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PROLOGO

La vulnerabilidad esta en todos y cada uno de nosotros, como
lo estan otras caracteristicas propias del ser humano, como lo
estdn la consciencia y la capacidad de amar, la empatia y la
voluntad de supervivencia. No existe quien pueda considerarse
ajeno a ella. No hay quien sea invulnerable.

La mitologia griega, en su voluntad didactica de explicar las
realidades a través de sus dioses y sus héroes nos lo ensefia con la
historia de Aquiles, el principal héroe de la Guerra de Troya. Su
madre, una ninfa marina llamada Tetis, lo sumergid al nacer en el
rio Estigia, con el comprensible deseo materno de hacerlo inmortal,
y por tanto invulnerable. Pero la madre no pudo por mas que
sostener al bebé del taldon al sumergirlo, para que no pereciese
ahogado, y ese talén, no tocado por las aguas del Estigia,
permanecié tan vulnerable como el de cualquier otro mortal.
Muchos afios después, una flecha envenenada lanzada por el
principe Paris ante las puertas de Troya, y certeramente dirigida
por el dios Apolo, lacerd el talon del invulnerable héroe y, contra
todo prondstico y a despecho de la cuita materna, le haria caer en
los brazos de Hades.

Asi pues todo ser humano es vulnerable porque tal
caracteristica es intrinseca a la naturaleza mortal, si bien la
vulnerabilidad no tiene por qué abordarse en negativo, puesto que
la misma nos habla de nuestra capacidad para reaccionar, resistir y
recuperarnos de una herida, de una lesion fisica o moral.

Asi, quienes son vulnerables -esto es todos- lo somos en
distinto grado, dependiendo de nuestra capacidad de resistencia
frente a las afrentas de que somos objeto. Por eso la nocién de
vulnerabilidad nos lleva rapidamente a hablar de igualdad, porque
no todos tenemos idéntica capacidad de resistencia, porque no
todos somos igualmente vulnerables, porque podemos identificar
con facilidad caracteristicas que hacen de unas personas, de unos
grupos, elementos mas vulnerables que otros.

En materia de proteccion de los derechos humanos las
nociones de igualdad y de wvulnerabilidad van particularmente
unidas. Son vulnerables quienes tienen disminuidas, por distintas
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razones, sus capacidades para hacer frente a las eventuales
lesiones de sus derechos basicos, de sus derechos humanos. Esa
disminucién de capacidades, esa vulnerabilidad va asociada a una
condicién determinada que permite identificar al individuo como
integrante de un determinado colectivo que, como regla general,
esta en condiciones de clara desigualdad material con respecto al
colectivo mayoritario.

Asi el género es la condiciéon que determina que las mujeres,
sin ser una minoria numérica, estén en situacion de especial
vulnerabilidad en lo que al respeto de sus derechos humanos se
refiere, vulnerabilidad que varia en funcidon de cuan empoderadas
estén esas mujeres en las sociedades en las que viven, y que
pueden hacer de ellas sujetos particularmente sensibles a la lesion
de los derechos socio-laborales (cobro de menor salario por el
mismo trabajo que los varones, por ejemplo) o directamente a la
lesién de condiciones basicas de la dignidad, como el derecho a la
vida, a la libertad, a la educacion o a la salud.

La orientacion sexual se convierte en la condicién
determinante de la vulnerabilidad de lesbianas, gais, bisexuales y
personas transgénero y transexuales. Aqui, de nuevo, la sociedad
y el reflejo legal de las particularidades del grupo pueden hacer al
mismo susceptible de la cercenacién del derecho a la vida, en el
peor de los casos, o del derecho a la igualdad en las relaciones de
familia, lo que aun sucede en la mayor parte de los ordenamientos
del planeta.

La edad hace de los menores y los adolescentes un grupo
particularmente vulnerable en razén de su invisibilidad juridica y de
su alto grado de dependencia.

La discapacidad fisica, sensorial, mental e intelectual, o dicho
de otro modo las capacidades diversas, suponen barreras de
acceso al pleno ejercicio de algunos derechos esenciales, como el
trabajo o la educacién.

La pertenencia a etnias minoritarias implica en muchas
ocasiones la existencia de una cosmovision, de una organizacion
social o de un bagaje cultural que llevan asociada la exclusién de
esa minoria de las sociedades estatales en las que se ven
integradas, exclusion que deriva en desigualdades manifiestas y en
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lesiones, en ocasiones gravisimas de sus derechos propios, o de los
derechos internacionalmente positivizados.

Y, junto a las anteriores, la condicion de migrante o
expatriado, la condicién de refugiado o desplazado, las condiciones
de pobreza extrema, la ancianidad, la enfermedad, el embarazo,
etc., también pueden determinar la particular vulnerabilidad de un
determinado grupo humano. A las consideraciones realizadas no
puede dejar de afiadirse que las condiciones de vulnerabilidad son
acumulativas, de modo que las nifias, en las que concurren las
condiciones de minoria de edad y género femenino, son mas
vulnerables que los nifos, las mujeres indigenas mas vulnerables
que los varones de la misma etnia, los discapacitados
afrodescendientes mas vulnerables que los de etnia caucasica, y
asi sucesivamente.

Hemos identificado, por tanto, cinco grupos vulnerables cuyo
estudio nos ha parecido particularmente relevante. Los cinco
acaban de ser apuntados: mujer, nifio/a y adolescente, LGTB,
discapacitados/as, pueblos tradicionales y afrodescendientes.
Existiendo otros, hemos centrado nuestro estudio en estos por
considerarlos particularmente interesantes y porque la situacion de
vulnerabilidad que sufren incide particularmente en la ausencia de
cohesiéon social, esto es en la aparicion de desigualdades
materiales profundas en el seno de nuestras sociedades.

Al hablar de desigualdad hablamos también de voluntad de
erradicacion de la misma. La vulnerabilidad es superable si se
desarrollan los instrumentos necesarios para que el grupo en esa
situacion, el individuo que integra el grupo, mejore su capacidad
de respuesta, de reaccidn, de recuperacion ante las vulneraciones
graves de sus derechos basicos. Y en ese contexto, en el que
describe la voluntad de desarrollar instrumentos de superacion de
las desigualdades y la vulnerabilidad, es en el que surge el
presente manual.

El grado de vulnerabilidad de las personas depende de
distintos factores fisicos, econdmicos, sociales y politicos, pero se
pueden poner en practica medidas que mitiguen el efecto de
dichos factores, es decir se pueden poner medios para reducir los
efectos del peligro de las lesiones de derechos. Entre esos medios
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esta el desarrollo de alertas ante las lesiones y la preparacion ante
las mismas, pero también el desarrollo de capacidades para
recuperarse de las lesiones, y para resistir frente a las mismas, y
en este ambito los agentes de derechos humanos tienen una
importancia fundamental.

La formacion que ofrecemos en este manual pretende
sensibilizar y dar herramientas de deteccion y reaccién frente a las
lesiones de derechos, colocando esas herramientas en manos de
nuestros alumnos, que por estar cursando educacion superior, se
encuentran en unas condiciones optimas para poder asistir, por sus
conocimientos y sus capacidades, a quienes son victimas de
situaciones de extrema vulnerabilidad, facilitindoles los medios
adecuados para reforzar su capacidad de reaccion y reducir,
precisamente, su vulnerabilidad.

No queremos hacer aproximaciones victimistas a los grupos
estudiados. Todo lo contrario. Pretendemos aproximaciones
constructivas y reparadoras. Empoderadoras. Igualitarias.

Cada uno de los grupos es objeto, en nuestro manual, de un
bloque tematico. Y cada uno de esos bloques se analiza desde tres
perspectivas, por lo que cada bloque tematico tiene tres capitulos,
siempre los mismos en cada uno de los bloques, lo que da
coherencia interna a los materiales.

La primera perspectiva analiza el contexto general. Se trata
de una aproximacion a cada uno de los grupos desde una
perspectiva interdisciplinar y omnicomprensiva, que se plantea los
problemas reales de vulneracién de derechos que existen en
relacion con cada uno de los grupos.

La segunda asume una aproximacion a los grupos desde el
Sistema internacional de garantia de los derechos humanos. En
este apartado se hace referencia a los instrumentos internacionales
de garantia de los derechos aplicables a la proteccién de cada
grupo vy a las organizaciones internacionales especificas de
garantia que existen, asi como las politicas que desarrollan.

La tercera se refiere al Sistema Interamericano, y su objetivo
es realizar una aproximacién clara a los instrumentos regionales
de garantia, con especial atencién a la jurisprudencia de la Corte
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Interamericana relativa a mujeres, menores, discapacitados,
indigenas, afrodescendientes y LGTB.

Cada uno de los capitulos de este libro ha sido
cuidadosamente elaborado por sus autores que, no solo plasman
en sus trabajos el resultado de sus investigaciones, sino también el
bagaje adquirido en la reunién de trabajo celebrada en Valdivia del
9 al 12 de abril de 2012 en la Universidad Austral de Chile, y en la
que se discutieron ya las primeras versiones de cada uno de los
textos aqui presentes. Ademads todos los trabajos han sido
revisados por el Comité Cientifico, en aplicacién de un sistema de
revision por pares, y corregidos y mejorados de nuevo por los
autores. Entendemos que esta forma de trabajo en red, y de
revisiones cruzadas, garantiza la calidad de lo aqui expuesto, y da
coherencia interna a un trabajo que, por lo demas, ha resultado
profundamente enriquecedor.

Por Ultimo, y como ya hicimos en el primer manual de esta
coleccién, el dedicado a la proteccion multinivel de los derechos
humanos, cumple recordar que el texto que ahora consulta el
lector es producto de la Red de Derechos Humanos en la Educacion
Superior (RedDHES), un proyecto ALFA financiado por la Unidn
Europea. Las Universidades que forman parte de la red son la
Universidad Pompeu Fabra y la Universidade Federal do Para
(coordinadoras), la Universidad de los Andes, la Universidad
Austral de Chile, la Universidade de Brasilia, la Universidad Carlos
III de Madrid, la Universidad Juan Misael Saracho, la Universidad
Paris I-Panthéon Sorbonne, la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, y la Universidad Técnica de Ambato. La practica totalidad de
los autores de esta guia pertenecen a una de las instituciones
citadas.

Recordamos también que la RedDHES tiene como objetivo
general la mejora de la calidad, pertinencia y accesibilidad de la
educacidén superior en América Latina en materia de derechos
humanos. Entre los objetivos mas especificos se encuentra
fomentar la cooperacién entre Universidades europeas vy
latinoamericanas en el disefio e implementacién de cursos con
contenidos y metodologias basados en el desarrollo de
competencias en materia de promocion de los derechos humanos.
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En concreto se han identificado tres ejes tematicos: proteccion
multinivel de derechos humanos; igualdad y grupos vulnerables; y
derechos humanos y politicas publicas. En relacién con cada uno
de estos temas, se estan elaborando tres tipos de materiales
didacticos de distinta naturaleza: manuales, que consisten en la
exposicién ordenada y sistematica de los contenidos referidos a
cada materia; guias de practicas, que incluyen textos legales,
jurisprudenciales y doctrinales, asi como también casos practicos
con los que trabajar en clase; y guias docentes, que desarrollan
cuestiones metodoldgicas, referidas a las competencias a
desarrollar, a las actividades a realizar dentro y fuera del aula, y a
los métodos de evaluacion. El trabajo actual se refiere al segundo
eje (igualdad y grupos vulnerables) y, evidentemente, al material
didactico que hemos denominado manual.

Para concluir, el Comité cientifico desea agradecer la
generosa contribucidon de los autores y otros participantes de la
Red, asi como, muy en particular la colaboracion de Diane
Fromage, cuya gestion ha sido, como siempre, impecable. Un
trabajo en red de este tipo es tremendamente complejo. El grado
de uniformidad, y la sintonia en el “espiritu” de lo que se transmite
se basa en el esfuerzo de todos, y en la voluntad firme de lograr
los objetivos que, entre todos, nos hemos dado. Por eso los errores
de coordinacién soélo son achacables al Comité Cientifico, y las
virtudes del trabajo son de todos y cada uno de los que hemos
participado en la elaboracién del manual.

Comité Cientifico

Jane Felipe Beltrao

Jose Claudio Monteiro de Brito Filho
Itziar Gdmez

Emilio Pajares

Felipe Paredes

Yanira Zufiga
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LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO Y LA PROTECCION DE LA INFANCIA EN
LA NORMATIVA INTERNACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS

Alejandro Morlachetti
UNICEF

Resumen

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos humanos, lo que significa
que son titulares no sélo de los derechos contenidos en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN), sino también de los contenidos en la totalidad de las
normas de Naciones Unidas. Todo este bagaje normativo aporta el marco ético e
ideoldgico, asi como los estandares de derechos humanos que regulan las acciones
dirigidas a la nifiez. Esta aproximacion justifica el repaso que se hace en estas
paginas de los instrumentos generales de reconocimiento y garantia de los derechos
humanos y, por supuesto, de la presentacion de los mecanismos especificos de
reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, estos ultimos en
plena y constante evolucién y consolidacion.

1. INTRODUCCION

Desde la segunda mitad del siglo pasado, nos encontramos
con el desarrollo de un extenso cuerpo normativo para proteger el
ejercicio y disfrute de los derechos humanos. Después de la
Segunda Guerra Mundial surgen una serie de declaraciones y
tratados que implican el reconocimiento expreso por los Estados de
los derechos humanos. No se trata de una serie de normas que se
agregaron a un orden existente, sino que la propia naturaleza de
ese orden habia cambiado, llevando entonces al reconocimiento del
individuo como sujeto del derecho internacional.

1 ".. la persona humana ya no puede ser considerada como un mero objeto del orden

internacional pues el deber de respetar los derechos humanos constituye en el Derecho
Internacional contemporaneo una obligacién erga omnes de los Estados hacia la comunidad
internacional en su conjunto... . Ver Carrillo Salcedo, Juan A; Soberania de los Estados y
Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo Ed. Técnos, Madrid, 1995.
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La base fundamental normativa esta constituida por la
llamada Carta Internacional de Derechos Humanos, que es el
conjunto integrado por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos?, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos* y que se constituyen como los principales instrumentos
para la proteccién de los derechos humanos cuya aplicacién es de
caracter universal.

Posteriormente, se han adoptado tratados protegiendo a
grupos especificos desde la prevencion de la discriminacién racial o
contra la mujer, a la proteccién de derechos de la nifiez y
adolescencia o de las personas con discapacidad con la reciente
adopcion y entrada en vigencia de la Convencion sobre las
Personas con Discapacidad.

Los derechos humanos en general y los de la nifiez en
particular, encuentran proteccidon internacional tanto en el sistema
universal de las Naciones Unidas, como también en los sistemas
regionales como es el caso para América de la Organizaciéon de los
Estados Americanos y del Sistema Interamericano’.

2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO Y LA NORMATIVA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ

Los derechos humanos son universales, inalienables e
indivisibles y por lo tanto se reconoce a los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) como personas titulares de derechos vy
obligaciones sin distincién de su condicidon socioeconémica, étnica,
de religidn, sexo, idioma, opinidén politica o de otra indole, origen

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, G.A. Res. 217 A U.N GAOR, 3™ Sess., U.N. doc.

810 (1948).

? Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales, GA Res. 2200 A, U.N Gaor,
21 Sess., Supp No16, 49, U.N. Doc. A/6316 (1966).

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, GA Res. 2200 A, U.N Gaor, 21 Sess., Supp
No16, 49, U.N. Doc. A/6316 (1966).

> El presente documento solo desarrolla el sistema normativo y de proteccién universal de
Naciones Unidas, correspondiendo el sistema interamericano de derechos humanos a otro

capitulo.
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nacional o social, nacimiento, edad o cualquier otra condicidon social

propia o la de sus padres.

Tanto la Convencidén sobre los Derechos del Nifilo (CDN), como la totalidad de las
normas de Naciones Unidas, aportan el marco ético e ideoldgico, asi como los
estandares de derechos humanos que regulan las acciones dirigidas a la nifiez.

Los derechos fundamentales consagrados por los
instrumentos internacionales de derechos humanos, como Ia
Declaracion  Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares y la mas reciente Convencién sobre las Personas
con Discapacidad enumeran un vasto nimero de derechos que son
también relevantes y plenamente aplicables para la proteccion de
los derechos de las personas menores de 18 afos.

Por supuesto que desde el concepto de ciclo de vida, se hace
obvia la vinculacién y la concordancia de la CDN y la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW). Asegurar los derechos de las nifias y las
adolescentes significa asegurar los derechos de las mujeres. Pero,
también implica replantear las relaciones de género, desde la
infancia, con el fin de construir nuevas formas de relacionarse
entre los adultos, transformando las relaciones jerarquicas entre
hombres y mujeres. Elevar el tema de las necesidades de las nifias
y las mujeres adolescentes en la agenda internacional representa

® El Predmbulo de la Convencién de los Derechos del Nifio dice que sTeniendo presente que la
necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio _ .
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un paso importante hacia el cumplimiento de uno de los mandatos
de la CEDAW sobre la mujer: modificar los patrones sociales y
culturales de conducta del hombre y la mujer, con vista a lograr la
modificacion de los prejuicios y las costumbres y todas las otras
practicas que estan basadas en la idea de la inferioridad o la
superioridad de cualquiera de los sexos o los roles estereotipados
del hombre y la mujer.’

3. INSTRUMENTOS ESPECIFICOS DE PROTECCION
DE LA INFANCIA

Los NNA son titulares de los derechos fundamentales
consagrados por los instrumentos internacionales, y conforme al
principio de igualdad y no discriminacién, la proteccion de los
derechos humanos y su ejercicio y goce corresponde a todos los
seres humanos - incluyendo los NNA- sin distincidn alguna. Sin
embargo, ha sido necesario adoptar instrumentos vinculantes para
reafirmar esa proteccidon a grupos especificos de poblacion atento
la persistente y sistematica violacidn de esos derechos sea por
razones de edad, raciales, de género, o por tener alguna
discapacidad.

Cuando se trata de los derechos de la nifiez y la adolescencia, el cuerpo legal
universal mas relevante es la CDN®.

En su primer articulo define su ambito de aplicacion: “... todo
ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.
Por lo tanto, todo lo dispuesto en la Convencidn es aplicable tanto
a nifos y niflas como a adolescentes, constituyéndose en el
principal instrumento de proteccion de los mismos, que se
constituye el marco minimo de reconocimiento y respeto de los
derechos de los NNA y que combina en un sélo tratado los derechos

’ Morlachetti, Alejandro, sTowards the Integral Protection of the Rights of Children/Girls and
Adolescents in the Inter-American System _, in the publication Interpretation of the Equality and
Non-Discrimination Principles for Women s Rights in the Inter-American System Instruments.
Inter-American Institute of Human Rights. 2009.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 y entrd
en vigencia el 2 de Septiembre de 1990.
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civiles y politicos’, econdmicos, sociales 'y culturales,
considerandolos como interdependientes y complementarios para
asegurar la proteccion integral de NNA.

La Convencion reconoce como antecedente a la Declaracion de
los Derechos del Nifio, aprobada en 1924 por la Sociedad de Las
Naciones, organismo que antecedid a las Naciones Unidas. En esta

“”

declaracion se reconocia que “...la humanidad debe a los nifios lo

mejor que puede ofrecer”.

El Unico texto de caracter universal anterior a la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, fue la Declaracion de los Derechos del
Nifio adoptada en el seno de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 20 de noviembre de 1959. Sin embargo, al ser una
declaracion esta no tiene caracter vinculante, es decir no es
obligatorio para los Estados™®.

El impacto que ha tenido la CDN ha sido muy importante, siendo el instrumento
internacional especifico de proteccién de derechos humanos que ha gozado de
mayor aceptacidon y reconocimiento internacional'’. Acompafian a la CDN tres
protocolos facultativos: El Protocolo Facultativo Relativo a la Participacion de Nifios
en Conflictos Armados; el Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifos, la
Prostitucidn Infantil, y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia y el reciente Protocolo
Facultativo relativo a un Procedimiento de Comunicaciones (todavia no estd vigente).

Ademads de la CDN, y de los demas tratados de derechos
humanos ya mencionados, es importante también tener en cuenta
las tres resoluciones adoptadas por la Asamblea General de
Naciones:

° No figuran en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los derechos politicos en el sentido
estricto. Esto es, el derecho de votar, de ser candidato y de tener acceso a la funcién publica. De
todas maneras, esto no implica negacion de derechos politicos en un sentido amplio. En efecto,
la Convencidn reconoce a los nifos, niflas y adolescentes los derechos a la libertad de expresién,
de reunion y participacion.

1 Establece el principio de que el nifio s..gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, el interés del nifio serd la
consideracion primordial _ .

I Morlachetti, Alejandro. Sistemas Nacionales de proteccién integral de la infancia en América
Latina y el Caribe. Fundamentos juridicos y estado de aplicacién. UNICEF y Divisiéon de Desarrollo
Social. CEPAL. Enero 2013.
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= Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing)*?.

= Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad®>.

= Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de
la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad - Resolucion
45/112) 14 de diciembre de 1990)**.

Si bien las tres resoluciones no son directamente vinculantes
ni obligatorias para los gobiernos, (atento que no son tratados),
eso no soslaya la importancia de estas normas que constituyen
recomendaciones y adquieren una fuerza especial ya que muchos
de sus principios se encuentran reflejados en el texto de la
Convencion. Y en el caso de las Reglas de Beijing estan
expresamente incorporadas al Predambulo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.

12 as Reglas de Beijing, constituyen primordialmente una orientacién para los Estados para que
elaboren sistemas especiales para la administracion de la justicia de menores que proteja y
responda a las necesidades de los derechos de las personas jévenes. A.G. res. 40/33, anexo, 40
U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53 (1985).

13 Estas Reglas salvaguardan los derechos fundamentales y obliga los Estados a tomar medidas
para la reinsercion de las personas menores de edad que ya estan privados de su libertad.
Establece que se entendera por privacion de libertad toda forma de encarcelamiento o internacién
en un entorno privado o publico del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por
orden de autoridad judicial o administrativa. (Regla 11.B). Entre los principios fundamentales que
establecen las Reglas son que la privacion de la libertad debe ser una disposicién de ultimo
recurso, que dure lo menos posible y se limite a casos excepcionales y que, ademas, toda
privacion de libertad debe ajustarse estrictamente con los principios del derecho internacional.
Asamblea General en su resolucion 45/113, del 14 de diciembre de 1990.

4 Las Directrices de Riad constituyen en una guia de prevencién para que las personas
adolescentes y jévenes no entren en conflicto con la ley. Se destacan los capitulos dedicados a la
familia, la comunidad, la escuela, los medios de comunicacién, la politica social, la legislacién vy la
administracidon de la justicia. Se dispone que: Para poder prevenir eficazmente la delincuencia
juvenil, es necesario que toda la sociedad procure un desarrollo armonioso de los adolescentes y
respete y cultive su personalidad a partir de la infancia _ (art. 2). De acuerdo al articulo 3 s..Los
jovenes deben desempefiar una funcidn activa y participativa en la sociedad y no deben ser
considerados meros objetos de socializaciéon o control. A.G. res. 45/112, anexo, 45 U.N. GAOR
Supp. (No. 49A) p. 201, ONU Doc. A/45/49 (1990).
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La CDN parte del concepto de NNA como sujetos de derechos y obligaciones, y
estipula que como tales deben gozar de las mismas garantias que los adultos,
aparte de aquellas que les corresponden por su especial condiciéon. De este modo,
reafirma, en primer lugar, la aplicacion de aquellos derechos ya reconocidos a los
seres humanos en general en otros instrumentos de derecho internacional a NNA.
Asimismo, establece requisitos especificos en cuanto a algunos derechos ya
reconocidos por otros tratados, tomando en cuenta las necesidades especiales de la
nifiez. Y por ultimo, la Convencién establece normas que atafien exclusivamente a
la problematica de la infancia y la adolescencia.

La CDN involucra a la totalidad de la nifiez y la adolescencia y
convierte a cada NNA en sujeto pleno de derechos, abandonando
el concepto de la poblacion infanto-juvenil como objeto pasivo de
intervencion por parte de la familia, el Estado y la sociedad. Esta
concepcion se basa en el reconocimiento expreso de ellos y ellas
como sujetos de derechos que se desprende de su caracter de
persona humana, en oposicién a la idea de ser definidos a partir de
su incapacidad juridica.

Este enfoque que aporte la CDN y que involucra a la totalidad
de la nifez y la adolescencia tiene los siguientes efectos:

a) Nifnos, nifias y adolescentes son personas titulares de
derechos y obligaciones, igual que los adultos, y por
tanto, sujeto de derechos. No pueden ser
considerados objetos pasivos de proteccion del Estado
y de los padres.

b) Mas alld del respeto a los derechos y deberes de los
progenitores y representantes, es de destacar el
articulo 5 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
cuando aclara que las facultades otorgadas a los
padres son conferidas con el objetivo de impartirlas en
consonancia con la evolucién de sus facultades para
que los NNA ejerzan los derechos reconocidos en ese
instrumento internacional.

c) Los NNA deben gozar de las mismas garantias
procesales reconocidas constitucionalmente a los
adultos.
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3.1. Principios rectores de la Convencion sobre
los Derechos de los Ninos

Es importante destacar y que se tengan en cuenta ciertos
principios rectores que establece la CDN sobre los cuales se apoya
el resto de los derechos, estos son los principios de interés
superior, no discriminacion, ser oido y participacién, y derecho a la
vida y desarrollo.

= Interés superior del nifio: Si bien la Convencién no

ofrece una definicién precisa de este principio, el
interés superior debe siempre ser la consideracion
primordial para todas las acciones que afecten a los
nifios y niflas, sean tomadas por actores publicos
como instituciones sociales, tribunales, autoridades
administrativas y cuerpos legislativos o por actores
privados como organizaciones sociales.

Para el Comité de los Derechos del Nifio, el interés superior del nifio se refiere
a las medidas que tomen tanto las instituciones publicas o privadas, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos y exige la
adopcion de medidas activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura®.

En su reciente Observacion General 14, el Comité de
los Derechos del Nifio aborda el significado del interés
superior desde una triple perspectiva: 1. Como un
derecho sustantivo. Es decir el derecho del nifio y nifia
a que su interés superior sea una consideraciéon
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decisién sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar
una decision que afecte a un nifilo o nifia, a un grupo
de ellos y ellas concreto o genérico o a la nifiez en
general. 2. Como un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicidn juridica admite mas de

1> CDN. Articulo 3: sl. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio. _
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una interpretacion, se elegird la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifo. Los derechos consagrados en la Convencién y
sus Protocolos facultativos establecen el marco
interpretativo. 3. Como una norma de procedimiento:
siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a un niflo o nifia en concreto, a un grupo de
nifios o niflas o a la nifiez en general, el proceso de
adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion
de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas)
de la decision en niflas o nifios interesados. La
evaluacién y determinacion del interés superior del
nifo  requieren garantias procesales y un
procedimiento que las garantice. La legislaciéon deberia
garantizar que se tenga en cuenta explicitamente el
interés superior del nifio, y establecer criterios para la
decisién y ponderacion de los intereses de la infancia y
la adolescencia frente a otras consideraciones.

= Derecho a opinar, ser oido y tenido debidamente en

cuenta’®: Los NNA tienen derecho a expresar
libremente su opinidon en todos los asuntos en que
tengan interés y que sus opiniones sean tomadas en
cuenta en funciéon de su madurez y desarrollo. En los
ultimos afos se ha ido extendiendo el entendimiento
de este principio como también de "participacion",
aunque este término no aparece propiamente en el
texto del articulo 12!. Los Estados partes deben
asegurarse de que el nifio reciba toda la informacién y
el asesoramiento necesarios para tomar una decision
que favorezca su interés superior. El término "que esté

1 CDN. Articulo 12: Jos Estados partes garantizarén al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad
y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional."

