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En Ja Conferencia Regional Preparatoria para la “Conferencia Mundial ¢
tra la Discriminacién Racial, el Racismo, la Xenofobia y las Formas Conex:
de Intolerancia”, los gobiernos de las Américas establecieron principios
dan un marco conceprual para avanzar en la lucha contra [a exclusién sd
y la discriminacién en nuestro hemisferio. Reconocieron el caricrer m:
rracial, pluriérnico, multicultural y multilingiifstico de las Américas; sost
vieron que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las form
conexas de intolerancia agravan la condicién de pobreza, marginalidad y.¢
clusién social de personas, grupos y comunidades; reafirmaron el deber de
la regién de proteger y promover las libertades fundamentales de los puebl
indigenas, los pueblos de ascendencia africana, los migrantes, las mujer
las personas pertenecientes a otros grupos en situacién de particular riesgo
concluyeron que el desarrollo democritico v el fomento del Estado de D
recho constituyen premisas fundamentales para erradicar la discriminacié
racial y la exclusién®. .

Estas premisas son cruciales en América Larina, que es la regién més d
sigual en el mundo desde el punto de vista de la distribucién de riqueza?, T
discriminacién de hecho y de derecho contintia afectando a pueblos indig
nas, afrodescendientes, mujeres y trabajadores migrantes, entre otros, Much.
de estos grupos son victimas de violencia, de manera desproporcionada e
comparacién con ¢l resto de la poblacién, tanto por parte de los agentes d
seguridad piblica como de actores privades. De modo que el andlisis jurfdic
v la interpretacién de las cliusulas de igualdad y no discriminacién que se
encuentran incluidas en los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana’
sobre Derechos Humanos no es un mero ejercicio académico, sino una im
periosa necesidad politica y moral para avanzar en [a creacién de sociedades
mads equitativas y democréticas.

El principio de igualdad y no discriminacién no ha generado mucha ju-
risprudencia por Ja Corte y la Comisién Interamericanas de Derechos Hu-
manos. Sin embargo, no por ello se pueden pasar por alto las importantes .

3 Declaracién Final de la Conferencia Regional de las Américas, WCR/RCONE/SANT/20001L.
1/Rev.3, 20 de diciembre de 2000, predmbulo, pérrafos declarativos 9 y 11, declaracién pérrafos
5 y 82, entre orros. .

4 Véase Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Panorama Social de Amé-
rica Larina, 2000-2001, pp. 17 y ss., 67 ¥ ss.
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contribuciones que ambos drganos han realizado, ni algunas de las discusio-
nes tedricas que ellas generan. De las mdltiples aristas de andlisis alrededor
del principio de igualdad y no discriminacién en la jurisprudencia intera-
mericana, nos detendremos en dos temas que no han sido suficientemente
estudiados. Analizaremos los motivos prohibidos de discriminacidn conte-
nidos en la Convencién Americana v en la interpretacidén que de ellos se ha
hecho. Una vez determinada la existencia de un listado de criterios prohibi-
dos de discriminacién, analizaremos cudl es el estdndar que la Corte y la Co-
misién utilizan o deberfan udlizar frente a las distinciones basadas en ellos.
En particular, exploraremos si el estindar debe ser mds estricto que el aplicado
frente a otras distinciones no expresamente prohibidas por el texto conven-
cional.

El segundo tema que en el articulo examinaremos es el desarrollo juris-
prudencial de los érganos interamericanos frente a la relacién existente entre
violencia y discriminacién. En particular si en casos de violencia basada en
motivos u origenes discriminatorios, o en la pertenencia de una persona a
un grupo radicionalmente discriminado, la obligacién genérica de investigar,
juzgar v sancionar, tan explorada por la Comisién y la Corte, es similar a
otros supuestos de violaciones a los derechos humanos o, por el contrario,
requiere un énfasis especial fundado en dichas particularidades.

L Precisién terminoldgica previa

Nos referiremos a la jurisprudencia del sistema interamericano para hacer
alusién tanco a las sentencias y opiniones consultivas de la Corte, como a las
resoluciones de la Comisién (CIDH) en casos individuales y en sus diferentes
informes. Con ello, no pretendemos obviar que en sentido estricto sélo la
Corte es un tribunal judicial y; por ende, la tnica que produce jurisprudencia.
Mientras que la Comisidn, en tanto érgano con multiples funciones y facul-

‘tades, cuasijudiciales y de otras caracteristicas, no dicta propiamente senten-

cias y, desde esta perspectiva, no establece jurisprudencia.

Sin embargo, nos referimos a la jurisprudencia del sistema interameri-
cano con la expresa intencién de resaltar la igual importancia que la Con-
vencién le asigna a las decisiones finales de la Corte y de la Comisién. De
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destinararios de las normas de derechos humanos saben a qué criterios pue-
den o no acudir a fin de establecer diferencias. Asi, ante una situacién que se
lantea como discriminatoria, en primer lugar, debe observarse si la cldusula,
rhctica, norma, accién u omisién estatal que se analiza establece directa o
indirectamente diferenciaciones o distinciones basadas en algunas de las ca-
tegorfas vedadas por la Convencion.

En la Opinién Consultiva sobre la Condicidn Juridica de los Trabajadores
Migrantes, que constituye el andlisis mds elaborado de la Corte Interameri-
cana en materia de discriminacién, se indicé que no son admisibles los tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona por morivos de género,
raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra {ndole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién’.

En esta descripcién, la Corte incluyé nuevas categorfas prohibidas de dis-
criminacién (conviccién, origen énico, nacionalidad, edad, patrimonio o es-
tado civil), sin explicar por qué ellas cualifican como alguna “condicién social”
en los términos del punto final de los articulos 1.1 de la Convencién'y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tratados que estaba lla-
mada a interpretar, o por qué es legitimo incluir nuevos motivos dentro del
catdlogo existente. En las nuevas categorfas incluidas se verifican razones de
diferente l6gica y entidad. Por lo general, se considera que los factores prohi-
bidos de discriminacién tienden a hacer referencia a motivos inmutables o
' inmodificables por la propia voluntad de la persona (tales como el coloro la
raza) o bien a factores histéricos asociados con précticas discriminatorias de
antigua data {por ejemplo, la religién o el origen nacional). Sin embargo, en
la ampliacién del cardlogo de la Corte es dificil enconrrar alguna explicacion.
Asf, mientras el origen étnico es inmutable, €l patrimonio no lo es. Mientras
la edad no puede modificarse por la propia voluntad de la persona, la nacio-
nalidad en principio si podria serlo. En tanto algunas de las nuevas categorias
incluidas por la Corte han estado asociadas a discriminaciones histéricas, por
cjemplo el origen étnico, otras no estén vinculadas a esta discriminacién tra-
dicional, tal como el estado civil. Lamentablemente, se desconocen los crite-
rios utilizados por la Corte parz aumentar la némina de prohibiciones.

acuerdo al arriculo 33 de dicho insrrumento, ambas son competen
conocer en los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compr
contraidos por los Estados parre. Esro implica que la Comisién y:
deben interpretar la Convencién incluyendo la decerminacién del co
especifico de cada uno de sus articulos. Incluso, en relacién con peti
casos individuales, la Convencién establece una via doble de determin
finales por parte del sisrema. En efecto, permite una decisién final d
misién en virtud del articulo 51 o de la propia Corte en virtud del
61 y concordantes. Asf, la Convencién crea dos categorias de casos c
posibles tipos de decisiones finales. Por tanro, el valor de la interp_fe.t_a
de ambos 6rganos debe ser considerado con igual importancia, lo g
significa que tengan la misma naruraleza juridica o valor legal’®. '

Asi, ranto la Comisién como la Corte estdn facultadas para precis
alcances del principio de igualdad y no discriminacién. Por estas razon
analizaremos de manera conjunta las decisiones de [a Comisién y de la Cort
que sean relevantes en materia de igualdad y no discriminacién.

11. Los motivos prohibidos de discriminacién
y los estandares de revisién

La Convencién Americana contiene un catdlogo de criterios especfﬁcos:
virtud de los cuales estd prohibido discriminar. Su art{culo 1.1 menciona
siguientes criterios prohibidos de discriminacién: raza, color, sexo, idio
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o s¢
cial, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

De modo que, siguiendo las pautas tradicionales de interpretacién de
cualquier tratado internacional®, el texto convencional como principal punt.
de partida para analizar cudles situaciones constituyen alguna forma de di;
ctiminacidn, presenta un listado claro de categorias prohibidas y rodos

5  De hecho, tanro lz Comisién como la Corte producen decisiones finales de distinto valor juridic
Asl, cabe distingpir en el caso de la Corte entre sentencias en casos conrenciosos y opiniones co)
sultivas. En el supuesto de la Comisién, se pueden distinguir sus opiniones en casos individuales
los términos del articulo 51 de la Convencién, sus Inforines cemdticos o sus Informes sobre pais

6 Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. B

7 CIDH, Condicin Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentades, Qpinién Consnltiva OC-
18/03, 17 de septiembre de 2003, Serie A nim, 18, parr. 101 {en adelance QC-18).
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El tribunal modificé motivos prohibidos de discriminacién, nuevame
sin fundamentar las razones. Hizo referencia a “género” en lugar de “sex
tuacién econémica” en lugar de “posicién econémica’, “opinién politic
lugar de “opiniones politicas”. Si bien en principio parecerfa que los cam
referidos a posicién econémica y opinién politica podrian ser s1mple r
producto del descuido o de la falta de implicacién juridica especifica, el camb
de género por sexo tene consecuencias definidas. En efecto, y simplifi
las discusiones sobre sus definiciones, mientras que por género suele entend;
la construccién social de los aspectos psicolégicos, sociales y culturales d
ferninidad-masculinidad, por sexo se entienden especificamente los co :
nentes biolégicos y anatémicos®. Precisamente por este motivo se utiliza el
mino género para hacer referencia a discriminaciones asociadas a estere
v prejuicios culturales y sociales vinculados a lo femenino y lo masculino, y
término sexo para referirse a discriminaciones motivadas exclusiva o predomi
nantemente en factores biolégicos o anatémicos. Por ello no puede considerars
que son sinénimos, ni entenderse que género reemplaza a sexo como categori
prohibida de discriminacién®. Frente a una norma especffica de la Convencio
que habla de sexo, cambiarla sin explicacién alguna por género provoca duda
sobre los criterios que utiliza la Corte para apartarse del texto convencional
sobre la legitimidad de hacerlo.

