A saber, una de las principales finalidades de este
instrumento seria brindar de una mayor proteccidon al derecho a un
medio ambiente limpio, saludable y sostenible dentro del SEPDH?>2,

Asimismo, es digno de mencidén que la APCE -en la multicitada
resolucion- haya destacado que la vision europea de los derechos
humanos contemporaneos podria convertirse en un punto de referencia
para los derechos humanos ecoldgicos en el siglo XXI>°. Sin embargo,
la APCE advierte que, al no hacer mencién directa a la proteccion del
medio ambiente en el CEDH y al no encontrarse recogido un derecho a
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible en su articulado, por
consiguiente, el TEDH se encuentra impedido para tratar efectiva y
directamente la proteccidon de este derecho de nueva generacién. De
ahi que la APCE considere que el Consejo de Europa ha de ser proactivo
en la evolucién de los derechos humanos y, en consecuencia, deba
adaptar su marco legal a las necesidades actuales en materia de
proteccion al medioambiente®?,

Si las peticiones de la APCE llegasen a acatarse en el sentido de
que los Estados parte reconozcan, protejan y hagan efectivo el derecho
a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible mediante el
fortalecimiento de su marco normativo®?, y a través de la incorporacion

57 Fernandez Egea, «La proteccion del medio ambiente», 168.

58 Resulta importante subrayar que la APCE -en la Resolucién 2396- propone,
ademas, la elaboracion de una convencion sobre las amenazas del medio ambiente
y los peligros de la tecnologia que amenazan la salud humana, la dignidad vy la vida.
Resolucion 2396 “Anchoring the right to a healthy environment”, parr. 14.3.

59 Ibidem, parr. 4.

60 Ibidem, parr. 7.

61 En Europa, en el afio 1976, Portugal “se convirtié en el primer pais que adopt6 un
derecho constitucional a un entorno humano saludable y ecolégicamente
equilibrado”. Véase Informe del Experto independiente sobre la cuestién de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, del 24 de diciembre de
2012, de la Asamblea General de Naciones Unidas a través del Consejo de Derechos
Humanos (A/HRC/22/43), parr. 12. Desde entonces, ha ido aumentando el nimero
de paises que ha incluido este derecho dentro de sus constituciones, aunque no
siempre como un derecho fundamental. Tal es el caso de Espanfa, en cuyo articulo 45
Constitucional recoge el “derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona”, sin embargo, éste figura dentro de los principios rectores
de la politica social y econdmica, por lo que no constituye un verdadero derecho
fundamental. Asimismo, en América destaca la reforma de 1994 al articulo 50 de la
Constitucién de Costa Rica, “segun la cual incorporé a los derechos constitucionales
el derecho a gozar de un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado”. Véase
Gabriela Cuadrado Quesada, «El reconocimiento del derecho a un medio ambiente
sano en el derecho internacional y en Costa Rica», Revista CEJIL, n.° 5 (2009): 104
y 110. Para un estudio global detallado sobre el reconocimiento del derecho a un
medio ambiente sano en las constituciones, leyes y en la practica jurisprudencial de
los tribunales internos véase David Boyd, The Environmental Rights Revolution. A
Global Study of Constitutions, Human Rights, and the Environment (UBC Press,
2012).
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de nuevos instrumentos regionales en la materia, “es posible que en
algunos afos ya no se tenga que recurrir a la constatacion de la
vulneracién de otros derechos fundamentales cuando se produzcan
injerencias sobre el medio ambiente, para poder referirse al derecho a
un medio ambiente sano, de forma auténoma”®?. Y es que, cabe
precisar que las resoluciones de este érgano parlamentario no han sido
la Unica via por parte del Consejo de Europa para avanzar hacia el
reconocimiento y fortalecimiento del derecho a un medio ambiente
limpio, saludable y sostenible dentro del marco normativo europeo.

Mas recientemente, el 27 de septiembre del 2022, el Comité de
Ministros adoptd la recomendacién CM/Rec(2022)20, a través de la
cual —haciendo hincapié en la naturaleza, contenido e implicaciones del
derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible- insta a
los Estados parte para que consideren reconocer a este derecho como
un derecho humano dentro de sus marcos normativos internos. Para
ello, el Comité recuerda las resolucion 48/13 del Consejo de Derechos
Humanos y la resolucion 76/300 de la Asamblea General, ambos
organos de la ONU, asi como las recomendaciones de la APCE donde
se ha pronunciado sobre estos temas; mas aun, reafirma que el
reconocimiento de este derecho es primordial para el goce y disfrute
de otros derechos humanos dada su universalidad, indivisibilidad e
interdependencia®3.

Como se ha dejado de manifiesto, el Consejo de Europa, a lo largo
de los ultimos afios -a través de la Asamblea Parlamentaria y del
Consejo de Ministros— ha emitido una serie de resoluciones vy
recomendaciones, las cuales han ido encaminadas impulsar un mayor
fortalecimiento del marco normativo tanto de los Estados parte como
del propio Consejo de Europa; ello, con el fin de afrontar los retos del
siglo XXI que se presentan en materia medio ambiental mediante el
reconocimiento y fortalecimiento del derecho a un medio ambiente
como un derecho humano fundamental. Con todo, y a pesar de que
dentro del SEPDH, hasta la fecha, no se ha llegado a reconocer el
derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible, al menos
de manera directa, ciertamente, ha habido avances muy significativos
impulsados desde el Consejo de Europa. Como muestra de lo anterior,
se la logrado lo siguiente:

“La elaboracién de un Manual en el que se recogen los
principios asentados en la jurisprudencia del TEDH en lo

62 Rosa Maria Fernandez Egea, «Jurisprudencia ambiental internacional (Segundo
semestre de 2021)», Revista Catalana de Dret Ambiental 12, n.° 2 (2021): 2.

63 Otra cuestion que merece la atencidn es que, este 6rgano reafirma que el CEDH -
y las normas que de ella derivan- son “instrumentos vivos que deben de ser
interpretados a la luz de las condiciones actuales”. Recomendacién “CM/Rec(2022)20
of the Committee of Ministers to member States on human rights and the protection
of the environment”, del 27 de septiembre de 2022, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, acceso el 5 de mayo de 2024.
https://rm.coe.int/0900001680a83df1
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gue concierne a la proteccion del medio ambiente, con el
objeto de asistir a los individuos y a los Estados a la hora
de resolver los problemas ocasionados por la consecucién
de un medio ambiente saludable y adecuado”®4.

Esto arroja un halo de esperanza para que el SEPDH siga
avanzando en esta materia. El camino ya estd siendo marcado por el
Consejo de Europa para reconocer, armonizar y fortalecer el derecho a
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible, tanto en el SEPDH
como en los sistemas normativos internos de los Estados miembros.
Ahora es turno de que estos Estados asuman sus responsabilidades y
actuen de conformidad con las recomendaciones y resoluciones de la
APCE y del Consejo de Ministros, pues éstas van en linea con el
creciente reconocimiento del derecho a un medio ambiente que
recientemente ha tenido lugar en el seno de Naciones Unidas, asi como
también, dentro de la practica consultiva y contenciosa de la CoIDH.

3.2.- La proteccion indirecta del medio ambiente, el desarrollo
progresivo y el reconocimiento del derecho humano a un
medio ambiente sano en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos

Para comenzar es preciso sefialar que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 (CADH) no contempla de manera
explicita el derecho humano a un medio ambiente sano ni ningun
articulo relacionado con la proteccion del medio ambiente®>. No
obstante, CoIDH, érgano encargado de la interpretacion y aplicacion
de los derechos recogidos en la CADH, desde el 2001, se ha venido
pronunciando sobre asuntos en los que ha advertido una relacién
directa entre la vulneracién de los derechos humanos y el medio

64 Fernandez Egea, «La proteccion del medio ambiente», 168.

65 A saber, dentro del SIPDH convergen varios instrumentos adicionales a la CADH.
En materia medioambiental destaca la Convencidn para la proteccion de la flora, de
la fauna y de las bellezas escénicas de los paises de América de 1940. Por su parte,
el Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1988 (Protocolo de San Salvador), el cual, en su art. 11, contempla el
derecho a un medio ambiente sano. Sin embargo, la aplicacién de este instrumento
se encuentra limitada para presentar casos individuales en materia medioambiental
por las razones que se exponen mas adelante, en este mismo articulo. Por lo que
respecta a la Carta Democratica Interamericana de 2001, su articulo 15 hace
referencia a la importancia de los Estados de implementar “politicas y estrategias de
proteccién del medio ambiente, respetando los diversos tratados y convenciones,
para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones”. Por
Gltimo, de mas reciente creacién, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacidén Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe de 2018, mas conocido como Acuerdo de Escazu, tiene
como objetivo la proteccion de las personas defensoras del medio ambiente; y, mas
aun, el articulo 4 nim. 1 de dicho Acuerdo establece que: “cada Parte garantizara el
derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano...”.
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ambiente®®. Mdas auln, recientemente, este tribunal regional ha
reconocido, a través de su funcién consultiva, el derecho humano a un
medio ambiente sano dentro del catalogo de derechos protegidos por
la CADH, tal y como se muestra mas adelante.

Si bien el reconocimiento auténomo del derecho a un medio
ambiente sano ha sido reciente (2017), esto no habia sido
impedimento para que la CoIDH se pronunciara, con anterioridad,
aunque de manera indirecta, sobre la proteccién del medio ambiente
en asuntos en los que se han puesto de manifiesto violaciones de
derechos humanos derivadas de contaminacidon medioambiental y
dafos graves a la Naturaleza®’. Y aqui, es preciso destacar dos
cuestiones previas al reconocimiento del derecho humano a un medio
ambiente sano en el seno del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos. Por un lado, la practica jurisprudencial e
interpretativa que habia venido realizando la CoIDH, desde el 2001, en
asuntos en los que ha advertido una relacion directa entre las
violaciones de derechos humanos y el medio ambiente; y, por el otro
lado, la interpretacion evolutiva y progresiva que dicho tribunal
regional aplicado respecto al articulo 26 de la CADH (referente al
desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales vy

% |La sentencia de la CoIDH, en el asunto de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, es la primera sentencia en la que “se advierte la relacién de los
DDHH con el medio ambiente”. Quispe Remdn, «Medio Ambiente y Derechos
Humanos», 71 y 87. Véase también, SCoIDH “Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Reparaciones y Costas)”, del 31 de agosto
de 2021.

67 Sirve de ejemplo el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. En éste, la CoIDH
mediante sentencia del 28 de noviembre de 2007, determind que el Estado era
responsable por la violacion de los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, la propiedad privada y la proteccién judicial de los miembros del pueblo
Saramaka. De este asunto interesa destacar que, este tribunal regional resuelve
proteger el entorno natural del pueblo Saramaka mediante la imposicidon una serie
de medidas de satisfaccién y garantias de no repeticion en materia medioambiental.
En este asunto, el otorgamiento de concesiones por parte del Estado para la
exploracion y extraccidén de recursos naturales dentro y sobre el territorio Saramaka
lleva a este pueblo a presentar una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Posteriormente, la CIDH remite la demanda a la CoIDH
por considerar que cumple con todos los elementos requeridos. En el escrito, los
Saramakanas alegaron que el Estado no les habia brindado el “acceso efectivo a la
justicia para la proteccién de sus derechos fundamentales, particularmente el
derecho a poseer propiedad de acuerdo con sus tradiciones comunales” con el fin de
proteger su recursos naturales y territorios. El caso Pueblo Saramaka vs. Surinam es
de suma trascendencia para los derechos de los pueblos indigenas puesto que, por
primera vez, la Corte reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa, libre e informada, especificamente, en casos de explotacion de derechos
naturales u otras medidas que afecten su territorio. Véase SCoIDH “Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”,
del 28 de noviembre de 2007. A saber, algunas de estas medidas impuestas al Estado
de Surinam versaron sobre la reparacion del dafio medioambiental ocasionado y la
obligacién de realizar impactos medioambientales con anterioridad “al otorgamiento
de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion dentro del
territorio tradicional Saramaka”. Ibidem, parr. 194.
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culturales), y la cual ha permitido ir dotando de contenido al citado
articulo®®. Pues bien, todo lo anterior sentd las bases para que,
finalmente, en el 2017, mediante la Opinién Consultiva OC-23/17°%°,
esta Corte reconociera por primera vez el derecho humano a un medio
ambiente sano.