7 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 12 (2009). El derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/C/GC/12 del 20 de julio de 2009.
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en condiciones de formarse un juicio propio" no debe
verse como una limitacién, sino como una obligacién
para los Estados partes de evaluar la capacidad del
nifo de formarse una opinidon autdbnoma en la mayor
medida posible. Eso significa que los Estados partes no
pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz
de expresar sus propias opiniones'®. Se debe
garantizar el ejercicio personal y directo de este
derecho, especialmente, en todo procedimiento
administrativo o judicial que conduzca a una decision
que afecte sus derechos, garantias e intereses, sin
mas limites que los derivados de su interés superior y

no basta con escuchar a los NNA;

Las opiniones de los NNA tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir
del momento en que sean capaces de formarse un juicio propio. Para los NNA,
expresar sus opiniones es una opcién, no una obligacién®®.

= Igualdad y no discriminacién: Se trata de la igualdad

de NNA, sin discriminacién alguna fundada en motivos
raciales, de sexo, color, edad, idioma, religion,
creencias, opinion politica, cultura, origen social o
étnico, discapacidad, apariencia fisica, o cualquier otra
condiciéon del nifo, nifia o adolescente, de sus padres,
de su grupo familiar, representantes legales o

responsables en su caso®°.

18 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 12.
19 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 12.

0 CDN. Articulo 2: 1. {o0s Estados Partes respetarén los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2.
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares. _
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= El derecho a la vida y el desarrollo?: Implica el

derecho a la vida y la obligacién de los Estados Partes
de garantizar en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio**. El articulo 6 de
la CDN sefala que los Estados Partes deben garantizar
la vida, la supervivencia y desarrollo de los NNA; y en
su articulo 27, se reconoce el derecho de la nifiez a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social; mientras que el
articulo 19 compromete a los Estados a tomar todas
las medidas necesarias (legislativas, administrativas,
sociales y educativas), para proteger a NNA de todo
tipo de abuso, malos tratos, explotacién, etc. Este
concepto involucra el derecho a la asistencia material.
El Art. 27 inc. 2 compromete al Estado a proporcionar
asistencia material y programas de apoyo,
particularmente vivienda, vestuario y nutricion.

3.2. Derechos en la Convencibn sobre Ilos
Derechos del Niino

Ademads de los principios transversales ya enumerados, la
CDN contiene una importante lista de derechos, ademas de
explicitar la necesidad de adopcidon de medidas especiales para
garantizar el pleno goce y ejercicio de esos derechos por parte de
NNA integrantes de minorias étnicas, religiosas o linglisticas o

personas de origen indigena, o personas con discapacidad.

2L CDN. Articulo 6: s1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.

22 E| Comité espera que los Estados interpreten el término "desarrollo" en su sentido mas amplio,
como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y
social del nifio. Las medidas de aplicacion deben estar dirigidas a conseguir el desarrollo éptimo
de todos los nifios. Observacién General N°© 5 (2003) Medidas generales de aplicaciéon de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)
CRC/GC/2003/5 27 Noviembre 2003.
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Algunos derechos de la Convencion de los Derechos del Nifio

Derecho a la familia y a la vida familiar

Derecho a la identidad, documentacién e
inscripcién nacimiento

Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion

Derecho a la libertad de expresion y derecho a la
informacién

Derecho a la libre asociacién y reunioén

Derecho a la integridad personal y protecciéon
contra abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacién, incluido
el abuso sexual y la explotacion sexual

Derecho al descanso, recreacién, esparcimiento,
deporte y juego.

Derecho a la salud
Derecho a la educacion

Derecho a un nivel de vida adecuado (incluyendo
asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda)

Derecho a la seguridad social

Derecho a la proteccién contra el trabajo infantil
y explotacién econdmica

Derecho a la libertad personal y debido proceso

Articulos 8, 9, 10, 16
y 18.

Articulos 7 y 8

Articulo 14

Articulos 13y 17

Articulo 15

Articulos 19 y 34

Articulo 31

Articulo 24
Articulos 28 y 29

Articulos 27

Articulo 26
Articulo 32

Articulos 37 y 40

4. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS ANTE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Es mediante el poder para consentir y celebrar acuerdos que

los Estados han creado un sistema politico internacional y también
han creado normas e instituciones para gobernar esas relaciones,
es decir, es el derecho internacional que rige ese sistema. La
del
reconocimiento que los Estados han hecho como obligatorio para

autoridad fundacional derecho internacional reside en el

ellos y en el principio pacta sunt servanda, que se encuentra

reflejado en la Convencidon de Viena sobre los tratados, al

32



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

establecer que “todo tratado es obligatorio para las partes del
mismo y debe ser respetado de buena fe"*.

En la misma Convencién en el articulo 27 se establece
ademas que los Estados no podran invocar su derecho interno para
justificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
tratado validamente celebrado.

Todos los tratados de derechos humanos comportan para los
Estados una serie de obligaciones basicas:

= La obligacion de respetar requiere que los Estados
partes se abstengan de interferir en el goce de los
derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales vy
culturales consagrados en los instrumentos de
derechos humanos®*.

= La obligacion de proteger requiere que los Estados
partes impidan la violacidon de los derechos por parte
de terceros (Por ejemplo, asegurar que no exista
discriminaciéon en instituciones educativas privadas
conforme el articulo 2 de la CDN).

= La obligacion de realizar abarca las obligaciones
estatales de facilitar el acceso a y de garantizar la
plena efectividad de los derechos. (Asi, podria
constituirse una violacion si el Estado no proporciona
la atencidon primaria de salud esencial a los NNA)

= La obligacion de facilitar entrafia las obligaciones de
promover y hacer efectivo cada derecho humano; es
decir, el Estado debe adoptar medidas que faciliten el
goce de los derechos humanos por toda la poblacion
(medidas legislativas, de politica publica, de
asignacion de recursos, etc.) para lograr la plena
realizacién de los derechos humanos®>.

% Art. 26 Convencion de Viena (U.N. Doc. A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S)

** La primera obligaciéon asumida por los Estados Partes, en los términos del (articulo 1.1 de la
Convencion Americana), es la de 'respetar los derechos y libertades' reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder
del Estado. Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Veldsquez Rodriguez.

*® Es -obligacion de los Estados Partes wgarantizar _ el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacidon implica el
deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
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5. EL ROL DE LOS PODERES DEL ESTADO EN LA
APLICACION DE LOS DERECHOS DEL NINO

Los derechos reconocidos en la CDN y los tratados de
derechos humanos son vinculantes y eso exige que los Estados
adopten todas las medidas administrativas, legislativas,
presupuestarias y de otra indole para dar efectividad a esos
derechos (Art 4 CDN).

El Comité de los Derechos del Nifio, afirma en su Observacién
general 5, que la aplicacion efectiva de la Convencidén exige una
coordinacion intersectorial visible para reconocer y realizar los
derechos de NNA en toda la administracién publica, entre los
diferentes niveles de la administraciéon y entre la administracién y
la sociedad civil, incluidos especialmente los propios NNAZ®,

El Comité de los Derechos del Nifio considera esencial la revision general de toda la
legislacion interna y las directrices administrativas conexas para garantizar el pleno
cumplimiento de la Convencién constituyen una obligaciéon®’. Es deber de los
legisladores adoptar las medidas legislativas apropiadas para armonizar toda la
legislacion interna en concordancia con los tratados internacionales que el Estado se
comprometio a respetar, asi como la aprobacion de presupuesto con perspectivas de
derechos y que tengan como resultado la igualdad sustantiva y el pleno respeto a los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de las personas.

En el ambito de la justicia, se trata de tener jurisprudencia receptiva de los tratados
de derechos humanos y en especial para que los derechos cobren sentido, se debe
disponer de recursos efectivos para reparar sus violaciones.

estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacién los Estados Partes deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humanos. La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Veldsquez Rodriguez.

% Ver al respecto Observacién General N°© 5 (2003) Medidas generales de aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. CRC/GC/2003/5 27 Noviembre 2003. Par. 27.

27 Comité Derechos del Nifio. Observacién 5. Par. 18.
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Los Estados deben tratar particularmente de lograr que los
NNA y sus representantes puedan recurrir a procedimientos
eficaces que tengan en cuenta las circunstancias de NNA. Ello
deberia incluir el suministro de informacién adaptada a las
necesidades de la nifiez, el asesoramiento, la promocién, y el
acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los
tribunales con la asistencia letrada®®.

Por Ultimo, también tiene un rol crucial, y el Comité lo
considera como parte del compromiso asumido por los Estados
Partes al ratificar la Convencidn, el establecimiento de instituciones
independientes de derechos humanos (Defensor del Pueblo,
Defensor del nifio, etc. ) que tengan la capacidad de vigilar de
manera independiente el cumplimiento por el Estado de las
obligaciones contraidas en virtud de la Convencién y los progresos
logrados en la aplicacion de la Convencién y hacer todo lo posible
para que se respeten plenamente los derechos de la nifiez®°.

6. EL SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS DE
VIGILANCIA DE LA APLICACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En el ambito de las Naciones Unidas existe un sistema de
monitoreo y vigilancia del cumplimiento de los derechos humanos
por parte de los Estados basado en dos tipos de mecanismos. Los
mecanismos convencionales, que son los Comités creados en
virtud de los propios tratados, que vigilan el cumplimiento y
progreso de los Estados Partes a las normas internacionales
establecidas en dichos documentos. Y un sistema de verificacidn
independiente del marco de los tratados, los llamados mecanismos
extra-convencionales, los cuales dependen del Consejo de los
Derechos Humanos>: los procedimientos especiales para examinar

28 Comité Derechos del Nifio. Observacion 5. Par. 24

2 Ver Observacion general N° 2 (2002), titulada "El papel de las instituciones nacionales
independientes de derechos humanos en la promocidon y proteccion de los derechos del nifio".

30 | a Asamblea General de las Naciones Unidas decidid, el 15 de marzo de 2006, sustituir a la
Comisién de Derechos Humanos®, como organismo intergubernamental central de las Naciones
Unidas para los derechos humanos, por el Consejo de Derechos Humanos, como nuevo érgano
subsidiario de la Asamblea General. EI Consejo de Derechos Humanos asumié todos los
mandatos, mecanismos, funciones y responsabilidades de la Comisién. La composicion del
Consejo quedo integrada por cuarenta y siete Estados Miembros elegidos de forma directa e
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situaciones nacionales o temas especificos desde el punto de vista
de los derechos humanos y el Examen Periddico Universal del
Consejo de Derechos Humanos (EPU).

En cuanto a los procedimientos especiales, se trata de los
mecanismos establecidos por la Comisidon de Derechos Humanos y
asumidos por el Consejo de Derechos Humanos para afrontar
situaciones concretas en los paises o cuestiones tematicas a nivel
global. Los procedimientos especiales pueden estar integrados por
una persona -denominada “Relator Especial”, “Representante del
Secretario General” o “Experto Independiente”-, o por un grupo de
trabajo.

Si bien todos los mandatos son relevantes para la proteccidon de los derechos civiles,
econémicos, sociales y culturales de la nifiez’!, existen dos mandatos especificos
para la nifez como es la Relatora especial sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, y la Relatora especial sobre la trata
de personas, especialmente las mujeres y los nifios.

El EPU es un proceso impulsado por los Estados, bajo los
auspicios del Consejo de Derechos Humanos, que brinda la
oportunidad para que cada Estado pueda detallar qué acciones han
tomado para mejorar la situacion de derechos humanos en sus
paises y para cumplir con sus obligaciones de derechos humanos.
Este procedimiento que garantiza que todos los Estados seran
evaluados cada 4 afios acerca de su nivel de cumplimiento de sus
obligaciones en materia de derechos humanos comprende el
examen de la situacion de derechos humanos del Estado
examinado y la implementacion de las recomendaciones y
promesas y de la situacion de derechos humanos en el pais desde
la revision anterior. Se tienen en cuenta para la revisidn como base

individual en votacién secreta por la mayoria de los miembros de la Asamblea General, con base en
una distribucién geografica equitativa.

31 Entre ellos se destacan el Relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental; Relator Especial sobre el derecho a la educacién; Relator
Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas; Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes; Experto independiente en
cuestiones de las minorias; Relator Especial sobre la libertad de religién o de creencias; Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusidon de sus causas y consecuencias; Relator
Especial sobre la vivienda adecuada; Experto independiente sobre los derechos humanos y la
extrema pobreza; Relator Especial sobre el derecho a la alimentacion.
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la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los instrumentos de Derechos Humanos a los
que el Estado es parte, incluyendo la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

En cuanto los llamados mecanismos convencionales, cada
tratado de las Naciones Unidas sobre derechos humanos tiene un
organo cuyo proposito principal es supervisar el cumplimiento de
las disposiciones de aquel por parte de los Estados que lo han
ratificado.

Los paises contraen la obligacién de presentar a cada Comité
informes periddicos sobre la manera en que se toman medidas
para la proteccion y promocién de los derechos. Ademas del
procedimiento de presentacion de informes, algunos érganos de
tratados pueden desempefiar funciones de supervisién
complementarias con otros tres mecanismos: el procedimiento de
investigacién, el examen de denuncias entre los Estados y el
examen de denuncias de particulares.

La actividad de los Comités se expresa de la siguiente forma:

= Observaciones generales: aquellas que contribuyen a
la interpretacion para aclarar el contenido y alcance de
las obligaciones consagradas por los tratados.

= Observaciones finales: aquellas que recogen las
conclusiones que proceden del examen que estos
organos realizan periédicamente a cada Estado.

= Dictamen sobre comunicaciones individuales: aquellas
que se refieren al resultado del analisis del Comité
sobre el fondo de las comunicaciones individuales.

6.1. Organos de vigilancia de los tratados

Organismo de vigilancia de

Protocolos Facultativos
tratados

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR),
aprobado en 1966

Comité de Derechos Humanos Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que posibilita las denuncias de
los particulares, aprobado en 1966

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos relativo a la abolicion de la
pena de muerte, aprobado en 1989

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ICESCR), aprobado en 1966

Comité de Derechos Protocolo facultativo (no entré todavia
Econdémicos, Sociales y en vigencia)
Culturales

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (ICERD), aprobada en 1965

Comité para la Eliminacion de Sin protocolo facultativo
la Discriminacién Racial

Convencion para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW), aprobada en 1979

Comité de las Naciones Unidas  Protocolo Facultativo de la Convencion

para la Eliminacion de la sobre la eliminacion de todas las formas

Discriminacion contra la Mujer de discriminacion contra la mujer, que
posibilita la presentacion de denuncias
de los particulares y las investigaciones,
aprobado en 1999

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CAT), aprobada en 1984

Comité contra la Tortura Protocolo Facultativo de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, que
instituye los mecanismos nacionales e
internacionales de vigilancia y que fue
aprobado en 2002

Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC), aprobada en 1989

Comité de los Derechos del Tercer Protocolo Facultativo de la

Nifio Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el cual permitira al Comité de
Derechos del Nifio conocer denuncias
individuales por vulneraciones de los
derechos consagrados en la
Convencion. Todavia no entro en
vigencia

Convencion Internacional sobre la protecciéon de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (ICMW),
aprobada en 1990

Comité de Proteccion de los Sin protocolo facultativo
Derechos de Todos los

Trabajadores Migratorios y de

sus Familiares

Convencion Internacional sobre las Personas con Discapacidad,
aprobada en 2008
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Comité sobre los Derechos de Protocolo facultativo
las Personas con Discapacidad

6.2. Comité de los Derechos del Nifio

El Comité de los Derechos del Nifio es el drgano compuesto por 18 expertos
independientes que supervisa la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. El Comité también supervisa la aplicaciéon del Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de niflos en los
conflictos armados, asi como del Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes
periddicos con la finalidad de examinar los progresos realizados en
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por la Convencién
(Art. 43). Inicialmente, los Estados deben presentar un informe
dos afios después de su adhesién a la Convencién y luego cada
cinco afos (Art 44).

De la misma forma que el resto de los Comités, también
adopta observaciones generales que expresan su interpretaciéon del
contenido de las disposiciones sobre derechos humanos.

OBSERVACIONES GENERALES

1. Propdsitos de la educacién.

2. El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocion y proteccion de los derechos del nifio.

3. El VIH/SIDA vy los derechos del nifio.

La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5. Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

6. Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen.

7. Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia.

8. El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y
otras formas de castigo crueles o degradantes.

9. Los derechos de los nifios con discapacidad.

10. Los derechos del nifio en la justicia de menores.

11. Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencidn.
12. El derecho del nifio a ser escuchado.
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13. El Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.

14. El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial.

15. El derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

16. Obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector
empresarial en los derechos del nifio.

17. El derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las
actividades recreativas, la vida cultural y las artes.

Hasta el momento el Comité no puede examinar denuncias de los particulares,
aunque se pueden plantear cuestiones relacionadas con los derechos del nifio ante
otros comités que si tienen competencia para examinar denuncias por parte de
particulares o grupos de personas. Sin embargo ya estd abierto a ratificacion el
Tercer Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio relativo a
un procedimiento de comunicaciones que fuera adoptado el 19 de Diciembre de
2011%.

Este instrumento, cuando entre en vigencia, va a permitir la
presentacién de comunicaciones en nombre de personas o grupos
de personas que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado parte y
que afirmen ser victimas de una violacién por el Estado parte de
cualquiera de los derechos enunciados en cualquiera de los
siguientes instrumentos en que ese Estado sea parte: (a) La
Convencion; (b) El Protocolo facultativo de la Convencién relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia y El Protocolo facultativo de la Convencion relativo a
la participacion de nifios en los conflictos armados.

Al examinar denuncias, el Comité de los Derechos del Nifio debe seguir el principio
del interés superior del nifio y considerar los derechos y las opiniones de los NNA
victimas. Las Reglas de Procedimiento para utilizar el mecanismo de denuncias seran
adaptadas a los nifios y las comunicaciones deben ser remitidas con el
consentimiento de NNA victimas, a menos de que la persona que presenta la
denuncia pueda justificar que los esta representando auln sin ese consentimiento.

El Comité podra adoptar medidas provisionales tras recibir
una comunicacion y antes de pronunciarse sobre la cuestién de
fondo, que puedan ser necesarias en circunstancias excepcionales

32 A marzo de 2013, El Protocolo ha sido firmado por 35 Estados y ratificado por dos Estados:
Gabon vy Tailandia. (Informacién: http://treaties.un.org/) Se requiere un minimo de diez Estados
para que el Protocolo entre en vigencia.
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para evitar posibles dafos irreparables a la victima o las victimas
de la presunta violacion.

El Protocolo también prevé la posibilidad de iniciar un procedimiento de investigacion
en caso que el Comité, reciba informacién fidedigna que indique violaciones graves o
sistematicas por un Estado parte de los derechos enunciados en la Convencion o en
sus Protocolos facultativos y en ese caso invitara a ese Estado a colaborar en el
examen de la informacion y, a esos efectos, a presentar sin dilacion sus
observaciones al respecto.
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2

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE NINAS Y NINOS EN EL

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS

HUMANOS

Karlos Castilla
Universidad Pompeu Fabra

Resumen

Este manual contiene informacion basica para acercarse al estudio de los derechos
de nifias y nifios en el sistema interamericano de derechos humanos. Para ese fin, en
primer lugar, se hace una descripciéon amplia de lo que es el sistema interamericano
de derechos humanos. Posteriormente, a partir del contenido de diversos tratados
interamericanos se establecen los elementos que integran la definicidn ampliamente
aceptada de quién es niflo o nifa. Con ese entendimiento, se hace en seguida un
analisis detallado del conjunto de normas juridicas en las cuales estan reconocidos
los derechos de nifias y niflos, para después establecer quién tiene la obligacion de
proteger y garantizar los derechos de nifios y nifas, asi como cuales son el conjunto
de derechos que normativa y jurisprudencialmente han sido reconocidos a nifias y
niflos en el sistema interamericano de derechos humanos. Finalmente, teniendo todo
el desarrollo anterior, se estudia qué es el interés superior de la nifiez y como ha
sido tratado y desarrollado éste en el sistema interamericano.

1. ;QUE ES EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS?

sistema interamericano de derechos humanos es el

conjunto de tratados, instituciones y personas que en el marco de

la Organizacién de Estados Americanos (OEA), como organismo

regional que relne a los 35 Estados independientes de América, ha

sido instituido para velar por la proteccién y garantia de los

derechos humanos en este Continente.

El sistema interamericano de derechos humanos tiene su

legal en la Carta de la Organizacion de Estados

Americanos, que es el tratado por el cual se crea dicho organismo

pero principalmente encuentra su base legal de
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funcionamiento en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también conocido como “Pacto de San José”, ademas de
otros tratados que posterior a éste han sido aprobados por la OEA.

Los drganos principales de este sistema lo son la Comisidon
(CIDH) vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH),
pero ademas de éstos, es fundamental la participacién de los
Estados vy, por supuesto, de todas las personas a quienes se dirige
la proteccién de los derechos humanos en América.

2. ¢QUIEN ES NINO O NINA?

Ningun tratado de derechos humanos aprobado en el marco
de la OEA establece una definicién respecto a qué persona
podemos considerar como nifio o nifa.

En el marco de la OEA, sdlo los tratados de derecho
internacional privado establecen a quién se le considera menor. En
ese sentido, la Convencidon Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias en su articulo 2, sefiala que: “se considerara menor a
quien no haya cumplido la edad de dieciocho afios”. Por su parte,
la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores establece también en su articulo 2, que: “se considera
menor a toda persona que no haya cumplido dieciséis afios de
edad”. Finalmente, la Convencion Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores en su articulo 2, inciso a), establece que
menor es “todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho
anos”.

De lo anterior, podemos concluir que existe una coincidencia
mayoritaria en los tratados aprobados en el marco de la OEA, que
sin ser de derechos humanos se refieren de manera especializada
a los menores, respecto a que se entiende como menor a todo ser
humano cuya edad sea inferior a dieciocho afos.

No obstante ello, ante la falta de definicidén en los tratados de
derechos humanos, en el marco del sistema interamericano se ha
tomado como valida y aplicable la definicion que de nifio contiene
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), la cual, en su articulo 1, establece que:
“...se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”.
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Como vemos, lo establecido en los tratados de la OEA y lo establecido en la
Convencion de la ONU son en realidad coincidentes en la definicién, por lo que, sin
duda alguna, podemos establecer que nifo o nifia es todo ser humano con
menos de dieciocho afios de edad, o como lo ha establecido la Corte
Interamericana: toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad L

3. ¢DONDE ESTAN RECONOCIDOS LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS?

Lo primero que se debe decir en este apartado es que, los
derechos humanos de las nifas, los niflos y adolescentes son los
mismos derechos humanos que tiene cualquier otra persona, sin
importar la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinidon
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicién. Esto es importante reiterarlo ya que, los
tratados y leyes especializadas, en este caso en nifios y nifias, lo
unico que hacen es precisar, especificar y poner énfasis en que por
la calidad de menores de dieciocho afios, esas personas requieren
de una proteccién reforzada, especial de sus derechos humanos.

Pero insistiendo que las nifias y los nifios, tienen todos y los mismos derechos
humanos que cualquier otro ser humano.

En ese sentido, debemos establecer que los derechos
humanos de los nifios y las nifias en el sistema interamericano
estan reconocidos en los instrumentos que a continuacién se
enlistan, debiendo advertir que, se resalta el contenido de aquéllos
gue cuentan con una norma que de manera expresa pone énfasis
en los menores de 18 afos, pese a que todo el contenido de dichos
instrumentos se debe considerar como dirigido también a la
proteccion de nifios y nifias aunque no se establezca

expresamente.

! Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A, No. 17, parr. 42.
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Asi, los derechos humanos de los nifios y las nifias se
encuentran reconocidos en el sistema interamericano, en los
siguientes instrumentos:

= Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del

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

= Convencidon Americana sobre Derechos Humanos - Pacto

de San José.
Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicidon de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

= Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte.
= Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.
= Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas.
Articulo XII. Los Estados Partes se prestaran
reciproca cooperacion en la busqueda, identificacién,
localizacién y restitucién de menores que hubieren
sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste,
como consecuencia de la desaparicién forzada de
sus padres, tutores o guardadores.
= Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador".
Articulo 7. Los Estados partes en el presente
Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que
se refiere el articulo anterior, supone que toda
persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos

Estados garantizardan en sus legislaciones
nacionales, de manera particular:

f. la prohibicién de trabajo nocturno o en labores
insalubres o peligrosas a los menores de 18 afios vy,
en general, de todo trabajo que pueda poner en
peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trate
de menores de 16 afos, la jornada de trabajo
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deberd subordinarse a las disposiciones sobre
educacién obligatoria y en ningln caso podra
constituir un impedimento para la asistencia escolar
o ser una limitacion para beneficiarse de Ia
instruccion recibida;

Articulo 15.

3. Los Estados partes mediante el presente
Protocolo se comprometen a brindar adecuada
proteccion al grupo familiar y en especial a:

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

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

d. ejecutar programas especiales de formacion
familiar a fin de contribuir a la creacién de un
ambiente estable y positivo en el cual los nifos
perciban y desarrollen los valores de comprension,
solidaridad, respeto y responsabilidad.

Articulo 16. Todo nifio sea cual fuere su filiacion
tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene
el derecho a crecer al amparo y bajo Ila
responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre. Todo
nino tiene derecho a la educacién gratuita y
obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formacién en niveles mas elevados del
sistema educativo.

= Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad.

= Carta Democratica Interamericana.
Articulo 16. La educacién es clave para fortalecer las
instituciones democraticas, promover el desarrollo
del potencial humano y el alivio de la pobreza y
fomentar un mayor entendimiento entre los
pueblos. Para lograr estas metas, es esencial que

una educacion de calidad esté al alcance de todos,
incluyendo a las nifias y las mujeres, los habitantes
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de las zonas rurales y las personas que pertenecen
a las minorias.

Articulo 27. Los programas y actividades se dirigiran
a promover la gobernabilidad, la buena gestion, los
valores democraticos y el fortalecimiento de la
institucionalidad politica y de las organizaciones de
la sociedad civil. Se prestard atencion especial al
desarrollo de programas y actividades para la
educacién de la nifez y la juventud como forma de
asegurar la permanencia de los valores
democraticos, incluidas la libertad y la justicia social.

= Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion de
Belem Do Para".

Articulos 8. Los Estados Partes convienen en
adoptar, en forma progresiva, medidas especificas,
inclusive programas para:

d. suministrar los servicios especializados
apropiados para la atencidon necesaria a la mujer
objeto de violencia, por medio de entidades de los
sectores publico y privado, inclusive refugios,
servicios de orientacién para toda la familia, cuando
sea del caso, y cuidado y custodia de los menores
afectados;

Articulo 9. Para la adopcion de las medidas a que se
refiere este capitulo, los Estados Partes tendran
especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razon, entre otras, de su raza o de su
condiciéon  étnica, de migrante, refugiada o
desplazada. En igual sentido se considerara a la
mujer que es objeto de violencia cuando estd
embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o estd en situacion socioecondmica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos
armados o de privacién de su libertad.

= Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

= Convencidon Interamericana sobre Concesién de los
Derechos Civiles a la Mujer.

= Convencion Interamericana sobre Concesién de los
Derechos Politicos a la Mujer.

= Convencion Interamericana sobre obligaciones
alimentarias dmbito de aplicacion.
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Articulo 19. Los Estados Parte procuraran
suministrar asistencia alimentaria provisional en la
medida de sus posibilidades a los menores de otro
Estado que se encuentren abandonados en su
territorio.