Por tiltimo, la Corte en la citada enumeracién eliminé dos palabras ¢
ciales al momento de interpretar el cardcter cerrado o abietto del listado d
criterios prohibidos de discriminacién. No incluyé la palabra “cualquier” :
referirse a la opinién de [cualquier] otra indole. Pero lo que es mds importante,’
suprimi6 la palabra “social” al final de la expresién “o cualquier otra copdi
cién”. Con ello parecerfa que es posible ampliar el catdlogo de prohibiciones,
va que no es necesario que se trate de una condicién social sino de una simple
condicién. Si bien en abstracto Ia distincién pareceria ser suficientemente

8  Ver entre otras, Qosterveld, Valerie, The Definition of “Gender” in the Rome Stanute of the Internar
tonal Criminal Court: A Step Porward or Back for International Criminal Justice, 18 Harvard
Human Righrs Journal 56 (donde se citan las miltiples definiciones de género —y sus implicacio-
nes— urilizadas en el 4mbito de las Naciones Unidas).

9 Ver Facio, Alda, Engendrands nuestras perspectivas, Orras Miradas, vol. 2 nm. 2, diciembre de
2002, p. 60. Sestiene la autora: “estos términos no se deben usar indiscriminadamente o, peor -
atin, usar e] término género en sustitucién de sexo [...] El género e[n] definitiva, no es un término
que viene a sustituir el vocablo “sexo” [...].
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sutil, en la préctica no lo es. La calificacién de “condicién social” implica que
ella se da en un contexto social determinado, es una construccién social espe-
cifica y opera en funcién de las relaciones entre personas, grupos de personas
o la sociedad en su conjunto. En cambio, cualquier otra condicién, aislada
del calificativo “social”, amplia enormemente las posibilidades'

La Corte podria haber dado razones para cambiar el listado expreso de
prohibiciones contenido en los tratados de derechos humanos interpretados.
Podria haber considerado que la interpretacién de un instrumento interna-
cional de proteccién debe “acompafiar la evolucién de los tiempos y las con-

diciones de vida actuales”!!

y que los tiempos y condiciones presentes exigian
estas modificaciones al listado primigenio de la Convencién y el Pacto. O
que el objeto y fin de estos tratados apuntan al reconocimiento de la dignidad
humana v a la necesidad de proteger a las personas asegurando sus derechos
fundamentales, y que en razén de ello se requerfa expandir o modificar el
listado expreso de prohibiciones. O que al interpretar a la Convencién no
s6lo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacio-
nados con ellos, sino también el sistema dentro del cual se inscriben!?. Asi,
a partir de que otros instrumentos incluyeron nuevas categorias prohibidas
de discriminacién, podria haberse justificado la legitima expansién del cats-
logo original para reflejar el consenso internacional actual. Particularmente,
en la Opinién Consultiva analizada, la Corte podria haberse servido de la
Convenci6n Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migrarorios y de sus Familiares, que constituye uno de los ins-
trumentos que amplfa el mencionado catdlogo!?

10 Quizd la Corte se guié por el texto del Pacto Internacional de Dereches Civiles y Politicos que si
bien en espafiol menciona “cualquier orra condicién social”, en los textos en inglés y francés no
incluye la palabra social (“other satus” “route autre situation”). O por ¢l texto de Ja Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrarorios y de sus
Familiares (véase nota 11 de este trabajo y texto que lz acompaiia). Sin embargo, la Convencién
Americana es consistente en los cuatro idiomas oficiales de la OEA ("any other social condition”,
“toute aurre condition sociale”, “qualquer outra condigio social”).

11 CIDH, Caso Villagrdn Morales y otros {Caso de los “Nifios de la Calle”), Senrencia del 19 de no-
viembre de 1999, pirr. 193, CIDH, B/ Derechs z lz Informacién sobre la Asistencia Consular en el
marco de las Garantias del Debido Proceso Penal, Opinién Consultiva OC-16/99, pdrr. 114.

12 CIDH, Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 113.

13 Eg efecto, el arriculo 1 de la “Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratotios y de sus Familiares” inclnye casi el mismo listado que wcilizé
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Pero al dejar huérfana de una explicacién a la sentencia se corren graves
tiesgos. El mds importante de ellos es convertir al texto convencional en algo
banal y poco relevante, lo cual puede crear la errénea impresién de que las
decisiones acerca del alcance de las normas contenidas en la Convencién |
Americana dependen mayormente del arbitrio de la Corte. Este potencial
tiesgo no puede ser subestimado por un tribunal que se vale principalmente
de la legitimidad de sus sélidos razonamientos juridicos para hacer cumplir
sus decisiones y para determinar la actuacién de los tribunales nacionales',
La Corte deberfa tratar al texto convencional como punto de partida inex-
cusable de cualquier interpretacién, lo que no significa pretender que el texto
consagre todas las respuestas a las cuestiones vinculadas con su significado,
Existird siempre la necesidad de enfrentar aqui, al igual que en otras dreas
del derecho, los problemas ordinarios de interpretacién del lenguaje: su am-
bigiiedad, vaguedad y oscuridad. En particular, en materia de derechos hu-
manos, se deben tenet en cuenta el objeto y fin de la Convencién Americana
asf como la naturaleza evolutiva del tratado. Ello puede requerir que la in-
terpretacion del catdlogo de factores prohibidos de discriminacién evolucione
en el tiempo, permitiendo considerar implicita o explicitamente incluidos
en el texto convencional otros motivos de discriminacién que la sociedad in-
teramericana rechaza actualmente de manera enfitica. Pero siempre deben
explicitarse las razones y encontrar una base convencional para hacerlo.

De hecho, la propia lectura de los articulos del Pacto y de la Convencién
otorgaba esta posibilidad interpretativa. En la enumeracién de las categorfas
prohibidas de discriminacion se agrega la frase “cualquier otra condicién so-
cial”, que mantiene abierta la posibilidad de encontrar formas de discrimi-
nacién no contempladas especificamente, pero que de todos modos

la Corte con la excepeién de utilizar la pafabra sexo en lugar de género. Ver articulos 1.1 y 7, que
mencjonan los signientes motivos: sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, érnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patri-
monio, estado civil, nacuniento o cualquier ora condiciéu. Agradezco a Manuela Cuvi esta ob-
servacién.
14 Veéase, Laurence R. Helfer y Anne-Marie Slaughter, Toward 2 Theory of Effective Supranational Ad-
judication, Yale Law Journal, vol. 107, nim. 2, noviembre de 1997, pp. 320-321. La obra citada
se refiere a la calidad del razonamienre legal como un facror que influye en el cumplimiento estaral
¥ sefiala que fundamenter las decisiones ¥ explicar sus razones es un prerrequisito para el ejercicio
de uua auteridad persuasiva antes que coerciriva.
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constituyen una violacién al principio de igualdad asimilable a las categotias
establecidas!. Ni la Comisién ni la Corte ni el Comité de Derechos Huma-
nos atin han definido claramente el alcance del concepto “cualquier otra con-
dicién social”. Sin embargo, consideramos adecuado restringir el alcance de
la prohibicién de discriminacién, mediante la aplicacién del criterio estricto
de revisién que desarrollaremos en el parrafo siguiente, a los casos que im-
pliquen motivos explicitamente enumerados en los respectivos articulos y a
los que puedan considerarse como “otra condicién social” equiparable a ellos.
Esto no significa que otras distinciones no podrén ser objeto de revisién por
parte de los organismos de supervisién internacional, sino tan sélo que estas
distinciones serdn sometidas al andlisis de revisién de razonabilidad y no al
escrutinio estricto que propondremos.

A nuestro juicio, la tendencia jurisprudencial estd avanzando en el sen-
tido de que las diferencias basadas en los factores prohibidos explicitamente
en los instrumentos de derechos humanos, deben estar sujetas a un grado de
escrutinio especialmente estricto. Los Estados, a fin de que las distinciones
no sean consideradas discriminatorias, deben demostrar la existencia de un
interés particularmente importante, de una necesidad social imperiosa, a la
par de demostrar que la medida utilizada es la menos testrictiva posible. La
Convencién, al incluir una referencia expresa de criterios prohibidos de dis-
criminacién, representa una explicita interdiccién de determinadas diferen-
cias histéricamente muy atraigadas que han situado, tanto por la accién de