En efecto, mediante la Opinidon Consultiva citada en el parrafo
anterior, el alto tribunal del Sistema Interamericano se pronuncia, por
primera vez, “acerca del derecho a gozar de un medioambiente sano,
reconociéndolo como un derecho en si mismo”’%. De manera detallada,
en uso de su competencia consultiva que le otorga el articulo 64.1. de
la CADH, la CoIDH tuvo la oportunidad de resolver una solicitud
presentada por la Republica de Colombia “sobre las obligaciones de los
Estados en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccién
y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal”, es decir,
bajo las obligaciones de Ila Convencion Americana. En este
pronunciamiento, recuerda la interrelacidon entre los derechos humanos
y el medio ambiente en el ambito europeo, africano e internacional, asi
como dentro de su propia practica jurisdiccional’!.

En linea con lo mencionado en la Ultima parte del parrafo anterior,
la CoIDH acude al articulo 11° del Protocolo del Salvador’?, el cual
consagra el derecho a vivir en un medio ambiente sano. Si bien este
instrumento sirve de apoyo para interpretar la CADH, cabe recalcar que
se encuentra limitado para presentar casos individuales en materia
medioambiental en tanto que carece de érganos de vigilancia, asi
tampoco prevé la capacidad de legitimacion activa para acudir a la
CoIDH a través de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), y en cuyo caso se estaria frente al procedimiento
convencional’3. Con todo, y con base en sus facultades de
interpretacion, la CoIDH resuelve incorporar el derecho recogido en el
articulo 119 del Protocolo del Salvador dentro del alcance del articulo
26 de la CADH, reconociendo asi el derecho a un medio ambiente sano,
con caracter auténomo, dentro de la propia CADH.

Especial mencion amerita la delimitacién que se hace de este
derecho en la Opinién Consultiva OC-23/17. A proposito, la Corte

68 Quispe Remon, «Medio Ambiente y Derechos Humanos», 104,

69 CoIDH “Opinién Consultiva OC-23/17", del 15 de noviembre de 2017.

70 Isaac Marcelo Besaure Miranda, «El derecho a un medioambiente sano en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos», Estudios de Deusto 69, n.° 1
(2021): 143.

71 CoIDH “Opinion Consultiva OC-23/17”, del 15 de noviembre de 2017, parr. 47.

72 E| articulo 11° del Protocolo del Salvador nos dice que: “1. Toda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos.
2. Los Estados parte promoveran la proteccion, preservaciéon y mejoramiento del
medio ambiente”.

73 Asimismo, se ha de tener en cuenta que, respecto al art. 11, “la Comision sélo
puede formular observaciones y recomendaciones que considere un Estado parte, y
luego incluirlos en el Informe Anual que presenta a la Asamblea General de la OEA”,
lo que significa que el art.11 no esta protegido por los 6rganos del SIPDH. Véase
Quispe Remédn, «Medio Ambiente y Derechos Humanos», 78-79.
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recalca que este derecho ha de ser entendido de manera auténoma,
“aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo de personas
individuales”’4; es decir, con independencia de la vulneracion de otros
derechos humanos. En este sentido, los bienes juridicos tutelados por
parte de este derecho vendrian a ser “los componentes del medio
ambiente”’>, entre los que se encuentran todos los elementos de la
Naturaleza. Mas aun, otro aspecto novedoso al que refiere la Corte es
que, desde su perspectiva, la Naturaleza es considerada un sujeto
titular de derechos cuyos bienes juridicos merecen proteccion per se,
con independencia del factor humano, emancipandose asi de los demas
derechos humanos. Esto, por supuesto, no significa que el dafo
medioambiental no pueda acarrear la vulneracién de los derechos
humanos, pues como ya se ha dejado claro, son cuestiones
intimamente relacionadas.

Con posteridad, la ColDH tuvo nuevamente la oportunidad de
pronunciarse sobre el derecho a un medio ambiente sano, pero ahora
con motivo de un caso contencioso sometido a su jurisdiccion. En la
sentencia del asunto Lhaka Honat v. Argentina del 6 de febrero de
2020, la Corte recordd su postura adoptada en la Opinion Consultiva
0C-23/17 reiterando la existencia del derecho a un medio ambiente
sano en el marco de los derechos reconocidos en la Convencidon’®.
Asimismo, hizo referencia a la Constitucion de Argentina, la cual
reconoce el derecho a un medio ambiente sano, al igual que otros 16
Estados del Continente Americano. Mas recientemente, en la sentencia
del caso Habitantes de la Oroya vs. Peru, del 27 de noviembre de 2023,
la CoIDH profundiza en el contenido y alcance del derecho al medio
ambiente sano”’.

Sin duda, el SIPDH se ha posicionado como el Sistema puntero en
dotar de contenido al derecho humano a un medio ambiente sano
debido a las resoluciones sobre las cuales se ha venido pronunciado la
CoIDH. De hecho, tal y como ha quedado de manifiesto, este maximo
tribunal regional ha ido mas alla, ya no solo por reconocer la existencia
de un derecho individualizado en materia medio ambiental, sino
también por haber dotado de personalidad juridica a la Naturaleza, y
reconocer a sus elementos como los bienes juridicos que el derecho
humano a un medio ambiente sano ha de proteger. En una regidon en
donde los conflictos medioambientales estan a la orden del dia, y en
donde se encuentra uno de los principales pulmones del planeta, el
Amazonas, la CoIDH juega un papel muy importante en la proteccion

74 CoIDH “Opinidon Consultiva OC-23/17”, del 15 de noviembre de 2017, parr. 62.

75 Ibid.

76 SCoIDH “Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas)”, del 6 de febrero de
2002, parr. 202.

77 En este asunto, la CoIDH encuentra responsable a Peru “por la violacion del
derecho al medio ambiente sano [...]”. Véase SCoIDH “Caso Habitantes de la Oroya
vs. Peru (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, del 27 de
noviembre de 2023.
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de la Naturaleza y en el respeto de los derechos de los pueblos
originarios, quienes mantienen una manera mas cercana y armonica
con los ecosistemas’8.

En resumen, vy tratdndose de los Sistemas Europeo e
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, tal y como ha
gquedado plasmado a lo largo de este apartado, su practica
jurisprudencial muestra la creciente inclusion de la dimensidon verde en
la salvaguarda de los derechos humanos. Esto es asi porque se ha
llegado a la conclusidon de que los dafios a la Naturaleza vienen con
frecuencia acompafados de violaciones a los derechos humanos. De
ahi que, “en la actualidad, ya no se cuestiona que un ambiente
adecuado o de calidad constituye el presupuesto necesario para el
respeto y garantia de los derechos humanos”’?. Esto, sin duda, ha sido
un aspecto clave para avanzar hacia el reconocimiento de un derecho
humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible que pueda
ser invocado con independencia de la vulneraciéon de otros derechos
humanos, tal y como lo ha demostrado la CoIDH al reconocer -de
manera auténoma- el derecho humano a un medio ambiente sano;
aunque todavia queda que el SEPDH avance en estos mismos términos.

4.- CONCLUSIONES

De regular solo cuestiones interestatales, el derecho internacional
medioambiental ha ido evolucionando en las Ultimas décadas hasta
llegar a vincularse con los derechos humanos. Del mismo modo, los
derechos humanos -dada su naturaleza universal, indivisible e
interdependiente- se han ido ecologizando en los casos en los que se
ha advertido que su salvaguarda esta ligada, de manera directa, a la
proteccion del entorno natural. De ahi que, en las ultimas décadas
hayamos asistido a una ecologizacién de los derechos humanos y, a la
par, a una humanizacién del derecho ambiental internacional. Asi pues,
la estrecha relacion entre el derecho ambiental y los derechos humanos
ha sido puesta de manifiesto por los Sistemas Europeo e
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Estos -a
través de su practica jurisdiccional, principalmente- han precisado que
la proteccion del medio ambiente guarda una relacidn insoslayable con
la salvaguarda de los derechos humanos ya reconocidos en sus marcos
normativos.

Mientras que en el caso del SAPDH, la CADHP recoge un derecho
colectivo de los pueblos “a un entorno general satisfactorio favorable a

78 De la jurisprudencia de la CoIDH se observa “un amplio desarrollo sobre la relacion
de los DDHH con el medio ambiente, en casos relacionados con los derechos de los
Pueblos indigenas, pero también [al igual que el TEDH] en otros casos individuales”.
Véase Quispe Remdn, «Medio Ambiente y Derechos Humanos», 88.

72 Laura Huici, ‘*Cambio Climatico y Derechos Humanos: El Reconocimiento Juridico
Internacional Del Derecho a Un Medio Ambiente Sano, Equilibrado y Seguro’,
Derechos Humanos y Cambio Climatico (Institut de Drets Humans de Catalunya
2018) 10.
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su desarrollo”, se observa que los instrumentos angulares del SEPDH
y del SIPDH, es decir, la CEDH y la CADH, respectivamente, no prevén,
de manera explicita, un derecho a gozar de un medio ambiente sano,
ni individual ni colectivo. No obstante, tanto la CoIDH como el TEDH se
han pronunciado sobre cuestiones en las que la contaminacion y/o los
dafios graves a la Naturaleza han traido consigo vulneraciones a los
derechos humanos reconocidos en cada sistema, llegando a proteger
tanto la dimensién humana como la ambiental. De hecho, la CoIDH,
haciendo uso de sus facultades consultivas, da un paso mas al
reconocer el derecho humano a un medio ambiente sano dentro del
catalogo de derechos de la CADH, y dotarlo de un caracter auténomo
e independiente.

Por su parte, observamos que el Consejo de Europa, a través de
la APCE y del Comité de Ministros, realiza una labor primordial para
que el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible -en linea con las resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos y de la Asamblea General de la ONU- sea reconocido y
fortalecido como un derecho fundamental en las constituciones de los
Estados parte del Consejo de Europa y que, ademas, sea incluido con
dicho caracter en el CEDH; para lograr esto ultimo, el Consejo ha
propuesto a los Estados parte que elaboren un Protocolo adicional al
CEDH y otras medidas encaminadas a tal fin.

De manera paralela, el SUPDH ha logrado avances muy
significativos en la relacién entre medio ambiente y derechos humanos.
Mencién especial amerita la labor que ha venido realizando el Consejo
de Derechos Humanos a través de sus mecanismos extra
convencionales, a partir de las cuales -y dado el contexto de crisis
ecolégica que vivimos en la actualidad- ha emitido una serie de
resoluciones, entre las cuales destaca la resolucion que finalmente
reconoce, a nivel mundial, un derecho humano a un medio ambiente
limpio, saludable y sostenible (resolucién 48/13). En este contexto, el
reconocimiento de este derecho es nuevamente puesto de manifiesto
a través de la resolucion de un érgano de la ONU que cuenta con mayor
representaciéon internacional, es decir, la Asamblea General
(Resolucion 76/300).