= Convencién interamericana sobre restitucion

internacional de menores.
Articulo 25. La restitucion del menor dispuesta
conforme a la presente Convencion podra negarse
cuando sea manifiestamente violatoria de los
principios fundamentales del Estado requerido
consagrados en instrumentos de caracter universal y
regional sobre derechos humanos y del nifio.

= Convencion Interamericana sobre trafico internacional

de menores.

= Convencién sobre asilo territorial.

= Convencion sobre asilo diplomatico.

= Convencion sobre asilo politico.

= Convencion sobre la nacionalidad de la mujer.

Como puede observarse de todo lo anterior, en el sistema
interamericano de derechos humanos no tenemos un tratado
similar a la Convencién sobre Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, siendo los Unicos tratados especializados en menores
aquéllos de naturaleza y con origen en el derecho internacional
privado, los cuales sin duda alguna también recogen importantes
elementos para la proteccidon de nifias y niflos, pese a que no sean
tratados de derechos humanos.

Asi, no debemos olvidar, y por ello se reitera que, ademas de
los articulos que de cada tratado aqui han sido destacados, el
conjunto de estos instrumentos debe entenderse como aplicable a
la proteccidon de los derechos humanos de nifas y nifios en el
marco del sistema interamericano.
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4. ;QUIEN ESTA ENCARGADO DE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS?

De acuerdo con todo lo que antes se ha sefalado y del
contenido de los instrumentos que han sido citados, podemos
establecer que la proteccidén de los nifios y las niflas recae en:

= La familia

= La sociedad

= El Estado, y

= Los odrganos establecidos en cada tratado para la
vigilancia y observancia del contenido de dichos
tratados.

En cuanto a la familia, como unidad basica de la sociedad y
medio natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus
miembros, especialmente los nifos y los jovenes, esta llamada a
satisfacer las necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas de
éstos, debe proporcionar la mejor proteccién de los nifios contra el
abuso, el descuido y la explotacién. La familia es el ncleo primario
en el cual los niflos y las niflas se deben desarrollar
armoénicamente, ademas del espacio en el cual en primer momento
deben ejercer y contar de manera plena con los derechos de los
cuales son titulares. La familia debe velar por que los nifios y las
nifas tenga las condiciones necesarias para lograr su desarrollo
integral, lo que implica no so6lo proporcionar medios materiales,
sino también afectivos y psicolégicos, ademas de la constante
garantia y respeto pleno de los derechos de estos sin excepcion?.

2 Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A, No. 17.

50



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

En este punto, se debe destacar que no hay un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos se protege sélo un modelo de la misma. El término familiares . debe
entenderse en sentido amplio, que abarque a todas las personas vinculadas por un
parentesco cercano®, 1o estd reducid[o] Unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio _ *.

Respecto a la sociedad, como el entorno en el que se
desarrollan las familias y el espacio de convivencia ampliado entre
personas, ésta tiene la obligacidon de ayudar a la familia a cuidar y
proteger al niflo y asegurar su bienestar fisico y mental. La
sociedad como espacio de convivencia entre personas es el
entorno en el que los nifios y las niflas deben alcanzar un
desarrollo que les asegure mas alld de la familia las condiciones
necesarias de vida, asi como en donde el ejercicio, respeto y
garantia de sus derechos sea un referente permanente, pues no
solo debe crear esas condiciones, sino que ademas, en caso
necesario debe subsanar y apoyar lo que la familia esté
imposibilitada a garantizar por medios propios.

Qué integra y como se integra una sociedad no es facil de determinar, pero debe
entenderse como aquél conjunto de personas con las que mas alla de la familia se
tiene convivencia, por lo que incluye desde el conjunto de personas en una calle, un
barrio, un pueblo, una ciudad, un pais e incluso a la comunidad internacional, en
donde, légicamente la mas cercana es la mas vinculada. Pero en esto, no debemos
olvidar que tampoco hay un solo modelo social, por lo que en América de manera
muy relevante debemos tener presente no sélo a las sociedades mayoritarias, sino
también a las minoritarias que, como los pueblos indigenas, forman una sociedad,
pero también forman parte de la sociedad de nuestros paises, de nuestra América.

Por lo que hace al Estado, como estructura juridica creada
para asegurar el respeto y garantia de los derechos humanos, es el
obligado permanente de velar porque la familia y la sociedad

3 Cfr. Corte IDH, Caso Trujillo Oroza. Reparaciones (art. 63.1 Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, parr. 57; Caso
Bamaca Veldsquez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 34; y Caso Villagran Morales y otros.
Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de
mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 68.

4 Cfr. STEDH, Keegan v. Ireland, Judgment of 26 May 1994, Series A no. 290, para. 44; y Kroon
and Others v. The Netherlands, Judgment 27th October, 1994, Series A no. 297-C, para. 30.
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satisfagan los derechos de los nifios y las niflas, ademas de ser el
coadyuvante y subsidiario principal de las obligaciones que no
puedan ser cumplidas por la familia y la sociedad, asi como el
garante permanente de que dicha familia y sociedad no violen,
afecten, ni vulneren los derechos de los que todas las nifias y nifios
son titulares. Los Estados deben adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos de nifas y nifios, asegurar al nifio la proteccién y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de ellas ante la ley. El Estado se halla obligado no
solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de
los nifos, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nlcleo familiar®.

El Estado debe ser entendido en su manifestacion administrativo-ejecutiva, judicial y
legislativa, con lo cual se incluye a cualquier funcionario publico de cualquier nivel
que desempefie actividades en cualquiera de esas ramas.

La eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia debe brindarse
con la intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan
de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia
probada en este género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos
jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los
elementos necesarios para salvaguardar el interés superior del nifio®.

Finalmente, en el marco del sistema interamericano de
derechos humanos, son al menos cuatro los érganos de derechos
humanos que estan llamados a observar y en su caso, determinar
la existencia de violaciones a los derechos humanos de nifias y
nifos, pero ademas, esos mismos 6rganos son quienes pueden dar
asistencia a los Estados para que éstos cumplan con sus
obligaciones en el ambito que aqui se analiza. Asi, dichos érganos
son, principalmente:

> Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02
del 28 de agosto de 2002. Serie A, No. 17.

® Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02
del 28 de agosto de 2002. Serie A, No. 17, parr. 78.
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a. Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Como ya se establecié antes, ésta es un
organo principal y autdbnomo de la OEA encargado de
la promocién y proteccion de los derechos humanos
en el continente americano. Su trabajo lo desarrolla
principalmente de tres maneras: por el sistema de
peticiones individuales y medidas cautelares
(denuncias por violacidon de derechos humanos), por el
monitoreo de la situacién de los derechos humanos en
los Estados (visitas in loco, informes) y, por la
atencion de lineas tematicas prioritarias (relatorias,
informes especiales, asesoria a los Estados). En ese
sentido, tiene competencia para conocer de casos Yy
situaciones en donde los derechos de nifias y nifios
estén en riesgo, hayan sido violados, asi como para
prevenir que ello ocurra.

i.  Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez. Es un
mecanismo especializado de la CIDH que
colabora con ésta en el analisis y evaluacion de la
situacion de los derechos humanos de los nifios,
las nifas y los adolescentes en las Américas.
Asimismo, asesora a la CIDH en el tramite de
peticiones, casos y solicitudes de medidas
cautelares y provisionales en materia de nifiez y
adolescencia. De igual forma, realiza visitas a los
Estados, y elabora estudios e informes. Asi, es la
parte operativa principal en este tema para el
cumplimiento de las funciones que tiene la CIDH.

b. Corte Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH).
Como antes ya se sefiald, es una institucién judicial
auténoma de la OEA cuyo objetivo es la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y de otros tratados concernientes
a la misma materia. Su trabajo lo desarrolla de tres
manera principales: por medio de la emisién de
opiniones consultivas (interpretacién de la Convencién
Americana, otros tratados y leyes de manera
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abstracta, esto es, sin un caso en concreto), por la
emisién de sentencias contenciosas (interpretacién de
la Convencién Americana y otros tratados que le
reconocen competencia a partir de casos concretos en
los que se denuncia la violacidon de derechos humanos)
y, por medio de resoluciones de medidas provisionales
(estrechamente relacionado con los casos
contenciosos, son medidas que se dictan para evitar
que se consume de manera irreparable una violacidon
de derechos humanos). En ese sentido, como ya lo ha
hecho, puede conocer de casos en los que los
derechos de nifias y nifios deben ser precisados,
determinados o interpretados.

c. Instituto Interamericano del Nifio, la Nifa y
Adolescentes (IIN). Es el organismo especializado de
la OEA en materia de nifiez y adolescencia. Como tal,
asiste a los Estados en el desarrollo de politicas
publicas, contribuyendo a su disefio e implementacion
en la perspectiva de la promocidn, proteccién vy
respeto a los derechos de nifios, nifias y adolescentes
en la regién. El IIN tiene como misidon contribuir al
desarrollo de politicas publicas que garanticen la
promocidn, proteccion y el ejercicio de los derechos de
la nifiez y la adolescencia en los Estados Miembros de
la OEA y promover la construcciéon de una cultura de
derechos y bienestar para los niflos, nifas vy
adolescentes, en el marco del respeto a los derechos
humanos y fortalecimiento de las democracias.

Cada uno de estos érganos en el ambito de sus respectivas
competencias, unos con mas especializacion que otros, pero todos
deben velar por que los Estados cumplan con sus obligaciones
internacionales para que los derechos de nifios y nifias sean
respetados y garantizados de manera efectiva en el Continente
Americano.
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Todo esto nos permite observar de manera mas clara que en el sistema
interamericano, las personas, los Estados y las instituciones de la OEA tienen un
papel relevante y especifico en la proteccién de los derechos humanos, razén por la
cual cada uno lo integra y da vida. Por lo que, como en general con los derechos
humanos, de manera especifica en los derechos de nifias y niios, todos tenemos
una funciéon, una obligacién y un compromiso para alcanzar que éstos sean
una realidad.

5. ¢CUALES SON LOS DERECHOS RECONOCIDOS A
LAS NINAS Y LOS NINOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS?

Como antes se ha establecido, no existe en el marco de la
Organizacibn de Estados Americanos ningln instrumento,
declarativo ni convencional que establezca de manera especializada
el conjunto de derechos humanos que tienen reconocidos las nifias
y los nifios en el Continente. Sin embargo, como también ya ha
sido seflalado, son varios los instrumentos internacionales que de
manera expresa ordenan la especial protecciéon con la que deben
contar las personas menores de 18 afios de edad, siendo el articulo
19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos la norma
que se puede considerar la base de la proteccidén especializada con
la que deben contar éstas.

El articulo 19 de la Convencion Americana establece que:
“[t]odo nifo tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que “esta disposicion debe entenderse como un
derecho adicional, complementario, que el tratado establece para
seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de
proteccién especial”’. Por lo tanto, el Estado debe asumir una
posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad,

’/ Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parrs. 53, 54 y 60 y, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 164.
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y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del
interés superior del nifio®.

En tal sentido, el Estado debe prestar especial atencion a las
necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su
condicién particular de vulnerabilidad®. Asimismo, la Corte ha
afirmado reiteradamente que “tanto la Convencién Americana
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los
nifios que debe servir [---] para fijar el contenido y los alcances de
la disposicién general definida en el articulo 19 de la Convencion

Americana”®°.

De esta manera, los nifios y las nifias son titulares de los derechos establecidos
en toda la Convencion Americana, ademas de contar con las medidas
especiales de proteccion contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser
definidas segun las circunstancias particulares de cada caso concretoll, en el que
como Yya se dijo, debera tomarse siempre en cuenta el conjunto de derechos que
integran el referido corpus juris.

De manera simple, lo anterior significa que los nifios y las
nifias tienen reconocido el derecho a la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a no ser sometidos a esclavitud y
servidumbre, a la libertad personal, a las garantias judiciales, a la
legalidad, a la proteccion de la honra y dignidad, a Ila
indemnizacién, a la libertad de conciencia y religion, a la libertad
de expresion y de pensamiento, a la rectificacién o respuesta, de
reunién, de asociacion, a la proteccion de la familia, al nombre, a
la nacionalidad, a la propiedad privada, de circulacién y residencia,
de igualdad ante la ley, a la proteccion judicial y a todos los

8 Cfr. Corte IDH, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 164.

° Cfr. Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 184, y Caso
Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 201.

19 Corte IDH, Caso de los ifios de la Calle « (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194, y Caso Fornerén e hija Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr.
137.

' Cfr. Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011 Serie C No. 221, parr. 121, y Caso Forneron e hija Vs. Argentina, supra, parr. 44.
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derechos econdémicos, sociales y culturales, pero todos con una
proteccion especial.
Mandatos expresos de esa proteccion especial en el marco
del sistema interamericano son, por ejemplo:
= La prohibicion de trabajo nocturno o en labores
insalubres o peligrosas a los menores de 18 afios.
= La prohibicidn de todo trabajo que pueda poner en
peligro su salud, seguridad o moral.
= La obligacién de subordinar la jornada de trabajo a las
disposiciones sobre educacién obligatoria cuando se
trate de menores de 16 afos.
= La obligacién de garantizar a los nifios una adecuada
alimentacién, tanto en la época de lactancia como
durante la edad escolar.
= El deber de adoptar medidas especiales de proteccion
de los adolescentes a fin de garantizar la plena
maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y
moral.
= La obligacion de ejecutar programas especiales de
formacion familiar a fin de contribuir a la creacion de
un ambiente estable y positivo en el cual los nifios
perciban y desarrollen los valores de comprension,
solidaridad, respeto y responsabilidad.
= El derecho a «crecer al amparo y bajo Ila
responsabilidad de sus padres, salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente.
= El derecho del nifio de corta edad de no ser separado
de su madre.
= El derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, y a continuar su
formacion en niveles mas elevados del sistema
educativo.
= La obligacion de los Estados de prestar atencion
especial al desarrollo de programas y actividades para
su educacién como forma de asegurar la permanencia
de los valores democraticos, incluidas la libertad y la
justicia social.
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= La doble especial proteccién (por ser menor de edad y
mujer) cuando una nifia sufra violencia.

Pero ademds, como parte integrante del contenido del
articulo 19 de la Convencidbn Americana deben tenerse
presentes los 41 derechos genéricos, con cada una de sus
especificaciones y medidas especiales, contenidos en la
Convencion sobre Derechos del Nifio de Naciones Unidas'?,
derechos que en gran medida son idénticos a los mencionados en
el parrafo precedente al reconocer, por ejemplo, el derecho a la
vida, al nombre, a la nacionalidad, a la identidad, a la libertad de
expresion, de pensamiento y religion, a la integridad personal, a la
familia, a las garantias judiciales, etc.

Como medidas especiales expresas que deben tomarse en
cuenta a partir del contenido de dicha Convencidon de Naciones
Unidas, se pueden sefalar a manera de ejemplo, las siguientes:

= El derecho del nifio a ser inscrito inmediatamente
después de su nacimiento.

= El derecho a que toda solicitud hecha por un nifio o
por sus padres para entrar en un Estado Parte o para
salir de él a los efectos de la reunion de la familia sea
atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expedita.

= La obligacion de los Estados de alentar a los medios
de comunicacién a difundir informacién y materiales
de interés social y cultural para el nifio.

* La obligacién del Estado de adoptar todas las medidas
apropiadas para que los niflos cuyos padres trabajan
tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que reldnan
las condiciones requeridas.

= La obligacion de los Estados de tomar todas las
medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras
personas que tengan la responsabilidad financiera por

12 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de
20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49.
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el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven
en el extranjero.

= El derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al
juego y a las actividades recreativas propias de su
edad y a participar libremente en la vida cultural y en
las artes.

= El deber del Estado de que toda detencidn,
encarcelamiento o la prisidon de un nifio se lleve a cabo
de conformidad con la ley y se utilice tan sélo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda.

= La prohibicion para los Estados de reclutar en las
fuerzas armadas a las personas que no hayan
cumplido los 15 afios de edad.

= La facultad para los Estados para adoptar medidas
para tratar a los nifios que hayan infringido las leyes
penales sin recurrir a procedimientos judiciales.

En adicion de ello, el referido corpus juris reconocido de
conformidad con lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estd integrado también por todas aquéllas
normas que sin pertenecer al sistema interamericano, ni estar
incluidas en la Convencién sobre Derechos del Nifio, reconozcan
una proteccién especial y/o especializada para las nifias y los
nifos. Asi por ejemplo, el referido tribunal ha considerado como
parte de ese corpus juris al articulo 4, del Protocolo II a los
Convenios de Ginebra'?, el cual en su tercer parrafo confiere un
tratamiento privilegiado a los nifios, con el fin de darles el cuidado
y la ayuda que éstos necesitan, sobre todo en relacién con la
educacién y la unidad familiar. Igualmente se sefiala que los
menores de 15 afos no seran reclutados en las fuerzas o grupos
armados y no se permitird que participen en las hostilidades.

13 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134, parr. 153.
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Otros instrumentos internacionales que la Corte Interamericana también ha
considerado como parte de ese corpus juris y, por tanto, como elementos
integradores del contenido del articulo 19 de la Convencion Americana son: las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing)'*, Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad)'®, Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Tokio, 1990)*, de donde ha
utilizado algunas de las reglas del debido proceso que sirven al propodsito de
salvaguardar los derechos de los nifios sometidos a diferentes actuaciones por parte
del Estado, la sociedad o la familia’.

De igual forma, a partir de los casos que han llegado a su
jurisdiccion, la CoIDH ha integrado en ese corpus juris que
reconocen derechos a los nifios y las nifas a la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones
Unidas'® y a la Convencién para reducir los Casos de Apatridia'®,
por citar los principales ejemplos.

Adicionalmente a esto, podemos establecer que a partir de
sus interpretaciones, hasta diciembre de 2012, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado como
derechos reconocidos a los niflos y las nifias, como elementos de
esa especial proteccion en su diversa jurisprudencia y a partir del
contenido de todas las normas antes referidas, lo siguiente:

14 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacidén del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 163,
Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 135, y Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 170.
1> Corte IDH, Caso de los Wifios de la Calle « (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, supra,
parr. 197 y Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-
17/02, parr. 73.

16 Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, parr.
126.

7 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 116.

8 Idem. y Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012 Serie C No. 2, parrs. 131-135.

19 Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 116, y Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 143.

60



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

= El Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a
través de las diversas medidas que ésta requiera para
el mejor cumplimiento de su funcidn natural respecto
al nifio°.

= ElI Estado debe preservarse y favorecerse la
permanencia del nifio en su nucleo familiar, salvo
que existan razones determinantes para separarlo
de su familia, en funcion del interés superior de
aquél. La separacion debe ser excepcional vy,
preferentemente, temporal®*.

= El Estado, para la atencion de los nifos, debe
valerse de instituciones que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes,
medios idoneos y experiencia probada en este
género de tareas®?.

= El respeto del derecho a la vida, en relacion con
los nifios, abarca no soélo las prohibiciones, entre
ellas, la de la privaciéon arbitraria, establecidas en
el articulo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino que comprende también
la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para que la existencia de los nifos se desarrolle
en condiciones dignas®.

= La verdadera y plena proteccion de los nifos
significa que éstos puedan disfrutar ampliamente
de todos sus derechos, entre ellos los econémicos,
sociales y culturales, que les asighan diversos
instrumentos internacionales®.

= Los Estados Partes en la Convencidn Americana
tienen el deber, conforme a los articulos 19y 17,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, de

%0 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 137.

21 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, supra, parr. 187.

22 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 116.

2 Idem.
2 Idem.
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% Idem.

% 1dem

27 1dem.

tomar todas las medidas positivas que aseguren
la proteccidon a los nifos contra malos tratos, sea
en su relaciéon con las autoridades publicas, o en
las relaciones interindividuales o con entes no
estatales®.

Los procedimientos judiciales o administrativos en que
se resuelven derechos de los nifios se deben observar
los principios y las normas del debido proceso legal.
Esto abarca las reglas correspondientes a juez natural
-competente, independiente e imparcial-, doble
instancia, presuncion de inocencia, contradiccion y
audiencia y defensa, atendiendo las particularidades
que se derivan de la situacién especifica en que se
encuentran los niflos y que se proyectan
razonablemente, entre otras materias, sobre la
intervencion personal de dichos procedimientos y las
medidas de proteccién que sea indispensable adoptar
en el desarrollo de éstos®®.

Los menores de 18 afios a quienes se atribuya la
comision de una conducta delictuosa deben quedar
sujetos a drganos jurisdiccionales distintos de los
correspondientes a los mayores de edad. Las
caracteristicas de la intervencion que el Estado debe
tener en el caso de los menores infractores deben
reflejarse en la integracién y el funcionamiento de
estos tribunales, asi como en la naturaleza de las
medidas que ellos pueden adoptar?’.

La conducta que motive la intervencién del Estado en
los casos a los que se refiere el punto anterior debe
hallarse descrita en la ley penal. Otros casos, como
son los de abandono, desvalimiento, riesgo o
enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente,
a la que corresponde a los procedimientos aplicables a
quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo,
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en dichos casos es preciso observar, igualmente, los
principios y las normas del debido proceso legal, tanto
en lo que corresponde a los menores como en lo que
toca a quienes ejercen derechos en relacion con éstos,
derivados del estatuto familiar, atendiendo también a
las condiciones especificas en que se encuentren los
nifios?.

= Es posible emplear vias alternativas de solucion de las
controversias que afecten a los nifios, pero es preciso
regular con especial cuidado la aplicacion de estos
medios alternativos para que no se alteren o
disminuyan los derechos de aquéllos®®.

= La referida jurisdiccién especial para nifios en conflicto
con la ley, asi como sus leyes y procedimientos
correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por
los siguientes elementos: 1) en primer lugar, la
posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos
nifios sin recurrir a procedimientos judiciales; 2) en el
caso de que un proceso judicial sea necesario, este
Tribunal dispondrd de diversas medidas, tales como
asesoramiento psicolégico para el nifio durante el
procedimiento, control respecto de la manera de
tomar el testimonio del niflo y regulaciéon de la
publicidad del proceso; 3) dispondra también de un
margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y
en las distintas fases de la administracion de justicia
de nifios; y 4) los que ejerzan dichas facultades
deberan estar especialmente preparados y capacitados
en los derechos humanos del nifio y la psicologia
infantil para evitar cualquier abuso de la
discrecionalidad y para asegurar que las medidas
ordenadas en cada caso sean iddbneas vy
proporcionales®.

2 1dem.
2 1dem.

30 Cfr. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay, supra, parr. 211.
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*= Las medidas de proteccidon que alude el articulo 19 de
la  Convencibn  Americana incluyen la no
discriminacién, a la asistencia especial a los nifios
privados de su medio familiar, a la garantia de la
supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un
nivel de vida adecuado y a la reinsercidn social de todo
nifio victima de abandono o explotacién®’.

= La detencion de menores debe ser excepcional y por el
periodo mas breve posible®?, debiendo ser mantenidos
los nifios privados de la libertad separados de adultos,
y contar con una especial supervisién periddica en el
ambito de la salud y la implementacion de programas
de educacion®.

= Los requisitos exigidos para probar el nacimiento en el
territorio deben ser razonables y no pueden
representar un obstaculo para acceder al derecho a la
nacionalidad*.

= La especial vulnerabilidad por su condicidon de nifios y
nifias se hace aun mas evidente en una situacion de
conflicto armado, lo cual significa que el Estado debe
dar una proteccién aun mas reforzada a éstos en esos
casos™.

= Para el desarrollo pleno y armonioso de su
personalidad, los niflos indigenas, de acuerdo con su
cosmovision, preferiblemente requieren formarse vy
crecer dentro de su entorno natural y cultural, ya que
poseen una identidad distintiva que los vincula con su
tierra, cultura, religion, e idioma. Por lo que es una
obligacion promover y proteger el derecho de los nifios

31 Cfr. Corte IDH, Caso de los Wifios de la Calle ( (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
supra, parr. 196.

32 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pert, supra, parr. 169.
33 Cfr. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay, supra, parr. 172.
3* Cfr. Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 171.

3 Cfr. Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006
Serie C No. 148, parr. 246.
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indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su
propia religién y su propio idioma3®.

= La obligacién general de los Estados de promover y
proteger la diversidad cultural incluye la obligacién
especial de garantizar el derecho a la vida cultural de
los nifios indigenas®’.

* La pérdida de practicas tradicionales, como los ritos de
iniciacion femenina o masculina y las lenguas de la
comunidad indigena, y los perjuicios derivados de la
falta de territorio, afectan en forma particular el
desarrollo e identidad cultural de los nifios y nifias de
una comunidad indigena al no poder siquiera
desarrollar esa especial relacion con su territorio
tradicional y esa particular forma de vida propia de su
cultura si no se implementan las medidas necesarias
para garantizar el disfrute de estos derechos®®.

= Los Estados deben garantizar que la persona sea
registrada con el nombre elegido por ella o por sus
padres, segun sea el momento del registro, sin ningun
tipo de restriccién ni interferencia en la decision de
escoger el nombre y, una vez registrada la persona,
que sea posible preservar y restablecer su hombre y
su apellido®®.

* La separacion de los padres bioldgicos pone en riesgo
la supervivencia y desarrollo de la nifia, supervivencia
y desarrollo que el Estado debe garantizar.

= Los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel
de autonomia personal®!.

36 Cfr. Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra, parrs. 167 y 169, y Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 261.

37 Cfr. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 168, y Corte IDH. Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay, supra, parr. 262.

38 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. V's. Paraguay, supra, parr. 263.

39 Cfr. Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, supra, parr. 127.

0 Cfr. Ibidem., pérr. 130.

41 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
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= Las niflias y los nifios deben ser informados de su
derecho a ser escuchados directamente o por medio
de un representante, si asi lo desean. Al respecto, en
casos en que se presenten conflictos de intereses
entre la madre y el padre, es necesario que el Estado
garantice, en lo posible, que los intereses del menor
de edad sean representados por alguien ajeno a dicho
conflicto*?.

= En los procedimientos de cualquier tipo no basta con
escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que
tomarse en consideracion seriamente a partir de que
el nifo sea capaz de formarse un juicio propio, lo que
requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas
mediante un examen caso por caso®.

= Los procedimientos administrativos y judiciales que
conciernen la proteccion de los derechos humanos de
personas menores de edad, particularmente aquellos
procesos judiciales relacionados con la adopcién, la
guarda y la custodia de nifios y niflas que se
encuentra en su primera infancia, deben ser
manejados con una diligencia 'y celeridad
excepcionales por parte de las autoridades™.

= A falta de uno de los padres, las autoridades judiciales
se encuentran en la obligacion de buscar al padre o
madre u otros familiares bioldgicos™.

= La identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los
nifos y nifas, entrafia una importancia especial
durante la nifiez*®.

= Las obligaciones reforzadas que ostentan los Estados
con los niflos y las nifias con discapacidad, son: (i)

24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 199.
42 Idem.
43 Ibidem., parr. 200.

4 Cfr. Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina, supra, parr. 51 y Corte IDH. Caso Furlan y
Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 127.

4 Ibidem, parr. 119.

6 Cfr. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador, supra, parr. 113 y Corte IDH. Caso Forneron e hija
Vs. Argentina, supra, parr. 123.
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“Illos Estados Partes tomaran todas las medidas
necesarias para asegurar que todos los nifios y las
nifias con discapacidad gocen plenamente de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias”;
(ii) “[e]n todas las actividades relacionadas con los
nifos y las nifas con discapacidad, una consideracion
primordial serd la proteccidon del interés superior del
nifio”, y (iii) “que los nifios y las niflas con
discapacidad tienen derecho a expresar su opinion
libremente sobre todas las cuestiones que les afecten,
opinidn que recibird la debida consideracion teniendo
en cuenta su edad y madurez, en igualdad de
condiciones con los demas nifos y nifas, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y

edad para poder ejercer ese derecho”.*’

De todo lo anterior, podemos concluir que los derechos humanos reconocidos en
el sistema interamericano de derechos humanos a las nifas y los nifios son
todos los derechos humanos que tiene reconocido cualquier ser humano, pero
con la adicion de una especial proteccion, ademas de todos aquellos que,
contenidos en instrumentos interamericanos o con origen en otro sistema de
proteccién, reconocen expresamente una proteccion especial a las personas
que no han cumplido 18 afios, al formar todas esas normas el corpus juris que
la Corte Interamericana ha reconocido como integrantes del articulo 19 de la
Convencion Americana.

6. EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

El interés superior de la nifez es un principio que sin
encontrarse expresamente reconocido en las normas que integran
el sistema interamericano de derechos humanos, ha sido adoptado
en éste a partir de la interpretacion que la Corte Interamericana ha
hecho del articulo 19 de la Convencidon Americana, especialmente
con motivo de la conformacién del corpus juris del que se ha hecho
mencidn en el apartado anterior.

47 Cfr. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 136.
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La expresion “interés superior del nifio” se encuentra
originalmente consagrada en el articulo 3 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo, e implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas vy la aplicacién de
éstas en todos los drdenes relativos a la vida del nifio®.

El interés superior de la nifez, de una manera muy simple podria traducirse
en la proteccion especial, reforzada, que todos los derechos humanos deben
de tener cuando se trate de nifos y nifias. La necesidad de satisfaccion de todos
los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion
de todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores
de edad®.

Aunque no siempre es facil de entender y determinar que
implica con exactitud el “interés superior”, puede sefialarse que,
por ejemplo, cuando las presuntas victimas de violaciones de
derechos humanos sean ninos, ello obliga a la aplicacién de un
estandar mas alto para la calificacion de acciones que atenten en
su contra®®. También, significa la adopciéon de ciertas medidas
especificas con el propdsito de que gocen efectivamente de los
derechos y sus garantias®, las cuales varfan en funcién de las
circunstancias particulares del caso y de la condicién personal de
los nifios®?, de las caracteristicas particulares de la situacién en la
que se hallen el nifio o nifia®.

Aunque en este andlisis, también es importante establecer
qué no es el “interés superior de la nifiez” o, mejor dicho, que
no se puede hacer bajo el amparo de éste. En este sentido, la

8 Cfr Corte IDH, Condicién Juriaica y verecnos Humanos ael Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr.61.

4 Cfr. Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, supra, parr. 184; Corte
IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 134; y Corte IDH,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra, parrs. 56,
57 y 60.

>0 Cfr. Corte IDH, Caso de los Wifios de la Calle _ (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
supra, parr. 170.

>l Cfr. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay, supra, parr. 209; y
Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra,
parr. 98.

>2 Cfr. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 166.

>3 Cfr. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 126.
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Corte Interamericana ha establecido que el interés superior del
nifo no puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor
por su estado civil, en beneficio de aquéllos que cuentan con un
estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia®*.
Como tampoco puede invocarse el interés superior del niflo para
legitimar la inobservancia de requisitos legales, la demora o
errores en los procedimientos judiciales®.

El interés superior de la nifez no puede servir de sustento
para nulificar o eliminar los derechos humanos de otra persona,
pues si bien, esa especial proteccion implica en todo caso y de
acuerdo a cada circunstancia concreta la prevalencia, prioridad o
mejor posicion de los derechos del niflo, esto no puede por mas
que sea relevante llevar a que se dejen sin sentido, sin contenido,
los derechos de otra persona. Asi por ejemplo, en un proceso
penal, el interés superior del nifo implicard un conjunto de
medidas y condiciones que aseguren la mejor participacion de éste
de acuerdo a su particular circunstancia, ello no puede significar
nunca la anulacién y desnaturalizacion de principios basicos del
derecho de defensa o de los derechos de las victimas; sino tan solo
la limitacion o ajuste necesario de estos para garantizar los
derechos de nifios y nifias, pero nunca la destruccion, la negacion
total de otros derechos.

El interés superior de la nifiez implica respetar y garantizar
los derechos humanos de las personas menores de 18 afios
atendiendo sus circunstancias concretas, otorgando en cada caso
la proteccién especial que requieran para ejercer sus derechos sin
ver daflados otros derechos que de igual manera éstos tienen
reconocidos con esa especial proteccion.

Todo lo anterior significa, finalmente, tal y como lo ha dicho
la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
toda violacion de los derechos de nifias y nifios implica
necesariamente una responsabilidad agravada, una grave violacion
de los derechos humanos, donde quiera que ésta ocurra.

>* Cfr. Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina, supra, parr. 99.
>> Ibidem, parr. 105.
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ASEGURANDO EL GOCE DE LOS DERECHOS
EN CONDICIONES DE IGUALDAD: DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD - CONTEXTO GENERAL"'

José Claudio Monteiro de Brito Filho?
Universidad Federal de Para

Resumen

Este trabajo se refiere a los mecanismos necesarios para garantizar el goce de sus
derechos por parte de las personas portadoras de deficiencias. Se basa,
especialmente, en la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Deficiencias, y esta dividido en cuatro partes. La primera sirve como
contextualizacion, y explica el desarrollo del estudio. EL segundo discute la
denominacion conferida a los integrantes de este grupo vulnerable, y explora
aspectos de la conceptualizacion ofrecida por la Convencion de la ONU respecto de
las personas con deficiencias. El tercer apartado trata de la discriminaciéon y de los
fendmenos psicolégicos y antropoldgicos que estan en su origen. Por fin, el dltimo
item se dedica al objeto principal del texto, que es exponer los modelos para
oponerse a la discriminacion de los integrantes de los grupos vulnerables, con
especial atencién para las personas portadoras de deficiencia, terminando con una
discusién respecto de la accesibilidad, con especial atencién a la cuestién de la
educacion.

1. CONTEXTUALIZANDO LA DISCUSION

Dificilmente se encontraran, a lo largo de la historia,
integrantes de algun grupo vulnerable que hayan sido mas
discriminados que las personas con discapacidad.

Incluso después del periodo en el que simplemente eran
eliminadas, las personas con discapacidad siempre han tenido — y
todavia tienen — una convivencia bastante complicada con el resto
de los integrantes de la sociedad, que algunas veces las excluye

! Traduccién a la lengua Espafiola realizada por Carlos Cernadas Carrera.

2 Doctor en Derecho de las Relaciones Sociales por la PUC/SP. Profesor del Programa de
Posgrado en Derecho de la Universidade Federal do Para.
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debido a la falsa creencia de que ninguna de ellas es capaz de
realizar cualquier acto cotidiano de la vida, y otras veces las
repudia pura y simplemente por ser diferentes®.

Hoy, sin embargo, esa todavia comun exclusion ya puede ser
compensada por una serie de normas juridicas que buscan lo
opuesto: la inclusidn social de las personas con discapacidad, y que
son reflejo, como esta en el Informe Mundial sobre la Discapacidad
(2001, p. 3), al mismo tiempo, de la organizacion de las personas
con discapacidad, y de la tendencia de considerar la discapacidad
como una cuestion de derechos humanos.

Nuestra intencidén, en este breve texto, es escribir al respecto de ese conjunto
normas que tienen como objetivo final el permitir que las personas con discapacidad
tengan el mismo acceso a los bienes necesarios para una vida digna que las demas
personas.

Esta conclusién, planteada ya al inicio de este texto, es
importante, por lo que justifica, sin dilaciones, una explicacion: la
creacion de mecanismos que permitan a los integrantes de los
grupos vulnerables, de entre ellos el compuesto por las personas
con discapacidad, un acceso diferenciado, que no implica la
creacion de privilegios u otro tipo de ventajas. Significa, apenas, la
creacién de las condiciones adecuadas para el ejercicio de los
derechos y para el acceso a los bienes valiosos de la vida en
condiciones de igualdad.

No obstante, antes de reflexionar sobre este conjunto de
normas antes mencionado, vamos a realizar, en apartados
secuenciales, una sencilla discusidon sobre dos aspectos que son
relevantes para la comprensién de los modelos y de las acciones
que vamos a presentar como importantes para conseguir la
inclusién de las personas con discapacidad.

Primero, vamos a discutir quién debe ser considerado
persona con discapacidad, para que no haya dudas al respecto de
quienes son los integrantes de este grupo vulnerable. Después,

3 Debemos observar, como recuerda Miguel Angel Cabra de Luna, en la presentacién del libro
Derechos humanos de las personas con discapacidad: la Convencion de las Naciones Unidas
(2007, p. 13), que se estima que el 10% de la poblacién mundial debe ser encuadrada como
persona con discapacidad.
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vamos a intentar comprender qué es la discriminacién y cuales son

los fendmenos que la originan.

2. PERSONAS CON DISCAPACIDAD -
DENOMINACION, DEFINICION Y ALCANCE

Aunque el sentido comudn nos indique la aparente facilidad de
determinar quiénes son las personas con discapacidad, este es un
error basico que se comete a diario y que tiene consecuencias que
pueden ser nefastas y que deben ser, por supuesto, indicadas.
Como los actos normativos, internos e internacionales, en los
Ultimos afos han creado una serie de instrumentos para la
proteccion de las personas con discapacidad, es obvio que es
necesario identificar quiénes son los integrantes de este grupo con
la mayor precisién posible.

Y es que, una identificacién demasiado restrictiva podra dejar
fuera del ambito de proteccién de las normas a personas que las
necesitan para tener acceso a bienes valiosos. Por otro lado, una
identificacion demasiado eldstica que amplie en demasia el grupo
de sujetos protegidos, puede dejar desprotegidos a los integrantes
del grupo que mas necesitan un soporte para que se respeten sus
derechos ante quien no tiene la necesidad de ese apoyo4.

El punto de partida para toda esta discusién debe ser la
definicion que predomina hoy en todo el mundo sobre a quién se le
debe considerar persona con discapacidad y que se encuentra en el
articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU),
firmada en Nueva York el 30 de marzo de 2007, que establece:

* Un ejemplo extraido de la actuacion del Ministério Plblico do Trabalho de Brasil, ofrece un buen
ejemplo de lo que se esta afirmando. Como la legislacion brasilefia es extremadamente amplia
en relacion a la caracterizacion de las personas con discapacidad auditiva, siempre ha sido
comun que los empleadores, en este pais, contratasen preferencialmente a deficientes auditivos
en el grado mas leve posible, para cumplir el programa previsto en la ley de accién afirmativa
que impone la contratacidon de personas con discapacidad en las empresas con mas de 100
empleados, en detrimento de la contratacién de otros, con discapacidades que imponen mayores
costes para la construccion de ambientes verdaderamente inclusivos, como personas que usan
silla de ruedas y deficientes visuales. Ver al respecto, por ejemplo, en Brito Filho (2011).
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Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas®.

Esa definicidon, empezando por la primera cuestién a debatir
en este punto, ya comienza indicando cudl es la denominacién
adoptada por la ONU, que es la de personas con discapacidad, lo
que, a proposito, evidencia las reclamaciones de los integrantes de
este grupo vulnerable contra las denominaciones que no expresan
con fidelidad su condicién real, como algunas ya utilizadas en el
pasado, para todos los integrantes del grupo, como “incapaces”, o
para parte de ellos, como “excepcionales”, que servian para
designar a las personas con discapacidad mental. Elimina, también,
la denominacion que fue utilizada preferencialmente en Brasil, que
es “persona portadora de discapacidad”, y que hasta hoy es la que
consta en la Constitucién de este paisG. A este respecto, entiende
Araujo (2011) que la denominacion de “persona portadora de
discapacidad” no es la mas adecuada porque esas personas no
portan, no conducen una discapacidad, considerandose adecuado
el pensamiento del autor, pues no se lleva o carga la discapacidad,
se tiene la discapacidad.

> Disponible en www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf

(Acceso el 5 de marzo de 2013). Ver Ila version oficial en portugués en
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm (Acceso el 5 de
marzo de 2013).

® persona portadora de discapacidad ( pessoa portadora de deficiencia _, en portugués) es la
denominacion que consta, también, en la versidén oficial en portugués de la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, adaptada en el dmbito de la Organizacidn de los Estados Americanos (Decreto
3.956, de 8 de octubre de 2001, de la Presidencia da Republica Brasilefia). En relacion a esta
Convencion, entendemos dgue, aundgue, en el articulo 1, item 1, se disponga que =l término
discapacidad significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, va sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de eiercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico v social . , no debe ser
interpretada como si estuviese estableciendo una concepcion diferente de la convencién de la ONU
que esta siendo analizada. Y es que la nocion de impedimento a largo plazo es compatible con la
idea de que la discapacidad sea permanente o temporal, solamente en este Ultimo caso no
pudiendo ser de corta duracién. Del mismo modo, en las dos convenciones es posible establecer la
relacién entre la discapacidad y las barreras u obstaculos que le confieren esta caracteristica (de
discapacidad).
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Observemos que la denominacién adoptada de personas con
discapacidad, no se debe confundir con otra, a veces utilizada
como sindénimo, que es la de persona con necesidades especiales.
Y es que esta Ultima, obviamente, abarca una generalidad de
casos, siendo las personas con discapacidad solamente algunas de
las personas alcanzadas por la idea de lo que persona con
necesidades especiales expresa.

Son personas con necesidades especiales todas aquellas que,
en un momento dado, de forma permanente o temporal, a veces
solamente por la falta de unos minimos recursos financieros para
correcciones, tienen dificultades o restricciones de acceso a
determinados bienes, derechos, oportunidades y/o espacios.

Por ejemplo, una mujer embarazada puede tener
restricciones de acceso a determinado local, por la dificultad,
temporal, de subir escaleras, con consecuencias negativas de lo
mas variadas. Durante el espacio de tiempo que durard el
embarazo, esta mujer es claramente una persona con necesidades
especiales, pero jamas persona con discapacidad.

Un caso similar seria aquel que por tener miopia en un grado
elevado y por no contar con los recursos financieros necesarios
para ponerle remedio, tiene grandes dificultades para ver. En ese
caso, sus restricciones de acceso en las mismas condiciones de
igualdad que las demds personas podrian simplemente
desaparecer con el uso de lentes correctoras, o mejor aun, con la
realizaciéon de una cirugia.

A este respecto, en la misma linea que hemos adoptado
antes, entiende Fonseca (2006, p. 270) que “[a] expressao ‘pessoa
com necessidades especiais’ € um género que contém as pessoas
com deficiéncia, mas também acolhe os idosos, as gestantes,
enfim, qualquer situacao que implique tratamento diferenciado”’.

Aln reflexionando sobre la terminologia, es importante
observar que MACHADO (1998, p. 17)) utiliza, en un texto en
espafol, tres denominaciones distintas, cada una de ellas con su
propio significado: deficiencia, que significa una condicién que

’ Traduccidon: {la] expresién persona con necesidades especiales _ es un género que no solo
incluye a las personas con discapacidad, sino que también abarca a los ancianos, a las gestantes,
en fin, cualquier situacién que implique un tratamiento diferenciado . -
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genera limitaciones y que la persona tiene de forma congénita o
adquirida; discapacidad, que seria su resultado y que puede
generar limitaciones en los grados severo, moderado o leve, y
minusvalia, que es una condicién de caracter social y que emana
del juicio, de la apreciacion, de la imagen o del prejuicio que se
tiene de la persona con discapacidad y de su entorno social
inmediato.

Debemos observar sin embargo que, para la designacién de
los integrantes del grupo vulnerable que estamos tratando, la
denominacién utilizada en espafiol por la Organizaciéon de las
Naciones Unidas es de personas con discapacidad, como consta de
forma explicita en la version en esa lengua de la Convencién Sobre
los Derechos de las Personas con DiscapacidadB, siendo esta
denominacién la que se corresponde con la denominacion personas
con deficiencia, en portugués.

En cuanto a la definicion y al alcance, a partir del concepto antes transcrito de la
Convencién sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad, es conveniente
resaltar que, a pesar de poder incluir una amplia gama de personas, superando
legislaciones demasiado restringidas, este concepto se construye a partir de un
elemento que debe ser tenido en cuenta y que recibe el nombre de wdeficiencia a
largo plazo _, eliminando, por lo tanto, impedimentos temporales, de corta o media
duracion, y a partir de discapacidades de w=aturaleza fisica, mental, intelectual o
sensorial _ .

Notese también en la definicion, la importancia dada a las barreras, que no deben
ser entendidas solamente en el aspecto fisico, sino también en el aspecto del
comportamiento, de la actitud, que pueden impedir la participacion wlena y
efectiva . de las personas con discapacidad en la sociedad, o como hemos preferido,
impedir el acceso de las personas con discapacidad a los bienes fundamentales, y
por ello valiosos, de la persona.

Cabe aun registrar, como verificamos en Luna y otros (2007,
p. 64-65), que la definicion conferida por la Convencién de la ONU
es resultado, exactamente, de esa interaccion entre las
discapacidades vy la barreras “debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”, no siendo, sin embargo, una
distincién cerrada, al permitir abrir un espacio para incluir a las

8 Véase, por ejemplo, http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf. Acceso el 5
de marzo de 2013.
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personas que, habitualmente, no estdn encuadradas en una
concepcién mas rigida de personas con discapacidad. Ademas, los
autores apuntan la preferencia, hecha por la convencion de la
ONU, por el modelo social de discapacidad, “al asumir que la
discapacidad resulta de la interaccion con barreras debidas a la
actitud y al entorno”.

A este respecto, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
en el informe ya indicado (2011), cree que es posible promover un
modelo que represente un equilibrio viable entre los modelos

III

meédico y social, y al que denomina “modelo bio-psicosocial”. Y es
que, para la OMS, “la discapacidad deberia verse como algo que no
es ni puramente médico ni puramente social”, debiendo haber un
foco que confiera un peso adecuado a los diferentes aspectos de la

discapacidad.

3. LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Histéricamente, las personas con discapacidad, han sido
discriminadas, habiendo sido ese comportamiento tolerado o no
por las normas juridicas.

En este punto, para que tengamos una comprensién exacta
del tipo de discriminacion que sufren las personas con
discapacidad, vamos a discutir algunos fendmenos que dan origen
al comportamiento discriminatorio y que se sitlan en el ambito de
las relaciones sociales, pero que se encuentran, antes de su
exteriorizacion, fuera del ambiente propio de las normas juridicas.

Son categorias o fendmenos estudiados por la Psicologia
dentro de lo que se ha convenido en denominar percepcion de
personas y que guardan relacion con la forma en que las propias
personas son percibidas. Ha de resaltarse que estos fendmenos
son importantes para nuestro estudio porque la discriminaciéon es
una consecuencia de los mismos. La discriminacién si seria una
categoria juridica de andlisis, o, para que quede mas claro, una
categoria que puede ser definida y, principalmente, ordenada por
las normas juridicas.

Se entiende necesario, en este momento, tratar los
fendmenos anteriormente mencionados: el estigma, el estereotipo
y el prejuicio.
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El estigma hace alusidon a una marca real, fisica o relacionada
con el comportamiento, que produce que las personas perciban
negativamente al otro, lo que puede producir su rechazo o su
exclusion.

Para Goffman (1988), los estigmas se clasifican en:
abominaciones del cuerpo; culpas de caracter individual; y
estigmas tribales. Las abominaciones son las marcas fisicas, como
la falta de un brazo o de una perna, o como una deformidad de
cualquier naturaleza; las culpas estan relacionadas al aspecto del
comportamiento, como la homosexualidad, el comportamiento
radical en sus varias formas, etc.; y los estigmas tribales se dirigen
a los integrantes de grandes grupos, estigmatizados en razon de
Su raza, su etnia, su nacionalidad, su religidn, entre otros.

Cabe sefialar que las culpas de caracter individual de las que
habla Goffman no estan relacionadas con una nocién maniqueista
de correcto o incorrecto, sino que estan mas ligadas a lo que en
Antropologia se denomina “comportamiento desviante” y que
puede ser simplemente comprendido como la adopcién de un
comportamiento que diverge de lo que se acepta habitualmente en
determinada comunidad®.

En el caso de las personas con discapacidad, cuando son
estigmatizadas, lo normal es que lo sean en funciéon de lo que
Goffman denomina abominaciones del cuerpo.

Ya el estereotipo consiste en imputar determinadas
caracteristicas a los integrantes de grupos especificos, de forma
que pasen a ser analizados de modo negativo, como ensefa
Rodrigues (1988). En este caso, no es relevante si la caracteristica
es real o no, sino que lo que importa es su capacidad de producir
una evaluacién negativa®.

Entender, como aun es comun, que las personas con
discapacidad, solamente por esta condicion, no poseen las

° Sobre este tema sugerimos que se consulte Velho (1985).

19 No siempre resulta sencillo distinguir el estigma del estereotipo. Para intentar explicar su
diferencia consideramos adecuado analizar el caso de la discriminacidn racial contra los negros,
tan presente y al mismo tiempo tan negada, por ejemplo, en la sociedad brasilefia: si una persona
rechaza a otra por ser negra, o sea, por una caracteristica propia consecuencia, en este caso, del
color de la piel, estariamos delante del estigma; por otro lado, si esa persona negra es rechazada
en base a la creencia de que todo negro es perezoso _ , €so es un estereotipo.
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aptitudes necesarias para el aprendizaje o para el trabajo, es
claramente un estereotipo que, en este caso, estd basado en una
nocion de via de regla falsa, pues lo mas comun es que las dos
actividades puedan ser desempefiadas por las personas con
discapacidad, y que esto solamente no suceda en muy pocos
Casos.

Por ultimo, el prejuicio es el tercer fendmeno psicolégico que
contribuye a la discriminacién. Incluso podemos decir que, en el
ambito juridico, es el fendmeno que mas directamente conduce a
la discriminacion. Mas amplio que los otros dos fendmenos, el
prejuicio es, aprovechando la leccién de Aroldo Rodrigues, una
“atitude negativa, aprendida, dirigida a um grupo determinado”*!
(1988, p. 220-221). En este sentido, el prejuicio es producto del
medio social, puesto que las personas no hacen con prejuicios sino
que aprenden a tenerlos.

De esos fendmenos se origina la discriminacion, que hemos
convenido en llamar “prejuicio exteriorizado” (BRITO FILHO,
2002), porque es eso lo que representa, es decir, la transposicion
al mundo exterior, en forma de accién u omisién, de una visidon
llena de prejuicios, negativa, sobre determinadas personas o
grupos.

En materia de trabajo, el término discriminacién esta definido
en el articulo 1°, “@” y “b”, del Convenio n° 111, de la
Organizacién Internacional del Trabajo - OIT, que, en sintesis,
define discriminacion en el trabajo como cualquier distincion,
exclusion o preferencia, causada por cualquier circunstancia, que
tenga como objetivo destruir o alterar la igualdad de oportunidades
en materia de empleo o profesion.

A partir de esa definicion, aun con un objeto restringido, podemos ampliar la idea
afirmando que incluiria cualquier accién u omisidon hacia una persona, de forma
intencionada o no intencionada, consciente o no consciente, que concretamente viole
el principio de igualdad y que tenga como consecuencia algun tipo de exclusion debe
ser considerada como una discriminacion.

" Traduccién: wactitud negativa, aprendida, dirigida a un grupo determinado <
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Es importante observar, en Ilo que respecta a la
discriminacidon, que solamente surte efectos cuando quien
discrimina, sujeto activo, puede someter al que es discriminado,
sujeto pasivo. Y es que, “[s]e ndo é possivel impor a conduta..., a
discriminacao nao surte efeitos, ou, pelo menos, nao os
desejados”*? (BRITO FILHO, 2002, p. 16).

En el caso de las personas con discapacidad en razén de sus
limitaciones y que ya son por si mismas capaces de crear
restricciones para su vida en sociedad, ese sometimiento es mas
facilmente evidenciado.

Por eso, y como veremos en el punto siguiente, cuando se
piensa en los instrumentos juridicos adecuados para combatir la
discriminacién — y que tienen naturaleza impositiva, al contrario
de los instrumentos sociales —, existe la necesidad de crear las
condiciones necesarias para que las limitaciones de las personas
con discapacidad, desde el punto de vista interno y externo, sean
neutralizadas o al menos aminoradas.

i. MODELOS DE COMBATE A LA DISCRIMINACION:
LA CUESTION ESPECIFICA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Como ya hemos afirmado (BRITO FILHO, 2012), desde que
fue iniciadol3, el combate a las practicas discriminatorias puede
suceder, basicamente, de dos formas diferentes: por la pura y
simple adopcién de normas que veden y repriman la discriminacion
o por la adopcién de disposiciones que favorezcan la inclusion de
los integrantes de determinados grupos, lo que se ha convenido en
llamar accién afirmativa (discriminacion positiva).

Hay, por lo tanto, dos modelos. En el primero, seguramente el mas antiguo, el
Estado promulga normas que vedan las practicas discriminatorias, generalmente
mediante la criminalizacion de esos actos y mediante la imposicién de sanciones de
naturaleza administrativa, civil y laboral. Denomino a este modelo como modelo
represor (BRITO FILHO, 2002).

12 Traduccién: [s]i no es posible imponer la conducta..., la discriminacién no surte efectos, o por lo
menos, no los deseados

13 Es decir, desde que la desigualdad dejé de ser una regla prevista en el ordenamiento juridico de
los paises. Para que se comprenda mejor, obsérvese el caso brasilefio, en el que la esclavitud
negra fue admitida hasta la promulgacion de la Lei Aurea, a finales del siglo XIX.

84



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

Este modelo, no obstante, debe ser entendido como un modelo que se caracteriza
por ser estdtico, en el sentido de que, muy lejos de reprimir la conducta
discriminatoria, hace muy poco por ofrecer a las personas y grupos discriminados la
posibilidad de ser incluidos en la sociedad, pues no los impulsa en esa direccidn.

Esta iniciativa es tomada por otro modelo, que recibe el nombre de modelo de las
acciones afirmativas, que puede ser definido como aquel smodelo de combate a
discriminacdo que, por meio de normas que estabelecem critérios diferenciados de
acesso a determinados bens, opde-se a exclusdo causada as pessoas pelo seu
pertencimento a grupos vulneraveis, proporcionando uma igualdade real entre as
pessoas _ -* (BRITO FILHO, 2012, p. 9).

Su objetivo, segun afirma Gabi Wucher (2000, p. 54), es el
de "“assegurar a pessoas pertencentes a grupos particularmente
desfavorecidos uma posicdo idéntica a dos outros membros da
sociedade, proporcionando assim uma igualdade no exercicio de
direitos”*. Esto significaria, en realidad, una forma de garantizar el
acceso a una serie de recursos valiosos, en sentido amplio, y no
sOlo una forma de garantizar el acceso a una serie de derechos, en
sentido estricto.

Estableciendo una comparacidon entre las medidas que
caracterizan al modelo de la simple represién de las conductas
discriminatorias y las propias del modelo de las acciones
afirmativas, se puede decir que la principal diferencia entre los dos
modelos es la postura activa que se adopta en el segundo y que se
caracteriza por la adopcion, en mayor o menor grado, de las
condiciones adecuadas para que las personas Yy grupos
discriminados, y por lo tanto excluidos, puedan (re)integrarse en la
colectividad, postura que no se encuentra en el primer modelo, en
el que la postura del Estado frente a los actos discriminatorios se
restringe a caracterizarlos como ilicitos, sin tomar cualquier otra
medida para la neutralizacion de estos actos que no sea esa.

Notese sin embargo que, el modelo en el que se toman
medidas de acciéon afirmativa no puede ser considerado
aisladamente del modelo que simplemente reprime, pues en este,

 Traducciéon: snodelo de combate a la discriminacion que, por medio de normas que establecen
criterios diferenciados de acceso a determinados bienes, se opone a la exclusién de ciertas
personas por el hecho de pertenecer a determinados grupos vulnerables, proporcionando asi una

igualdad real entre las personas _ .