15 Comité de Derechos Humanos, Caso Gueye . Francia (La nacionalidad adquirida mediante la in-
dependencia, 4 juicio del Comiré entra en el dmbito de la expresién “cualquier otra condicién so-
cial” que figura en la segunda oracién del arteulo 26), Comunicacién N° 196/1985. Al44140
(1989), pdrrafo 9.4 y Caso B. u los Puises Bajos {[e]l Comiré también recuerda que el articulo 26
en su segunda oracién establece “[...] otra condicién social’. El Comité advierte que los autores
110 han aducido que su trato diferente se atribuya al hecho de pertenecer a alguna categoria espe-
cifice & identificable que les significara encontrarse expuestos e un trato discriminatorio a causa de
alguno de los motivos enumerados u ‘otra condicién social’ establecido en el articulo 26 [...]7),
Comunicacién N° 273/1989. A/44/40 (1989), pdrrafo 6.7. Esta doctriua ha sido criticada por di-
versas aurtoras, véase Bavefsky, Anne F, The Principle of Equality or Non-Discrimination in Interna-
tional Law, Human Rights Law Journal, vol. 11, ntims. 1-2, 1990, pp. 6-7, y Palacios Zuloaga,
Patricia, L& No Discriminacidn. Estudio de la Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre
Lz Cliusulz Autonoma de No Discriminacién, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile,
2006, p. 75. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales considers que tanto la dis-
capacidad como la edad pueden ser consideradas como “otra condicién social” {Véase Observacién
General N° 5, parr. 5 —discapacidad— y Observacién General N° 6, pérr. 11 —edad-).
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los poderes ptiblicos como por Ja préctica social, a sectores de la poblacién
en posiciones desventajosas y, en muchos casos, contrarias a la dignidad hu-
mana. El catdlogo convencional representa un reconocimiento expreso dela
especial gravedad de las distinciones basadas en tales criterios y un llamado
2 que los grupos tradicionalmente discriminados con hase a ellos reciban una
proteccién especial mediante un estindar de revision mds estricto.
Tradicionalmente, la jurisprudencia proponia evaluar los casos de alega-
das discriminaciones analizando si el tratamiento diferenciado persegufa un
fin legitimo y si existia una relacién razonable de proporcionalidad entre el
medio empleado (la diferencia de tratamiento} y el fin perseguido’®. Sin em-
bargo, en los tiltimos tiempos ha comenzado a insinuarse un sest diferenciado
frente a las categorfas expresamente mencionadas en el texto convencional.
Este test generalmente requiere que el fin de la medida sea legitimo ¢ im-
portante, pero ademds imperioso. El medio escogido debe ser no sélo ade-

cuado y efectivamente conducente, sino ademds necesario, es decir, que no-

pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicional-
mente, el juicio de proporcionalidad exige que los beneficios de adoptar la
medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios
y valores!’.

El tratamiento de los motivos incluidos en los catélogos, que algunos de-
nominan “categorfas sospechosas” de discriminacién, establece que to do trato
desigual basado en alguna de esas circunstancias debe ser sometido a un es-
crutinio especialmente riguroso para evaluar su convencionalidad o consti-
tucionalidad, y a su vez requiere un plus de fundamentacién de su objetividad
y razonabilidad.

La Comisién ha comenzado a servirse de este criterio estricto de revisién
cuando se utiliza el sexo para establecer una distincién en el tratamiento entre
hombres y mujeres. Asf, la Comisién sostuvo que “se espera un tratamiento
equitativo de la ley para hombres y mujeres, a menos que se hayan aducido
motivos justos, legitimos y razonables imperiosos para justificar una diferen-

16 Véase, Corte Enropea de Derechos Humanos, Caso Relating to Certain Aipects of the Laws on the
Use of Languages in Education in Belgiwm (Fondo), 23 de julio de 1958, vol. 6, Serie A, parr. 10.
Este es el primer caso del tribunal que desarrollz esta docrrina.

17 Parafraseando a la Corte Constiucional de Colombia, Sentencia C-673/01, magis trado ponente
doctar Manuel José Cepeda Espinosa.
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cia de tratamiento”'®. Luego, la CIDH introdujo [a idea de que “las distin-
ciones previstas en la ley y basadas en criterios relativos a la condicién, como,
por cjemplo, la raza o el sexo, necesariamente dan lugar a un examen minu-
cioso”, en el cual “se tendrfan que esgrimir razones de peso para justificar
una distincién basada exclusivamente en el sexo”’.

Esta misma formulacién fue seguida por la Comisién en el caso “Morales
de Sierra” 20 relativo a la urilizacién legislativa del sexo como criterio dife-
renciador. La CIDH indicé que el articulo 24 de la Convencién Americana
ha establecido como regla que ciertas fotmas de diferencia en el trato, como
aquellas que se basan en el sexo, resultan “fuertemente sospechosas de ilega-
lidad” y que el Estado tiene que brindar razones de mucho peso para su jus-
tificacién. Siempre que la distincién obedezca a algunos de los factores o
categorfas sospechosas, la norma o la politica que la utiliza serdn observadas
bajo un criterio de escrutinio intenso o estricto®!.

En su Informe sobre Térrorismo y Derechos Humanos*?, la CIDH reiteré
que “la doctrina del sistema interamericano de derechos humanos no prohibe
todas las distinciones en el tratamiento del goce de los derechos y libertades
protegidas”, sino que “requiere en el fondo que toda distincién admisible se
funde en una justificacién objetiva y razonable, que impulse un objetivo le-
gitimo, habiendo tenido en cuenta los principios que normalmente prevale-
cen en las sociedades democriticas, y que los medios sean razonables y
proporcionados con el fin que se persigue”. Pero agregd que “las distinciones
basadas en Jos factores mencionados explicitamente en los instrumentros in-
ternacionales sobre derechos humanos estdn sujetas a un grado de escrutinio
especialmente estricto, en virtud de lo cual los Estados deben aportar un in-
terés particularmente importante y una justificacién cabal de la distincién™?.

18 CIDH, Murla Fugenia Morales de Sierra v. Guatemala, Caso 11.625, Informe nim. 28/98, pdrr. 36.

19 Vease CIDH, Censideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accidn afirmativa concebidas
para promover la participacion politica de la mujer con los principios de igualdady no discriminacion,
en el Informe Annal de la CIDH 1999, OBA/Ser.L/V/IL106, dic. 3 rev., 13 de abril de 2000, ca-
pirulo VI, seccién II, punto B.

20 CIDH, Informe de Fondo No. 4/01, Guatemala, 19 de enero de 2001, pdrrs. 31 y 36.

21 [bidem.

22 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OBA/Ser.L/V/IL116 Doc. 5 rev. 1 corr, 22
de octubre de 2002.

23 lbldem, pdrr. 338,
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Esta tesis fue teafitmada pot la CIDH en su reciente Informe sobre Acceso

a la _Justicia de las Mujeres Victimas de Vielencia. En dicho Informe enfatizéd
que en la utilizacién de las categorias sospechosas existe una “presuncién del
cardcrer discriminatorio de la medida o politica restrictiva”. Por ello, cuando
se utilizan dichos criterios sospechosos para tratar de manera diferenciada a
una persona o grupo, debe realizarse un escrutinio atin mayor para determi-
nar su razonabilidad que cuando se esté frente a otro tipo de criterios?%. Al
explayarse, la Comisién vuelve a exigir un anilisis de manera concienzuda y
pormenorizada de toda restriccién fundada en alguna de las categorias del
articulo 1.1 de la Convencién Americana. Y resumié de esta manera el test
al que se someten estas situaciones: “se debe demostrar que dicha restriccién
estd basada en un objetivo estatal imperioso o urgente, que es técnicamente
adecuada para lograr ese fin y que éste no puede ser alcanzado por un medio
alternativo menos lesivo. Cuando no se pueda acreditar fehacientemente que
la restriccién cumpla con todos esos requisitos, la misma serd invélida porque

se asienta exclusivamente en el prejuicio”™. ;

La jurisprudencia europea, a la que asiduamente recurren la Comisién y

la Corte, también ha establecido un criterio estricto en ciertas categoras a

diferencia del criterio de mera razonabilidad que aplica en la generalidad de

los casos de igualdad. Asi, la Corte Europea de Derechos Humanos requiere

que existan razones de gran importancia para justificar distinciones basadas

en ciertas categorias, mientras que en los casos restantes sélo requiere la exis-

tencia de un interés leg{timo?®.

En el caso Adulaziz, Cabales y Balkandakli v. Reino Unido, la Corte By~
ropea declaré que “el desarrollo de la igualdad entre los sexos es, hoy dfa, un.
objetivo central de los Estados miembros del Consejo de Europa. Ello sign
fica que deberian preséntarse razones de mucho peso antes que una diferencia
en el tratamiento con base en el sexo pueda ser considerada compatible con

la Convencién™. En Inze v. Austria establecié que: “razones de gran peso

24 CIDH, Informe sabre Acceso a {a Justicia de las Mujeres Victimas de Viokencia, OBA/Ser.L/V/ILD
68, 20 de enero de 2007, pérr, 80.

25 Ibidem, pérr. 83. -
26 Véase Oddny Mjell Arnardottir, Equality and Nen-Discrimination under the Eurgpean Conventi

on Human Rights, Martinus Nijhoff Publisher, 2003, pp. 141-155. _
27 Coree Europea de Derechos Humanos, Adulaziz, Cabales y Balkandakt v Reino Unida, 28 de ma

de 1983, pdrr. 78.
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10 i ibli € 0 ne-
que también requiere la demostracién de una necesidad piblica urgenc

cesidad social imperiosa y no un mero interés legitimo. o "
El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela estableci6 a) ,a. necesi =
de la “probanza plena de la justificacién, probadamcnt.c ne?eila-nmmo glg .
badamente eficaz para el objetivo importante, necesarto € in 1SI;CIISB.. ;b
la necesidad fundamental, cuya realizacion se hace n%ccsa.na de‘ a exlgcncz
de la condicién discriminatoria requerida; c) el cardter predllctzt queo';c-
condicién posee para alcanzar ambas ncces%dadesj r.nfedlante :_?Cto oslgz -
sionalmente probados y aceptados; ¥, d) la imposibilidad de alcanzar

jetivos sefial
inexistencia de otro medio,
mente efectivo alcanzar tales objetivos,

nartoria prohibida o menos discriminatoria que la deri

de igual naturaleza alegada”34.