El reconocimiento del derecho a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible como un derecho universal por parte del Consejo
de Derechos Humanos y, mas recientemente, por parte de la Asamblea
General de la ONU, indudablemente representa un gran avance para el
derecho internacional de los derechos humanos habida cuenta su
naturaleza progresiva y evolutiva. Esto se entiende asi puesto que,
aunque este derecho aun no se ha llegado a cristalizar en algun
instrumento internacional de caracter vinculante que proteja y haga
efectivo su contenido y alcance, tal reconocimiento, sin duda,
constituye un paso mas para su cristalizacion y proteccién en el
derecho internacional, y su reconocimiento en los sistemas de derecho
interno con todas las garantias que reviste un derecho fundamental
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La actual crisis ecoldgica [que bien podria traducirse en el
aumento de la temperatura global del planeta, en la pérdida masiva de
la biodiversidad, en la contaminacién del agua, del aire y de los suelos,
asi como en el aumento de los desastres naturales, todo ello causado
por las actividades humanas] constituye un desencadenante de
violaciones de derechos humanos que va in crescendo. Ante ello, surge
la imperiosa necesidad de dotar de protecciones juridicas tanto a la
dimensién humana como a aquellos elementos de la Naturaleza en el
entendido de que los seres humanos somos también Naturaleza. Por lo
tanto, al estar insertos en la cadena interconectada de vida,
dependemos de las funciones que realizan otras especies, asi como de
la Naturaleza misma para sostenernos y vivir vidas lo mas dignas
posibles. Los Estados y otros actores clave en la escena internacional
ya estan llamados a reconocer, proteger, respetar y hacer efectivo el
derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible.
Ahora les corresponde a ellos actuar en consecuencia ya que las
circunstancias actuales lo exigen. El camino y las pautas que han de
seguir ya estan siendo trazadas, especialmente, por el Sistema
Interamericano y por el Sistema Universal de Proteccion de los
Derechos Humanos.
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RESUMEN: En el contexto de los riesgos generados por la creciente aplicacién de las
neurotecnologias en el cerebro humano, se destaca la aparicion de un nuevo derecho conocido
como la libertad cognitiva, que se constituye como la libertad de las personas a tomar sus
propias decisiones sin la interferencia de las neurotecnologias en su cerebro. El surgir de este
nuevo derecho ha traido consigo profundas reflexiones éticas y juridicas. En ese marco, desde
un enfoque de derechos humanos, existen diversos argumentos que reconocen, o no, la
factibilidad de reconocer a este nuevo derecho en la categoria de un derecho humano y/o
fundamental.

ABSTRACT: In the context of the risks posed by the increasing application of
neurotechnologies to the human brain, the emergence of a new right known as cognitive
freedom is noteworthy. This right entails the freedom of individuals to make their own decisions
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rights perspective, there are various arguments that either recognize or question the feasibility
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Maria Alejandra Albarracin Torres - El derecho a la libertad cognitiva como una propuesta de abordaje a
los riesgos de la creciente aplicacion de las neurotecnologias en el cerebro humano

1.- INTRODUCCION

En las ultimas dos décadas, por la creciente aplicacion de las
neurotecnologias en el cerebro humano, se ha generado la necesidad
de reconocer nuevos derechos destinados a proteger a la integridad
cerebral de las personas. Esto surge en respuesta al riesgo potencial
de manipulacion de las capacidades cognitivas, como la memoria, la
atencién y la retencién, mediante la implementacidon de herramientas
cada vez mas intrusivas en el cerebro humano.

Como el primer derecho en emerger en la era de la actual
revolucién neurotecnoldgica, la libertad cognitiva plantea cuestiones
éticas de gran relevancia y desafios significativos. En este contexto, la
libertad cognitiva se erige como el derecho fundamental de las
personas a tomar decisiones autdénomas, sin la influencia o
manipulacién de las neurotecnologias en su actividad cerebral.

En ese sentido, surgen diversas perspectivas sobre la libertad
cognitiva. Una de ellas se centra en la conexion doctrinal entre la
libertad cognitiva y la libertad de pensamiento, sugiriendo integrar el
contenido de la primera en el marco normativo de los derechos
humanos, ampliando o reconceptualizando el contenido del derecho
fundamental a la libertad de pensamiento. Otra perspectiva radica en
conferir a la libertad cognitiva un caracter auténomo e individual, lo
gque no implicaria una reconceptualizacion de la libertad de
pensamiento, sino mas bien una forma de enriquecer el marco
normativo vigente de los derechos.

Otro aspecto clave es la necesidad de establecer nuevas garantias
juridicas destinadas a proteger especificamente a la mente humana, y
no solo el cuerpo. Se destaca que las garantias juridicas tradicionales,
como el Habeas Corpus, han priorizado la proteccién del cuerpo de la
persona, dejando de lado la proteccién de la mente.

Ademas, se observan diferentes interpretaciones sobre el
fundamento, alcance y limites de la libertad cognitiva. Por un lado, se
contempla el reconocimiento de este derecho como un medio para
ampliar la titularidad de los derechos hacia todos los seres humanos,
incluyendo a las personas con discapacidad mental o incluso con
muerte cerebral. Mientras, por otro lado, se plantea la posibilidad de
considerar a las mejoras cognitivas como un derecho o un deber de los
ciudadanos dispuesto para mejorar la toma de decisiones, tanto a nivel
individual como a nivel colectivo.

En ese marco, alrededor de la literatura que engloba a la libertad
cognitiva, se evidencia la diversidad de informacion y argumentos que
apoyan o cuestionan su reconocimiento. No obstante, se destaca la
necesidad de continuar investigando la naturaleza de la libertad
cognitiva, y fomentar un mayor conocimiento en la materia antes de
consolidar su reconocimiento en el plano normativo, ya sea como un
derecho humano o un derecho fundamental.
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2.- ORIGEN Y ANTECEDENTES

En los albores del siglo XXI, por los avances en neurociencia y el
desarrollo de las neurotecnologias!, se did paso a la propuesta de
reconocer a la libertad cognitiva?, que se constituye como el primer
derecho asociado a la proteccién del cerebro humano que ademas ha
marcado la incursién de la propuesta de los neuroderechos?® y su
incursidn en el terreno de los derechos humanos.

Este primer acercamiento, entre la libertad cognitiva y el mundo
de los derechos humanos, surgid durante las reflexiones de Sententia
en el afo 20044, cuando definid la libertad cognitiva por primera vez
como un derecho equivalente al derecho humano fundamental a la
libertad de pensamiento.

Sententia afirmé que “la libertad cognitiva es un término que
actualiza las nociones de la libertad de pensamiento para los desafios
del siglo XXI”, y la defini6 como “el derecho fundamental de toda
persona a pensar de forma independiente, a utilizar todo el espectro
de su mente y a tener autonomia sobre la quimica de su propio
cerebro” enfatizando en que se trataria de un derecho asociado “a la
ética y la legalidad de salvaguardar los propios procesos de
pensamiento y, por necesidad, los estados electroquimicos del
cerebro”>.

! Marcelo. Ienca, “On neurorights”, Frontiers in Human Neurosciencie, 15, no.
701258 (2021): 1, doi: 10.3389/fnhum.2021.701258. En esta fuente las
"Neurotecnologias" se definen como una amplia variedad de métodos, sistemas e
instrumentos que permiten una conexién directa con el cerebro humano, facilitando
la capacidad de registrar y/o influir en la actividad neuronal. Este creciente interés
académico y publico ha dado origen a disciplinas y subdisciplinas completamente
nuevas, como la neuroética y el neuroderecho.

2 Wrye. Sententia, “Neuroethical considerations: cognitive liberty and
converging technologies for improving human cognition”, Annals of the New York,
1013, no. 221 (2004): 221, doi: https://doi.org/10.1196/annals.1305.014. La
libertad cognitiva representa el derecho esencial de todo individuo a pensar de
manera independiente, a explorar plenamente su capacidad mental y a tener el
control sobre la quimica de su propio cerebro. Este concepto abarca la ética y la
legalidad de proteger los procesos de pensamiento personales y, por extension, los
estados electroquimicos del cerebro. Se defiende que el individuo, y no los intereses
corporativos o gubernamentales, debe tener el poder exclusivo sobre la regulacion
y/o la alteracién de sus estados cerebrales y procesos mentales,

3 Ienca, “On neurorights”, 1. Para Ienca, los neuroderechos abarcan los
principios éticos, legales, sociales o inherentes que se refieren a la libertad o derecho
vinculado al control cerebral y mental de un individuo. Estas normas fundamentales
regulan la proteccion y conservacion del cerebro y la mente humanos.

4 Ienca, “On neurorights”, 2. La vinculacidn entre la libertad de pensamiento se
ha interpretado como “el paso pionero hacia los neuroderechos” y como un momento
histérico de la expansion de la neurociencia al mundo del Derecho y los Derechos
Humanos.

> Sententia “Neuroethical considerations: cognitive liberty and converging
technologies for improving human cognition”, 221. Segun Sententia “es importante
negociar las complejas cuestiones éticas que estan en juego en las tecnologias
nuevas y emergentes para mejorar la cognicién humana, debemos superar el
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Cabe destacar que Boire - jurista estadounidense fundador y
representante del Centro para la Libertad y la Etica Cognitiva en sus
siglas traducido como el CCLE - ya habia hecho alusién al término de
libertad cognitiva en el afio 2002. Esto surge por el riesgo de que los
poderes del Estado droguen a la fuerza a un ciudadano®. Por tal motivo
Boire se vio motivado a intervenir en un proceso judicial, en el cual una
de las Cortes Federales de los Estados Unidos dictaminé que a un
ciudadano se le inyecten drogas en el cerebro que lo hagan
mentalmente competente para enfrentar un juicio penal”.

Para Boire, este hecho evidencid el riesgo de que las
neurotecnologias pueden ser utilizadas de manera abusiva por los
poderes del Estado, trazando asi las bases para que, en los ultimos 20
afnos, distintos expertos en la materia indaguen en la factibilidad de
que la libertad cognitiva sea reconocida como un derecho.

3.- FUNDAMENTO

En la literatura de la libertad cognitivia, juristas como Boire
(2002), Sententia (2004), Bublitz (2013), Sommangio (2017), entre
otro expertos, han expuesto las razones por las que el reconocimiento
de la libertad cognitiva, en la categoria de un derecho humano y/o
fundamental, seria razonable.

Como una de las razones se destaca la oportunidad de mejorar las
capacidades cognitivas como la memoria, la atencién y la retencién, y
asi alcanzar una calidad superior en la toma de decisiones de las
personas. En autoras como Sententia, por ejemplo, este enfoque, se

sectarismo politico, disciplinario y religioso. Sin embargo, la complejidad de nuestro
tejido social, dada su diversidad de intereses, identidades y culturas, conspira para
dificultar cualquier asignacién de valor trascendente, sobre todo cuando, como es el
caso de la bioética o la neuroética, las cuestiones pueden volverse sobre temas
profundamente arraigados. cosmovisiones religiosas, politicas o cientificas. La
complejidad de muchos de estos problemas y, en particular, aquellos relacionados
con la mejora y el control del cerebro no se pueden resolver facilmente”.

® Richard. Boire, ” Sobre la libertad cognitiva (Parte I)”, Centro para la Libertad
Cognitiva y la Etica, 1, no. 1 (2000) 7,
https://www.cognitiveliberty.org/cclel/1jcl/1jcl7.htm._Cabe mencionar que algunos
sucesos de abuso ya se habian generado durante los afios 1950, 1960 y comienzos
de la década de 1970. En ese entonces, el gobierno de los Estados Unidos llevd a
cabo experimentos poco éticos e ilegales en ciudadanos estadounidenses sin su
consentimiento, administrandoles sustancias psicoactivas como el LSD. Estas
acciones formaban parte de proyectos como Bluebird, Artichoke y MK-Ultra, con el
objetivo de desarrollar técnicas de control mental

7 Boire, "Sobre la libertad cognitiva (Parte 1)”, 7. Como un ejemplo de las
diversas transgresiones que se pueden generar a la libertad cognitiva se destacan
diversas modalidades que surgen como resultado de las innovaciones tecnoldgicas
como la modificacion biogenética, la interfaz hombre-computadora, el escaneo
cerebral, la nanotecnologia, las redes neuronales, la denominada "neuroterapia" y
los nuevos productos farmacéuticos, presentan oportunidades fascinantes para la
"mejora" humana. Sin embargo, si no se desarrollan y emplean de manera
responsable, tanto estas tecnologias como la legislacién que las acompafia podrian
generar nuevas amenazas a la libertad cognitiva
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puede contemplar en la sugerencia que ambos autores realizan al
justificar la imposicién de deberes mentales asociados a la mejora de
la calidad de las decisiones, tanto en un sentido individual como en un
sentido colectivo?®.