* Traduccién: sasegurar a las personas que forman parte de grupos particularmente

desfavorecidos una posicidn idéntica a la de los otros miembros de la sociedad, proporcionando
asi una igualdad en el ejercicio de sus derechos <
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las medidas represivas deberdn también estar presentes. Asi, lo
adecuado seria considerar al modelo de las acciones afirmativas
como una evolucion del modelo represor, aunque con
concepciones distintas. Esto porque, desde el punto de vista del
comportamiento del Estado y de las personas obligadas a tener
determinadas conductas, la diferencia entre los modelos es grande.
También lo es desde el punto de vista de los efectos que se
pretenden alcanzar en uno y otro modelo. Aun asi, el modelo de
las acciones afirmativas se sustenta en la misma idea inicial del
modelo represor: la igualdad entre las personas, dando, es cierto,
un paso mas, al buscar permitir, por medio de diversas medidas,
que los individuos tengan acceso a bienes que, por diversas
circunstancias consecuencia de la discriminacion, les son negados.

Es necesario resaltar que este otro paso es necesario para
que exista, efectivamente, una igualdad real entre personas. De
hecho, el modelo que Unicamente reprime, frecuentemente
utilizado, acaba siendo insuficiente para cambiar el cuadro de
exclusion al que estdn sujetos los grupos discriminados. Como
entiende Elida Séguin (2001, p. 31), “as pessoas sao diferentes e
nao podem ser tratadas com igualdade, sob pena de se cometer
injustigas”le, es decir, no siempre el tratamiento formalmente igual
a todas las personas, indistintamente, sera suficiente para crear
condiciones de equilibrio entre ellas, pues a veces existen
diferencias entre ellas que, solamente por eso, las situa en
condiciones de desigualdad y de exclusién, siendo necesario
implantar politicas que reviertan esta situacion.

Esto es, al menos, légico. La situacién de desequilibrio que se
ha ido estableciendo a lo largo de los afos, incluso aunque cesase
la conducta discriminatoria ostensiva, tiende a perpetuarse, a no
ser que se invierta el orden establecido, favoreciendo ahora a
quien durante afos fue desfavorecido.

Eso genera un desnivel que permanece con pocas
alteraciones, incluso aunque las practicas discriminatorias estén
expresamente prohibidas por ley. Este desnivel sélo podria ser
reconsiderado en la hipdtesis de que se adopten las medidas

'® Traduccién: das personas son diferentes y no pueden ser tratadas con igualdad, por el riesgo de
cometer injusticias _ .
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apropiadas para descompensar la situacion presente, conduciendo
a las personas a una condicién de igualdad, ahora no solamente
formal, sino de un efectivo acceso a los recursos valiosos a
disposicion de los integrantes de la comunidad.

4.1. Accesibilidad e inclusion social

El combate a la discriminacion, a partir de los dos modelos
anteriormente delineados, sin embargo, no garantiza que las
personas con discapacidad, recordando el titulo de este capitulo,
gocen de derechos en condiciones de igualdad.

Y es que no siempre es posible garantizar la plena igualdad
de los integrantes de este grupo vulnerable con la mera represién
de la discriminacion y/o con la creacién de normas mas favorables
que les permitan el acceso a determinados recursos valiosos.

Sus limitaciones, del mas variado orden, son comiUnmente
una barrera para el ejercicio de sus derechos, pues la forma en la
gue se organiza la vida en sociedad, asi como los ambientes en los
que la vida se desarrolla, constituyen obstaculos para este ejercicio
de derechos®’.

Por lo tanto, para las personas con discapacidad, mas que reprimir la conducta
discriminatoria y/o discriminar positivamente para que puedan disfrutar de los
recursos a su disposicidon, es necesario ofrecerles el libre acceso a los diversos
espacios donde puedan usar esos recursos.

Para ello, la primera idea que viene a la mente es la de la accesibilidad, o en este
caso especifico, el del acceso de las personas con discapacidad a los diversos
espacios que caracterizan la vida en sociedad. Para que esto se produzca es
importante respetar lo que se ha convenido en llamar disefio universal . que, para
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, conforme el
articulo 2, seria =l disefio de productos, entornos, programas y servicios que
puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado _ , sin excluir las ayudas técnicas indispensables a
determinadas personas. Es necesario también, tener consciencia de la importancia
de tener todos los recursos a disposicion de todos, eliminando otro tipo de barrera
conocida como barrera de actitud, que ya hemos mencionado anteriormente, y que
esta relacionada, especialmente, con la discriminacion.

Recordamos que esta idea de acceso a los recursos puede
contener por lo menos dos sentidos: el de insercion y el de
inclusion.

' El Informe Mundial sobre la Discapacidad (2011, p. 4), indica que, l]Jos ambientes

inaccesibles crean discapacidad al generar barreras que impiden la participacion y la inclusiéon <
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En el primer sentido, que hace referencia a la insercién,
también denominada integracién, las acciones son adoptadas en la
direccién que va desde la persona con discapacidad hacia el medio,
es decir, se piensan formas de hacer posible que la persona con
discapacidad tenga acceso a los diversos ambientes humanos,
independientemente de como sean construidos.

En el segundo sentido, el de la inclusidon, que hoy es
considerado como la forma preferente, se puede decir que la
direccién es la inversa. Se piensa en el medio, que pasa a ser
construido de manera que sea accesible para todos, lo que incluye
las personas con discapacidad; esto es lo que se denomina
ambiente inclusivo.

La propia nocién de diseio universal a la que nos referimos
anteriormente, tiene en cuenta la concepcion preferente de
inclusién social, definida por Sassaki (1997, p. 41) en una visién
que estd centrada en las personas con discapacidad “como o
processo pelo qual a sociedade se adapta para poder incluir, em
seus sistemas sociais gerais, pessoas com hecessidades especiais
e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus papéis

na sociedade”®

, debiendo ser repetida nuevamente la reserva
hecha por la propia Convencion sobre los Derechos de la Persona
con Discapacidad, en relacién a que esto no excluye el que se
produzcan practicas localizadas, centradas en personas y/o grupos
especificos, por medio de las llamadas ayudas técnicas.

Debe ser establecida, ademas, otra reserva, que es la de que
el énfasis dado anteriormente al acceso al medio fisico no agota la
nocién de que la inclusidon ocurre, también, cuando la sociedad
elimina las barreras de actitud o de comportamiento establecidas
contra el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad.

Lo que es realmente importante es permitir el acceso de las
personas con discapacidad a todos los espacios, entendidos aqui en
el sentido amplio, teniendo en mente que esta es una conducta

8 Traduccién: xomo el proceso por el cual la sociedad se adapta para poder incluir, en sus
sistemas sociales generales, a las personas con necesidades especiales y, simultdneamente, estas
se preparan para poder asumir sus papeles en la sociedad _ .
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imprescindible para que sus derechos sean asegurados, cualquiera
gue sea el modelo de combate a la discriminacién adoptado.

Uno de esos espacios, probablemente el mas importante, sea
el de la educacion y, en él, hay un intenso debate al respecto de
qué tipo de educacién debe ser garantizado.

Y es que, a pesar de que se venga optando fuertemente por
la denominada educacion inclusiva, en detrimento de la educacion

especial, esa cuestidon no es tan simplelg.

Luna y otros (2007, p. 49-50), a propdsito, declaran que la Subcomisién de Expertos
de la ONU para discutir las cuestiones relativas a las personas con discapacidad
entendié que se deberia partir de la idea de educacién inclusiva, pero dejando
abierta la posibilidad de que exista la educacién especial, pero con la preocupacion
de que esta no termine siendo una forma de exclusion.

Ya la OMS, en su Informe (2011, p. 231 y 256-257), se posiciona a favor de la
educacion inclusiva, entendiendo que, en el caso de que sea necesario realizar
servicios especializados, que estos se desarrollen en las unidades de ensefianza
regular, con el aumento de las inversiones en infraestructura y personal,
principalmente, garantizandose el apoyo necesario a los niflos con discapacidad,
pero, al mismo tiempo, impidiéndose que sean segregados de los otros alumnos.

Y esa es la concepcion que se puede extraer del articulo 24, 1 y 2, de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, quedando claro que la
educacion inclusiva es la opcion adoptada, y que los apoyos para aquellos que
tengan necesidades especiales deben formar parte de la educacion proporcionada en
los ambientes de ensefianza regular.

Creemos, no obstante, que la convencion, en el mencionado
item 2, letra “e”, que dispone que “Se faciliten medidas de apoyo
personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo el
desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la
plena inclusién”, abre la posibilidad de que se realice una parte del
aprendizaje en ambiente especial, siempre teniendo en mente la
inclusién plena. Y es que no podemos olvidar que, en algunos
casos, el apoyo individual sera conveniente, e incluso indispensable
en casos mas limitados, para que el nifio pueda desarrollar mejor
las habilidades necesarias para su aprendizaje, siendo este es el
objetivo deseado.

% pPara la adecuada comprensién de estos términos, la educacién inclusiva se realiza en los
ambientes de enseflanza regular, mientras que la educacién especial se realiza en ambientes
especificos.
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ENTRE MANTENIMIENTO Y CAMBIO: UN
ANALISIS DE LOS PRIMEROS ANOS DE LA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS

SOBRE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

George Rodrigo Bandeira Galindo
Universidad de Brasilia

Resumen

La convencidon de las Naciones Unidas sobre personas con discapacidad representa
un marco importante en la proteccion de los derechos humanos no solo porque
abarca aquella que, tal vez, es la mayor minoria existente, sino porque abre la
posibilidad de reconsiderar la propia categoria de los derechos humanos. A partir de
un breve analisis de los derechos establecidos en la Convencién, de las
observaciones hechas al informe presentado por un Estado y las peticiones
individuales decididas hasta ahora por el Comité establecido por la Convencion, se
busca presentar una visiébn panoramica sobre la importancia del sistema de las
Naciones Unidas en la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

1. INTRODUCCION

La elaboracién de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad (CDPD)* no fue solo
una necesidad para un numero aproximado de 600 millones de
personas discapacitadas en el mundo. Basicamente fue una
consecuencia del desarrollo de una serie de reflexiones, en el
ambito del movimiento internacional de los derechos humanos
que: consolidé avances, estimuld caminos, sintetizd visiones vy
anticipé enormes desafios. El hecho de ser el primer tratado global
de los derechos humanos en el ambito de las Naciones Unidas del
siglo XXI, hace de la CDPD un punto de inflexion en el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos y el inicio de
una nueva visién sobre los grupos vulnerables en el mundo.

! Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo.
Disponible en http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
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La necesidad de una convencion de ese tipo parece
indiscutible. Aunque algunas resoluciones de la Asamblea General
de la ONU ya habian tratado sobre los derechos de las personas
con discapacidad, ningun instrumento internacional obligatorio,
hasta entonces, se habia dedicado al tema?.

La Convencidon surgid en un contexto en el que muchos
afirmaban que el movimiento de creacion de nuevos derechos, ya
daba claros sintomas de agotamiento. Cuando la Asamblea General
de la ONU decidié elaborar el texto, la orientacién dada a los
redactores fue la de que no se crearan propiamente nuevos
derechos, sino que los derechos ya existentes, se adaptaran a las
realidades de las personas con discapacidades. Cierto es que la
creacion descontrolada de derechos puede convertirse en un
ejercicio vacio retdrico®. Pero, cuando en 1984, Philip Alston
clamaba por un “control de calidad” en la creacién de nuevos
derechos, recordaba que de ellos deberian surgir “expectativas
realistas de cumplimiento por los Estados™.

Sin embargo, incluso ante tales reservas, hay razones plausibles para creer que la
CDPD no solo credé algunos derechos (aunque un numero pequefio), sino que
también abrid la posibilidad de reconsiderar la propia categoria de los derechos
humanos mediante los derechos de las personas con discapacidad.

Desde el punto de vista de la creacidon de nuevos derechos,
algunos autores mencionan disposiciones como, por ejemplo, el
derecho a la investigaciéon y al desarrollo (art. 4, 1, f), la
concienciacién (art. 8) o la proteccién social y la reduccién de la
pobreza (art. 28, 2, b)°. Estas serfan realmente las creadoras de
derechos. Otros autores, como Frédéric Mégret, prefieren hablar
del surgimiento de un derecho a la autonomia de las personas con
discapacidad. Aunque esa palabra no se encuentre definida en la
Convencion, se definiria como la “habilidad de personas con

2 Ver KAYESS, R. and FRENCH, P., ‘Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities . , Human Rights Law Review, vol. 8, 2008, p. 12.

® FLYNN, E., From Rhetoric to Action: Implementing the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, Cambridge University Press: Cambridge, 2011, pp. 18-19.

* ALSTON, P., Conjuring up New Human Rights: A Proposal for Quality Control ., American
Journal of International Law, vol. 78, 1984, p. 621.

® KAYESS, R. and FRENCH, P., ob. cit., p. 32.
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discapacidad para hacer cosas por ellas mismas sin la ayuda de
otros”. Se puede encontrar una fuerte expresion de ese derecho,
por ejemplo, en el art. 12, 2, que establece que el disfrute de la
capacidad juridica deba ser reconocido a las personas con
discapacidad®.

Y es ese “derecho a la autonomia” uno de los elementos que
hace al propio Mégret considerar que la CDPD contiene quizas, la
semilla que puede llevar a la propia reconceptualizacién de la
propia categoria de los derechos humanos. Esto sucede porque,
tradicionalmente, la idea de derechos humanos presupone la idea
de autonomia individual’. Reconocer el derecho a la autonomia a
alguien, significa afirmar que hay muchos seres humanos que, por
diversas circunstancias, no poseen 0 no pueden ejercer su
autonomia.

La autonomia, como presupuesto para el reconocimiento de derechos - y no como
derecho en si mismo - necesita ser reconsiderada y la CDPD ayuda en el esfuerzo.

Si no fuera por eso, la CDPD también desafia los postulados
tradicionales sobre la manera de concebir, interpretar y aplicar los
derechos humanos en el plano internacional, en la linea de Mégret.
En el texto de la convencién, por ejemplo, existen derechos que
establecen obligaciones positivas y negativas al mismo tiempo, o
gue se encuadrarian simultaneamente en el grupo de los derechos
civiles y politicos, y econdmicos, sociales y culturales. La CDPD
también identifica potenciales violadores de derechos humanos no
solo en el Estado, sino también en los individuos. Ademas
establece derechos que al mismo tiempo exigen un cumplimiento
inmediato o progresivo en el tiempo; derechos que tanto merecen
ser contemplados desde la perspectiva de la prevencion, como de
la correccién®.

Ademas de la creacion — y quizas, reconceptualizacion — de
los derechos humanos, algunos elementos incorporados al texto de

® MEGRET, F., sThe Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or
Disability Rights . , Human Rights Quarterly, vol. 30, 2008, pp. 510-511.

" Idem, pp. 513-514.

® Ver MEGRET, F., <The Disabilities Convention: Towards a Holistic Concept of Rights _, The
International Journal of Human Rights, vol. 12, 2008, pp. 261-277.
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la CDPD pueden ayudar a mostrar los caminos de la evaluacion y
del monitoreo de las normas internacionales de los derechos
humanos en el futuro, como: la mayor interaccién con el derecho
interno, las nuevas formas de monitoreo o la necesidad de
produccién de los indicadores necesarios para tener una mejor
perspectiva sobre coémo los derechos afectan a la vida de los
individuos.

En este capitulo, haré una sucinta presentacién de la
estructura de la Convencidon y de su Protocolo Facultativo. A
continuacion, tomaré dos elementos para investigar como la CDPD
viene siendo aplicada en la practica por su principal 6rgano de
monitoreo: el Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad (Comité). Incluso sabiendo que la actuacién del
organo es reciente, aqui se tomara como referencia para tener una
idea de las tendencias del estancamiento o la innovacidn existentes
en el campo de los derechos de las personas con discapacidad. La
idea es presentar un amplio cuadro sobre cémo se organiza el
tema en el dmbito global y cémo, en la practica, los derechos de
las personas con discapacidad avanzan, mediante la consideraciéon
de los informes presentados por los Estadosb miembros y las
decisiones sobre las comunicaciones individuales.

2. ESTRUCTURA DE LA CONVENCION Y DEL
PROTOCOLO ADICIONAL

La CDPD sigue, en general, la estructura de otros tratados de
derechos humanos, en el ambito de las Naciones Unidas, que velan
por la proteccion de los grupos vulnerables. Aparece, en primer
lugar, la presentacion de conceptos, seguida de la disposicién de
los principios y las obligaciones generales. A continuacion, el
establecimiento de diversos derechos aplicables a las personas con
discapacidad, lo que compone la mayor parte del texto. Después,
la Convencion dispone sobre el mecanismo de evaluacion del
cumplimiento de sus disposiciones: el Comité, sobre los derechos
de las personas con discapacidad. La parte final se compone de
articulos sobre la entrada en vigor, reservas, denuncia, textos
auténticos etc.

Segun los comentadores de la Convencidn, es posible
identificar cuatro temas sobre los que informa el texto,
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especialmente los derechos que en ella se enumeran: igualdad,
autonomia, participacion y solidaridad®.

En el ambito de la igualdad, se podrian encuadrar derechos
como: igualdad y no discriminacién (art. 5), libertad y seguridad
de las personas (art. 14), proteccidon contra la explotacion, la
violencia y el abuso (art. 16). Es importante entender que es en
ese ambito donde operan categorias importantes para el respeto al
derecho de las personas con discapacidad, como la necesidad de
que el Estado realice ajustes razonables con el fin de evitar
discriminaciones contra personas con discapacidad (art. 5, 3) o la
apertura para la aplicacion, por parte de los Estados, de politicas
de accion afirmativa para personas con discapacidad (art. 5, 4).

Las disposiciones sobre la autonomia se observan, por
ejemplo, en el igual reconocimiento como persona ante la ley (art.
12), en el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido
en la comunidad (art. 19) o en el respeto de la privacidad (art.
22). La autonomia guarda aqui una estrecha relacién con la idea
de autodeterminacion de la que deben gozar las personas con
discapacidad. Algunos autores llegan incluso a igualar los
conceptos. Es el caso de Gerard Quinn y Theresia Degener, para

"

quienes “el concepto de autonomia o autodeterminacion”
“demanda que la persona se encuentre en el centro de todas las
decisiones que le afectan a él o ella”®. Frédéric Mégret, a su vez,
como ya ha quedado comprobado, le da a la autonomia un sentido
mucho mas amplio.

El tercer tema sobre el que informa fundamentalmente la
Convencion, la participacion, se puede encontrar en derechos
como: la accesibilidad (art. 9), el acceso a la justicia (art. 13), el
derecho a la educacién y a la salud (art. 24 y 25) o a la
participacién en la vida politica y publica (art. 29). Aqui, entra en
escena la manera con la que se le da visibilidad y acceso a las
diferentes pretensiones por parte de las personas discapacitadas.

Es importante entender que en la propia negociacion del texto de

° Ver, v.g., FLYNN, E., ob. cit., p. 13.

' QUINN, G., DEGENER, T. et al. Human Rights and Disability: The Current Use and Future
Potential of United Nations Human Rights Instruments. United Nations: New York and Geneva,
2002, p. 1.
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la Convencién, se permitid que diversas entidades de la sociedad
civil pudiesen participar, aportando temas y cuestiones.

Por ultimo, la solidaridad se puede encontrar en disposiciones
como: la toma de conciencia (art. 8) — lo que implica medidas
como la sensibilizacién de la sociedad para el respeto a los
derechos de los discapacitados, luchar contra estereotipos etc. —
el nivel de vida adecuado y la proteccidon social (art. 28) o la
participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte (art. 30). Aqui, es importante percibir
que la Convencion pretende trascender los propios limites del
“juridico”. Si la definicidon de solidaridad como “decencia para con
los otros” o “respeto al ‘espiritu comun’” puede parecer muy fluida,
especialmente a los juristas, es porque el reclamo a la moralidad
“sugiere la retencién de un flanco abierto de moralidad

inacabada™*

. La Convencion pretende que esa indefinicidn entre
legalidad y moralidad quede abierta, en beneficio de las personas

con discapacidad.

La CDPD contiene una importante innovacién, respecto a la consagracién explicita
del principio de la aplicacién de la norma mas favorable (pro homine) en casos en los
que la legislacion interna u otra norma de derecho internacional (inclusive
consuetudinaria) sea mas favorable que lo tratado en garantia de los derechos a
personas con discapacidad.

Eso se contempla en el art. 4, 4. Es verdad que el principio
pro homine ya estaba establecido en otros tratados de derechos
humanos (v.g. CEDAW, art. 23) y constituye un principio
hermenéutico de derecho internacional de los derechos humanos®?.
La redaccién del art. 4, 4, no obstante, es bastante amplia, sea
porque incorpora posibles antinomias entre la CDPD y cualquiera
de las otras normas de derecho internacional, sea porque busca
evitar la restriccion o la derogacién de los derechos en virtud de tal
antinomia.

' DENNINGER, E., =Security, Diversity, Solidarity _ Instead ot Freedom, Equality, Fraternity __,
Constellations, vol. 7, 2000, p. 514.

12 Ver CANCADO TRINDADE, A. A. 1A interacdo entre o direito internacional e o direito interno na
protecdo dos direitos humanos ., en CANCADO TRINDADE, A. A. (coord.). A incorporagdo das
normas internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro, 22 ed, IIDH, CICV,
ACNUR, Governo da Suécia: San José, 1996, pp. 232-233.
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La Convencidon establece al ya mencionado Comité para los
derechos de las personas con discapacidad, como o6rgano de
monitoreo del tratado. El Comité posee competencias en relacion a
todos los Estados Miembros, para considerar sus informes
periddicos sobre las medidas que han tomado para cumplir las
obligaciones establecidas de la CDPD vy los progresos hechos en ese
sentido. En este punto, no varia del modelo tradicional adoptado
para el monitoreo del cumplimiento de otros tratados de derechos
humanos en el ambito de las Naciones Unidas. El Protocolo
Facultativo, sin embargo, establece mas competencias para el
Comité, siendo al menos una de ellas, bastante innovadora. En
relacién a los Estados Miembros en el Protocolo Facultativo, el
Comité puede recibir y considerar comunicaciones individuales. La
competencia innovadora del Comité dice respecto a aquella
establecida en los arts. 6 y 7 del Protocolo Facultativo, que le
permitira solicitar al Estado informaciones sobre denuncias de
violaciones graves o sistematicas a la Convencién, lo que puede
incluir la visita al territorio del Estado Miembro. Tal competencia,
no obstante, puede dejar de ser reconocida inclusive por los
Estados que forman parte del Protocolo Facultativo.

Es importante resaltar que durante los debates que
secundaron la creacién de la CDPD, mucho se habld sobre la
necesidad de perfeccionar el sistema de monitoreo del tratado,
cuyas deficiencias se van acumulando con el tiempo. En este
sentido, al mismo tiempo que se crea un érgano internacional mas,
la Convencion estudia algunas disposiciones con vista a
perfeccionar el sistema para alcanzar una mayor interaccion entre
entidades internacionales e internas, para la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad®®. Algunos ejemplos
merecen ser destacados en ese sentido.

Primero, el art. 33 de la Convencidn, que contempla la
implementacion y el monitoreo a nivel nacional, exige que el
Estado Miembro establezca uno o mas enfoques dentro de su
estructura interna, que seran los elementos de conexion entre la
Convencion y sus 6rganos de monitoreo y el propio Estado. La

'3 Ver FLYNN, E., ob. cit., pp. 21-41.
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creacién de ese enfoque ayuda a racionalizar la interaccién entre el
ambito interno y el internacional, al mismo tiempo que desmotiva
el derroche de recursos y acciones, para la proteccién de derechos
de personas con discapacidad.

La segunda innovacion trata de la obligacién, prevista en el
art. 31 de la Convencion, por parte del Estado, para recopilar datos
y estadisticas sobre los derechos de personas con discapacidad.

También son dignas de mencién las competencias del Comité
para: (@) recibir reclamaciones colectivas (art. 1, 1 del Protocolo
Facultativo); (b) interactuar con organizaciones no
gubernamentales y dérganos internacionales de derechos humanos
relacionados con las personas con discapacidad (v.g. art. 4, 3; 33,
34; 35 y 38 de la CDPD); (c) establecer procedimientos para
administrar mejor los plazos de entrega de informes por los
Estados (art. 36, 2). También se prevé que la Conferencia de los
Estados Miembros de la Convencion, se reunira periddicamente
(art. 40)*.

El mecanismo de monitoreo de la CDPD es, de esta forma, una mezcla de las
estructuras consolidadas en otros tratados de derechos humanos y la (timida, pero
gue merece ser destacada) innovacion, surgida de un deseo de mejorar del sistema
internacional de derechos humanos, algunas de sus deficiencias®.

3. LA COMPETENCIA PARA EXAMINAR INFORMES DE
LOS ESTADOS: UN BREVE ESTUDIO DE CASO

Segun el art. 35 de la CDPD, el Comité sobre los derechos de
las personas con discapacidades (Comité), tiene competencia para
requerir y examinar informes presentados por los Estados
Miembros sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de
las obligaciones dispuestas en la Convencién.

La presentaciéon de informes periddicos es ya una practica en
los tratados mas importantes de los derechos humanos

4 Ver STEIN, M. A. and LORD, J. E. Monitoring the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities: Innovations, Lost Opportunities, and Future Potential . , Human Rights Quarterly, vol.
32, 2010, p. 696.

'* para una detallada exposicién sobre el surgimiento del mecanismo de monitoreo de la CDPD y
de las posibilidades que abrié para todo el sistema de monitoreo de tratados de derechos
humanos en el seno de las Naciones Unidas, ver Idem, pp. 689-728.
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promovidos por la ONU. En este aspecto, no hay nada propiamente
nuevo en la Convencion. Una posible novedad reside en la forma
en la que el Comité, en los proximos anos, examinara los informes
y qué medidas tomara cuando compruebe un incumplimiento
considerado como una las obligaciones de la CDPD.

Por el hecho de que la CDPD haya entrado en vigor hace un
tiempo relativamente reciente, el 3 de mayo de 2008, ha sido en
los Ultimos dos afios cuando los informes presentados por los
primeros Estados Miembros, se estdn sometiendo a examen. Vale
la pena analizar un poco mas detenidamente las consideraciones
sobre el informe de Argentina. El hecho de tratarse de un estado
latinoamericano politica y juridicamente influyente en la regién y
su estructura compleja (federal), ayudan a comprender algunos de
los desafios que el Comité encontrard para el monitoreo de las
disposiciones de la CDPD.

Las observaciones finales al informe se hicieron en la sesién
realizada en septiembre de 2012,

Aunqgue haya resaltado algunos aspectos positivos del Estado
Miembro con la CDPD — como la adopcion de leyes especificas
sobre discapacitados — el Comité se centrdé en aspectos que
generan preocupacion 'y llevan a la formulacion de
recomendaciones.

La preocupacion por las dificultades de la implementacion de
las obligaciones convencionales en virtud de la estructura federal
del Estado argentino, son patentes y recurrentes. Existe, por
ejemplo, una divergencia entre las legislaciones de algunas
provincias y la Convencién. EI Comité también entendié que la
estructura federal dificulta la afirmacion de la accesibilidad de
personas con discapacidad.

El Comité encontré dificultades en el acceso de los
discapacitados a los recursos judiciales y administrativos para
denunciar las discriminaciones que hayan sufrido.