. 2

N . u

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia exphco'q
il i rgje

ha aplicado un fest estricto de razonabilidad en ciertos casos, cOmo po1 j
. Sy .
lo: 1) cuando estd de por medio una clasificacién sospechosa como las ent
s a manera de prohibiciones de discriminacio

meradas en forma no raxativa .
i i ISOTE
en 1a Constitucién; 2) cuando la medida recae principalmente en persons

i i iscriminado
en condiciones de debilidad manifiesta, grupos maxgm.ados’ o fhscr -
decisiones o minorfas insulares y

via o condicién mediante el cual seria sustancial-
sin incurrir en la situacién discrimi-
vada de la condicién

sectores sin acceso cfectivo a la toma de SO o
creras; 3) cuando la medida que hace la diferenciacién entre personas o g¢
»

pos prima facie afecta gravemente el g . eaclor
fundamental; o 4) cuando se examina una med.lda, que crea un privilegic
Fistablecié la Corte Constitucional que las categorfas sefialadas coifl sot:S
chosas (i) se fundan en rasgos permanentes de l?.lS personas, je los Cide;il

no pueden prescindir por voluntad propia a tiesgo dz peraler s?én o
(i1) han estado sometidas, histéricamente, a pfitrones ev o'rac1‘ uc_
que tienden a menospreciarlas; y, (iif) no constituyen per 5¢, criterios que P

3

34 Tribunal Supremo de Venezucla, Sentencia 1024, 3 de mayo de 2000, magistrado ponent

Rafael Tinoco. ‘
35 Corre Constirucional de Colombia, Senrenci

Cepeda Espinosa.

a C-673/01, magistrado ponente doctor Mat

588

ados sin el establecimiento de la condicién discriminatoria y la -

oce de un derecho constitucional

CLAROSCUROS DE LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

mitan efectuar una distribucién o reparto racional y equirativo de bienes,
derechos o cargas sociales,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina también ha seguido
esta linea jurisprudencial. En Calvo y Pesini, donde se cuestionaba una ley
provincial que impedia el ingreso a planta en los hospitales piiblicos provin-
ciales a quienes no eran argentinos, la Corte Suprema hizo lugar a la demanda
por entender que el Estado no habia acreditado una “justificacién suficiente
de la restriccidn”, considerando insuficiente, en ese caso concreto, “una dog-
mitica afitmacién de su postura™”. Postetiormente agregaria que una norma
que distinguia entre argenrinos por nacimiento y naturalizados “se presenta
afectada por una presuncién de inconstitucionalidad que sélo podria ser re-
montada por la prueba concluyente de que existe un sustancial interés (...}
que la justifique™®. La Cotte Suprema se refiere expresamente a “la presencia
de un criterio de distincién sospechoso”, lo cual hace pesar sobre la norma
impugnada una “presuncién de inconstitucionalidad” “con desplazamiento
de la carga de la prueba™. Esta presuncién de inconstitucionalidad sélo
puede ser superada mediante una cuidadosa prueba sobre los fines que se in-
tentaron resguardar y sobre los medios que se utilizaron al efecto. En cuanto
a los primeros, deben ser sustanciales y no basta su mera conveniencia. En
cuanto a los segundos, serd insuficiente una genérica “adecuacién a los fines,
sino que deberd juzgarse si los promueven efectivamente y, ademds, si no
existen otras alternativas menos testrictivas para los derechos en juego que
las impuestas por la regulacién cuestionada™9.

En resumen, mientras en el criterio de “razonabilidad” se advierte una
impottante tolerancia respecto de los medios y los fines elegidos por la au-
toridad que establece las distinciones, en el criteric mds estricto existe una
presuncién de invalidez respecto del objetivo perseguido por el Estado que

- se funda en una pauta considerada “sospechosa™. En consecuencia, el Estado

debe presentar fuertes razones (“una necesidad social imperiosa” o “razones

de mucho peso”) para justificar la utilizacién de la categoria “sospechosa”.
’\‘\..f

36 Viase Corre Constirucional de Colombia, Senvencia C-101/05.

37 CSJN, Calve y Pesini, Rocie c/Cérdoba, Provincia de siAmpare; Fallos 321:194.

38 CSJN, Hoofr, Pedro Cormnelio Federico c/Buenos Aires, Provincia de sfaccidn declarativa de in-

constitucionalidad, Fallos 322:3034, considerando 2.

39 fbidem, considerando 5.
40 [bidew, considerando 6.
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e e

ncuentra que las razones aducidas per -el Estado son
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plimiento de un fin socialmente imperioso y debe justificar por que:
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En general, rara vez se ¢

traduce en la inversi
estdndar de escrutinio cleva
pechosa, la inversién de la carga

supera el exam

Violencia, discriminacién y la debida diligencia
en la investigacion

111

. . I~ .
La discriminacién v la intolerancia suelen const1tu1r.la bas.e d_: :
ciones de derechos humanos y ser generadoras de violencia co

41 Utlizamos €l concepto de control de cony ! )
utilizado recientemente por la Corte Interamericana, Véase CID.H, B
Comgrese (Aguads Alfare y otros) v. Perd, Sentencia sobre Excepciones Prelimiz

94 de noviembre de 2006, Serie C ntim. 158, pérr. 128 {“k

raciones y {Costas, i

TJudicial deben ejercer no sélo un conrol de constituc_i)cma.lldad., sin-:?1 }t

dad” ex officio enrre las mormas internas y la Cor:wencton AmencanAai'I s &
49 Ver musatis mwand, “Tribunal Superior de la Ciudad de Bue?.nosb ; ,_200
e ia Ciudad de Buenos Aires, Expre. nim. 826/01, 21 de noviembre de

considerando 4.
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tradicionalmente discriminados. Desde el punto de vista normativo, un caso
ilustrativo es la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer (en adelante, “Convencién de Belém do
Pard”) , la cual reconoce expresamente la relacién que existe entre violencia
de género y discriminacién, indicando que tal violencia es una manifestacién
de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hom-
bres*, y que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia incluye
el derecho a ser libres de toda forma de discriminacién y a ser valoradas v
educadas sin patrones estereotipados®, FI Comité que vigila el cumplimienco
de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién Contra la Mujer ha manifestado que la violencia contra [as mujeres es
una forma de discriminacién que limita el ejercicio de los derechos civiles,
politicos, sociales y econémicos®®. Otros ejemplos de esta conexién entre
violencia v discriminacién son los crimenes de odio {(bate crimes)* v, como
caso extremo, el crimen internacional de genocidio, que precisamente tiene
la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial, o religioso®.

La Comisién se ha mostrado particularmente atenta a la violencia de la

que son victimas personas pertenecientes a grupos tradicionalmente discri-
minados. En un caso de ejecucién extrajudicial de un joven afrodescendiente
por parte de la policia, sostuvo que percibia una notable influencia del factor
iracial. En relacién con ello resalté su preocupacién por la violencia contra
los jévenes en Brasil, enfatizando especialmente ¢l nexo existente entre esta

elacién v los elementos raciales. Y, haciéndose eco de varios estudios, recalcé
ue la mayoria de las victimas de la violencia policial en el territorio del Es-
do son jévencs pobres, de raza negra o mestiza, muchos de los cuales care-

3 Convencién de Belém do Pard, predmbulo,

Convencién de Belém do Pard, articulo 6.

CEDAW, Recomendacidn General 19, “Vialencia Conua la Mujer”, U.N, Doc. HRI/GEN/
- 1/{Rev.1, p. B4, pérrs. 1, 6y 7, 1994

Se puede entender como crimen de odio a la ofensa criminal comerida contra una persona, pro-
" pledad o sociedad, morivada en todo o en parte, por el prejuicio racial, religioso, por discapacidad,
orientacién sexual u origen émico o nacional, Véase U.S. Department of Justice, Federal Bureau
of Investigation (FBI), Hate Crime Dara Collection Guidelines, Uniform Crime Reporting, octubre
e 1999 (revised), Internet: hutp:fwwfbi. govtucr/hatecrime.pdf, p. 4, Acceso: 27 marzo 2007.

ver ardcule IT de Ia Convencidn para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio y el ar-
culo G del Estatuco de Roma de la Corre Penal Internacional,
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cen de antecedentes penales48. Sin embargo, en el caso concrero, la Comisién
considerd que no contaba con suficientes pruebas para e:st.ablecer que .el factor
racial haya sido determinante en la ejecucién extrajudicial de [a vicdma. -
En el caso de las mujetes, la CIDH ha establecido que la obhgaaoxj.’de
garantizar la igualdad y no discriminacién estd vinculada con la prevencién,
la investigacién v la sancién de la violencia contra ellas. En su {nﬁrme s0b,
la Condicidn de la Muger en las Américas®® indicé que la falra de igualdad fo

mal de las mujeres las coloca en una situacién de desproteccién frente.

violencia. Sostuvo que “la mujer aiin no alcanza igualdad juridica plena e

todos los paises de la regién” ya que varios poseen, en mayot © menot m
dida, normas discriminatorias. Resalté que “en numerosos coc.:hgos penal
valores tales como la honra, el pudor social, la doncellez, la mstltflad,’l?s b
nas costumbres, prevalecen sobre valores como la integridad ps1c?ﬁ?1c :
libertad sexual, impidiendo asi la debida proteccién legal 2 las victimas
tales delitos, u obligdndolas a probar que pusieron resistencia en el caso
delito de violacién, o sometiéndolas a procedimientos interminables que pr
ducen una continua victimizacién”. Esto conlleva a situaciones de .dcsp
teccién hacia las mujeres victimas de violencia, por falta de legislac
adecuada o potque la legislacién vigente no se cumple®®. |
La Comisién ha establecido que las actitudes tradicionales, conforme
cuales las mujeres son consideradas subordinadas frente a los h?mbrcs 0 2
ciadas a funciones estereotipadas, perpetiian pricticas difundidas que co
llevan violencia o coercién, como la agresién y el abuso farnili?re.s. D
manera, la violencia contra las mujeres es una forma de discr%mmac
por ende, el deber de investigarla y sancionarla adquiere una d.tm-ens
pecial. En el caso Maria da Penha Fernandes del afio 2001, por prirers
la CIDH establecié frente a una peticién individual el vinculo entre la
criminacién y la violencia de la que son objeto las mujerc:s‘ . Este cas
sentado por una victima de violencia doméstica en B-rasﬂ, perm
CIDH aplicar la Convencién de Belém do Pard por primera vez y ¢
que ¢l Estado no habfa actuado con la debida diligencia para prevenir,