Otra de las razones por la que en la literatura se considera
justificable el reconocer a la libertad cognitiva, en la categoria de un
derecho humano, radica en la ampliacion de la titularidad de los
derechos. Sommangio, por ejemplo, considera que el reconocimiento
de la libertad cognitiva debe fundamentarse en la sola existencia de
vida cognitiva, a fin de que todas las personas, independientemente de
su condicidon mental, sean consideradas como titulares de derechos.
Incluso, desde la perspectiva del referido autor, se rechaza la idea de
apelar a las mejoras cognitivas como un fundamento valido para
reconocer un derecho de acceso a las mejoras cognitivas por el riesgo
de caer en una sobrevalorizacién de las capacidades, que han sido
determinantes para excluir de la titularidad y el ejercicio de los
derechos a ciertos grupos de la poblacidn; como lo han sido
historicamente las personas con discapacidad mental.

Lo expuesto, se explica en la manera con la que Sommaggio,
argumenta que la persona no debe ser valorada por cuestiones
mecanicistas que centran su atencién sélo en las capacidades del
cerebro humano. Se dice que el dar importancia a estas cuestiones
puede consolidar ciertos prejuicios y formas de discriminacion y, que
incluso, si los estandares neurocientificos son introducidos en las
normas juridicas se correria el riesgo de incentivar las aspiraciones
utopicas de lo que implica ser una persona mentalmente auténoma®.

8 Sententia, “Neuroethical considerations: cognitive liberty and converging
technologies for improving human cognition”, 221. Para Sententia, siempre y cuando
no representen un riesgo para otros, en la base del derecho a la libertad cognitiva,
las personas no deben ser forzadas a utilizar tecnologias que interfieren directamente
con el cerebro ni a consumir ciertas drogas psicoactivas en contra de su voluntad.,
citado de

 Paolo. Sommaggio, «Neuroscience, Neurolaw, and Neurorights», eds Pablo
Lopez-Silva, Luca Valera (Amsterdam: Springer, 2022), edicidén para pdf, 72. En las
reflexiones de Sommagio, se contempla que el autor prefiere mantener un enfoque
mas conservador, el cual se defiende con argumentos en los que se sefiala que
tradicionalmente la accién humana, en el plano penal, por ejemplo, ha sido
adecuadamente analizada, desde un enfoque multidimensional. Esto implicaria que
no solo se debe prestar atencidn a las condiciones del cerebro. Sino también a otros
factores determinantes como el contexto social. En ese sentido, Sommaggio sefiala
que la valoracién de los estados mentales del individuo como son los deseos, las
intenciones, los planes, la toma de decisiones etc., - no debe ser ciega al contexto
social, bioldgico y antropoldgico de la persona.Para Sommaggio, la persona debe ser
valorada a través de un conjunto de factores en las que tradicionalmente se ha
constituido la psicologia del sentido comun y, que a diferencia de la neurociencia, no
se informa Unicamente de cuestiones técnicas y mecanicistas que centran su atencion
solo en la estructura fisica, y por la que es posible consolidar ciertos prejuicios y
formas de discriminacion.
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Sin embargo, al respecto, no pasa desapercibido, el antipatico
argumento del jurista de origen aleman Bublitz, el cual menciona que
podria ser complejo el dotar de libertad y autonomia a una persona
gue no cuenta al cien por cien con sus facultades mentales?9,

4.- NATURALEZA

Dentro del marco tedrico de la libertad cognitiva se destaca una
doctrina dominante que atribuye a este derecho una naturaleza
equivalente a la del derecho humano y fundamental a la libertad de
pensamiento. Este ultimo se trata de un derecho que histéricamente
se ha destacado por ser uno de los rarisimos derechos de caracter
absoluto e ilimitado; y en la base de tal caracterizacién, el Estado y las
leyes se han visto vetadas de interferir en la mente y los pensamientos
de las personas.

Al respecto el jurista de origen espafiol, Ienca, en su articulo
titulado “Sobre Neuroderechos” explica cdmo la “tesis de que la mente
humana y los procesos cognitivos son libres es practicamente
omnipresente en la historia de las ideas. Incluso, se menciona, que
esta idea se remonta a la dinastia Maurya del siglo III a.C”,
manteniéndose hasta el sol de hoy en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en la cual la libertad de pensamiento se destaca
“como uno de los rarisimos derechos que no permite limitacién alguna
y que, a diferencia de otros derechos de caracter relativo, son validos
incondicionalmente independientemente de las variables
contextuales”!!,

En ese sentido, la naturaleza absoluta de la libertad de
pensamiento se ha mantenido como parte de una herencia milenaria
introducida en la manera de concebir a las personas, divididas entre
una parte corporal y otra incorpdrea. Se trata de una concepcién propia
de la cultura occidental, y por la cual se considera que el ser humano
tiene, ademas de su cuerpo fisico, una dimensidn interna de caracter
abstracto e inmaterial, a la que pertenecen la mente y los
pensamientos, en los que tedricamente no hay regla que valga ya que
toda ley que pretenda incidir en la mente y los pensamientos se
considera ilegitima!2,

Sin embargo, gracias a los avances de la tecnologia sumado al
auge de la esfera digital, queda claro que la manera de concebir a la
persona humana, esta cambiando desde distintas disciplinas. Lo cual
invita a cuestionarse “équé perspectivas aguardan a la imagen del ser

10 paolo Sommaggio, Marco Mazzocca, Alessio Gerola, Fulvio Ferro “Cognitive
liberty. A first step towards a human neuro-rights declaration,” en BioLaw Journal-
Rivista di BioDiritto, 49, n. 3 (2017): 45, doi: https://doi.org/10.15168/2284-4503-
255.

1 1enca, “On neurorights”, 3.

2 Immanuel. Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres,
(Madrid: Espasa Calpe, 1942), 125.
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humano en los afios venideros? écdmo se plantea su evolucidon y en
qué direccidon se encamina?”13,

Lo que queda claro, es que en los ultimos anos el debate se ha
centrado en torno al reconocimiento de nuevos derechos. Estos
claramente se ven asociados a la cuestidon de si es pertinente conservar
la manera tradicional de concebir a las libertades relativas a la
dimensidén interna de las personas. O si, por el contrario, es preciso
abandonar esta concepcién ancestral en el plano normativo.

En otras palabras, la cuestién radica en la factibilidad de
reestructurar todo el marco normativo vigente, incluyendo el caracter
absoluto e ilimitado de la mente o acudir al reconocimiento de nuevos
derechos humanos, como la libertad cognitiva.

5.- CATEGORIA

En el pensamiento de los autores que se han centrado en el
estudio de la libertad cognitiva es posible contemplar ciertos
argumentos que se conectan con las cuestiones asociadas a la
categoria de la libertad cognitiva. En ese sentido, si lo que se busca es
establecer limites efectivos frente a los peligros de las
neurotecnologias, es indispensable contar con una normativa clara y
sin ambigledades que le doten de una auténtica categoria fundamental
a las libertades que se busca proteger.

Como una iniciativa pionera, la legislacion chilena ha sido un
ejemplo claro de los aciertos y desaciertos que se pueden cometer al
momento de introducir reformas normativas asociadas a las libertades
de la mente y el cerebro humano!4. Esta iniciativa, en particular, se ha
destacado principalmente por la intencion de que los neuroderechos,
como la libertad cognitiva sean introducidos en la norma suprema
chilena a través de una reforma constitucional. Bublitz, jurista de
origen aleman, es uno de los que se ha centrado en criticar este tipo
de iniciativas, mencionando que aun hace falta trabajar en la
construccion de los conceptos cuya naturaleza abstracta y compleja, al

13 Dario. Lanza, “Asintota de la realidad. La influencia de las tecnologias
digitales en la actual imagen sintética. Retos para el futuro.” Caracteres 6, no. 1
(2017): 102, https://revistacaracteres.net/revista/volénlimayo2017/asintota/.

14 Christoph. Bublitz, “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”, en
Neuroethics 15, no. 1 (2022): 7, doi: 10.1007/s12152-022-09481-3. Segun el jurista
de origen aleman Bublitz, en términos generales, hay dos formas de avanzar en el
estado de la erudicidn: de abajo hacia arriba y de arriba hacia abajo. De abajo hacia
arriba, se puede atender a una cuestién juridica concreta y desarrollar soluciones al
nivel del derecho positivo ordinario, mas o menos adaptadas al caso en cuestion.
Esto puede conducir a enmiendas de la ley actual o a la adopcion de nuevas normas,
por ejemplo, como parte de la regulacién de tecnologias especificas. En un segundo
paso, uno puede ver si el problema o la solucién se generaliza y requiere una
actividad mas amplia en niveles mas altos”.

118
Universitas, 2024, N° 45 Extra / pp. 112-122
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.203 18/universitas.2024.8692



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8692
https://revistacaracteres.net/revista/vol6n1mayo2017/asintota/
https://www.google.com/search?sca_esv=01e0ca91490887a5&sca_upv=1&sxsrf=ADLYWIKYYjAPrWxHqWk2fjnRqAvC7Rhtng:1718168832316&q=christoph+bublitz&spell=1&sa=X&ved=2ahUKEwjGgKjXpdWGAxXTRDABHdiYBokQkeECKAB6BAgIEAE
doi:%2010.1007/s12152-022-09481-3

Maria Alejandra Albarracin Torres - El derecho a la libertad cognitiva como una propuesta de abordaje a
los riesgos de la creciente aplicacion de las neurotecnologias en el cerebro humano

no estar adecuadamente plasmada en el plano legal, puede
comprometer su eficacia y categoria como derecho fundamental?>.

Por otro lado, Sommaggio se ha centrado en la cuestién de las
garantias con las que se ha de hacer valer el derecho a la libertad
cognitiva y, en ese marco, ha elaborado una fuerte critica a la manera
en la que se ha estructurado al marco normativo vigente, donde a final
de cuentas el caracter absoluto de los pensamientos seria ficticio,
netamente tedrico y carente de sentido. El referido autor menciona que
en la practica no existen herramientas juridicas que desde el plano
normativo protejan especificamente a la dimensién interna de la
persona.

En otras palabras, Sommaggio menciona que actualmente existe
una tendencia por brindar mayor proteccion al cuerpo fisico que a la
mente, llegando al punto de incorporar, en casi todos los cuerpos
normativos de los Estados, garantias constitucionales dispuestas
Unicamente para proteger al cuerpo.

En ese sentido, para superar esta limitaciéon que, al mismo tiempo
podria condicionar la categoria y la eficacia de la libertad cognitiva,
Sommaggio propone la creacion de una garantia constitucional
denominada como Habeas Mental a fin de garantizar la practicidad de
la libertad cognitiva en la categoria de un derecho fundamental?®.

Al respecto, se argumenta que el sumar una nueva garantia
constitucional de esta naturaleza puede derivar en un innecesario
inflacionismo en el lenguaje juridico ya que aparentemente el Habeas
Corpus es una garantia constitucional que ademas de proteger la vida,
la libertad e integridad fisica de las personas también protege la
integridad mental.

Sin embargo, también se sostiene que esta iniciativa de construir
un Habeas Mental, puede ser tenida en cuenta para un analisis mas
profundo, y una interesante oportunidad de enriquecer el lenguaje
juridico, el cual también debe ser inclusivo y explicito a fin de no
generar confusiones y, de ese modo, optimizar el disfrute de las
libertades relativas a la mente y el cerebro humano.

6.- LA LIBERTAD COGNITIVA COMO PARTE DE LA PROPUESTA
DE LOS NEURODERECHOS

En los ultimos anos, se ha observado una estrecha relacién entre
la libertad cognitiva y un conjunto de derechos neuroldgicos, dando
lugar a un interesante debate en el ambito académico y legal. Este

1> Bublitz, “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”, 1. Se menciona
que las interrogantes alrededor de las neuroderechos y los riesgos contemporaneos
deben centrarse en determinar si los desafios planteados por la propuesta son
validos, si los riesgos existen tal como se sugiere y si los neuroderechos que se
propone reconocer son soluciones razonables o indispensables para abordarlos desde
la esfera legal y constitucional,
6 Paolo Sommaggio, Marco Mazzocca, Alessio Gerola, Fulvio Ferro “Cognitive
liberty. A first step towards a human neuro-rights declaration,” 45.
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vinculo ha sido explorado en gran medida a través del trabajo del
jurista Ienca, cuyo enfoque se centra en la conceptualizacién de la
libertad cognitiva y su relacidon con los neuroderechos. Ienca postula
gue la libertad cognitiva desempefia un papel fundamental como el
primer neuroderecho, estableciendo asi un marco conceptual para
comprender su naturaleza, alcance y limites.