También llamé la atencién del Comité la falta de una
estrategia de transversalizacion del enfoque del género y la

'® NACIONES UNIDAS, COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo
periodo de sesiones (17 a 28 de septiembre de 2012) CRPD/C/ARG/CO/1.
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discapacidad en la legislacién y en los programas especificos para
mujeres. Como es sabido, la transversalizacion es uno de los
principales elementos informadores de la CDPD. Al menos en dos
articulos especificos (arts. 6 y 7) y en el preambulo, el tratado
enfoca la cuestion de la proteccion, respectivamente, de mujeres y
nifos con discapacidad. El reconocimiento de que es necesario un
nivel mayor de proteccién a estos segmentos de la sociedad, surge
de la constatacion de que la categoria “discapacitados” no es
univoca si se considera en el contexto social. A partir de esa
constatacion, el Comité recomendd la inclusion de la perspectiva
de la discapacidad en todas las politicas de igualdad de género y
en el sistema de proteccion de los derechos de nifios vy
adolescentes, inclusive en la legislacién relativa al tema.

El Comité llamd la atencién al informe de Argentina en
relaciéon a la existencia de leyes vigentes y proyectos de ley
basados en el modelo de sustitucién de la voluntad de la persona,
lo que contraria el derecho al igual reconocimiento ante la ley (art.
12). Ademas de instar a la revision de la legislacion existente para
qgue el modelo de sustitucion de la voluntad de la persona
discapacitada no persista, el Comité propone la necesidad de
capacitacién de los jueces para que ayuden al sistema de apoyo en
la toma de decisiones por parte de los propios discapacitados, en
lugar de insistir en figuras como la tutela y la curatela.

Respecto al derecho a la educacién, fue expresada la enorme
preocupacion por el gran nimero de nifos atendidos en escuelas
especiales, especialmente en virtud de la ausencia de centros que
apoyen la inclusién de estudiantes con discapacidad. El Comité
insiste en que los estudiantes con discapacidad se incorporen a las
escuelas inclusivas y que Argentina ofrezca ajustes razonables a
los estudiantes con discapacidad para que se incorporen al sistema
educativo general.

Las observaciones recuerdan que, a pesar de las recientes
modificaciones inclusivas del Codigo Electoral Argentino, hay
medidas que todavia necesitan ser tomadas como: el voto de
personas declaradas incapaces por via judicial o la mejora de la
accesibilidad de personas institucionalizadas a los lugares de
votacion.
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Cabe resaltar que, en cuanto a la obligacion del Estado de
recopilar datos y estadisticas sobre discapacidad, el Comité urge a
Argentina que elabore indicadores que consideren cuestiones de
multiple discriminacién e interseccionalidad en relacién a personas
con discapacidad.

El Comité ademas observa la necesidad del Estado Miembro
de contar con la participacién de organizaciones de personas con
discapacidad en la preparacién del segundo informe que tendrd
que presentar.

Tales observaciones en relacidon al caso argentino, pueden
ayudar a identificar las tendencias y las perspectivas del Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Si se toman
en consideracion con el texto de la Convencién y los grandes
debates actuales sobre el tema de los derechos de las personas
con discapacidad, el contenido de las observaciones puede ayudar
a comprender algunos presupuestos que probablemente seguira el
organo en el andlisis de informes futuros y en su actuacion en
general. Enumero aqui algunas conclusiones que, aunque
provisionales, se pueden sacar de las observaciones del Comité:

a. Cuestiones de proteccion de los derechos de
personas con discapacidad que deben considerarse
desde su perspectiva de varios niveles. La estructura
de los Estados asociados muestra claramente que es
necesario un didlogo entre las instituciones
internacionales y las entidades subestatales, como
Estados y provincias. Parece que se ha agotado el
modelo de comunicacién donde la Unién u otra entidad
que represente el Estado internacionalmente, funcione
siempre como intermediaria en el didlogo. Las
observaciones sobre la divergencia entre la legislacion
provincial argentina y la Convencion demuestran la
necesidad de revisar la cuestion, y esa conclusidon no
parece estar muy lejos de lo que pretende el Comité
como 6rgano de evaluacion de la CDPD.

b. El cumplimiento de las obligaciones internacionales
depende no solo de la reforma legislativa en el
ambito interno, sino que implica también medidas
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de educacion y capacitacion de los jueces. Esto es
especialmente valido para los derechos de las personas
con discapacidad donde los estereotipos vy los
preconceptos vienen disfrazados de diversas formas
juridicas, sea la ley, la doctrina de autores o las
decisiones judiciales.

La transversalizacion de la proteccion de las
personas con discapacidad parece que sera uno de
los principales focos de actuacion del Comité. La
identificacién, por parte de la Convencion, de grupos
especificos, como mujeres y nifios, no acabara con la
necesidad de profundizacién de tal estrategia. Siguiendo
ese camino, el Comité tendrd que enfrentarse con mas
detenimiento a la cuestién, por ejemplo, de grupos
LGBTT en su relacién con la discapacidad. También la
existencia de refugiados con discapacidad sera otro
ejemplo de transversalizacion del que el Comité tendra
que, de alguna manera, dar cuenta.

El Comité asume una posicion clara sobre la
necesidad de reduccion de las escuelas especiales
para discapacitados y el aumento de las escuelas
inclusivas. Tal postura, no obstante, puede generar
alguna controversia ya que algunos analistas creen que
una politica mas eficiente seria actuar en los dos frentes
al mismo tiempo, insistiendo en las escuelas inclusivas y
en las escuelas especiales, pues una inclusién completa
llevard una gran cantidad de tiempo'’.

La preocupaciéon por la ampliacion del derecho al
voto y una mayor accesibilidad a los lugares de
votacidn, necesitara una accion conjunta con otros
6rganos de monitoreo, debido a la repercusion del
tema. En ese sentido se han tomado medidas, como
demuestran varias cuestiones establecidas en el ambito

" Sobre la necesidad de un twin track _ en temas relativos a la inclusion, ver MWENDWA, T. N.,
MURANGIRA, A., LANG, R., Mainstreaming the Rights of Persons with Disabilities in National
Development Frameworks _, en ZIEGLER, D. A (coord.), Inclusion for All: The UN Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, IDEBATE Press: New York, 2010, p. 133.
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del Consejo de Derechos Humanos sobre la
participacion politica y en la vida publica de personas
con discapacidad®.

f. La obligacidon de recopilacion de datos sofisticados que
incluya la dimension transversal de los derechos de las
personas con discapacidad, se encuentra con el debate
actual sobre la necesidad de mejores indicadores de
derechos humanos®. Para una actuacién mas amplia,
el Comité necesitara contar con indicadores mas
precisos, y necesitara que los Estados Miembros
proporcionen datos con el fin de que las politicas
para las personas con discapacidad puedan
producir mejores resultados.

g. Una cuestién poco afrontada por el Comité, pero que
tendrd que ocupar una posicion central en el debate de
la CDPD, es la que se refiere a la relacion entre la
discapacidad y la pobreza. El Banco Mundial ya se ha
adentrado en esa cuestién®, y una visién mas ligada a
los fundamentos que informan el movimiento
internacional de los derechos humanos -y no sélo a la
perspectiva mas economicista en las instituciones
financieras internacionales- serd necesaria.

4. LA JOVEN JURISPRUDENCIA DEL COMITE SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDADES

Por tratarse de uno de los 6rganos de evaluacién de tratados
de derechos humanos en el plano global mas recientemente
instituidos, permanecen algunas dudas sobre la actuacion del
Comité sobre los derechos de las personas con discapacidades.

Hasta mediados de abril de 2012, el Comité examino solo dos
comunicaciones individuales en el ambito del Protocolo Facultativo

18 Ver http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=13086&LangID=E

19 para una vision Itcida sobre el asunto, con sus diversas consecuencias, ver, v.g., MERRY, S. E.
Measuring the World: Indicators, Human Rights, and Global Governance _,

Anthropology, vol. 52, 2011, pp. 583-595.

% Ver KAUR, 1., dncluding Persons with Disabilities in Development:
Accessibility _ , en ZIEGLER, D. A. (coord.), ob. cit., pp. 119-125.
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de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad (CDPD). Incluso asi, aunque el nimero
sea pequefio, ya es posible sacar algunas conclusiones, aunque
provisionales, sobre la relacion entre el Comité y los demas
organos de evaluacion de los derechos humanos en el plano global,
y la extension que llevara a la interpretacion de los derechos
humanos consagrados en la CDPD.

La primera decisién implicé a Suecia y a una ciudadana del
mismo Estado (Comunicacidon No. 3/2011)*. La autora de la
comunicacion sufria el sindrome de Ehlers-Danlos, un trastorno
crénico de los tejidos conjuntivos que le causod, entre otras
enfermedades, hipermovilidad, luxaciones, musculos débiles y una
grave neuralgia cronica. Como consecuencia, la autora alegdé que
durante ocho afos no pudo caminar, ni ponerse de pie, y que tuvo
dificultades para sentarse. Ademas, alegd que no podia tomar
medicamentos, ya que padecia hipersensibilidad a ellos. Debido al
aumento del riesgo de lesiones, relatd que no podia salir de casa ni
ser transportada a un hospital o centro de rehabilitaciéon. Un
meédico le recomendo, con el fin de mejorar la calidad de vida de la
mujer, la hidroterapia. De esta forma, ella solicitd el permiso para
construir una piscina en un area de su propio terreno donde, por
limitaciones del plan urbanistico de la ciudad en la que vivia, no se
podia edificar. El permiso fue inicialmente rechazado, lo que
posteriormente mantuvo el Tribunal Administrativo Supremo. Entre
otras razones, la autora argumentdé que la negativa de
construcciéon en el area prohibida, violaba su derecho a la igualdad
de oportunidades de rehabilitacion y mejoria de la salud.

Tras considerar superados los requisitos de admisibilidad, con
el agotamiento de los recursos internos, el Comité decidid que el
Estado sueco habia violado las disposiciones de la CDPD. Reafirmd,
sin embargo, en la linea de posicionamiento habitual de otros
organos de evaluacion de derechos humanos, que articulos como
el 1y el 2 de la Convencién, dado su caracter general, solo pueden
ser susceptibles de reclamacion en conjunto con los derechos

#L NACIONES UNIDAS, COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Comunicacién No. 3/2011, Dictamen aprobado por el Comité en su séptimo periodo de sesiones,
celebrado del 16 a 27 de abril de 2012, CRPD/C/7/D/3/2011.
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sustantivos. En relacién a las alegaciones de violacion de diversas
disposiciones de la Convenciédn que no fueron debidamente
fundamentadas, al igual que los otros 6rganos internacionales, el
Comité decidid considerarlas inadmisibles.

En lo referente a las disposiciones consideradas violadas, el
Comité indicé que una ley aplicada con imparcialidad puede tener
un efecto discriminatorio si no toma en consideracion la situacion
de las personas con discapacidad. Otra razén resaltada por el
Comité fue que la construccion de la piscina era el Unico medio
efectivo disponible para atender las necesidades de la salud de la
autora. De ese modo, el desvio del plan urbanistico no impondria
una “carga desproporcionada o indebida” al Estado Miembro. Por el
contrario, la negativa de construccién de la piscina era, esta si,
desproporcionada, causando un efecto discriminatorio a la autora,
una persona con discapacidad. La negativa también privd a la
autora de la hidroterapia, Unica opcién para facilitar su existencia
e inclusién en la comunidad.

Se consideraron violados los siguientes derechos sustantivos:
5 (1 y 3) (igualdad y no discriminacién), 19 (b) (derecho a vivir de
forma independiente y a ser incluido en la comunidad), 25
(derecho a la salud) y 26 (derecho a la habilitacion vy la
rehabilitacion). Se establecié que se volviera a examinar la solicitud
para la construccion de la piscina y que la autora recibiese una
indemnizacion por los costos derivados de preparar la
comunicacion. También se determindé que el Estado evite que
hechos similares se repitan en el futuro.

La segunda decisién (Comunicacién No. 6/2011) no llegd a
entrar en materia®.

El caso trataba de un ciudadano britdnico que alegaba que su
Estado habia violado diversas disposiciones de la CDPD. Mas
especificamente, sostuvo que, en virtud de tener diabetes de tipo
1, habia sido, de manera discriminatoria, despedido de su empleo
en la empresa Oracle.

2 NACIONES UNIDAS, COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Comunicacion N©., 3/2011, Dictamen aprobado por el Comité en su séptimo periodo de sesiones,
celebrado del 16 a 27 de abril de 2012, CRPD/C/7/D/3/2011.
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En su respuesta, el Reino Unido mantuvo que los actos
declarados violatorios de la Convencion habian ocurrido
anteriormente a su entrada en vigor, el 6 de septiembre de 2009.
Es importante considerar que no hubo ningun tipo de réplica sobre
la consideracion de la diabetes de tipo 1 como una discapacidad.

Al final, el Comité aceptd el argumento britanico de
“inadmisibilidad ratione temporis”, por no ser posible, segun el art.
2°, f, del Protocolo Facultativo, reconocer las comunicaciones
individuales relativas a los hechos ocurridos antes de la entrada en
vigor de la Convencion para el Estado Miembro. Reconocio también
que, en ese caso, la violacion no habia prolongado sus efectos
hasta después de la referida entrada en vigor, hecho que llevaria a
la necesidad del Comité de admitir la comunicacion individual.

Ante los dos casos, se pueden sacar algunas conclusiones.

h. En cuestiones procedimentales, el Comité sobre
derechos de las personas con discapacidad, muy
probablemente seguira la jurisprudencia masiva de
los 6rganos similares en el ambito de las Naciones
Unidas. Esto queda claro por su posicién sobre temas
como el agotamiento de recursos internos, la
imposibilidad de alegacién de violacion auténoma de
dispositivos dotados de generalidad o la jurisdiccion
ratione temporis.

i. En cuestiones de fondo, el Comité probablemente
continuara haciendo uso, también como los otros
6rganos similares en el ambito de las Naciones
Unidas, de nociones como el principio de Ila
proporcionalidad para el analisis de las violaciones
a un texto convencional.

j. En cuestiones de fondo, el Comité probablemente
usara la idea de discriminacién positiva como linea
esencial para interpretar las disposiciones de la
CDPD. En ese sentido, todo indica que se le dara un
sentido amplio al art. 5, 4 de la Convencién, el cual
dispone: “No se consideraran discriminatorias, en virtud
de la presente Convencion, las medidas especificas que
sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de
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hecho de las personas con discapacidad”. Esto sucede
porque tal dispositivo, por su redaccion de forma
negativa, no necesariamente acoge la discriminacién
positiva.

k. En cuestiones de fondo, existen indicaciones de que
el Comité estara abierto a ampliar y adaptar el
concepto de personas con discapacidad. Al no
contestar que la diabetes de tipo 1 es una forma de
discapacidad, el Comité, aunque no se haya
pronunciado expresamente sobre el asunto, parece
estar dispuesto a insistir en un concepto de
discapacidad centrado en el individuo y no en una
supuesta “enfermedad”, tal y como lo hace el art. 1° de
la CDPD que no establece una lista de discapacidades. O
sea, un enfoque de derechos humanos, y no
propiamente médico, parece que continuara siendo otra
linea importante para que el Comité analice casos de
violacién a la CDPD.

5. CONCLUSIONES

Hacia tiempo que era necesaria una convencion
exclusivamente centrada en el derecho de las personas con
discapacidad, y que al mismo tiempo refuerza el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, como
posiblemente abre nuevos horizontes para pensar en la propia
categoria de derechos humanos en el derecho internacional.

Con un conjunto de dispositivos que no solo refuerza los
derechos vya existentes, sino también con disposiciones
innovadoras, la CDPD completa y densifica el catdlogo de derechos
humanos. Su mecanismo de evaluacion y monitoreo, al mismo
tiempo que parte de la experiencia de 6rganos similares en otros
de derechos humanos, incorpora algunas innovaciones que el
movimiento internacional de derechos humanos ha debatido en los
ultimos afios. Asi, si la Convencién, y también su Protocolo
Facultativo, no representan una innovacion total en el campo, no
se pueden dejar de reconocer los diversos caminos que abren.

Aunque todavia sea pronto para evaluar la actuacion del
Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, todo
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lleva a creer que no se alejard de sus similares, sea en el andlisis
de los informes de los Estados, sea en la decision sobre las
peticiones individuales.

En esta mezcla de consolidacién de conquistas ya alcanzadas
e innovacion, la Convencién de las Naciones Unidas sobre personas
con discapacidad comenzd el siglo XXI con la promesa de la
inclusion de aquella que es tal vez la mayor minoria existente del
género humano. Y tal inclusidon, para tener éxito — lo que
vehemente se espera — exigira un replanteamiento profundo sobre
la forma en la cual establecemos y garantizamos
internacionalmente los derechos. Que estemos a la altura de esa
dificil, aunque recompensadora, tarea.
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LA INCORPORACION DE LA DISCAPACIDAD
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO.
PRINCIPALES REGULACIONES Y
ESTANDARES POST-CONVENCION

Renata Bregaglio Lazarte
Pontificia Universidad Catodlica de Lima

Resumen

El objetivo del presente capitulo es analizar el derrotero de la problematica de la
discapacidad en el sistema interamericano y su contraste con el modelo social. En
ese sentido se analizaran los diversos instrumentos en la materia, asi como la
estructura organica encargada de la promocién de los derechos de este colectivo, y
la practica desarrollada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIlDH).

1. INTRODUCCION

El cambio de paradigma de la discapacidad ha generado una
multiplicidad de cambios sociales, politicos y juridicos. La idea del
modelo social, es decir, que la discapacidad no surge solamente de
la persona sino de la interaccion entre la deficiencia de la persona
y la sociedad® ha alterado las percepciones que, erréneamente,
mantenian excluidas a un significativo porcentaje de la poblacion
mundial. Como es evidente, el Derecho no podia verse ajeno a
esta dindmica. Es asi que, a través de diversas estrategias, la
problematica de la discapacidad ha ingresado a la dimensidn
juridica. En el caso de los derechos humanos, podemos mencionar,
como punto de quiebre, a la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (CDPCD), aprobada en el afio 2006 y en
vigor desde mayo del 2008. Dicho tratado es el instrumento

! Agradezco a Renato Constantino Caycho en su labor como asistente de investigacion para la
elaboracién de este documento.

2 Convencién sobre derechos de las personas con discapacidad, Predmbulo.
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juridico que consagra el modelo social y especifica los derechos de
las personas con discapacidad.?

Los sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos han ido acogiendo esta idea tanto a través de su practica
como a través de la inclusiéon de nuevos instrumentos juridicos que
sustenten dicha idea. En ese sentido, el objetivo del presente
articulo es analizar el derrotero de la problematica de Ia
discapacidad en el sistema interamericano. En ese sentido se
analizaran los diversos instrumentos en la materia, asi como la
estructura organica encargada de la promocién de los derechos de
este colectivo, y la practica desarrollada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) vy la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH).

2. EL CONJUNTO DE NORMAS ORIENTADAS A LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

El principal instrumento del sistema interamericano, es decir,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?, no
contiene una disposicién explicita sobre los derechos de las
personas con discapacidad. El Protocolo Adicional a la CADH en
materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador),” por su parte, establece (aunque con una
terminologia poco apropiada) la proteccién especifica a las
personas con discapacidad en su articulo 18.

* Respecto al debate acerca de si la CDPCD establece nuevos derechos o solo reafirma los
derechos humanos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales, ASTORGA sefiala que el
debate no estd zanjado, y que en su opinidn existe por lo menos un derecho que emerge como
nuevo en este tratado: el derecho a la habilitacidon (del cual son beneficiarias las personas que al
nacer tienen una deficiencia), y el derecho a la rehabilitacion (del cual son beneficiarias todas las
personas con deficiencias fisicas, sensoriales, intelectuales o psicosociales). Ver ASTROGA, Luis
Fernando. <Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: esperanza e
instrumento para construir un mundo mas accesible e inclusivo. . En: Revista CEJIL, afio III, N° 4,
diciembre de 2008, p. 139.

* Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. En vigor desde el 18 de julio
de 1978.

> Adoptado el17 de noviembre de 1988. En vigor desde el 16 de noviembre de 1999.

114



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

Articulo 18
Proteccion de los Minusvalidos

Toda persona afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas o mentales
tiene derecho a recibir una atencién especial con el fin de alcanzar el maximo
desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados partes se comprometen a
adoptar las medidas que sean necesarias para ese propdsito y en especial a:

a. ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a los minusvalidos los
recursos y el ambiente necesario para alcanzar ese objetivo, incluidos programas
laborales adecuados a sus posibilidades y que deberan ser libremente aceptados por
ellos o por sus representantes legales, en su caso;

b. proporcionar formacién especial a los familiares de los minusvdlidos a fin de
ayudarlos a resolver los problemas de convivencia y convertirlos en agentes activos
del desarrollo fisico, mental y emocional de éstos;

c. incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideracién
de soluciones a los requerimientos especificos generados por las necesidades de este
grupo;

d. estimular la formacién de organizaciones sociales en las que los minusvalidos
puedan desarrollar una vida plena.

Asimismo, el Protocolo de San Salvador recoge disposiciones
especificas sobre el disfrute de las personas con discapacidad en
los derechos a la educacion® y al trabajo.”

En materia de instrumentos especificos, a diferencia del
sistema universal, el sistema interamericano no ha tendido a
establecer tratados tomando en cuenta a poblaciones vulnerables®

% Protocolo de San Salvador. Articulo 13.3.e

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

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin de
proporcionar una especial instruccidon y formacidon a personas con impedimentos fisicos o
deficiencias mentales.

7 Protocolo de San Salvador. Articulo 6.2

Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional
y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a
fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la
mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

8 En el caso del sistema universal podemos mencionar, ademas del caso de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, la Convencién sobre los derechos del Nifio, la
Convencion sobre los derechos de los Trabajadores Migrantes y sus familias, la Convencion para
la Eliminacion de toda forma de Discriminacidon Racial, y la Convencién para la Eliminacién de
toda forma de discriminacién contra la Mujer.
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sino, mas bien, considerando diferentes problematicas.’ A pesar de
ello, la discapacidad no ha sido un tema ignorado en el sistema
interamericano. Podemos anotar en primer lugar a la Convencion
para la Prevencién, Sancién y Erradicacion de la Violencia contra la
Mujer - “Convencién de Belém Do Parad”.!° Esta constituye el
primer y Unico tratado internacional que aborda especificamente
el tema de la violencia contra la mujer, y en su articulo 9 establece

que:

Para la adopcién de las medidas a las que se refiere este capitulo, los Estados partes
tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razdén, entre otras cuestiones, de su raza o de su condicién
étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido, se considerara a la
mujer como objeto de violencia cuando esté embarazada, sea discapacitada, menor
de edad, anciana, o esté en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por
situaciones de conflictos armados o de privacidn de su libertad.

De manera mas reciente, se han adoptado en el sistema
interamericano la Convenciéon Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia y la
Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia.'’ Esta Ultima es particularmente importante puesto
que reconoce a la discapacidad como un supuesto de
discriminacién. Aspectos interesantes de ambas convenciones es el
seflalamiento de prohibicion de discriminacion en los ambitos
publico y privado. Ello confirma también una tendencia que ha
venido desarrolldndose y que fue plasmada por CorteIDH en la
Opinién Consultiva N° 18, en la cual sefalé que los efectos del
principio fundamental de la igualdad y no discriminacién alcanzan a
todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al
dominio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea

? Se puede mencionar: el Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo
a la Abolicién de la Pena de Muerte; la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer, "Convencion de Belém do Pard"; la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; la Convencién Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia; y la Convencion
Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia.

19 Adoptado el 9 de junio de 1994. En vigor desde el 5 de marzo de 1995.
11 Ambas adoptadas el 5 de junio de 2013.
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obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los
Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive
particulares.!?

Resulta interesante también la definicion de discriminacion
indirecta, aquella que se produce, en la esfera publica o privada,
cuando una disposicion, un criterio o una practica, aparentemente
neutro, es susceptible de implicar una desventaja particular para
las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en
desventaja, a menos que dicha disposicidn, criterio o practica
tenga un objetivo o justificacidn razonable y legitimo a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos.

De igual manera, ambas convenciones establecen el concepto
de “discriminacion multiple”, entendida como cualquier preferencia,
distincidon, exclusion o restriccion basada, de forma concomitante,
en dos o mas de los motivos y que tenga por objetivo o efecto
anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de uno o mas derechos humanos y libertades
fundamentales

Por otro lado, el sistema interamericano cuenta con un
tratado especifico en materia de discapacidad: la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CIPCD).'* No
obstante, es importante tener presente que en tanto es un
instrumento adoptado de manera previa a la CDPCD, muchas de
sus normas o estandares no se adeclan completamente al modelo
social. Ejemplo de ello es la definicion de discapacidad establecida
en el articulo 1.1, que establece que

El término discapacidad _ significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea
de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el
entorno econémico y social (el resaltado es nuestro).

Si bien no puede decirse que la CIPCD plantea una definicién
completamente compatible con el modelo médico (en tanto

12 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, de 17 de
septiembre de 2003, parr. 110.

13 Adoptada el 7 de junio de 1999. En vigor desde el 14 de setiembre de 2001.
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reconoce al entorno como posible factor causante), a diferencia del
modelo planteado por la CDPCD (donde la discapacidad surge de la
interaccion entre la deficiencia y la barrera), la CIPCD posiciona la
discapacidad en el individuo, a partir de su deficiencia.

De igual manera, puede mencionarse el articulo 1.2.c), en
donde se establece que “en los casos en que la legislacion interna
prevea la figura de la declaratoria de interdiccidon, cuando sea
necesaria y apropiada para su bienestar, ésta no constituira
discriminacién”. Si bien la CIPCD no postula la figura de la
interdiccion como un modelo necesario, a diferencia del paradigma
de la CDPCD, si plantea la posibilidad de que exista una
interdiccién “necesaria”.'*

No obstante lo anterior, en una légica de uniformizar
estandares, la CorteIDH ha sefialado que, al igual que la CDPCD, la
CIPCD tiene en cuenta el modelo social para abordar la
discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o
limitaciones que socialmente existen para que las personas
puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.*”

De esta manera, pese a no existir ningun instrumento
especifico en discapacidad que se alinee plenamente al modelo
social recogido en la CDPCD, ello no obsta a que se pueda aplicar
tal instrumento a los derechos de las personas con discapacidad
puesto que es importante tener en cuenta que los sistemas de
protecciéon de derechos humanos plantean una interpretacion
hermenéutica, donde los estdndares de uno u otro se
interrelacionan a efectos de lograr la interpretacion mas adecuada
para el ser humano Esto estd intimamente relacionado con el
estandar del corpus iuris desarrollado por la CorteIDH, y entendido

1 Sobre la necesidad de eliminar el régimen de interdiccidn y sustitucién de la voluntad ver Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Observaciones finales sobre el informe inicial
de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de septiembre
de 2012), paragrafos 19 y 20; Observaciones finales sobre el informe inicial de Hungria,
aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de septiembre de 2012),
paragrafos 25 y 26; y Observaciones finales sobre el informe inicial de El Salvador, aprobadas por
el Comité su décimo periodo de sesiones (2 a 13 de septiembre de 2013), paragrafos 27 y 28;
entre otros.

15 Corte IDH. Furlan y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr. 133.
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como el conjunto de instrumentos internacionales referidos a la
proteccion de un derecho o grupo social en situacién de
vulnerabilidad especifico. Desde esta perspectiva, seria posible
afirmar la existencia de un corpus iuris en discapacidad, mediante
el cual seria posible hacer una interpretacién conjunta (a la luz del
modelo social) de la CADH, el articulo 18 del Protocolo de San
Salvador, el articulo 9 de la Convencidon de Belem do Para, la
CIPCD, y la CDPCD. Ello estd directamente relacionado con lo
establecido en los articulos 29.b) de la CADH que establece que
ninguna disposicion de dicho tratado puede ser interpretada en el
sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea
parte uno de dichos Estados. De igual manera, el articulo VII de la
CIPCD dispone que ella no puede interpretarse de forma tal que
restrinja o permita que los Estados parte limiten el disfrute de los
derechos de las personas con discapacidad reconocidos por el
derecho internacional consuetudinario o los instrumentos
internacionales por los cuales un Estado parte esta obligado

No obstante los cuestionamientos que puedan hacerse a la
CIPCD, existen algunos aspectos que merecen ser resaltados. Tal
vez el principal sea la conceptualizacién de la discriminacion. A
diferencia de la CDPCD, que establece la prohibicion de
discriminacién por “motivo” de discapacidad;!® la CIPCD establece
la prohibicion de discriminacién

Basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcién de una discapacidad presente o pasada ( ..)"