; i i Da Fonseca v, Brasil, pirs. 35-38,
48 CIDH, Informe nim. 33/04, Caso 11.634, Jailion Neri :
49 CIDYL, Jnforme sobre la Condicion de la Mugjer en las Américas, OEA/SerL/V/IL100, Do
de ocrubre de 1998,
50 Ibidem.
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cionar y erradicar la violencia doméstica, al no condenar ¥ sancionar al vie-
timario®!. Mis atin, estableci6 la existencia de un patrén general de tolerancia
estatal e ineﬁcaciajudicial hacia casos de violencia doméstica, Jo que a criterio
de la CIDH constituyé una prictica discriminatoria. La Comisién determing
que la obligacién de los Estados de actuar con debida diligencia va mds all4
que la de procesar y condenar, ya que también incluye la obligacién de “pre-
venir estas pricticas degradantes”2. Llama la atencién que la Comisién, a
pesar de dichas determinaciones y de haber analizado expresamente el dere-
cho ala igualdad ante Ia ley; no concluyera que en este caso se violé el articulo
24 de la Convencién3.

La relacién entre violencia y discriminacién se ha reflejado ademds en el
informe sobre los homicidios en contra de mujeres en Ciudad Judrez, México.
Nuevamente, la CIDH reafirmé que la discriminacién basada en el género
es un obstdculo en la sancién y prevencién de asesinatos de mujeres. Destacé
que la violencia y la falta de respuesta ante este tipo de casos obedecié a la
discriminacién que afecta a las mujeres. Indicd que “no se ha prestado sufi-
ciente atencién a la necesidad de hacer frente a la discriminacién que subyace
en los delitos de violencia sexual y doméstica, y que igualmente subyace en
la ineficacia en cuanto a la aclaracién de los delitos y el procesamiento de los
culpables. Para resolver esos casos de homicidio s preciso prestar atencién a
las causas raigales de la violencia contra la mujer en todas sus principales ma-
nifestaciones”4,

En el Informe sobre Las Mujeres Frente a2 la Violencia y la Discriminacidn

Derivadas del Conflicto Armado en Colombia, la Comisién expuso las carac-

terfsticas de la discriminacién v violencia contra las mujeres en el contexto
del conflicto armado colombiano, asi como las consecuencias de la situacién
de desventaja y su manipulacién y explotacién por parte de los actores de

51 CIDH, Informe nsim. 54701 —admisibilidad y fondo—, Caso 12,051, Muriz da Penha Maiz Fer-
nandes v. Brasi,

32 Ibidem, pdrr, 56,
33 La CIDH encontsé que el Estado habfa violado los derechas de la victima a gArantias y prorecciones

judiciales efecrivas bajo los articulos § ¥ 25 de la Convencién Americana, en concordancia con J
obligacién genera! de resperar ¥ garantizar estos derechos bajo el articulo 1.1, y el articulo 7 de la
Convencidn de Belém do Pacé, i#bidem, pdrrs. 45-50 v 60,

4 CIDH, Situacidn de los Derechos de La Miujer en Ciudad Judrez, Mvico: Derecho a no ser objeto
de violencia y discriminacidn, pére. 11.
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dicho conflicto. Muchos de los estindares especificos.que se desarrollaron
en este informe son similares a los que analizaremos con mds detalle al des-
cribir el Informe sobre Aeceso a la fusticia de las Mujeres Victimas de Violencia
Pero bay un elemento de este informe que deseamos resaltar. La CIDH in-
dicé que la situacién de las mujeres indigenas v afrocolombianas es particu-
larmenre critica al ser victimas de multiples formas de discriminacién por
causa de su raza, etnia y por el hecho de ser mujeres, situacién que se agrava
dentro del 4mbito del conflicto armado®’, Recordé que la Convencién de
Belém do Pard establece que al actuar con debida diligencia, el Estado debe
tomar especial cuenta de la siruacién de vulnerabilidad a la violencia qu
pueden sufrir [as mujeres en razén de su raza v etnia, entre otras condiciones .
de riesgo®. Y reconocié que las mujeres indigenas y afrocolombianas todavia
confrontan numerosos obstdculos de naturaleza legislativa, institucional, cul:
tural y geogrifica para acceder 2 una justicia efectiva. Para abordar estas ca-
rencias, indicé la necesidad de esrablecer programas sostenibles de
capacitacién para operadores de justicia y de entablar iniciativas para sensi
bilizar a Ja poblacién y promover el aumento de denuncias®. ,
Indudablemente, el informe donde de manera mds detallada se aborda
la materia es el recientemente publicado sobre Acceso a la Justicia de las My
jeres Victimas de Violencia®®. En dicho informe, la Comisién hizo especial
hincapié en el problema de [a violencia contra las mujeres como una mani-
festacién de la discriminacién basada en el género. Recalcé la obligacién de
los Estados de organizar su estructura gubernamental para prevenir, investi-
gar, sancionar y reparar actos de violencia contra las mujeres v la discrimina-
cién. Enfatizé los principios que deben regir las leyes v politicas piiblicas,
tales como el deber del Estado de erradicar efectiva y prontamente diferentes
formas de violencia contra las mujeres, cometida tanto por agentes estatalé§
como no estatales; el de proveer recursos judiciales efectivos e imparciales
para victimas de violencia, y el de implementar acciones para erradicar la dis:

55 CIDH, Las Mugeres Frenie a la Violencia y la Discriminacion Derivadas del Conflicts Armado en Co
lombia, OEA/Ser. LIV/LL, Doc. 67, 18 de octubre de 2006, pére. 102 v ss.

56  Arciculo 9, ibidem, picr. 104,

57  Ibidem, véase entre otros parr. 19.

58 CIDH, Access a lz fusticia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, ORA/Ser LIV/IL,
Doc. 68, 20 de enero de 2007, .
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criminacién contra las mujeres y los patrones estereotipados de comporta-
miento que promueven un trato inequitativo en sus sociedades, lo que ha
implicado para ellas un acceso desigual a los derechos y a los beneficios de-
rivados de los avances politicos, civiles y sociales.

La Comisién exploré detenidamente el contenido del articulo 7 de la
Convencién de Belém do Paré, que impone a Jos Estados el deber de actuar
con debida diligencia frente a la violencia contra las mujeres. Interpre.tc’y que
Ja obligacién de tomar todas las medidas apropiadas, incluyenc-io medidas de
tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes 0 para
modificar précticas juridicas o consuetudinarias que respalden Ia persistencia
o la tolerancia de la violencia contra las mujeres, incluye el deber de revisién
de normas, précticas y politicas ptiblicas discriminatorias o cuyo efecto pueda
resultar discriminatortio en perjuicio de ellas. Esto debe hacerse “debido a la
relacién evidente entre discriminacién y violencia”. Como ejes centrales de
esta teorfa insisti6 en que la discriminacién se halla en la raiz de la viole-ncia
contra las mujeres®, que la definicién de discriminacién consra l.as mujeres
comprende la violencia contra ellas en todas sus formas®, y; prmc1palr_n}ente,
que la discriminacién perpetua esta violencia y, por ello, la Convencién de

Belém do Par reconoce un vinculo critico entre la adecuada proteccién ju-
dicial y su eliminacién®!. o _
La Comisién hizo un largo y detallado andlisis de las obligaciones de in-
vestigar, juzgar y sancionar la violencia contra las mujeres de.am_mfdo con éos
articulos 8 y 25 de Ja Convencién Americana, 2 la luz del principio della de—
bida diligencia contenido en el articulo 7 de la Convenc“jlon‘ dc? Be.lffzm 1o
Pard. Todo ello, considerando la intima relacion entre la dxsc.nmmacxo.n yla
violencia, La Comisién no consideré que la debida diligencia conten-Lda en
la Convencion de Belém do Pard sea una simple reiteracion d? las obligacio-
nes que emergen del deber de prevenir, investigar, juzgar, sancionary relfl?rar
de los articulos 1, 8 y 25 de la Convencién. Por ¢l contrario, (_icnvo obliga-
ciones concretas, como la de simplificar procedimientos Judlcm%es penales e
incrementar el ndmero de instancias para denunciar la violencia contra las

59  Ibidem, parr, 12.
60 Jhidem, phrr. 13.
61 Ibidem, phrr. 33.
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mujeres®?

; asi como la de producir, compilar, analizar y difundir informac
sobre sus causas, consecuencias y frecuencia®. También la Comisién dio p
tas sobre el tipo de pruebas y de valoraciones permisibles en casos de violen
sexual, tales como la obligacién de no considerar la falta de resistencia fis
de la victima como un factor para no sancionar al agresor®, Exigié, dada
fntima correlacidn entre la discriminacién y los pardmetros de la debida d
ligencia en la investigacién contenidos en la Convencién de Belém do P
que tanro los fiscales como los policias eviten cualquier tipo de discrimi ;
cién en su trabajo y consideren las necesidades especiales de las victimas de
violerieia sexual®, Y, en este sentido, rechazé la influencia de patrones so-
cioculturales discriminatorios que resulten en una descalificacién de Ja cre-
dibilidad de la victima, a la vez que criticé la interpretacién discriminatoria
de evidencias en casos de violencia contra las mujeres®.