En su analisis, Ienca se basa en las ideas de destacados autores
como Sententia y Bublitz, quienes equiparan la libertad cognitiva con
la libertad de pensamiento. Segun esta perspectiva, la libertad
cognitiva se entiende como el derecho de las personas a mantener el
control sobre sus procesos mentales, sin interferencias externas,
especialmente de las neurotecnologias. Junto a este derecho, Ienca
identifica otros dos neuroderechos derivados de la libertad de
pensamiento: el libre albedrio, que reconoce la capacidad de eleccién
de las personas, y la libertad mental, que implica el control consciente
de la propia mentel’,

Por otro lado, el neurocientifico Rafael Yuste propone un catalogo
alternativo de derechos neuroldgicos, que incluye cinco derechos
especificos centrados en la integridad y la privacidad mental, el libre
albedrio, el acceso a servicios neurotecnoldgicos y la proteccion contra
sesgos algoritmicos. Estos enfoques complementarios reflejan la
diversidad de preocupaciones éticas y legales en torno al uso de
neurotecnologias y resaltan la importancia de desarrollar marcos
regulatorios sdlidos para proteger los derechos individuales en un
contexto tecnoldgico en constante evolucion®.

En este sentido, se hace evidente la necesidad de continuar
profundizando en el estatus de la mente dentro del marco normativo y
de abordar los riesgos asociados con la implementacidon de
neurotecnologias en el cerebro humano. Es fundamental mantener una
actitud receptiva hacia la introduccién de nuevos conceptos y promover
un didlogo interdisciplinario entre expertos en neurociencia, ética,
derecho y politica. Solo a través de este enfoque colaborativo
podremos desarrollar marcos regulatorios que protejan eficazmente los
intereses y derechos de los individuos en un entorno tecnoldgico en
constante cambio.

17 Rafael de Asis Roig, “Sobre Neuroderechos”, Ed. Grupo de investigacién de
Derechos humanos, Materiales de Filosofia del Derecho 1, no, 2022 (2022):6,
https://doi.org/10.20318/dyl.2022.6873. De acuerdo con el profesor Rafael de Asis,
al estudiar en profundidad los neuroderechos podemos notar que abordan problemas
que son similares a los desafios planteados por otras tecnologias. No obstante, hay
un tema que atraviesa los diferentes tipos de neuroderechos en mayor o menor
medida y que se corresponde con la salvaguarda de la identidad personal.

8 De Asis, “Sobre Neuroderechos”, 9. Para el reconocimiento y garantia de los
neuroderechos, se han planteado una serie de medidas. En el corto plazo, se sugiere
la creacion de una Comisidn de Expertos en Derecho y Ciencia Internacional sobre
Neuroderechos en Naciones Unidas, el nombramiento de expertos altamente
calificados como asesores especiales sobre neuroderechos y el mantenimiento de
consultas periddicas con paises clave. A largo plazo, se proponen la creacién de un
nuevo tratado o protocolo adicional para incorporar los neuroderechos.
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7.- CONCLUSIONES

Reconocer a la libertad cognitiva como un nuevo derecho humano
y/o fundamental es una propuesta cuyo origen yace a inicios del
presente siglo. Surge en el contexto de las neurotecnologias, aplicadas
en el cerebro humano, con el postulado de regular el uso de las mejoras
cognitivas, ademas de afrontar los avances de la neurociencia.

Como su fundamento histérico y doctrinario se encuentra la
libertad de pensamiento, el cual se plantea como un concepto de
trascendental importancia, pero, que a diferencia de cdémo fue
concebido en sus origenes debe ser reinterpretado y adecuado a los
nuevos desafios a los que se enfrentan las mentes de las personas. En
ese marco, el tradicional e historico caracter absoluto de la mente y los
pensamientos es una proposicién que se considera necesaria, pero no
suficiente a los tiempos contemporaneos ni a los peligros de las
neurotecnologias hoy presentes.

El reconocimiento de derecho humano a la libertad cognitiva,
desde un enfoque congruente con los derechos humanos, se contempla
la posibilidad de ampliar a la titularidad de los derechos, hacia los
grupos tradicionalmente excluidos, como las personas que han sido
diagnosticadas con una discapacidad mental. Mientras que aquella
propuesta que promueve el uso de mejoras cognitivas parece no
alinearse con el enfoque de los derechos humanos pues con los
estandares de la neurociencia se estableceria un prototipo de ser
humano mentalmente autonomo, que lejos de atender a la diversidad
mental y a la sola existencia de la persona, imponga una asimilacién o
una aspiracién mental sobresaliente que puede ser excluyente con las
personas con discapacidad mental.

Un enfoque abierto a las diversidades mentales, en el
entendimiento de que no existe un modelo de un ser humano
mentalmente autonomo y desprovisto de sus capacidades y cualidades
auténticas, resulta compatible con el enfoque de los derechos humanos
en el cual se parte del presupuesto de que basta con la consideracion
de que existe para ser un auténtico titular de derechos, capaz de tomar
sus propias decisiones y de trazarse un plan de vida, en la sociedad.
En ese marco, es necesario que se plantee un diadlogo, entre las
distintas dimensiones de la persona, a efectos de evitar menoscabar la
libertad de ciertos grupos de la poblacion mediante imposiciones o
barreras que se puedan derivar de los estandares y nuevos
conocimientos generados y aplicados desde la neurociencia.
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1.- INTRODUCCION

Jordania se presenta en el escenario internacional como un pais
estable en medio de una regién convulsa. Bajo esta apariencia de
normalidad, no obstante, subyacen varios problemas, incluidos una
crisis econdmica endémica, altos niveles de desempleo y una gran
dependencia del exterior, especialmente en los sectores energético y
alimentario. En materia de Derechos Humanos, aunque el balance de
la situacién pueda ser positivo en comparacién con otros paises de
Oriente Proximo, hay varias areas de violaciones sistematicas a
destacar, como en lo relativo a la tortura y las detenciones arbitrarias;
las libertades de expresion, reunidén, y asociacion; y también en
relacion con los derechos de las mujeres.

De acuerdo con Schwedler!, esta definicién de Jordania como un
pais ‘permanentemente al borde del precipicio’ tiene algo de intencional
por parte de las autoridades. Fomentando una imagen de estabilidad y
unidad, el pais es capaz de atraer inversidn y turismo extranjero y, en
general, de conseguir la confianza de sus aliados internacionales. Al
mismo tiempo, la idea de continuas amenazas en ciernes justifica la
creacion de un potente aparato de seguridad - Jordania es uno de los
paises que mas gasta en defensa con relacién a su PIB2 - y sirve para
garantizar el apoyo militar de terceros paises, notablemente, Estados
Unidos. A nivel interno, esta sensacion constante de peligro legitima la
censura de la oposicidon, especialmente a través de leyes contra el
terrorismo y la ciberdelincuencia. La idea de renunciar a libertades
fundamentales a cambio de estabilidad politica también tiene una
vertiente socioecondmica, algo a lo que Ciro Martinez3 denomina como
‘democracia del pan’. El alimento se presenta como un simbolo de
subsistencia y bienestar que solo es posible de conseguir a cambio de
renunciar a participar democraticamente en la vida publica.

Si nos fijamos en los diferentes tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos, el Reino de Jordania es Estado Parte
de varios de éstos, incluido el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacidon de todas
las Formas de Discriminacién Racial, y también de Discriminacién
Contra la Mujer; la Convencién de los Derechos del Nifio; o la
Convencidn contra la Tortura. Jordania es ademas el Unico pais de
Oriente Proximo y el Unico pais arabe junto con Tunez en haber firmado
y ratificado el Estatuto de Roma que establece la Corte Penal
Internacional. Otros instrumentos esenciales, en cambio, no han sido
ratificados, tales como como el Convenio sobre la Libertad Sindical; la

1 Jillian Schwedler, Protesting Jordan. Geographies of Power and Dissent (Redwood
City, CA: Stanford University Press, 2022), 11.

2«Trends in the World Military Expenditure, 2022». SIPRI Fact Sheet, April 2023, 10.
https://www.sipri.org/sites/default/files/2023-04/2304 fs milex 2022.pdf.

3 José Ciro Martinez. States of Subsistence. The Politics of Bread in Contemporary
Jordan. (Redwood City, CA: Stanford University Press, 2022), 4.
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Convencidon sobre el Estatuto de los Refugiados; el Protocolo
Facultativo de la Convencién contra la Tortura, etc.

Este articulo ofrece un balance general de la situacion actual en
Jordania en materia de Derechos Humanos, especialmente derechos
civiles y politicos, a la luz de las reformas introducidas en 2021 a
instancias de una Comisidon Real para la ‘modernizacién’ politica del
pais y tras un aparente intento de golpe de Estado. El primer apartado
del texto trata de contextualizar estos cambios legislativos, que
incluyen una reforma constitucional. Después, se contrastan estos
intentos de crear espacios para la participacion politica con la realidad
del pais, donde un amplio abanico de leyes limita la posibilidad de
expresar disenso contra las élites establecidas. Finalmente, se abordan
brevemente las barreras implicitas y explicitas que existen para la
inclusidon de las mujeres y de la poblacidon de origen de palestino en el
proceso de toma de decisiones.

2.- HACIA UN NUEVO CONTRATO SOCIAL

Antes de la Primavera Arabe de 2011, el pais ya habia
experimentado en el siglo XXI protestas concretas, como la de los
jornaleros de Dhiban en 2006 o la de los trabajadores portuarios de
Agaba de 2009. En enero de 2011, inmediatamente después de la
inmolacién de Mohamed Bouazizi en Tunez, el movimiento obrero
jordano logré organizar varias semanas consecutivas de
manifestaciones que sin embargo fueron cooptadas por la ‘oposicidon
oficial’ u ‘tranquila’® representada por los partidos nacionalistas y los
Hermanos Musulmanes, asi como por los sindicatos. Una acampada en
Amman similar a la de la Plaza Tahrir en El Cairo congregd en marzo a
miles de manifestantes, pero sin embargo fue violentamente reprimida
por lealistas al régimen ante la inaccién de las fuerzas de seguridad®.
En paralelo, el rey Abdald II cesé al primer ministro Samir al-Rifai,
mientras que las élites navegaban para desarticular la formacién de un
bloque opositor unido. El movimiento de los profesores, por ejemplo,
fue autorizado a constituirse legalmente como sindicato, abandonando
asi las protestas. Ni siquiera esas conquistas parciales han sido
duraderas, y de hecho la Unidén de Profesores Jordanos fue finalmente
disuelta en 20206.

Otro aspecto clave para lograr de la desmovilizacion de las
protestas en 2011 fue la decision de invertir 500 millones de ddlares

4Jillian Schwedler. «Jordan: The Quiescent Opposition». Wilson Center, 27 de agosto
de 2015. https://www.wilsoncenter.org/article/jordan-the-quiescent-opposition.
> Rania Kadri & Ethan Bronner. «Riot Police in Jordan Clear Camp of Protesters». The
New York Times, 25 de marzo de
2011.https://www.nytimes.com/2011/03/26/world/middleeast/26jordan.html.
® «Statement on the First Anniversary of the court decision to reopen the Jordanian
Teachers Syndicate». Frontline Defenders, 2024.
https://www.frontlinedefenders.org/en/statement-report/statement-first-
anniversary-court-decision-reopen-jordanian-teachers-syndicate.
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en la forma de incrementos salariales y pagos a los principales lideres
tribales del pais’. Desde su creacion en 1920, el Reino de Jordania se
ha entendido como articulado en torno a un ‘contrato social’ entre las
autoridades tribales y la monarquia, en un primer momento
representada por Abdala I, en la que éstas dan su lealtad a cambio de
un flujo continuo de bienes y servicios8. Segun Lust-Okar®, el propio
sistema electoral jordano se ha visto capturado por estas dinamicas,
hasta el punto de que los ciudadanos votan en lineas clientelistas y a
sabiendas de que sus representantes electos no tienen una verdadera
capacidad de policy-making, esto es, de lograr cambios politicos
sustanciales dentro de las instituciones.