En definitiva, segin la interpreracién de la Comisién, la invesrigacién
de casos en los cuales se interrelaciona violencia y discriminacién requiere
de un deber de diligencia parricular, que analice el hecho mismo de violencia
como el factor discriminatorio que pudo haberla motivado, agravado o ca-
ractetizado de manera particular.

En un sentido similar, la Corte Europea de Derechos Humanos®” ha de-
terminado que los Estados tienen la obligacién general de conducir una in-
vestigacién efectiva en casos de privacién de la vida. Esa obligacién debe ser
cumplida sin discriminacién. A su vez, agregé la Corte Furopea que donde
existan sospechas de que actitudes raciales indujeron a un acro violento, es
particularmente importante que una investigacién oficial sea llevada a cabo
con vigor e imparcialidad, teniendo en cuenta la necesidad de reafirmar con-
tinuamencte la condena de la sociedad al racismo, y de mantener la confianza
de las minorfas en la capacidad de las autoridades para protegerlas de [a ame-
naza de la violencia racial. Un cumplimiento del Estado de su obligacién po-
sitiva requiere que el sistema legal doméstico demuestre su aptitud para

62 lbidem, parr. 37,

63 Ibidems, pdrrs. 42 v ss.

64 Jbidem, parr. 51.

G5 Ibider, pirs. 52y 53.

66 Ibidem, parrs, 155 v 157.

57 Caso Nachova y orros v. Bulgaria, Aplicaciones ntm. 43577/98 v ntim. 43579/98, ECHR, 6 de
julio de 2005. Traduccién na oficial.
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aplicar la ley criminal contra aquellos que arbitrariamente quiten la vida de
una persona, sin imporrar el origen étnico o racial de ella®.

El tribunal europeo sostuvo que la investigacidn de incidenres violentos
¥, en particular, de muertes por manos de agentes del Estado impone a las
autoridades el deber adicional de tomar todas las medidas razonables para
desenmascarar cualquier motivo racista, y el de establecer si algiin odio o
prejuicio étnico pudo haber jugado un rol en los eventos. Fracasar en este
obrar y tratar la brutalidad inducida por motivos raciales en un pie de igual-
dad con aquellos casos que no tienen matices racistas, serfa volverse ciego a
la naturaleza especifica de actos que son considerados particularmente des-
tructivos de los derechos fundamentales. No hacer una distincién en situa-
ciones que son esencialmente diferentes puede constituir un traramiento
injusto, irreconciliable con el principio de igualdad. Con el fin de mantener
la confianza piblica en la maquinaria que pone en ejecucién la ley, los Esta-
dos parte deben asegurar que en la investigacién de incidentes que involucren
el uso de la fuerza se distinga, tanto en el sistema legal como en la prictica,
entre casos en donde existe un uso excesivo de ella y casos en los que se ve-
rifican motivos racistas. Probar la existencia de motivos racistas resulta ex-
tremadamente dificultoso. Por ello, el Estado tiene la obligacién de investigar
todo tinte racista de un acto violento empleando sus mejores esfuerzos®.

Lamentablemente, hasta ahora la Corte Interamericana no ha avanzado
en esta linea jurisprudencial. En casos en los cuales tuvo la oportunidad de
analizar, respectivamente, la correlacién entre violencia y origen étnico asf
como violencia y género, la Corte se limité a transcribir textualmente su doc-
trina tradicional sobre las obligaciones del Estado en materia de investigacion.
Asi, no hizo diferencias entre las situaciones generales de violencia y aquellas
que presentan componentes y matices discriminatorios, o que se dirigen di-
rectamente hacia algunas personas que pertenecen a grupos que tradicional-
mente han sido marginadoes.

En el caso Masacre Plan de Sdnchez, la Corte dio por probado que “el
Ejército de Guaremala, con fundamento en la “Doctrina de Seguridad Na-
cional”, identificS a los miembros del pueblo indigena maya como “enemigos
internos”, por considerar que constitufan o podian constituir la base social

G8  Ibidem,
69 lhidem,
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de la guerrilla. Estos pueblos fueron vicrimas de masacres y “operaciones
tierra arrasada” que significaron la destruccién completa de sus comunidade
viviendas, ganado, cosechas y otros elementos de supervivencia, su culturs,
el uso de sus propios simbolos culturales, sus instituciones sociales, econ.
micas y politicas, sus valores y practicas culturales y religiosas™". Y agregd

%3 -
que “hechos como los sefialados, que afectaron gravemente a los miembros

del pueblo maya ach({ en su identidad y valores ¥ que se desarrollaron dentre

de un patrén de masacres, causan un impacto agravado que compromete fa

responsabilidad internacional del Estado que esta Corte tomard en cuenta al

momento de resolver sobre reparaciones™”!. La Corte también habfa dado

por probado que varias mujeres habian sido victimas de violencia sexual”2.
Al momento de ordenar las reparaciones correspondientes y a pesar de

recordar la gravedad de los hechos que afecraron a los miembros del pueblo’

maya achi en su identidad y valores, la existencia de un patrén de masacres
¢ impunidad, la intensidad del sufrimiento causado a las victimas y las alte-
raciones de sus condiciones de vida, la Corte tan sélo estimé necesario orde
nar e| pago de una compensacién por concepto de dafio inmaterial, conforme
a equidad™. La Comisién habia establecido Ja necesidad de que las medidas
inmateriales de reparacién, incluida la de investigacién, tengan en cuenta “la
perspectiva colectiva, fundada en la comprensién de los elementos sociocul-
turales caracteristicos del pueblo maya [...] y la magnitud de los actos geno
cidas cometidos en su contra”. La CIDH sostuvo ante el tribunal “que para
los miembros de la comunidad de Plan de S4nchez la justicia es crucial para
la reconciliacién, la recomposicién del rejido social y el proceso de dignifi-
cacién del pueblo maya, a quienes por factores racistas le ha sido sistemdti-
camente denegada”’4, |
No obstante, la Corte al ordenar las investigaciones relativas a [a masacre
no considerd necesario realizar determinaciones adicionales tales como la exi-
gencia de que la investigacién desenmascare cualquier motivo racista, pre-

70 CIDH, Caso Masacre Plan de Sénchez v, Guaremala, Sentencia del 29 de abril de 2004, Serie C °

ndm. 105, parr. 42.7.
71 lhidem, pérr. 51.
72 [bidern, pdrr. 49.19,
73 CIDH, Caso Masscre Plan de Sinches v, Guatemalz, Reparaciones {art. 63.1 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), ap. cit., pirrs. 80 y 82. .
74 Ibidem, pdrs. 90 ay e,
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juicios étnicos, o una violencia y bruralidad exacerbada por criterios discri-
minatorios. Apenas sostuvo: “Este Tribunal se ha referido en reiteradas oca-
siones al derecho que asiste a los familiares de las victimas de conocer lo que
sucedid y de saber quiénes fueron los agentes del Estado responsables de los
respectivos hechos. Tal como ha sefialado la Corte, teniendo en cuenta las
circunstancias agravantes del presente caso, la investigacién de los hechos y
la sancién de las personas responsables [...] es una obligacién que corresponde
al Estado siempre que haya ocurrido una violacién de los derechos humanos
y esa obligacién debe ser cumplida seriamente y no como una mera forma-
lidad™”>.

Recientemente, Castro Castro v Perd se transformd en el primer caso en
el que la Corte aplicé la Convencién de Belém do Pard’®. El wribunal consi-
deré que dicho instrumento constituye una referencia de interpretacién de
la Convencién Americana’’. Y afiadié de manera puntual que de acuerdo
con las obligaciones internacionales contrafdas por el Pert, éste tiene el deber
de garantizar el derecho de acceso a la justicia de acuerdo con lo establecido
en la Convencién Americana, pero ademds conforme a las obligaciones es-
pecificas que le imponen las Convenciones especializadas que ha suscrito y
ratificado en materia de prevéncién y sancién de la tortura y de la violencia
contra las mujeres’®. De acuerdo al articulo 7.b de dicho trarado, Per(i estaba
obligado a actuar con la debida diligencia para investigar y sancionar este
tipo de violencia™. Concluyé la Corte que, a fin de analizar si el Estado habia
cumplido con la obligacién de investigar dispuesta en los articulos 8 y 25 de
la Convencién Americana, aplicaria las referidas disposiciones de la Conven-
cién de Belém do Pars, en razén de que especifican y complementan las obli-
gaciones generales que tiene el Estado con respecto al cumplimiento de los
derechos consagrados en la Convencién Americana®®. También el tribunal
interamericano reconocié que la violencia sexual contra las mujeres tiene
consecuencias fisicas, emocionales y psicolégicas devastadoras para ellas, que

75 {bidem, pérr. 96.

76 CIDH, Caso del Penal Miguef Castro Castro v. Perti, Sentencia del 25 de noviembre de 2006, Serie
C ndm. 160.

77 Ibidem, pérr. 276.

78 Ilhidem, pirr. 377.

79 Ihidem, parr. 377.

80 Ibidem, pdrr. 379,
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~obligacién especial o adicional de investigacién por parte del Estado en
nto 4 la conexién entre violencia, discriminacién y debida diligencia.
1almente, a pesar de que la Corte dispuso reparaciones econémicas dife-
ciadas por este tipo de violaciones, no lo hizo en cuanto 2 las investiga-
1es judiciales.

1 e] caso Moiwana, la Corte tomé en cuenta algunos factores que in-
eron en la situacién de impunidad que rodea a la masacre ocurrida en
:aldea habitada por maroons en Suriname. En efecto, considerd expresa-
nte que la ausencia de recursos efectivos es fuente de sufrimiento y an-
ja, para las victimas y sus familiares, y que la impunidad ha creado “en
miembros de la comunidad la conviccidn de que el Estado los discrimina
amente”*. La Corte enfatizd especialmente el efecro que la impunidad
en las tradiciones de los maroons y sostuvo que “los miembros de la
wnidad [...] han sufrido la indignacién y vergiienza de haber sido aban-
dos por el sistema de justicia penal de Suriname —a pesar de las graves
ones perpetradas en contra de su aldea—"%. El tribunal reconocié que
petsonas no sélo requieren justicia, sino también “conocer por qué ocu-
1 las muertes™S, Pero estos reconocimientos expresos no levaron a la
¢ a exigir que la investigacién determinara si hubo un motivo racial o
o en la perpetracién de la masacre, o si la correlativa denegacién de jus-

se ven agravadas en los casos de mujeres detenidas®!. No puede
destacarse estos importantisimos fundamentos, pardcularmente
cuenta que la Comisién Interamericana en su demanda no hab:
vocado la Convencién de Belém do Pard ni la violencia contrs
como elementos importantes del caso®?.

No obstante, y a pesar de los avances conceptuales y juri
comentados, el tribunal al analizar la obligacién de investigar,
cionar no explicé en qué consistia el deber de diligencia en el ¢
cia sexual, ni de qué manera ¢l articulo 7.b de 2 Convenci_é.
Pard especifica y complementa las obligaciones emergentes de la
Americana. Tampoco la Corte analizé si dentro de los proceso
se estaban investigando puntualmente los hechos de violencid
contré como violatorios de las normas internacionales, ni ¢
criterios para llevar a cabo una investigacién con la debida
a ellos. En materia de reparaciones, si bien la Corte otorgé u
cién monetaria a las vicrimas de violencia sexual®, al dete;
ciones inmateriales relativas a las investigaciones omirié es
particulares del Estado en la investigacién de hechos de viole
siquiera la Corte consideré que debfa ordenar, dentro de la
neral, el estudio particular de la conexién entre la violen
victima. tuvo una motivacién y/o efecto discriminatorio.

En definitiva, en los dos casos analizados, la Corte sost
algunas de las violaciones establecidas ocurrieron debido
al sexo de las victimas. En Plan de Sdnchez, 1a Corte consid
ocurrié en un contexto de ataques indiscriminados contra i
y que ello tuvo un grave impacto negativo en este pueblo.
concluy6 que algunas victimas suftieron violaciones de sus d
vamente por razén de su sexo y que, a su vez, fueron objet
xual. Sin embargpo, ello no acarreé ningn andlisis acerca

Conclusién

orte Interamericana ha sostenido con razén que el principio de protec-
igualitaria, efectiva, y no discriminatoria de la ley est4 consagrado en
iples instrumentos internacionales. Y que este hecho es un reflejo de la
ncia de un deber universal de respetar y garantizar los derechos huma-
manado precisamente de aquel principio general y bdsico®. Pero estas

81 Ibidem, pdrr. 313. DH, Caso de lz Comunidad Moiwana v. Suriname, Sentencia del 13 de junio de 2003, Serie C

82 La Comisién sf invocd la violencia contra las mujeres y la interpretacién conj im. 124, pdrr. 94,
nes de investigar y sancionar emergentes de los articulos 1, 8 v 25 de la Conve fdem, parr. 96.
7 de la Convencién de Belém do Pard, fbidem, pirr. 228, secciones p; ¢; dem, pére, 97.

DH, OC 18, nota a pie de pagina nim. 33 correspondiente al parrafo 86, citando a 33 instru-
méntos internacionales de diversa naturaleza.

sus alegatos finales.
83 Ibidem, pirr. 433.cix y x.
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dos verdades no relevan al intérprete de toda obligacié’)n de justificar sus a
claciones y de realizar un andlisis juridico consistente de las consecuen
que se desprenden de tales verdades. :
En particular, para 6rganos internacionales que derivan su legitimid;

del poder de convicci6n de sus decisiones, resulra imperativo que explig
de manera detallada y cransparente sus determinaciones, las 16gicas de's
razonamientos, los motivos para apartarse de textos expresos y las impli
cias juridicas que se derivan de la aplicacién de distintos instrumentos ju
dicos. |
En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos est:
‘deuda con la comunidad hemisférica en dos sentidos. Por una parte, no b
explicado por qué puede apartarse del texto convencional para incluir nue;
categorias prohibidas de discriminacién. Tampoco ha analizado o manifes
tado cudles son las consecuencias de que una categoria esté expresamente
cluida como prohibida y, en particular, si a ella se aplica un estindar d
justificacién mds estricto en cada caso que se alegue una discriminacién ba
sada en ella. L
A pesar de haber reconocido, en varias ocasiones, la relacién intrinsec
entre discriminacién y estado de vulnerabilidad de diferentes grupos®, la
Corte atin no ha desarrollado estindares particulatizados relativos a las obli-
gaciones de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos de fas
personas pertenecientes a ellos, cuyos derechos son violados precisamente
por dicha pertenencia. Si hay personas que por la discriminacién tradicional
sufrida se encuentran en una situacién de particular desventaja frente al resto
de la sociedad, la violencia de la que son victimas no puede ser investigada
con los mismos criterios y esténdares que se utilizan frente a la de cualquier
otro tipo. No sélo porque ello puede enmascarar que el origen de la violencia
es precisamente un elemento discriminatorio, sino también porque no con-
sideran las situaciones particulares de la victima, tales como su género, su

88 CIDH, OC 18, pdrr. 112 —trabajadores migrarorios indocumentados—. CIDH, Caso Ximenes Lopes
# Brasif, Sentencia del 4 de julio de 2006, Serfe C ndm. 149, pdrrs. 103-105 —personas que sufren
discapacidades mentales—. CIDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paragua), Sentencia
del 29 de marzo de 2006, Serie C nim. 146, parr. 189 —pueblos indigenas—. CIDH, Caso de las
Nifias Yean y Bosico v, Repiiblica Dominicana, Sentencia del 8 de septiembre de 20053, Serie C nim.
130, pdrr. 134 —mifias y mujeres—. .
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cultura, su lengua. Esto pue
mizacién y, a la vez, puede llevar a una investigacién ineficaz e inoperarte.

némeno de las desapariciones forzadas
ribilidad de las leyes de amnistia con la Convencién® o fa prohibicién de la

penalizacién del discurso ofensivo contra figuras piiblicas en casos de interés

genera.
igualdad y no discriminacién en el sistema interamericano. Tanto en la in-
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de constituirse en un factor adicional de revicti-

Al igual que en muchos otros temas, como la conceptualizacién del fe-
89 ¢l establecimiento de la incompa-

11, la Comisién ha abierco caminos jurisprudenciales en materia de

rroduccion de un andlisis de escrutinio més estricto frente 2 categorias prohi-
bidas de discriminacién como en el desarrollo de la conexién entre violencia,
discriminacién y debida diligencia en la investigacién. Quizds, en un tiempo
no lejano, el tribunal interamericano siga estas lineas jurisprudenciales que

otorgardn mayor proteccion a las victimas de discriminacion.

V. Post scriptum

la Corte Interamericana dicté una

Luego de la publicacién de este articulo,
ar algunos de los claroscuros

seric de sentencias que ban comenzado a aclar.
que sefialdramos. En los préximos pérrafos resefiaremos algunos de los avan-

ces registrados en ciertas dreas relativas a la no discriminacién y fa igualdad

ante la ley.
En sus dltimas sentencias contra Venezuela, la Corte avanzd en la dife-

. r - r
renciacion entre lo establecido en los articulos 1.1y 24 de la Convencion.
En Rio? y Peroze® clarificé que el articulo 1.1 de la Convencién es una
norma de cardcter general cuyo contenido se extiende a todas las disposicio-

89 CIDH, fnforme sobre la Siuacion de Ios Derechos Humanes en Argenting (1980}, capitule 3, El pro-

blema de los desaparecidos.

CIDH, Informe nim. 28/92, Casos 10.17
octubre de 1992, ¢ Informe 29/92, en Info
Humanos, 1992-1993. .

9| CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencidn Americand sobre
Derechos Humanes, OEA/Ser. LIV/IL8E, doe. 9 rev., 17 de febrero de 1993, 197-212.

CIDH, Caso Rios y otros v Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C niim. 194,

CIDH, Case Perozo y otros . Venseuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C nim. 195.

4, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, del 2 de

90
rme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos

92

Reparaciones y Costas.

93
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onde la Corte hace sus mayores aportes doctrinales en cl drea de violencia
discriminacién. Por primera vez definié asesinatos contra mujeres como
olencia contra la mujer” segtin la Convencién Americana y la Convencién
elém do Pard (pérr. 231). Para ello, la Corte consideré una multiplicidad
sctores incluidos: la definicién de violencia contra la mujer contenida en
Convencién Belém do Paré (parr. 226), el reconocimiento del Estado con
specto a la situacién de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez (pdrr.
12), el sefialamiento esratal con respecto a que los homicidios de mujeres
1 Ciudad Judrez “se encuentran influenciados por una cultura de discrimi-
acién contra la mujer” (parr. 228), los informes de la Relatoria de la CIDH
2 los que nos referimos en el texto) que sefialan que muchos de los homici-
ios de mujeres en Ciudad Judrez son manifestaciones de vialencia basada
en género (pdrr. 229), que las tres victimas de este caso eran mujeres jovenes,
¢ escasos recursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas de las victimas
¢ los homicidios en Ciudad Judrez, que fueron hechas desaparecer y sus
'cuerpos aparecieron en un campo algodonero y que sufrieron graves agre-
iones fisicas y muy probablemente violencia sexual de algtn tipo anres de
‘su muerte (parr. 230). Estas diferentes pautas parecieran ser algunos de los
elementos que deberdn ser demostrados en el futuro para poder calificar a
una agresién contra una mujer o un caso de violacién a uno o varios de los
' derechos humanos de una mujer como un supuesto de “violencia contra la
"mujer” o “violencia de género” que, entre otras cosas, permitiré la aplicacién

nes del tratado al obligar a los Estados Parte a respetar y garantizar e
y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos ‘sin dis
cién alguna’. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asum:
tratamiento que pueda ser considerado discriminatotio respecto del ¢
de cualesquiera de los derechos garantizados en la Convencién es|
compatible con la misma. El articulo 24 de la Convencién, por sy
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. La proh
discriminacién ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de
rechos y garantias estipulados por la Convencién, se extiende al derec
terno de los Estados Parte. De acuerdo al articulo 24 los Estados no g
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatort
rentes a la proteccién de la ley” {Caso Rios, parr. 348 y Caso Pero
379). Esta linea jurisprudencial reafirma el entendimiento de que Ja gara
de no discriminacién alcanza tanto a los derechos contenidos en la Co
" cién Americana como a toda otra regulacién legal realizada por el Estad
su legislacién doméstica.