La voluntad de crear este sistema rentista y clientelar, que en
cierta forma puede recordar a la de los paises del Golfo, por ejemplo,
Emiratos Arabes Unidos!9, contrasta con la realidad de un pais que no
tiene recursos naturales mas alld de fosfato y potasio - con una
marcada carencia, ademas, de recursos hidricos!! - y una tasa de
desempleo superior al diecinueve por ciento!?. Las protestas de 2018
en respuesta al aumento de los impuestos de mas de cien bienes de
consumo fueron un hito significativo, en la medida en la que éstas
estuvieron protagonizadas no por los trabajadores ni por los partidos
tradicionales sino por las clases medias jordanas y por figuras con
perfiles tribales, las cuales tradicionalmente se han considerado como
el pilar de la monarquial3. Las propuestas de este sector de la poblacion
incidieron en la necesidad de reformas democraticas, pero también en
posturas nativistas sobre el mantenimiento de los privilegios a costa
de los jordanos de origen palestino!* y, notablemente, en la sustitucion
de Abdala II por su hermanastro, el principe Hamzah.

En un contexto en la que liberalizacion econédmica de Jordania
dictada por el Fondo Monetario Internacional ha reducido
considerablemente el empleo publico y las subvenciones, y mientras
gue la rigueza se acumula en Amman y en nuevas zonas lejos de los
nucleos tradicionales de poder, como los resorts turisticos de Agaba y

?”Schwedler, Protesting Jordan..., 164.

8 Yoav Alon. The Making of Jordan: Tribes, Colonialism, and the Modern State.
(Londres: 1.B. Tauris. 2007).

% Ellen Lust-Okar. «Elections Under Authoritarianism: Preliminary Lessons from
Jordan». Democratization, 13-3 (2006): 459.

1 Matthew Hedges. Reinventing the Sheikhdom: Clan, Power and Patronage in
Mohammed bin Zayed’s UAE. (Londres: Hurst & Company, 2021).

1 «Tapped out: The costs of water stress in Jordan». UNICEF, 2022.
https://www.unicef.org/jordan/media/11356/file/water%20stress%20in%20Jordan
%20report.pdf.

12 «Jordan Unemployment Rate». Trading Economics, 2024.
https://tradingeconomics.com/jordan/unemployment-rate.

13 Schwedler, Protesting Jordan..., 2.

14 Laith Alajlouni. «Nationalist Populism in Jordan: A Threat to Democratic Reform?
». LSE Blogs, 13 de abril de 2003.
https://blogs.lse.ac.uk/mec/2023/04/13/nationalist-populism-in-jordan-a-threat-
to-democratic-reform/.
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el Mar Muerto, el principe Hamzah ha sabido hacer valer su condicion
de favorito del difunto rey Hussein y presentarse como una alternativa
a la corte cosmopolita encarnada por Abdald y la reina Raina. Aunque
todavia no hay una interpretacion mayoritaria de los acontecimientos
de abril de 2021, parece ser que tuvo lugar un intento de golpe de
Estado - o quiza una maniobra preventiva contra el mismo - que en
todo caso se saldd con el arresto domiciliario de Hamzah y de varias
figuras de su entorno?>.

Las detenciones de 2021 han marcado un punto de inflexion en la
politica jordana, convirtiéndose en la coordenada esencial para
entender la actualidad en el pais. Primero, porque el aparente intento
de golpe de Estado parece haber acelerado la consolidacién del principe
Hussein, hijo de Abdala, como heredero, en contraposicién a Hamzah.
En esta linea, el enlace real de Hussein con la saudi Rajwa al-Saif, en
2023, fue concebido como un evento al mas alto nivel, que sin embargo
también tuvo detractores por su desconexion con la realidad econédmica
del pais!®. Segundo, porque desde entonces la monarquia intenta
promocionar un nuevo contrato social que deje atras el rentismo tribal
y avance por primera vez hacia un verdadero sistema de partidos. Este
afan reformista se tradujo en la creacion de una Comision Real para la
Modernizacion del Sistema Politico, en junio de 2021, la cual presento
en octubre de ese mismo ano sus conclusiones de reforma legal y
constitucional.

Los Derechos Humanos como elemento discursivo han estado
presentes antes y después de los eventos de 2021. A la creacion de la
figura del Coordinador Gubernamental de Derechos Humanos en 2014
se une la aprobacion del primer Plan Nacional Comprensivo para los
Derechos Humanos (2016-2025). El Centro Nacional de Derechos
Humanos, un organo con independencia administrativa vy
presupuestaria, juega un papel importante a la hora de monitorizar la
situacién en el pais a través de sus informes anuales. Sin embargo,
cabe preguntarse hasta qué punto éste actla plegado a los intereses
del ejecutivo, como evidencia el aparente caso de lawfare sufrido por
su anterior comisario, Alaedine Armouiti, después de que éste se
apartara de las directrices de las autoridades?’.

15 peter Millet. «Jordan: A Palace Coup? ». Asian Affairs, 52-3 (2021): 521-528.

® Sarah Dadouch, «Jordan’s royal wedding: A glamorous diversion from the
kingdom’'s woes». The Washington Post, 2 de junio de 2023.
https://www.washingtonpost.com/world/2023/06/02/jordans-royal-wedding-
glamorous-diversion-kingdoms-woes/.

17 Laure Stephan. «Trial of human rights commissioner in Jordan comes as
authoritarian  shift symbol». Le Monde, 3 de febrero de 2023.
https://www.lemonde.fr/en/international/article/2023/02/03/in-jordan-the-trial-of-
a-human-rights-commissioner-is-emblematic-of-an-authoritarian-

shift 6014211 4.html.

127
Universitas, 2024, N° 45 / pp. 123-140
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8693



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8693
https://www.washingtonpost.com/world/2023/06/02/jordans-royal-wedding-glamorous-diversion-kingdoms-woes/
https://www.washingtonpost.com/world/2023/06/02/jordans-royal-wedding-glamorous-diversion-kingdoms-woes/
https://www.lemonde.fr/en/international/article/2023/02/03/in-jordan-the-trial-of-a-human-rights-commissioner-is-emblematic-of-an-authoritarian-shift_6014211_4.html
https://www.lemonde.fr/en/international/article/2023/02/03/in-jordan-the-trial-of-a-human-rights-commissioner-is-emblematic-of-an-authoritarian-shift_6014211_4.html
https://www.lemonde.fr/en/international/article/2023/02/03/in-jordan-the-trial-of-a-human-rights-commissioner-is-emblematic-of-an-authoritarian-shift_6014211_4.html

Alvaro de Argiielles Lugo — Jordania tras la reforma politica de 2021. Contexto y principales desafios

3.- LA COMISION REAL PARA LA MODERNIZACION POLITICA Y
EL NUEVO SISTEMA DE PARTIDOS

La creacién de la Comisién Real para la Modernizacion del Sistema
Politico se presenta como una apuesta ambiciosa, tanto por su hoja de
ruta - de diez afios de duracidon - como como por su composicion - 92
miembros representando tanto a la élite politica como a la oposicidon
oficial, incluidos los Hermanos Musulmanes -. Las prioridades de la
Comision fueron las de presentar nuevos borradores para la ley de
partidos y la ley electoral, elaborar enmiendas para reformar la
constitucién, potenciar el desarrollo de la administracion local, y, en
general, incentivar la participacién de la juventud y de las mujeres en
la vida publicai®,

Con relaciéon al texto constitucional, éste ha sufrido catorce
grandes modificaciones desde que fuera adoptado en 1952 durante el
breve reinado liberalizador del rey Talall®. Previamente a la creacidn
de la Comisidn Real para la Modernizacion, estd ya habia sido
reformada el 2011, 2014 y 2016, con cambios que consolidaban el
papel del monarca. Entre sus multiples facultades se encuentran la de
ratificar o no las leyes y las enmiendas a la propia carta magna; la
suspension o disolucion del parlamento; la eleccion por decreto de
todos los miembros del senado y de parte del poder judicial; la
declaracidn de guerra; y el mando supremo de las fuerzas armadas?° .
La reforma de 2022, que nace a instancias de la Comision Real,
aumenta todavia mas las prerrogativas reales y dificiimente puede
considerarse que ‘modernice’ el pais.

Merhej?! define la reforma como ‘socialmente progresiva, pero
democraticamente regresiva’. En el nuevo texto, el rey pasa a nombrar
también cargos en la cupula judicial y a la maxima autoridad religiosa
del pais, asi como al jefe de la Corte Real Hachemita, que organiza la
vida institucional y publica del rey (art. 40). Se trata de una enmienda
gue nacid a instancias del gobierno y no de la Comisién Real?2. Mas
importante todavia, se crea un nuevo Consejo de Seguridad Nacional
(art.122) para decidir en materia de defensa y politica exterior. El
organo esta presidido por el rey y se relne a iniciativa del mismo,

18 National Center for Human Rights. 2023. The 18th Annual Report on the Situation
of Human For the year 1443 AH-2021 AD, 50.

19 «Senate passes 2022 draft constitutional amendments». Jordan Times. 18 de enero
de 2022. https://jordantimes.com/news/local/senate-passes-2022-draft-
constitutional-amendments.

2 Ahmad Al-Refaie. «The King’s Prerogatives in the Jordanian Constitutional
System». Journal of Politics and Law, 12-2 (2019): 142-144.

21 Karim Merhej. «The Never-Ending Process of Political Reform in Jordan». The Tahrir
Institute for Middle East Policy, 4 de mayo de 2022.
https://timep.org/2022/05/04/the-never-ending-process-of-political-reform-in-
jordan/.

22 Omar Atout. «Jordan’s Constitutional Amendments: A Coup against the
Parliamentary System? ». Journal of Constitutional Law in the Middle East and North
Africa, 4 (2023): 324.
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incluyendo a miembros del poder ejecutivo — el primer ministro y los
ministros de defensa, exteriores e interior —, del ejército y dos de
designacién directa de la corona, no asi del poder legislativo. Puesto
gue la mayoria de sus miembros son designados directamente por el
monarca, en la practica éste tiene el control del mismo. Ademas, las
decisiones del d6rgano son de implementacién directa una vez
ratificadas por Abdala II, sin que pasen por el parlamento ni el poder
judicial.

Como contrapartida, la reforma constitucional de 2022 afiade el
femenino al titulo de su capitulo segundo (‘derechos y obligaciones de
los jordanos y las jordanas’) y un epigrafe obligando al Estado a
proteger a las mujeres de cualquier forma de discriminacién o violencia
y a promover su participacion en la vida publica (art. 6). Otras
enmiendas a ese mismo articulo afiaden la proteccion de las personas
con discapacidad y la promociéon de la participacién de la juventud en
la actividad politica, cultural y socioeconémica de Jordania, al tiempo
gue se reduce la edad minima obligatoria para concurrir en las
elecciones legislativas de los 30 a los 25 anos (art. 70). En materia de
corrupcion, se establece la obligacién de discutir una auditoria del
gasto publico en ambas camaras (arts. 112 y 119) y se restringe la
capacidad de los miembros del poder legislativo de contratar con
empresas de las que participen de manera directa o indirecta (art. 75).
Se excluye también la posibilidad de ser simultdneamente miembro de
ambas camaras del parlamento o de cualquiera de éstas y del gobierno,
o en general de cualquier cargo publico remunerado (art. 76).

De mayor calado seran las nuevas Ley Electoral y Ley de Partidos,
aprobadas a principios de 2022. Con respecto a esta Ultima, por
primera vez se saca a los partidos politicos de la supervisién del
ejecutivo — en un primer momento a través del Ministerio de Interior
y, posteriormente, a través del Ministerio de Asuntos Politicos y
Parlamentarios -. Ahora, corresponde a una Comisién Electoral
Independiente, regulada en el art. 67 de la constitucion, aprobar o no
la formacion de los partidos, mientras que su disolucidon solo podra ser
voluntaria o via poder judicial. Pero lo mas relevante son los requisitos
para la composicién de los partidos, los cuales deben acreditarse al
momento de la constitucidn y renovarse cada cuatro afios en una
asamblea general, ademas de aplicarse también con efectos
retroactivos para las agrupaciones ya constituidas: 20% de mujeres;
20% de joévenes entre 18 y 35 afios; al menos una persona con
discapacidad; y, sobre todo, al menos mil miembros en al menos seis
de las doce gobernaciones del pais. Previsiblemente, este requisito
impedira la formacién de partidos en lineas exclusivamente tribales, en
la medida en la que cada una de éstas suele circunscribirse a un area
geografica especifica, o por lo menos las obligara a tender alianzas
regionales o nacionales.

En paralelo, la nueva Ley Electoral establece un sistema de voto
guebrado con dos niveles de presentacidon. Del nivel nacional (41 de
los 138 escanos), la totalidad de los asientos son para partidos
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politicos, y el porcentaje esta llamado a aumentar progresivamente en
cada eleccidon legislativa hasta llegar al 65% de los escanos en los
comicios de 2028. En contraposicién, el nivel local, que representa a
18 distritos electorales diferentes, ird& menguando desde sus 97
escafios actuales. Ambos niveles de representacion, el local y el
nacional, cuentan con cuotas étnico-religiosas y de género. En el local,
actualmente 18 asientos estan reservados a mujeres, 7 a cristianos, y
2 para chechenos y circasianos. En el nacional, actualmente se
reservan 2 asientos para cristianos y 1 para chechenos y circasianos.
Ello sin perjuicio de que otros miembros de estos grupos decidan
competir por los asientos generales fuera del sistema de cuotas, por lo
gue el numero final podria ser todavia mayor.

Por si solos, sin embargo, estos cambios no seran suficientes. En
la medida en la que el rey designa individualmente al primer ministro,
y a su vez éste no estd obligado a consultar formalmente a los partidos
a la hora de conformar el gobierno, la capacidad de estos mismos de
influir en la vida politica del pais es practicamente nula. A ello se une
el ya mencionado poder de veto del monarca sobre cualquier propuesta
legislativa, asi como su capacidad de disolver el parlamento. Como
consecuencia, los jordanos han entendido que participar en los
comicios no tiene efectos relevantes, explicando un persistentemente
bajo porcentaje de participacion?3. Los ciudadanos que si participan en
las elecciones han favorecido de manera clara a los candidatos
independientes sobre los partidos, a los que eligen en funcién de sus
lazos personales con los mismos. Una encuesta de 2003 apunta que
mas de un tercio de los votantes eligen al candidato de su tribu, y cerca
de la mitad (49%) tiene vinculos personales con su representante?4.
La expectativa es que éste actie como mediador (wasta), consiguiendo
puestos en la administracién para sus allegados y canalizando los
recursos publicos hacia sus votantes.?>
Forzar a que la poblacién vote en clave partidista no hara que ésta se
organice automaticamente en lineas ideoldgicas ni la motivard a
participar si siente que el poder de decisidon del legislativo sigue siendo
infimo. De hecho, un escenario posible es que la participacion
disminuya todavia mas en las proximas elecciones, en la medida en la
gue el parlamento ya no solo sea inutil como érgano de policy-making
sino también como instrumento clientelista para la distribucion de
recursos. Otro escenario factible es que se forme un partido de
coalicion que represente una pluralidad de intereses tribales en
contraposicion a los partidos que si tengan una ideologia clara,

23 Ellen Lust-Okar. «The Decline of Jordanian Political Parties: Myth or Reality? ».
International Journal of Middle East Studies, 33-4 (2001): 548.
24 Lust-Okar, «Elections Under Authoritarianism», 461.
% En la misma linea, el ultimo informe del Centro Nacional de Derechos Humanos
sefala cdmo la mayoria de los jordanos (57%) no quiere unirse a ningun partido
politico; mientras que un 16% de los jordanos prefiere unirse a partidos politicos que
se centren en resolver problemas del dia a dia (i.e., no ideoldgicos) (NCHR 2023,
50).
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notablemente, los Hermanos Musulmanes. Es, por ejemplo, el caso de
las elecciones en Libia en 2012, las primeras celebradas en décadas
tras las protestas de la Primavera Arabe, donde la victoria fue para una
Alianza de Fuerzas Nacionales que actuaba como la agrupacion de
varios actores locales en contraposicion a los islamistas y a la oposicion
histérica del exlider libio Muammar el-Gadafi?®.

En lo que respecta al nivel municipal, la nueva Ley de la
Administracién Local aprobada en agosto de 2021 centraliza todavia
mas el poder en el gobierno nacional. En particular, el Ministerio de la
Administracién Local tiene la capacidad de afiadir hasta dos miembros
a los consejos municipales o provinciales elegidos por designacion
directa, en contraposicion a los miembros ‘ordinarios’, que son votados
por los ciudadanos?’. En la municipalidad de Amman, donde reside mas
del 40% de la poblacidn total del pais, una norma ad hoc establece que
el Consejo de Ministros designe directamente al alcalde y a un tercio
de los miembros del consejo de la ciudad?®; los dos tercios restantes
se eligen a través de comicios.

4.- LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE REUNION. LA
NUEVA LEY DE CIBERSEGURIDAD

Ademas de la debilidad del poder legislativo, el otro gran motivo
que dificulta que la poblacion se movilice ideoldgicamente es que no
existe un espacio fisico - ni digital — para que esto ocurra. El ultimo
informe de Freedom House, por ejemplo, da una nota 1 sobre 4 a la
independencia de los medios en Jordania; de 0 sobre 4 con respecto a
la libertad de reunidén; y también de 0 sobre 4 con respecto a la libertad
sindical?°.

La legislacidon jordana penaliza los mensajes criticos con el
monarca, funcionarios e instituciones gubernamentales y el islam,
ademas de la difamacion hacia otras personas. En particular, el articulo
195 del Cédigo Penal sanciona los insultos al rey con penas de 1 a 3
afnos de carcel, las mismas que se aplican a los atagues contra la reina
o el principe heredero. A este respecto, el articulo 188 define el insulto
como ‘asaltar la dignidad del honor de otra persona o su reputacion,
aunque fuera a través de la duda’ y sin necesidad de mencionar
expresamente el nombre de la victima. Ademas, el 195 sefala
explicitamente que los mensajes orales, las fotografias y los dibujos se
encuentran dentro del alcance del articulo, y castiga igual la difamacion
gue la incitaciéon a la misma. En la practica, esto impide cualquier
mencion al monarca en las protestas publicas, aunque los

% Wolfram Lacher. «Libya’s Local Elites and the Politics of Alliance Building».
Mediterranean Politics, 21-1 (2015): 68.

% National Center for Human Rights, 32.

2 Ibidem, 33.

2 «Jordan: Freedom in the World 2022 Country Report». Freedom House. 2024.
https://freedomhouse.org/country/jordan/freedom-world/2022.
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manifestantes a veces recurran a eufemismos como ‘el que vive en
Dabouq’ - el barrio de Amman donde se encuentran varios palacios
reales3? —; o ‘Ali Baba II'3!, en referencia al célebre ladrén de Las mil
y una noches.

En general, el marco juridico que regula las libertades de opinidon
y expresion es especialmente confuso, con un gran numero de leyes y
reglamentos, y que en ocasiones queda relegado por la aplicacion de
la Ley de Prevencion del Terrorismo. En los Ultimos afios, cada vez hay
mas casos de periodistas y activistas enjuiciados ante el Tribunal de
Seguridad del Estado por cargos de esta naturaleza3?, lo que propicia
un clima de creciente autocensura.

El otro gran escollo en la libertad de expresién es la Ley de
Ciberseguridad, modificada por ultima vez el pasado 2023. El ultimo
informe del Centro Nacional de Derechos Humanos ya recogia una
tendencia al alza por parte del poder judicial a la hora de aplicar las
disposiciones sancionadoras en materia de ciberdelincuencia, con mas
de 4030 casos de difamacion en linea en 2021 frente a los 2140 del
ano precedente33. La nueva version del texto, aprobada en agosto del
afio pasado, tipifica en su articulo 14 la distribucion de contenidos que
atenten contra la ‘moral publica’ con penas de carcel y sanciones
econdmicas. A ello se afiade lo dispuesto en el articulo 17, que penaliza
el uso de redes sociales para ‘difundir la sedicion o la divisidon, socavar
la unidad nacional, incitar el odio, llamar o justificar la violencia o el
desprecio a la religion’. Finalmente, articulo 12 introduce restricciones
al anonimato online y criminaliza el enmascaramiento de la direccion
IP, por ejemplo, a través de VPN.

El énfasis en la moralidad, y también en la lucha contra el
contenido pornografico (art.13), ha hecho que la comunidad LGTBI+
jordana se sienta en el punto de mira del legislador. En efecto, los
debates parlamentarios evidencian que los diputados islamistas
querian utilizar la ley para mermar los derechos del colectivo34. Pero
ya fuera éste el objetivo principal o una mera cortina de humo, el
ambito de aplicacién de la ley es lo suficientemente amplio y ambiguo
como para poder silenciar de forma generalizada las criticas a la corona
y al poder politico. En este sentido, la ley jordana encaja en una
tendencia en el Norte de Africa y Oriente Préximo donde, tras la
experiencia de 2011, los regimenes &arabes buscan neutralizar la
posibilidad de nuevas protestas organizadas a través de las redes

30 Schwedler, Protesting Jordan, 18.

31 Schwedler, Protesting Jordan, 187.

32 «Jordan: Journalists, Writers Facing Terrorism Charges». Human Rights Watch, 15
de julio de 2015. _https://www.hrw.org/news/2015/07/15/jordan-journalists-writers-
facing-terrorism-charges.

3 National Center for Human Rights, 39.

3 «Jordan's parliament refuses amendment to outlaw 'homosexual material' online».
The New Arab, 27 de julio de 2023. https://www.newarab.com/news/jordans-

parliament-refuses-outlaw-homosexual-material.
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sociales. Numerosos paises han aprobado textos legislativos similares
al de Jordania, abriendo paso a una época de ‘autoritarismo digital’3>.
Finalmente, hay que mencionar el articulo 37 de la ley, el cual establece
la obligacidon de las redes sociales con mas de 100.000 usuarios en
Jordania a establecer oficinas en el pais. Se consigue asi un mecanismo
de rendicién de cuentas sobre grandes plataformas internacionales que
sin embargo también podria emplearse como herramienta de presion
para la obtencion de informacion relevante para las autoridades. Junto
con la Ley de Medios Audiovisuales y la Ley de Prensa y Publicaciones,
gue regulan los tramites necesarios para la obtencion de licencias de
impresion, investigacion, traduccion y emisiones de radio y television,
el control del espacio informativo por parte del poder politico es pleno.

Con relacién al derecho a la libertad de reunién, la Ley de
Reuniones Publicas de 2004 contiene una definicion de reunidn que de
nuevo es muy vaga: aplicando el texto al pie de la letra, cualquier
discusion politica, incluso entre familiares, podria ser considerada una
reuniéon publica, lo que implicaria la necesidad de avisar a las
autoridades3®. En paralelo, el articulo 164 del Cdédigo Penal castiga las
reuniones de mas siete personas que tengan por finalidad cometer un
crimen o alterar el orden publico, algo de lo que también se acusa con
frecuencia a los manifestantes.3’ Protesting Jordan de Jillian Schwedler
(CUNY)38 es la primera obra dedicada en exclusiva a analizar las
protestas en Jordania, y lo hace poniendo el foco no en el ‘ciclo de la
vida’ de las manifestaciones (i.e., cuando empiezan y acaban, y cudles
de sus objetivos consiguen), sino atendiendo al perfil de los
manifestantes y a dénde y como protestan. Para la autora, lo
determinante a la hora de predecir qué protestas son reprimidas por
las autoridades no son tanto los esléganes, sino quiénes protestan vy
dénde lo hacen (p.€j., las protestas en el barrio de Hayy Tafayleh, uno
de los mas empobrecidos de la capital, son a menudo disueltas
violentamente)3°.