—ry

Los principales avances de la Corte se produjeron con relacién a su,
risprudencia en torno a la discriminacién y su relacién con la violen .
género. Como indicamos en el texto, en la sentencia Penal Miguel ¢
(pdrr. 292), la Corte por primera vez aplica la Convencién de Belem do
Pero en dicho caso no habia distinguido entre los actos de violencia que
tituyen violencia de género y aquellas que constituyen una violacién nor
a los derechos convencionales. En los casos Rips y Perozo mencionado
Corte aclaré que no toda violacién de un derecho humano cometida en p
juicio de una mujer conlleva necesariamente una violacién de las disposi
nes de la Convencién de Belem do Pard. Para que ello suceda, al menos;
requiere demostrar que las agresiones fueron especialmente dirigidas co
las mujeres o explicar las razones por las cuales las mujeres se convirtien
en un mayor blanco de ataque por su sexo {Caso Rivs, parr. 279 y Caso Perozo.
pérr. 295), ‘

Indudablemente, en el caso conocido como Campo Algoa’orzem% relacio.
nado con los asesinatos de mujeres en Ciudad Judrez, México, fue el .

de la Convencién de Belem do Para.

Ta Corte, haciéndose eco de la critica que desarrollamos en el texto, en-
tendié en el caso Campo Algodonero que la obligacion de investigar tiene
“alcances adicionales” en casos que se enmarcan en un contexto general de
violencia contra la mujer. Al igual que nuestra propuesta en el texto, el tri-
bunal interamericano reitera Ia jurisprudencia curopea desarrollada a partir
del caso Nachova y otros v. Bulgaria en el que el Tribunal Europeo habfa in-
dicado que “cuando un ataque es motivado por razones de raza, es particu-
larmente importante que la investigacién sea realizada con vigor e
imparcialidad, teniendo en cuenta la necesidad de reiterar continuamente la
condena de racismo por parte de la sociedad y para mantener la conflanza
de las minorias en la habilidad de las autoridades de protegerfas de la amenaza

94 CIDH, Caso Gonzdles y otras (“Campo Algodonero”) v. Mécico. Excepcién Preliminar, Fondo, . . . LS s .. .
de violencia racial”. Acertadamente, la Corte adicioné “El criterio anterior

paraciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C ndm. 205.

604 605




ARIEL E. DuLITZKY

es totalmente aplicable al analizarse los alcances del deber de debida diligencia
en la investigacién de casos de violencia por razén de género” {parr. 293).

Desarrollé pautas de cémo deberfa conducirse una investigacién eficaz
cuando las violaciones responden a un patrén estructural o sistemdtico, como
ocurre en un contexto de violencia contra la mujer. El tribunal reiteré que
cuando ciertas lineas de investigacién, eluden el andlisis de los patrones sis-
temndticos en los que se enmarcan cierto tipo de violaciones a los derechos
humanos, pueden generar ineficacia en las investigaciones (pdrr. 366). En
Campo Algodoners criticd que no existia una minima valotacién judicial de
los efectos del contexto respecto a las investigaciones por estos homicidios
de las tres mujeres (patr. 369), ni que no se contemplara a las agresiones a
mujeres como parte de un fenémeno generalizado de violencia de género
(parr. 370).

Aligual que como abogamos en el articulo, el tribunal reconocié que la
violencia contra la mujer es una violacién de la obligacién de no discriminar
contenida en el articulo 1.1 de la Convencién. Para ello, tomé en cuenta la
definicién de discriminacién contra la mujer contenida en la CEDAW y a
la Convencién Belém do Pard que sefiala que la violencia contra la mujer es
“una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres” y reconace que el derecho de toda mujer a una vida libre
de violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma de discriminacién
(pérr. 394), asi como el comentario general 19 al que hicimos referencia en
la nota de pie de pagina 43. '

‘También recapitulé la tesis desarrollada por la Corte Europea en el caso
Opuz v. Turquia donde se indicéd que “la falla de] Estado de proteget a las
mujeres contra la violencia doméstica viola el derecho de ellas a igual pro-
teccién de [a ley y esta falla no necesita set intencional”. La Corte Europea
consideré que aunque la pasividad judicial general y discriminatoria en Tur-
quia no era intencional, el hecho de que afectaba principalmente a las mu-
jeres permitia concluir que-la violencia sufrida por la peticionaria y su madre
podia considerarse violencia basada en género, lo cual es una forma de dis-
criminacién en contra de las mujetes (pdrr. 396). Es decir que la Corte In-
terameticana se hace eco de la teorfa de la discriminacién indirecta o por
efecto desproporcionado.
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Aqui la Corte realizé una contribucién importante al clarificar el efecto
de estereotipo de género sobre Ja violencia contra la mujer y la subsecuente
impunidad que generan y calificarlos como discriminatorios. Segtin Campo
Algodomero, 1a creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las causas
y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer (parr. 401).
Para arribar a tal conclusién, partié el tribunal estableciendo que algunas au-
toridades mencionaron que las victimas etan “voladas” o que “se fueron con
el novio”. Esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la impunidad
del caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que
constituye en si misma una discriminacién en el acceso a la justicia. La im-
punidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que [a violencia contra
la mujer es tolerada, lo que favotece su perpetuacién y la aceptacién social
del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres,
as{ como una persistente desconfianza de éstas en ¢l sistema de administra-
cién de justicia. La Corte record6 el tantas veces mencionado Informe de la
CIDH sobre Acceso 4 la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia que rese-
fidramos en el articulo (pdrr. 400). Definié al estereotipo de género como
una pre-concepcién de atributos o caracteristicas posefdas o papeles que son
o deberfan set ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Y agregd
que es posible asociar |a subordinacién de la mujer a pricticas basadas en es-
tereotipos de género socialmente dominante y persistente, condiciones que
se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en
politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades de policfa judicial, como ocurrié en el presente caso (pdrt. 401).

Para concluir esta breve y desorganizada actualizacién de la evolucién
jurisprudencial de la Corte con posterioridad a nuestro articulo, queremos
referirnos al tratamiento de las reparaciones debidas en contextos de discri-
minacién estructural. En Campo Algodonero el tribunal de la idea que la re-
paracién integral implica el testablecimiento de la situacién anterior y la
eliminacién de los efectos que la violacién produjo, asi como una indemni-
zacién como compensacién por los dafios causados. Sin embargo, debe te-
nerse en cuenta la situacién de discriminacién estructural, por lo cual las
repataciones deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién,
de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restiturivo sino también
correctivo. No es admisible, para la Corte, una testitucién a la misma situa-
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ci6n estructural de violencia y discriminacién (pérr. 450). Conforme a ello
la Corte valor6 las medidas de reparaci6n solicitadas a la luz de ciertos crite
rios entre los que incluyé que las reparaciones restablezcan en la mayor me

dida de lo posible a las victimas en la situacién anterior a la violacién en:
aquello en que no se interfiera con el deber de no discriminar, se orientena

identificar y eliminar los factores causales de discriminacién y se adopten
desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos diferen-
ciados que la violencia causa en hombres y en mujeres (pdrr. 451). Esta apro-
ximacién tedrica abre la puerta para potenciales desarrollos jutisprudenciales
que pueden generar positivos efectos para sectores tradicionalmente victimas
de discriminacién estructural. Pensamos, por ejemplo, en cémo se conside-
rardn en el futuro las reparaciones por violaciones al derecho de propiedad
de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales. ;Se los considerard
simplemente como una violacién del derecho de propiedad como lo ha hecho
hasta ahora la Corte? ;O se entenderd que la desposesién territorial de los
indigenas es una parte de la discriminacién estructural de la que son victimas.
Sies este ttimeo el caso, jserd suficiente que la Corte ordene como ha hecho
hasta ahora la restitucién de las tierras tradicionales y un fondo de desarrollo
comunitario? ;O estas reparaciones son simplemente restituir el statu guo
discriminatorio? ;Se requerirdn mds ordenes tendientes a redistribuir el acceso
a recursos naturales?

En definitiva, la sentencia dictada en el caso Campo Algodonero representa
un avance muy importante y decidido de la Corte en el sentide de una ju-
risprudencia mds consistente en materia de igualdad y ne discriminacién.
Su andlisis de los efectos de la discriminacién estructural es de especial rele-
vancia para la regién mds desigual del planeta. Resta por verse si la Corte
serd consistente y coherente en esta linea jurisprudencial.

Es un dato esperanzador que el tribunal se haya hecho eco de las criticas
a ciertos vacios e incoherencias que presentamos en nuestro articulo y haya
estado dispuesta a reconsiderar sus decisiones previas. Pero ademds es un lla-
mado para quienes analizamos, argumentamos y/o aplicamos la jurispruden-
cia de la Corte a realizar una lectura critica antes que una recitacién mecanica
de las sentencias interameticanas para contribuir a su evolucién.

Austin, Texas, EE.UU, abril 2010

CLARDSCURDS DE LA JURISFRUDENCIA INTERAMERICANA
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