Las manifestaciones mas recientes, en contra de la incursion
israeli en Gaza iniciada en octubre de 2023, dan buena cuenta de lo
anterior: el gobierno permite manifestaciones en la historica gran
mezquita Husseini, en el centro de Amman, pero ha reprimido con
fuerza los intentos de llegar a la embajada israeli o a la frontera con
Cisjordania. El objetivo, pues, es dar una valvula de escape al malestar

% Marc Owen Jones. Digital Authoritarianism in the Middle East. (Londres: Hurst &
Company, 2022).

% National Center for Human Rights, 44.

’"Por otro lado, la Ley de Asociaciones de 2008 da al gobierno la capacidad de disolver
a las mismas sin necesidad de que intervenga una autoridad judicial, y las somete a
una serie de estrictas restricciones, por ejemplo, a la hora de conseguir financiacion
internacional (NCHR 2023, 63). La Ley de Trabajo de 2019 hace lo propio dando al
Ministerio de Trabajo la capacidad de disolver los 6rganos administrativos de los
sindicatos.

8 Schwedler, Protesting Jordan.

¥ Ibidem, 204.
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ciudadano que sin embargo no interfiera con sus prioridades del
ejecutivo en politica internacional. Ademas, Amnistia Internacional
reporta que varias personas ya han sido enjuiciadas con la nueva ley
de ciberseguridad tras criticar en redes sociales la posicion del gobierno
jordano ante la crisis humanitaria en Gaza*® (Amnistia Internacional
2024).

5.- BARRERAS A LA INCLUSION EN JORDANIA

Como ya se ha sefalado, la renovacion impulsada por la Comisién
Real en 2021 hizo especial énfasis en avanzar hacia una participacién
plena de la mujer en la vida politica y social de Jordania.#! Ademas de
las modificaciones del texto constitucional, tanto la Ley Electoral como
la Ley de la Administracién Local imponen cuotas para garantizar la
representacién femenina en el parlamento nacional y en los érganos
municipales y provinciales. Todavia es pronto, sin embargo, para
valorar si realmente estamos ante una apuesta porque la mujer
participe de forma decisiva en este nuevo ‘contrato social’ jordano, o
si se trata mas bien de una maniobra discursiva que compense los
elementos mas democraticamente regresivos del ultimo paquete de
reformas.

Con relacion a lo anterior, son habituales en prensa internacional
los analisis que presentan a Abdala II como una especie de ‘déspota
ilustrado’, obligado a hacer equilibrios entre su voluntad de modernizar
el pais y la realidad social del mismo#2. En esta ldgica, si el rey diera
mas poder de decisién a la ciudadania, ello seria a costa de un
retroceso en los avances sociales de las ultimas décadas. Concentrando
el poder en si mismo, paraddjicamente, estaria sentando las bases para
una democracia plena e inclusiva. En palabras de la periodista Dale
Gavlak?? para la BBC: ‘el monarca se encuentra en una batalla cuesta
arriba con los tradicionalistas incondicionales para crear el tipo de
sociedad que él quiere convertir en ejemplo para el resto de Oriente
Proximo’.

40 «Jordania: Pongan fin a la represion draconiana del activismo propalestino».
Amnistia Internacional, 6 de febrero de 2024.
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2024/02/jordan-end-draconian-
crackdown-against-pro-palestinian-activism/.

4 Como sefiala Atout (2023, 322), a pesar del énfasis en la mujer, las principales
asociaciones feministas de Jordania no fueron consultadas por la Comision Real, tales
como el historico Sindicato de las Mujeres — activo desde la década de 1940 - o la
Comision Nacional Jordana para la Mujer — creada a instancias del gobierno en 1992
-. Las 17 mujeres que formaron parte del érgano de reforma lo hicieron a titulo
individual.

42 Jamal Halaby. «Jordan’s king is caught between desire for reform and fear of an
Islamist power grab». The Times of Israel, 25 de julio de 2012.
https://www.timesofisrael.com/jordans-king-is-caught-between-desire-for-reform-
and-fear-of-an-islamist-power-grab/.

% Dale Gavlak. «Bringing Jordan's women into the fold». BBC News, 9 de febrero de
2004. http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle east/3462385.stm.
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Los derechos de la mujer en Jordania son una pieza clave en este
debate, y varias mujeres jordanas parecen validar el rol del monarca:
la activista Rana Husseini44, por ejemplo, le define como ‘un avido
partidario del empoderamiento femenino’; Abeer Dababneh* -
comisaria de la Comision Electoral Independiente - sefiala que ‘el rey
Abdala es el responsable de haber dado a la mujer un rol mayor y mas
activo en el proceso politico’. A pesar de ello, parece problematico
afirmar que los derechos de la mujer solo puedan obtenerse de arriba
abajo y, precisamente, gracias a la intervencion de un hombre. Cabe
igualmente preguntarse si es deseable, o directamente posible,
conseguir avances en los derechos de la mujer si éstos no van de la
mano de unos derechos humanos efectivos y plenos para toda la
poblacién de Jordania.4®

Sea como fuere, y a pesar de que la igualdad entre hombres y
mujeres aparezca formalmente recogida en el articulo 6 de la
constitucién jordana tras su ultima modificacion, todavia existen
barreras legales y extralegales que impiden hablar de una paridad
efectiva. Asi, el derecho civil jordano tiene una fuerte impronta
religiosa, dando acceso limitado de la mujer al divorcio y sin reconocer
el matrimonio entre mujeres musulmanas y hombres que no lo sean.
El articulo 10 de la Ley del Estatuto Personal de 2019, por ejemplo,
contempla la posibilidad de matrimonios con mujeres entre los 15y 18
afos, los cuales en 2021 se situaban en 8.037 casos?’. Se trata de una
figura legal especial que se aplica a discrecion del juez de un tribunal
islamico y que todavia no se ha erradicado a pesar de varios intentos.

En la misma linea, no existe legislacion especial protegiendo a las
mujeres victimas de violencia de género ni mecanismos de apoyo
desde el punto de vista social y psicoldgico. Conforme el Cdédigo Penal,
gue el agresor y la victima sean de la misma familia a menudo atenua
las penas. El articulo 292 relativo a la agresidon sexual no incluye los
casos de violacién marital, mientas que el articulo 308 - ya derogado
- permitia a los violadores eludir la carcel si se casaban con la victima.
El articulo 340 contempla como la reduccion de la pena para aquél que,
habiendo matado a su mujer o a una familiar suya, lo hubiera hecho
tras descubrirla cometiendo adulterio - a su vez, tipificado en el art.
282 -. Los articulos 321 y 322 criminalizan el aborto incluso en caso
de violacion.

4 Rana Husseini. Years of Struggle. The Women’s Movement in Jordan. (Amman:
Friedrich-Ebert-Stiftung, 2021), 91.

4 Abeer Bashier Dababneh. «The Jordanian women's movement: a historical analysis
focusing on legislative change». Tesis doctoral (2005). Universidad de Leicester, 169.
“ Ello, ademas, sin olvidar que tradicionalmente se les ha concedido a los Hermanos
Musulmanes posiciones de poder dentro de los Ministerios de Asuntos Religiosos y
Educacion (Wiktorowicz 1999, 1), lo que debilita la idea que la regresion democratica
en Jordania sea para blindar ciertos derechos, incluidos los derechos de la mujer, de
los ataques de una mayoria socialmente conservadora.

47 National Center for Human Rights, 117.
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En el ambito laboral, el Banco Mundial*® le da a Jordania una
puntuacién de 46.9 sobre 100 en su ranking ‘Women, Business and the
Law’, que pondera la eliminacion de las barreras legales para la
inclusién plena de la mujer en la fuerza de trabajo. La suma de
problemas como la disparidad salarial, la ausencia de ayudas a la
maternidad u otros problemas como la falta de acceso al transporte
publico provoca que solo el 14% de las mujeres en edad de trabajar
tengan empleo*® °0, supeditandolas a depender econdmicamente de
terceras personas.

El otro gran colectivo es situacion de vulnerabilidad en Jordania
son los habitantes de origen palestino, y ello a pesar de que
representen aproximadamente la mitad de la poblacion total de
Jordania y gocen mayoritariamente de la condicién de ciudadanos. El
diseno de los distritos electorales favorece las zonas rurales sobre las
ciudades, donde residen la mayoria de los palestinos; se potencia asi
el que hasta ahora habia sido el principal apoyo - tribal - de la
monarquia®!, A ello se suman los esfuerzos denunciados por
organizaciones como HRW?>2 de arrebatar la ciudadania a miles de
palestinos. Se trata de un proceso que se esta llevando a cabo de forma
practicamente oculta, sin aviso formal por parte de las autoridades a
los damnificados, que se enteran en tramites administrativos
ordinarios como la renovacién del pasaporte o el registro de un recién
nacido.

Las autoridades se escudan en diferentes trabas burocraticas que
a menudo requieren de un desplazamiento a Israel para ser
solventadas, y por otro lado en la decision - no vinculante - de la Liga
Arabe de combatir la doble nacionalidad entre paises arabes. La mayor
parte de la poblacidn de origen palestino llegé a Jordania entre los afos
1950 y 1988°3, cuando Cisjordania era parte del Reino Hachemita, por
lo que la revocacién de la ciudadania los condena a la condicion de
apatridas. Se suman asi a los cerca de 150.000 palestinos que nunca
han llegado a conseguir la nacionalidad en un primer momento,

% «Findings - Women, Business, and the Law». Banco Mundial. 2022.
https://wbl.worldbank.org/content/dam/sites/wbl/documents/2021/02/WBL2022%
20Chapter%201.pdf.

49 «Jordan - Gender Data Portal». Banco Mundial. 2024.
https://genderdata.worldbank.org/countries/jordan/

0 «Female Employment and Labor Force Participation in Jordan». Fondo Monetario
Internacional. 2022. https://www.imf.org/-
/media/Files/Countries/MCD/JOR/employment-and-labor-force-participation-in-
jordan-for-posting.ashx.

o1 «Palestinians in Jordan». Minority Rights Group. 2024.
https://minorityrights.org/communities/palestinians-2/.

52 «Stateless Again: Palestinian-Origin Jordanians Deprived of their Nationality».
Human Rights Watch. 2010.
https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/jordan0210webwcover.pdf.

3 Jalal Al-Husseini. «Jordan and the Palestinians». En Atlas of Jordan. History,
Territories and Society, editado por Myriam Ababsa, 230-245 (OpenEdition Books,
2014).
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generalmente, por provenir de Gaza o de terceros paises como El
Libano>*. Aquellos que no tienen la condicion de ciudadanos no
solamente no ejercen sus derechos politicos, sino que estan privados
de servicios basicos esenciales como la sanidad o la educaciéon>>.

6.- CONCLUSION

El afio 2021 fue, a nivel interno, uno de los momentos mas
delicados a los que se ha enfrentado el Reino de Jordania. Si pensamos
en la Ultima vez que la jefatura del Estado se vio seriamente
amenazada, habria que remontarse al intento de golpe de Estado de
1957 contra el rey Hussein, protagonizado por militares de corte
panarabista e inspirados por la toma de poder de Gamal Abdel Nasser
en Egipto cinco afios atrds. Las protestas de 2011 no lograron
consolidar un frente opositor unido ni concretar una persona concreta
como alternativa al actual jefe de Estado. El principe Hamzah no
solamente logré - brevemente - encarnar esa alternativa, sino que
ademas lo que hizo con el apoyo parcial del sector de la poblaciéon que
tradicionalmente se ha considerado como el pilar del régimen.

La Comisién Real para la Modernizacion del Sistema Politico,
creada a los pocos meses del arresto domiciliario del hermanastro del
soberano, tiene por tanto como meta traer reformas reales al pais;
éstas deben estar destinadas no a satisfacer las demandas de
audiencia internacional sino a que realmente sienten unas nuevas
bases para la continuacién de la monarquia hachemita. La voluntad de
superar el modelo clientelista-tribal que hasta ahora ha dominado la
vida parlamentaria es una apuesta ambiciosa, pero esta destinada a
fallar si no se crea un espacio fisico y digital para la libre circulacion de
ideas y, sobre todo, si el poder del legislativo sigue siendo insignificante
con respecto al resto de instituciones del Estado. Asi lo han entendido
hasta ahora los jordanos, que manifiestan un persistentemente bajo
interés a la hora de acudir a las urnas.
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