Si bien el término “motivo” planteado por la CDPCD permite
incorporar todos los aspectos planteados por la CIPCD, resulta
positivo en esta Ultima, el seflalamiento expreso de esas diferentes
posibilidades, a efectos de advertir a los Estados las implicancias y
posibles supuestos de discriminacion.

16 Articulo 2.
7 Articulo 1.2.a)
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Finalmente, un instrumento que vale la pena resaltar, y que
ha sido adoptado luego de la entrada en vigor de la CDPCD, son
los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas.’® Si bien la
naturaleza de dichos principios es de soft law, estos revisten
utilidad desde el punto de vista interpretativo, por lo que en
materia de discapacidad resulta un instrumento interesante para
analizar la situacidon de las personas con discapacidad psicosocial
que se encuentran institucionalizadas en un centro de salud
mental. En esa linea, el instrumento prescribe en su articulo 3 lo

siguiente:

3. Medidas especiales para las personas con discapacidades mentales

Los sistemas de salud de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos deberan incorporar, por disposiciéon de la ley, una serie de medidas en
favor de las personas con discapacidades mentales, a fin de garantizar la gradual
desinstitucionalizaciéon de dichas personas y la organizacién de servicios alternativos,
gue permitan alcanzar objetivos compatibles con un sistema de salud y una atencion
psiquiatrica integral, continua, preventiva, participativa y comunitaria, y evitar asi, la
privacion innecesaria de la libertad en los establecimientos hospitalarios o de otra
indole. La privacion de libertad de una persona en un hospital psiquidtrico u otra
institucion similar debera emplearse como Ultimo recurso, y Unicamente cuando
exista una seria posibilidad de dafio inmediato o inminente para la persona o
terceros. La mera discapacidad no deberad en ningln caso justificar la privacion de
libertad.

3. LA LABOR DEL COMITE PARA LA ELIMINACION DE
TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La CIPCD establece al Comité para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad
(CEDDIS) como érgano supervisor de su cumplimiento.!® De
acuerdo con el numeral 2) del mencionado articulo, el CEDDIS
celebrara su primera sesion a los 90 dias después de la décimo
primera ratificacion. En esos términos, la primera reunion se
celebro el 28 de febrero de 2007.

18 Adoptados por la Comision durante el 1319 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14
de marzo de 2008

19 Articulo VI.

120



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

De acuerdo con su reglamento,?® el CEDDIS estd integrado
por un representante y dos suplentes designados por cada Estado
Parte de la CIPCD, por un periodo de cuatro aios sin posibilidad de
reeleccién. Los miembros del CIPCD son independientes en el
ejercicio de sus funciones.?!

La utilidad practica del CEDDIS para poner en conocimiento
un caso es limitada, y mas bien cumpliria funciones similares a las
de la ex Relatoria sobre Discapacidad en Naciones Unidas, es decir,
solicitar informacién a organizaciones en diferentes temas
vinculados a los derechos de las personas con discapacidad. De
esta manera, el CEDDIS tiene como principal funciéon examinar el
progreso registrado en la aplicacion de la Convencién e
intercambiar experiencias entre los Estados partes.?? Para ello los
Estados parte deben presentar informes periddicos (cada cuatro
anos) sefialando las medidas que hayan adoptado en la aplicacién
de la CIPCD y cualquier progreso que hayan realizado en la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
personas con discapacidad.?® Luego de recibidos y estudiados los
informes de los Estados, EI CEDDIS elaborara un informe que
recogera las conclusiones, observaciones y sugerencias generales
para el cumplimiento progresivo de la CIPCD.>*

Por otro lado, en tanto 6rgano de control de la CIPCD, el
CEDDIS mantiene, al igual que los érganos de los tratados del
sistema universal, la facultad de interpretar el tratado que tutela.
En la Unica observacién general emitida hasta el momento,®® el

20 Aprobado por Resolucion del 8 marzo 2007. OEA/Ser.L/XXIV.2.1. CEDDIS/doc.4/07 rev.3 corr. 1.
21 Articulo 2 del Reglamento del CEDDIS.
2 Articulo V1.5 de la CIPCD.

% Mecanismo de control establecido en el articulo VI.3 de la CIPCD y en los articulos 16 a 22 del
Reglamento.

2% Articulo 20 del Reglamento. Al 2013 solo no han presentado informes periddicos Haiti y
Honduras. Puede revisarse el contenido de los informes presentados por los Estados en el
siguiente enlace http://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/index-4_informes.asp (revisado el 1
de octubre de 2013).

%> CEDDIS. Observacién General del Comité para la Eliminacién de Todas las formas de
discriminacién contra las Personas con Discapacidad, sobre la necesidad de interpretar el articulo
1.2, Inciso B) In fine de la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, en el marco del articulo 12 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad .- 28 de
abril de 2011.
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CEDDIS ha apuntado una reinterpretacion del articulo 1.2 de la
CIPCD a la luz del articulo 12 de la CDPCD, estableciendo que:

El articulo 1.2 inciso b) in fine de la Convencion Interamericana para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad de la
O.E.A necesita ser reinterpretado a la luz del nuevo paradigma del articulo 12 citado.

No se trata solo de analizar la perspectiva de evaluar la legislacion interna de cada
Estado Parte en lo que respecta a la interdiccién y curatela, sino también analizar,
mas alld de cuestiones juridicas, las implicaciones practicas de estas medidas
estatales.

No debe confundirse el régimen de capacidad/incapacidad de ejercicio de los
derechos en determinadas circunstancias, con la buUsqueda de un modo de
representacion distinto de las personas con discapacidad que sostenga la autonomia
de las mismas, reconozca su plena capacidad juridica y personalidad juridica, y
proponga un modo de apoyos y salvaguardias, solo en los casos donde ello sea
necesario. Es decir, partir de las capacidades de las personas, de aquello que pueden
hacer por si mismas, para luego determinar aquellas circunstancias que requieren de
apoyos con salvaguardias.

4. LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL

Tanto la CIDH como la CIDH como la CorteIDH han tenido la
oportunidad de conocer casos y peticiones vinculados a la violacién
de derechos de las personas con discapacidad. En esta dindmica es
importante advertir dos etapas: los casos resueltos antes la
entrada en vigencia de la CDPCD (adscrita plenamente al modelo
social) y los casos resueltos luego de la vigencia de dicho tratado.

4.1. La practica jurisprudencial pre convencional

Un primer acercamiento a la discapacidad ha sido la
asistencia en salud mental. De esta manera, en varias ocasiones,
la CorteIDH ha establecido la obligacion de los Estados de reparar
con medidas de salud mental a las victimas de violaciones de los
derechos humanos. Estas medidas se traducen concretamente en
el deber de brindar atencion médica y psicoldgica gratuita,
inmediata, adecuada y efectiva, incluyendo el suministro de
medicamentos, a las victimas y a sus familiares en los casos en
que han sido declarados victimas. Esto ademas guarda
correspondencia con la calificacion amplia que hace la Corte de las
victimas, considerando que los familiares de las victimas de ciertas
violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez,
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victimas de una violacion del derecho a la integridad personal, en
particular en aquellos casos referidos a desaparicion forzada.?® Asi
en los casos Gonzales Medina y otros Vs. Republica Dominicana se
ordend brindar, de forma inmediata, el tratamiento médico y
psicolégico o psiquiatrico a las victimas que asi lo soliciten. Este
tratamiento, segun habia precisado la CorteIDH en su parte
considerativa, estaria referido solo a aquellos padecimientos
psicoldgicos y fisicos sufridos por las victimas derivados de las
violaciones establecidas en dicha sentencia.?’

De manera especifica, tanto la CIDH como la CorteIDH han
abordado también aspectos de violaciones de derechos a personas
con discapacidad. En primer lugar se puede mencionar el caso
Victor Rosario Congo vs. Ecuador,?® en el cual la CIDH determind la
responsabilidad del Estado por la muerte de una persona con
discapacidad mental en un centro de reclusion. Asimismo, se
establecid que el Ecuador no tomd las medidas pertinentes para la
proteccion de la integridad de esta persona, tomando en cuenta su
situacién de discapacidad, al sefalar que:

La violacion al derecho a la integridad fisica es aiun mas grave en el contexto del
caso particular donde la victima, en situacién de prisién preventiva y padeciendo una
enfermedad mental, se encontraba bajo la custodia del Estado en una situacion de
particular vulnerabilidad.?

Asimismo, en dicho caso la CIDH determind que el sistema
penitenciario ecuatoriano no estaba a la altura de los estandares
internacionales sobre la asistencia médico psiquiatrica, de
conformidad con los Principios para la proteccidon de los enfermos
mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental, que
establecen que las personas que cumplen penas de prisidon por
delitos penales o que han sido detenidas en el transcurso de

%6 Corte IDH. Blake Vs. Guatemala, parr. 114; Familia Barrios Vs. Venezuela, de 24 de noviembre
de 2011, parr. 301; y Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, de 27 de febrero
de 2012, parr. 270.

?’ CorteIDH Gonzélez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Op. Cit, parr. 293;
Contreras y otros Vs. El Salvador, de 31 de agosto de 2011, parr. 198 y 199.

28 CIDH. Informe N° 63/99. Caso 11.427. Victor Rosario Congo v. Ecuador. 13 de abril de 1999.

29 CIDH. Informe N° 63/99. Caso 11.427. Victor Rosario Congo v. Ecuador. 13 de abril de 1999,
par. 72.
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procedimientos penales efectuados en su contra y que, segun se
ha determinado o se sospecha, padecen una enfermedad mental
deben recibir la mejor atencién disponible de salud mental;*® asi
como con la Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,>*
que disponen que "[l]os alienados [sic] no deberan ser recluidos en
prisiones. Se tomaran disposiciones para trasladarlos lo antes
posible a establecimientos para enfermos mentales y en el caso de
gue deban permanecer en prisién, deben permanecer bajo la
vigilancia especial de un médico.”*?

En importante contextualizar esta decisidn y tener en cuenta
que ni la CIPCD, ni la CDPCD habian sido adoptadas, por lo que la
l6gica y el lenguaje del modelo social no formaban parte del marco
conceptual de la discapacidad. Es por ello que se apela a la
regulacion de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, que apuestan por una remisidon del recluso con
discapacidad a un centro de salud mental. Dicha disposicién hoy en
dia no seria compatible con el modelo social, y en particular, con el
articulo 12 de la CDPCD (referido al reconocimiento de la
capacidad juridica), ya que reconocer la capacidad juridica implica
reconocer deberes y responsabilidad por su incumplimiento. En ese
sentido si una persona con discapacidad mental comete un delito y
debe ser detenido, no corresponderia ordenar que cumpla condena
en un centro de salud mental. Por el contrario, corresponderia que
el centro penitenciario tenga los recursos humanos y logisticos
para brindar adecuado soporte a dicha persona.

No obstante lo anterior, resulta positiva la nocién de doble
vulnerabilidad o “particular vulnerabilidad” que plantea la CIDH, y
que sera posteriormente retomada en el caso Ximenes Ldpes Vs.
Brasil, donde la CorteIDH sefala que:

Y Principios para la proteccién de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la
salud mental, A.G. res. 46/119, 46 U.N. GAOR Supp. (No. 49) p. 189, ONU Doc. A/46/49 (1991);
prindpios 20.1 y 20.2. Disponible en http://www1.umn.edu/humanrts/instree/spanish/st2pppmif.html

31 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13
de mayo de 1977,

32 CIDH. Informe N° 63/99. Caso 11.427. Victor Rosario Congo v. Ecuador. 13 de abril de 1999,
par. 77.

124


http://www1.umn.edu/humanrts/instree/spanish/st2pppmif.html

Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

Las caracteristicas personales de una supuesta victima de tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes deben ser tomadas en cuenta al momento de determinar
si la integridad personal fue vulnerada, ya que tales caracteristicas pueden cambiar
la percepcién de la realidad del individuo y, por ende, incrementar el sufrimiento y el
sentido de humillacién cuando son sometidas a ciertos tratamientos.*

Debido a su condicién psiquica y emocional, las personas que padecen de
discapacidad mental son particularmente vulnerables a cualquier tratamiento de
salud, y dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando las personas con
discapacidad mental ingresan a instituciones de tratamiento psiquiatrico. Esa
vulnerabilidad aumentada, se da en razén del desequilibrio de poder existente entre
los pacientes y el personal médico responsable por su tratamiento, y por el alto
grado de intimidad que caracterizan los tratamientos de las enfermedades
psiquidtricas.?*

Otra de las decisiones de la CIDH relevante para esta
materia, es la medida cautelar adoptada en el 2003 y reafirmada
en el 2008 con respecto a los pacientes del Hospital Psiquiatrico de
Paraguay.>® En dicha medida, la CIDH establecié protecciones para
las personas con discapacidad mental internadas en dicho
nosocomio. Si bien no se cuestiona propiamente el internamiento
(como si lo haria el modelo social recogido en la CDPCD hoy en
dia), se busca acabar con los maltratos a los que eran sometidas
estas personas, en especial con referencia al aislamiento celular.
De esta manera, la CIDH solicitd a Paraguay que adopte todas las
medidas necesarias para proteger la vida y la integridad personal
de los y las pacientes del Hospital Neuropsiquiatrico, en especial
para prevenir la ocurrencia de nuevos actos de violencia fisica y
sexual al interior del Hospital, y requirid que informe sobre las
medidas adoptadas para investigar los presuntos abusos sexuales
y hechos de violencia que habrian resultado en la muertes de
varias personas, con el fin de prevenir la repeticion de tales
hechos.*®

33 Corte IDH. Ximenes Lopes Vs. Brasil, de 4 de julio de 2006, parr. 127.

3 Corte IDH. Ximenes Lopes Vs. Brasil, Op. Cit, parr. 129.

3 CIDH, MC 277-07 - Pacientes del Hospital Neuropsiquiatrico, Paraguay. 17 de diciembre de
2003 y 29 de julio de 2008.

* Llama la atencién que el 20 de noviembre de 2012, la CIDH otorgd medidas cautelares a favor
de 334 pacientes del Hospital Federico Mora, en Guatemala. De acuerdo a la solicitud, los 334
pacientes alli internados, que incluiria nifios y niflas, comparten el mismo espacio con personas
con discapacidad mental que han sido procesados y sentenciados por diversos
crimenes. En ese contexto la CIDH solicité al Gobierno de Guatemala que adopte
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La CorteIDH también ha tenido oportunidad de conocer
situaciones relativas a la violacidon de los derechos de las personas
con discapacidad. Como primer acercamiento podemos mencionar
la Opinién Consultiva N°17°7 que sefiala que:

El concepto de vida digna, desarrollado por este Tribunal, se
relaciona con la norma contenida en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, cuyo articulo 23.1, relativo a los nifios que
presentan algun tipo de discapacidad, establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o
fisicamente impedido deberd disfrutar de una vida
plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y
faciliten la participacion activa del nifio en la
comunidad.?®

Asimismo, como ya hemos adelantado, en el 2006 Ia
CorteIDH resolvid el caso Ximenes Lopes v. Brasil, donde se
discutié las condiciones indignas en las que vivia una persona con
discapacidad mental en un centro de salud mental en Brasil. Es
interesante sefialar que en dicho caso el Estado de Brasil reconocio
su responsabilidad internacional respecto de gran parte de la
demanda. No obstante la CorteIDH establecid que

Dada la naturaleza del caso, dictar una sentencia en la cual se determine la verdad
de los hechos y los elementos del fondo del asunto, asi como las correspondientes
consecuencias, constituye una forma de reparacién.®® En razén de ello la sentencia
abarcd mas aspectos que solamente los puntos controvertidos.

El caso Ximenes Lopes es emblematico por ser el Unico caso
tramitado ante la CorteIDH referido de manera especifica a la
vulneracion de los derechos de una persona con discapacidad. Sin
embargo, es importante resaltar que (tal vez por ser un caso
previo a la entrada en vigor de la CDPCD), en dicho caso la
CorteIDH no cuestiona el internamiento involuntario de Damiao

las medidas necesarias para garantizar la vida y la integridad personal de las personas internadas
en el Hospital. Sin embargo en ninglin momento cuestiona la situacion de posible internamiento
voluntario (ya la consecuente afectacién de los derechos a la integridad, libertad y capacidad
juridica) de dichas personas con discapacidad.

37 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, de 28 de agosto de 2002.
3 Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Op. Cit, par. 80.
39 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Op. Cit, parr.81.
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Ximenes Lopes en un centro de salud mental, cuestidon proscrita
por la CDPCD en el marco del derecho a la libertad vy
reconocimiento de la capacidad juridica.

No obstante, la CorteIDH establece que las personas con
discapacidad mental tienen derecho a una atencion de salud
mental que “debe tener como finalidad principal el bienestar del
paciente y el respeto a su dignidad como ser humano, que se
traduce en el deber de adoptar como principios orientadores del

tratamiento psiquiatrico, el respeto a la intimidad y a la autonomia

de las personas”,*® y en una transicién hacia el reconocimiento de

la autonomia de las personas con discapacidad se establece que

La discapacidad mental no debe ser entendida como
una incapacidad para determinarse, y debe aplicarse
la presuncion de que las personas que padecen de
ese tipo de discapacidades son capaces de expresar
su voluntad, la que debe ser respetada por el
personal médico y las autoridades. Cuando sea
comprobada la imposibilidad del enfermo para
consentir, correspondera a sus  familiares,
representantes legales o a la autoridad competente,
emitir el consentimiento en relacion con el
tratamiento a ser empleado.*

Finalmente, la CorteIDH se pronuncié sobre las condiciones
de internamiento mismas, y sobre ciertas formas de control de los
pacientes. Asi, en relacién con la sujecién*? sefial6 que:

(..) posee un alto riesgo de ocasionar dafios o la muerte del paciente, y que las
caidas y lesiones son comunes durante dicho procedimiento.

El Tribunal considera que la sujecién es una de las medidas mas agresivas a que
puede ser sometido un paciente en tratamiento psiquidtrico. Para que esté en
conformidad con el respeto a la integridad psiquica, fisica y moral de la persona,
segun los parametros exigidos por el articulo 5 de la Convencién Americana, debe
ser empleada como medida de Ultimo recurso y Unicamente con la finalidad de
proteger al paciente, o bien al personal médico y a terceros, cuando el
comportamiento de la persona en cuestion sea tal que ésta represente una amenaza
a la seguridad de aquéllos. La sujecion no puede tener otro motivo sino éste, y soélo
debe ser llevada a cabo por personal calificado y no por los pacientes.*

0 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Op. Cit., parr. 130.
*! Ibidem.

2 Definida por la CorteIDH como cualquier accién que interfiera con la capacidad de un paciente
de tomar decisiones o que restringe su libertad de movimiento.

43 Corte IDH. Ximenes Lopes Vs. Brasil. Op. Cit., parr. 133 y 134.
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Ademas siguiendo los Principios para la Protecciéon de los
Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de Salud
Mental, la CorteIDH establecié que todo tratamiento debe ser
elegido con base en el mejor interés del paciente y en respeto de
su autonomia. Por ello, el personal médico debe aplicar el método
de sujecidn que sea menos restrictivo, después de una evaluacién
de su necesidad, por el periodo que sea absolutamente necesario,
y en condiciones que respeten la dignidad del paciente y que
minimicen los riesgos al deterioro de su salud.**

4.2 Hacia la ¢plena? Incorporacion del modelo
social en la practica interamericana

De manera posterior a la entrada en vigor de la CDPCD, tanto
la CIDH como la CorteIDH han conocido casos sobre violacion de
derechos de personas con discapacidad. No obstante, una lectura
critica de las resoluciones de dichos casos nos llevaria a pensar que
los érganos del sistema interamericano no comprenden de manera
plena las implicancias del modelo social.

El primer caso resuelto, tanto por la CIDH como por la
CortelDH es el caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, referido a la
demora excesiva del Poder Judicial argentino en el proceso civil de
indemnizacién contra el Estado, seguido por los familiares de
Sebatian Furlan, quien adquirid una discapacidad mental producto
de una accidente en unas instalaciones abandonas del Ejército
argentino, que eran frecuentadas por nifios y niflas como parque
de recreacién. Lamentablemente, dado que la sentencia se focaliza
en la determinaciéon de la violacién del derecho de acceso a la
justicia y debido proceso, por las demoras injustificadas en la
tramitacion del proceso (iniciado cuando Sebastidan Furlan era
menor de edad), las posibilidades de que la CorteIDH haga un
analisis desde el modelo social son escasas. No obstante, como
hemos adelantado, la CorteIDH aproveché el espacio para dejar
sentado que, al igual que la CDPCD, la CIPCD recoge el modelo
social para abordar la discapacidad.*”

* Corte IDH. Ximenes Lopes Vs. Brasil. Op. Cit., parr. 135.
> Corte IDH. Furlan y Familiares Vs. Argentina. Op. Cit., parr. 133.
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Un caso posterior y bastante polémico por Ia
conceptualizacion de discapacidad manejada por la CorteIDH es el
caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica,
referido a la violacion del derecho a la vida privada y familiar por la
decision de Costa Rica de prohibir el sistema de fertilizacion in
vitro. En su sentencia, la CorteIDH concluye que se ha producido
una discriminacion indirecta por discapacidad, en la medida que la
esterilidad de una mujer es una condicidn asimilable a la
discapacidad. De acuerdo con la CorteIDH, la condicidn de mujer
estéril es una deficiencia que al interactuar con una barrera (la
decision del Poder Judicial no permitir el acceso a servicios de
fecundacion asistida) genera una discapacidad. Asi, sefiald:

(..) teniendo en cuenta la definicion desarrollada por la OMS segun la cual la
infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo (..., la Corte considera que
la infertilidad es una limitacién funcional reconocida como una enfermedad y que las
personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la
decisién de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas por los derechos
de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas
necesarias para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicion demanda
una atencién especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva.*®

Si bien resulta positivo que la CorteIDH haga todo un analisis
en torno a la definicidn de la discapacidad a la luz del modelo social
y de la CDPCD (y de la CIPCD), desde nuestra posicién la
equiparacion de la infertiidad a la discapacidad no resulta
adecuada. En primer lugar por la apelacion que hace la CorteIDH a
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y a la situacién de
“enfermedad”. El modelo social justamente busca apartarse de la
consideracion médica de la discapacidad, al enfatizar que la
discapacidad no es una condicidon que radique en el individuo, sino
en la barrera impuesta por la sociedad. Pese a los esfuerzos de la
CorteIDH, esta construccion tedrica no refleja de manera clara esta
interaccién entre deficiencia y discapacidad. Es decir, si bien hay
enfermedades que pueden presentar discapacidades asociadas, no
es correcto equiparar ambos conceptos.

¢ Corte IDH. Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica, de 28 noviembre de
2012, parr. 293.
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Por otro lado, la discapacidad no se debe entender
Unicamente como la interaccion entre la deficiencia y la barrera,
sino que dicha barrera debe llevar a evitar la “participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.*” En ese sentido, si bien consideramos que la decisién del
Estado de Costa Rica puede afectar la vida privada y familiar, y en
una construccién mas especifica, los derechos reproductivos de la
mujer, no consideramos que se traduzca en la configuracion de
una discapacidad, en la medida que no hay un impedimento del
desarrollo de una vida auténoma, ni una situacién de exclusién
social.

La CIDH por su parte ha resuelto de manera reciente el caso
Clearence Allen Lackey y otros, Miguel Angel Flores y otros vy
James Wilson Chambers (acumulados) contra Estados Unidos,
referido a la aplicacién de la pena de muerte de personas con
discapacidad mental.*® Si bien la CIDH se ha pronunciado con
anterioridad acerca de la prohibicion de aplicar la pena de muerte a
personas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad,
como es el caso de nifios;* somos de la opinién que el
razonamiento esgrimido por la CIDH en este Ultimo caso no resulta
plenamente compatible con el modelo social, y en determinados
aspectos carece de fundamento tedrico.

Asi, la CIDH sefiala que

Es un principio de derecho internacional que las personas con discapacidad mental,
ya sea al momento de cometer el delito o durante el juicio, no pueden ser
condenadas a la pena de muerte. Asimismo, es también contrario al derecho
internacional ejecutar a una persona condenada a la pena de muerte cuando ésta
tiene una discapacidad mental al momento de la ejecucién.*

No obstante, la CIDH no hace referencia a ningun precedente
jurisprudencial ni a ninguna disposicidon de la CDPCD para postular

47 Predmbulo de la CDPCD.

8 CIDH. Informe N° 52/13. Casos 11.575, 12.333 y 12.341. Clearence Allen Lackey y otros,
Miguel Ange Flores y otros y James Wilson Chambers. Estados Unidos. 15 de julio de 2013.

9CIDH. Informe NI 3/87. Caso 9647. James Terry Roach y Jay Pinkerton. Estados Unidos.
Y Ibid, parr. 213.
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dicho principio. Es mas, en parrafos posteriores la CIDH sefala que
las personas con discapacidad mental no pueden ser sometidas a
la pena capital debido a que “estas personas no tienen la capacidad
de comprender la razén o consecuencia de la ejecucion”. En el
mismo sentido, el 21 de diciembre de 2011 la CIDH otorgd
medidas cautelares a favor de Virgilio Maldonado Rodriguez, de
nacionalidad Mexicana condenado a pena de muerte en el estado
de Texas en los Estados Unidos,>’ quien alega que los tribunales
estadounidenses no tomaron en cuenta su discapacidad mental,
por lo cual la imposicidon de la pena capital constituiria un trato
cruel en los términos de la Declaracién Americana.>

Desde nuestra perspectiva, aunque podamos discutir la
procedencia de la pena capital, y la necesidad de generar
supuestos de excepcion, el razonamiento de la CIDH contraviene el
reconocimiento de la capacidad juridica prevista en el articulo 12
de la CDPCD vy el reconocimiento como pleno sujeto de derechos (y
por tanto de deberes) de las personas con discapacidad. Dado que
el caso es contra Estados Unidos, no sera posible que la CorteIDH
tome conocimiento del mismo.

De esta manera, podemos concluir que si bien la CIDH vy la
CorteIDH han tenido la oportunidad de aplicar las consideraciones
y protecciones del modelo social previstas principalmente en la
CDPCD, a la fecha el desarrollo que han hecho en torno a dicho
modelo no ha resultado el mas feliz. Se espera que en los
préximos casos que seran conocidos en fondo por ambos érganos
los principios rectores de la CDPCD prevalezcan por encima de
otras consideraciones.

5. BIBLIOGRAFIA BASICA

ASTORGA, Luis Fernando. “Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad: esperanza e instrumento para
construir un mundo mas accesible e inclusivo.” En: Revista
CEJIL, afio III, N© 4, diciembre de 2008, p. 139.

> Peticion registrada bajo el nimero P-1762-11.
52 CIDH. MC 465/11, 21 de diciembre de 2011.

131



La incorporacion de la discapacidad en el Sistema Interamericano

6. FUENTES COMPLEMENTARIAS Y RECURSOS
ELECTRONICOS

Convencién Interamericana para la Eliminacidon de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (CIPCD),
adoptada el 7 de junio de 1999.

Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el
mejoramiento de la atencidon de la salud mental, A.G. res.
46/119, 46 U.N. GAOR Supp. (No. 49) p. 189, ONU Doc.
A/46/49 (1991); principios 20.1 y 20.2. Disponible en
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/spanish/st2pppmif.html

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII)
de 13 de mayo de 1977.

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidon de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, adoptados por la Comision
durante el 1319 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al
14 de marzo de 2008.

Reglamento del CEDDIS, aprobado por Resoluciéon del 8 marzo 2007.
OEA/Ser.L/XXIV.2.1. CEDDIS/doc.4/07 rev. 3 corr.

7. JURISPRUDENCIA BASICA

7.1. Organismo o Tribunales internacional de
garantia

CIDH. Informe N° 52/13. Casos 11.575, 12.333 y 12.341. Clearence
Allen Lackey y otros, Miguel Angel Flores y otros y James Wilson
Chambers. Estados Unidos. 15 de julio de 2013.

CIDH. Informe N° 63/99. Caso 11.427. Victor Rosario Congo v.
Ecuador. 13 de abril de 1999.

CIDH.Informe N© 3/87. Caso 9647. James Terry Roach y Jay
Pinkerton. Estados Unidos.

CIDH, MC 277-07 - Pacientes del Hospital Neuropsiquiatrico,
Paraguay. 17 de diciembre de 2003 y 29 de julio de 2008.

CIDH. MC 465/11, 21 de diciembre de 2011.

Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina,
aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a
28 de septiembre de 2012).

Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Observaciones finales sobre el informe inicial de Hungria,

132


http://www1.umn.edu/humanrts/instree/spanish/st2pppmif.html

Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a
28 de septiembre de 2012).

Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Observaciones finales sobre el informe inicial de El Salvador,
aprobadas por el Comité su décimo periodo de sesiones (2 a 13
de septiembre de 2013).

Corte IDH. Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica,
de 28 noviembre de 2012.

Corte IDH. Furlan y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de
2012.

Corte IDH. Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, de
27 de febrero de 2012.

Corte IDH. Familia Barrios Vs. Venezuela, de 24 de noviembre de
2011.

Corte IDH. Contreras y otros Vs. El Salvador, de 31 de agosto de 2011

Corte IDH. Ximenes Lopes Vs. Brasil, de 4 de julio de 2006.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, de 17 de septiembre de 2003.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, de 28 de
agosto de 2002.

Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala, de 24 de enero de 1998.

Portal del CEDDIS - http://www.o0as.org/es/sedi/ddse/paginas/index-
_informes.asp (revisado el 1 de octubre de 2013).

CEDDIS. Observacién General del Comité para la Eliminacién de
Todas las formas de discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, sobre la necesidad de interpretar el articulo 1.2,
Inciso B) In fine de la Convenciéon Interamericana para la
Eliminacion de Todas las formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad, en el marco del articulo 12 de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”. 28 de abril de 2011.

133






TERCERA PARTE

GENERO Y DERECHOS
HUMANOS






Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

6

GENERO Y DERECHOS HUMANOS:
REVOLUCION DE IDEAS Y POLITICAS
PUBLICAS (CONTEXTO GENERAL)

Lia Zanotta Machado
Universidad de Brasilia

En la busqueda de la igualdad entre hombres y
mujeres, heterosexuales y homosexuales, y en la
busqueda contra la discriminacion racial, los
movimientos feministas, estableciendo un dialogo
entre los sentimientos individuales y las politicas
publicas, exigen la reflexion y las acciones
continuas sobre la vida privada y sobre el ambito
publico.

Lia Zanotta Machado

Resumen

La lucha por los derechos contra la discriminacion de las mujeres y la discriminacion
de género hace pensar en la importancia de los movimientos feministas y en su
lucha, con enfoque en tres grandes tematicas: 1) la lucha por el enfrentamiento a la
violencia contra las mujeres, 2) la conquista de los derechos de las mujeres en la
salud, la sexualidad y la reproduccién y 3) el derecho a la autonomia econémica, con
acceso a trabajo y a sueldo/salario en condiciones igualitarias a los hombres. Esta
investigacion habla de las tres para concluir que, si los movimientos feministas se
diferenciaron en el tiempo por dar mas énfasis al ambito publico o privado, hoy, se
reconoce que todas estas demandas estan intimamente arraigadas.

1. INTRODUCCION

No es posible pensar en la lucha por los derechos contra la
discriminacion de las mujeres y la discriminacién de género, sin
pensar en la importancia de los movimientos feministas y en las
formas en que los sistemas educativos y los Estados Nacionales
respondieron o no a estos reclamos, habiendo contribuido o no al
cambio de las mentalidades y a la implementacion de las politicas
publicas.

En América Latina, son tres las grandes tematicas que
ganaron espacio desde el movimiento feminista de los afios
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setenta del siglo XX a los dias de hoy, por los derechos de las
mujeres y por los derechos a la no discriminacion de género: 1) la
lucha por el enfrentamiento a la violencia contra las mujeres, 2) la
conquista de los derechos de las mujeres en la salud, la sexualidad
y la reproduccion y 3) el derecho a la autonomia econémica con
acceso a trabajo y al sueldo/salario en condiciones igualitarias a los
hombres.

Las dos primeras tematicas estan en consonancia con la
consigna del movimiento feminista de los afios sesenta y setenta,
acontecido en los Estados Unidos y en Francia: la politizacién de lo
privado. Politizar lo privado es denunciar las desigualdades de
poder entre hombres y mujeres en el ambito de las relaciones
afectivas, amorosas, conyugales, familiares y domésticas. La
tercera temadtica guarda relacion con la continuidad de las
reivindicaciones feministas que venian del siglo XIX y comienzo del
siglo XX.

Los movimientos feministas anteriores, que se produjeron en
el siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX en Europa, en los
Estados Unidos y en América Latina, tuvieron como enfoque el
acceso al ambito publico: al trabajo, a la educacién, a las
diferentes profesiones, y al mundo de la politica con el derecho a
votar, a ser elegida y a ser representante politica. El nuevo
movimiento retoma las reivindicaciones anteriores, vinculando las
unas con las otras.

Lucharon por el acceso a las condiciones de igualdad en el
ambito publico y privado que, de hecho, estan estrechamente
relacionadas. La tradicién social que hizo desiguales a hombres y a
mujeres y que impidié durante mucho tiempo que fueran juezas,
magistradas y médicas, o que votaran y fueran elegidas, deriva
con seguridad, de la idea criticada por el feminismo, de que “las
mujeres deben ser, idealmente, solo madres vy dedicarse
obligatoria o exclusivamente a la maternidad”. Para el feminismo,
la maternidad es una eleccién y no puede ser impeditiva del
ejercicio profesional. En nombre de este tipo de concepcién de
maternidad exclusiva, un amplio campo de profesiones fue
prohibido a las mujeres, o todavia se considera inapropiado o
justificativo de menores remuneraciones.
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Las mujeres fueron, en las sociedades modernas, excluidas
de las actividades profesionales liberales como la medicina, la
ingenieria y la abogacia. Vetadas de entrar en las primeras
escuelas universitarias de formacion. Después, los avances se
fueron dando poco a poco. Las mujeres que se hicieron médicas
siguieron carreras todavia segmentadas, concentrandose en las
areas de la ginecologia y obstetricia y teniendo mayores
dificultades para adentrarse en areas quirurgicas de mayor riesgo
como la cardiologia quirdrgica y la neurocirugia.

La paradoja es enorme, si pensamos que durante todo el
siglo XIX e inicio del siglo XX, las mujeres pobres fueron reclutadas
como obreras, ya que necesitaban el sustento, recibiendo menores
rendimientos, con la excusa de que ellas no debian ser la cabeza
de familia, sino que solo eran una ayuda (aunque fueran de hecho
co-proveedoras o incluso las Unicas proveedoras) y que la
“naturaleza femenina” no se consideraba tan competente como la
de los hombres.

Asi, si los movimientos feministas se diferenciaron en el tiempo por dar mas énfasis
al ambito publico o privado, hoy se reconoce que todas estas demandas estan
intimamente arraigadas.

2. ENFRENTAMIENTO A LA DISCRIMINACION DE
GENERO Y VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

El presente trabajo hace referencia al caso brasilefio, aunque
en este mismo afio los movimientos feministas han eclosionado en
casi todos los paises latinoamericanos. En 1975, tuvo lugar el
primer acto publico del feminismo en Brasil, el seminario O Papel e
o Comportamento da Mulher na Sociedade Brasileira, celebrado en
Rio de Janeiro. En él se trataron amplias cuestiones como la
condicién de la mujer brasilefia, las cuestiones relativas al trabajo,
a la salud fisica y mental, a la discriminaciéon racial, a la
homosexualidad femenina y a la defensa de la democracia, pues
Brasil se encontraba entonces bajo un sistema autoritario vy
dictatorial.

La cuestion especifica del movimiento en Brasil que primero
toma mayor visibilidad politica es la cuestidon del asesinato de
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mujeres. Las consignas iniciales referentes a la violencia se dieron
en 1979, en torno a la denuncia de los homicidios cometidos por
maridos contra sus esposas y el hecho de que los hombres fueran
absueltos. El enfrentamiento de las feministas buscd revolucionar
la opinidn publica y criticar el modo en que el femicidio de manos
del compafiero era interpretado por los poderes juridicos.

En un informe de 2007, formulado por la Secretaria de
Pesquisa e Opinido Publica del Senado Federal (Brasil, 2007) sobre

"

la violencia doméstica contra las mujeres, se destaca que, “em
cada 100 brasileiras, 15 (admitiram) viver ou ja viveram algum
tipo de violéncia doméstica. (...) 58% apontam ter sido vitima de
violéncia fisica, 18% de violéncia psicoldgica e moral e 17% de
outras formas” (p.4)!. Estos datos porcentuales no se diferencian
de los estudios posteriores brasilefios, ni tampoco de los estudios
hechos en otros paises latinoamericanos, salvando pequefias
diferencias.

El género de las victimas de homicidio en todas las ciudades
brasilefias apunta a una mayor incidencia de muerte intencional de
hombres contra hombres, pero las tasas de unos y de otras son
internacionalmente muy altas. La mortalidad de las mujeres en las
capitales brasilefias varia entre un 1.8 (Jodo Pessoa) y un 8.4
(Cuiabd) por cada 100.000 habitantes, y la de los hombres entre
un 37.2 (Natal) y un 134.6 (Recife).

En los paises de Europa occidental durante los afos
2000/2010, se producen aproximadamente 3 muertes
intencionales por cada 100 mil habitantes, incluyendo hombres y
mujeres. En los Estados Unidos se producen entre 5 y 6 muertes
intencionales por cada 100 mil habitantes. En Brasil se producen
cerca de 26 muertes intencionales, incluyendo hombres y mujeres
por cada 100 mil habitantes, con cantidades similares en otros
paises como Colombia, indices siempre mas altos que en los paises
desarrollados. Una reflexion posible es que la comparacion
estadistica de la mortalidad intencional entre Europa, Estados
Unidos y Ameérica Latina, permite observar que en estas

! De cada 100 brasilefias, 15 admitieron vivir o ya vivieron algun tipo de violencia doméstica. El 58
% admite haber sido victima de violencia fisica, el 18 % de violencia psicoldgica y moral y el 17 %
de otras formas de violencia. (N. del T.)
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sociedades, existe una presencia menor del uso tradicional de la
violencia para resolver conflictos personales (por toda una historia
de ciudadania mas consolidada en torno a la idea de un “Estado de

bienestar” y de desarrollo internacional desigual).

La violencia crénica de las mujeres alcanza a una gran mayoria de ellas. Ademas de
cronica y rutinaria, la violencia doméstica contra las mujeres, se convierte en una
espiral creciente de actos violentos en direcciéon al momento maximo de su ciclo, que
es el acto de la agresion mortal.

Asi podemos concluir sobre la fuerte presencia en los paises latinoamericanos de la
llamada wiolencia interpersonal tradicional ., basada en la construccion de valores
culturales subjetivos de relaciones de género de larga duracion, que construyen y
reconstruyen las identificaciones masculinas y femeninas en torno a una cultura que
legitima o tolera la resolucion de conflictos interpersonales a través del uso de la
violencia. En ella, los hombres son llamados a controlar a sus mujeres y a desafiarse
entre si.

El alto indice de muertes intencionales contra las mujeres,
junto con el conocido caracter doméstico y familiar, casi exclusivo
de estos femicidios, indica una creciente violencia contra las
mujeres.

En América Latina y el Caribe, solo en las dos Ultimas
décadas, la violencia conyugal e intrafamiliar han sido objeto de
nuevas legislaciones que buscan instaurar la defensa de los
derechos humanos de las mujeres a la integridad fisica vy
psicolégica en el espacio familiar y doméstico. Estas nuevas
legislaciones han sido muchas veces entendidas como una cuestién
problematica, tanto por los responsables de la justicia, como por
los segmentos de la sociedad. Unos insisten en la solucion
auténoma de conflictos en el dominio privado, otros se adhieren a
las soluciones juridicas de mediacion o conciliacién, pero unos y
otros parecen no dar relevancia a la clara desigualdad de poder
entre los géneros, especialmente en el ambito privado.

Muchos de los que se expresan contrarios a una aludida quiebra del derecho a la
igualdad por el hecho de que sea una ley que se dirija exclusivamente a las mujeres,
no solo no reconocen que la igualdad juridica formal es compatible con la idea de
implementacion de leyes que busquen la construccion de la igualdad material, sino
que no parecen reconocer que toda la historia del Derecho Penal Brasilefio e
Iberoamericano, se constituy6 discriminando negativamente los derechos de las
mujeres a la integridad fisica y psiquica y a la libertad sexual en el ambito doméstico.
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En la historia del Derecho Penal, la defensa de la honra de los
hombres siempre implico el control legal de las mujeres, y la
defensa de la patria potestad de los hombres siempre implicé la
obediencia de las mujeres a través de la legalidad de la correccién
fisica o de la incapacidad relativa de la mujer casada.

Solo con las nuevas leyes implementadas en América Latina
sobre violencia doméstica y sobre algunas pocas denominadas
violencia doméstica contra las mujeres, se repudia la desigualdad
de género todavia instalada en el Cddigo Penal, pese a los
anteriores nuevos derechos constitucionales de igualdad de género
presentes en muchas de las nuevas constituciones de los paises de
América Latina. En Brasil, la nueva Ley Maria da Penha de 2007
contempla una nueva nocién de familia, donde cabe a la familia y a
la sociedad, defender los derechos individuales de cada uno de sus
miembros, y no atribuir mas la tutela implicita de las mujeres al
representante masculino de la patria potestad.

Es importante mostrar la relacion de la mayoria de las
percepciones que se resisten a la legitimidad y a la aplicacién de
nuevas leyes, con los significados previos y reactualizados de la
legitimacion y legalizacion de la familia, no solo como valor
cultural, sino tal como viene entendido y reforzado en la nocion de
familia, como bien juridico.

Los valores de larga duracién de la defensa del bien juridico,
de la armonia familiar y de la privacidad del ambito doméstico,
estdn presentes en toda la historia del andamiaje juridico
iberoamericano, y se guian por los principios de las moralidades y
costumbres tradicionales. Incurren, desde la perspectiva de los
derechos humanos, en graves discriminaciones de género y
violaciones de los derechos humanos de las mujeres.

La familia es el nucleo sélido de la significaciéon de lo privado,
la “célula basica de la sociedad”, y era, fue, y todavia se entiende
como un bien juridico que debe ser preservado. Desde la época
colonial a la Independencia, pasando por las Ordenanzas Filipinas y
Manuelinas y por los Codigos Penales y Civiles de los paises
latinoamericanos, la idea moral de la familia como bien juridico se
mantiene. La familia presupuso, por mucho tiempo, la correccion
del marido sobre la mujer, el criado, el discipulo, los hijos y los
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esclavos, y, durante mas tiempo, la obediencia civil de la mujer al
marido. Este caracter es reactualizado en la forma en que, hoy, las
agresiones domésticas son tratadas segun los eventos Unicos,
asociados a las “vias de hecho” y lesiones leves, de acuerdo con su
in/significancia e in/materialidad.

El principal dilema de la legitimidad de la criminalizacién de la
violencia conyugal y familiar es la resistencia ofrecida a partir de
los valores por los cuales la familia estd como dominio privado y
como valor moral, desde hace mucho tiempo regularizada y
legitimada en las interpretaciones juridicas hegemonicas.

La idea de la correccion del marido sobre la mujer esta
presente en los manuales de los confesores de la época colonial,
como es el caso del Manual de Corella, citado por Almeida (1993):
“...ndo é de seu oficio corrigir o marido, como o &, dele, corrigi-la.”
(p.87).2

En las Ordenanzas Filipinas, el derecho a hacer obedecer a la
mujer, a corregirla y a castigarla estaba explicitamente presente,
segun las palabras del jurista Rodrigues (2004): “No sistema das
Ordenacbes Filipinas (Liv.V, Tits.36, § 1°, e 95,§ 49), ndo
praticava ato censuravel aquele que castigasse criado, ou discipulo,
ou sua mulher, ou seu filho, ou seu escravo.” (p.120)>.

Solo el Coédigo Criminal del Imperio de 1830 revocd la
legalidad del castigo (fisico) presente en las Ordenaciones Filipinas
y rescindid los derechos de los maridos a matar a las esposas
adulteras y a sus amantes. El deber de obediencia a los maridos,
no obstante, se mantiene, asi como los conceptos de defensa de la
honra. Segun Lafayette (2000): “Em virtude do poder patrio, (até
o Codigo Civil de 1916) compete ao marido o direito de exigir
obediéncia da mulher, a qual é obrigada a moldar suas agdes pela

vontade dele em tudo que for honesto e justo”. En Brasil, solo el

% No es su oficio corregir al marido, como lo es de él, corregirla a ella. (N. del T.)

3 En el sistema de las Ordenanzas Filipinas (Lib.V, Tits.36, § 1°, y 95,§ 4°), no practicaba acto
censurable aquel que castigase a su criado, o a discipulo, 0 a su mujer, o a su hijo, o a su
esclavo. (N. del T.)

* En virtud de la patria potestad, (hasta el Cédigo Civil de 1916) compete al marido el derecho de
exigir obediencia de la mujer, la cual esta obligada a moldear sus acciones en voluntad de él, en
todo lo que fuera honesto y justo. (N. del T.)
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Estatuto de la Mujer Casada en 1962, retira a la mujer la
condicién de parcialmente “incapaz”.

En referencia a Chile, Fries y Matus (2000) sefialan: “En
materia civil,---(las) normas (:--) hasta 1989 consagraban como
deber, la obediencia de la mujer a su marido y la de este de
brindarle proteccion, la necesidad de pedir autorizacidon para
trabajar en forma independiente de este, la de seguirlo adonde
este tuviera su lugar de residencia, etc.”. (p. 35)

La idea de correccién no es solo una costumbre mantenida
oralmente, y que estaria en la inminencia de desaparecer. Tuvo su
inscripcién juridica legitimada y legalizada en el ambito juridico y
religioso durante un tiempo histérico de larga duracién, y por
tanto, las condiciones de grabarse profundamente en las mentes y
en las costumbres, sin que su vivencia o percepcidn sean
homogéneas para hombres y mujeres.

En la investigacion que realicé como miembro del Nucleo de
Estudos e Pesquisas sobre a Mulher (NEPEM/UnB) sobre
subjetividades y percepciones de hombres agresores y mujeres
agredidas, la idea de correccion aparece clara e insistentemente.
Expongo aqui ejemplos de intervenciones obtenidas de los
agresores presentes en la Delegacia Especializada das Mulheres.
“Ai, eu tentei corrigir com conversa, ndao deu certo e eu cheguei a
ponto de agredir... [...] Nao foi bem uma agressao, eu tentei
chama-la para perto de mim, ela foi e se esquivou, da forma como
se esquivou, acabou dando torcicolo...” [...] Se Deus tiver que
julgar, ele vai ter que julgar a ela e nao a mim. Eu errei por bater,
mas ela viu também que a honra de um homem ndo pode ser
jogada fora [...] Ela viu que estava errada, veio e se esquivou” .

Entre las mujeres agredidas, no es la palabra correccion lo
que mas aparece, sino la descripcién de situaciones donde los
hombres las acusan y evallan sus acciones, y donde los hombres
golpean como respuesta a las reprimendas verbales de las mujeres
0 a las situaciones de celos.

> $Ahi, intenté solucionarlo hablando, no arreglé nada y llegué a agredirla... [...] No fue

exactamente una agresion, intenté decirle que se acercara, ella fue la que se escabulld, y la forma
de escabullirse, acab6é dandole torticolis... . [...] Si Dios tuviera que juzgar, la va a tener que
juzgar a ella y no a mi. Me equivoqué al golpearla, pero ella vio también que la honra de un
hombre no se puede tirar por tierra [...] Ella vio que estaba equivocada, vino y se escapé. .
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“Quando eu comeco a falar muito, ele logo pega a faca, eu
fico mordida de raiva, porque a primeira coisa que ele faz é amolar
a faca. Ah, os motivos eram as drogas, né? Ai, quando ele comeca
usar, eu comecava a brigar com ele [...] Os outros motivos que
tiveram foram quando ele me vé&, como ele é muito ciumento, via
eu conversando com um amigo assim...Ele comecgava..., queria me
bater”®.

Queda claro que las miradas de estas mujeres se alejan
sustancialmente de las miradas masculinas, en el valor basico de la
obediencia debida. Ellas se ven como sujetos que participan en una
disputa de valores con sus compaferos sobre como debe ser
llevada la vida en pareja. Ellas hablan mucho, es decir, ellas les
regafan y critican las actitudes o las acciones de los hombres. No
otorgan el derecho a los hombres de imponer su vision mediante
los golpes o la amenaza.

En el ambito de los Cddigos Penales tradicionales, el espacio doméstico familiar es
considerado como sinénimo del valor de la armonia familiar y un bien juridico,
guardian de la moralidad y de la pacificacion de la sociedad. Asi, en este ambito, el
valor de la armonia familiar debe prevalecer, aunque exija hacer oidos sordos al
caracter de género de los conflictos familiares.

Este espacio doméstico tiene que ser percibido de manera diferente para que se
introduzcan los derechos humanos de las mujeres: derechos a la integridad fisica y
psiquica y a la dignidad de la persona. La familia tiene que ser entendida como un
lugar de respeto a la dignidad e integridad fisica y psiquica de todos los miembros
que la componen. Es en gran medida, en el ambito de las relaciones familiares
donde se producen los actos de violencia sexual contra las mujeres y las nifias,
basados en la idea de que las mujeres, las nifias y también los nifios, por formar
parte de la familia de un cabeza de familia masculino patriarcal, le deben sumision.

La presencia de las mujeres en el espacio publico de la calle y
del ocio sufre fuertes discriminaciones, ya que se considera que la
“mujer honesta” es la “mujer de familia” y como la “mujer que
esta en la calle” no debe ser honesta. Al entrevistar a hombres que
cometieron violencia sexual contra mujeres, se evidencié que el
principal motivo del delito era el deseo sexual junto con el deseo

® Cuando empiezo a hablar mucho, inmediatamente coge el cuchillo, me pongo furiosa, porque
la primera cosa que hace es afilar el cuchillo. Ah, los motivos eran las drogas, ¢verdad? Ahi
cuando él comienza a usarlo, yo empezaba a pelearme con él [...] Los otros motivos que
tuvieron fueron cuando él me ve, como él es muy celoso, me veia hablando con un amigo... El
empezaba..., me queria golpear. _
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de control de las mujeres, y que el motivo para el delito era
justamente que las mujeres estaban solas en un local publico. ¢Por
qué esta justificacion? Porque parece veridica para el sentido
comun. De esto se puede desprender que a las mujeres no se les
reconoce el derecho de libertad de movimiento en los sectores
publicos de las calles y el recreo y que se controlan sus formas de
vestir, como si fuesen las mujeres las que incitan asi a la violacion
sexual de los hombres. No deberiamos tener lugares prohibidos
para ninguno de los géneros en la ciudad o en el campo.

3. POR LA CONQUISTA DE LOS DERECHOS DE LAS
MUJERES A LA SALUD, LA SEXUALIDAD Y LA
REPRODUCCION

En la década de los 80, en los paises de América Latina, se
criticaron las propuestas de control poblacional, de la natalidad y
las politicas locales estimuladas internacionalmente para Ila
esterilizacién de las mujeres sin acceso a informacion.

El movimiento feminista establecié la diferencia entre el control poblacional y el
deseado planeamiento familiar con acceso a informacién y el respeto a la autonomia.

En Brasil, en 1983, en Rio de Janeiro, diversos grupos
feministas organizaron un Encontro sobre Saude, Sexualidade,
Contracepcado e Aborto. Reivindicaron una politica de propuesta de
anticonceptivos junto con la propuesta de informacién, entendidas
como derechos a la autonomia y a la decision. Se luché por la
descriminalizacion del aborto. Los movimientos de mujeres y los
profesionales de la salud, junto con el apoyo especialmente de los
sanitarios, propusieron un Programa de Assistencia Integral a
Saude da Mulher (PAISM) en 1983 y consiguieron que el Ministerio
de Salud aprobase un sistema de salud publico que considerase la
atencidén integral a la salud de las mujeres, contraponiéndolo a la
atencién casi exclusiva de las mujeres como madres en los
servicios materno infantiles. Ahi se incluia el derecho a Ia
anticoncepcién y el derecho a la sexualidad con autonomia.

Tras la demanda del movimiento feminista, se volvieron a
incluir las politicas publicas estatales. Se propuso la creacién de
Consejos que, integrados por las feministas, fuesen legitimados
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por los poderes publicos, convirtiéndose en érganos de consulta y
proposicion. Los primeros Consejos por los Derechos de las
Mujeres y, mas tarde los organismos estatales se crearon para
poco a poco incluir los derechos de las mujeres en los paises
latinoamericanos.

En Brasil en 1988, el Conselho Nacional de Direitos das
Mulheres, liderd la formacion de un Jobby, llamado el “lobby do
batom”” el cual presentd a los constituyentes la “Carta das
Mulheres”, elaborada por un gran nimero de feministas. Su pauta:
la justicia social, la creacion de un sistema Unico de salud, la
ensefanza publica y gratuita en todos los niveles, la autonomia
sindical, la reforma agraria, la reforma tributaria y la negociacién
de la deuda externa. La segunda parte, se referia a los derechos de
las mujeres: el trabajo, la salud, los derechos de propiedad,
liderazgo compartido en la sociedad conyugal, la defensa de la
integridad fisica y psiquica de la mujer como argumentacion para
el combate a la violencia, la redefinicion de la clasificacidon penal de
la violaciéon y la creacion de delegaciones especializadas de
atencién a la mujer en todos los municipios.

En los afios noventa, la tendencia de los movimientos feministas fue la de agruparse
en organizaciones no gubernamentales, buscando recursos para objetivar proyectos
referidos a la elaboracién y el acompafiamiento de las politicas publicas. Se formaron
grandes redes de articulacidon nacional y articulacién regional en América Latina. Las
cuestiones de derechos a la salud, al parto humanizado y el acceso a los
anticonceptivos, estuvieron y estan presentes en la pauta de los movimientos
feministas latinoamericanos, ya que estan lejos de haber sido resueltos.

Los movimientos por la legalizacién de la interrupcion del
embarazo y por la legalizacion del aborto estan, gracias a estos
movimientos, en la pauta de las camaras legislativas de Uruguay,
Argentina, Brasil y Ciudad de México entre otros, con mayor o
menor éxito, asi como algunos aspectos fueron llevados a las
Cortes Supremas como es el caso de la interrupcién del embarazo
en casos de fetos anencefdlicos en Brasil o los casos por cuestién
de salud de la embarazada o del feto, como es el caso de
Colombia. Donde se abrieron las posibilidades de interrupcion del

7 4obby del Iapiz labial . (N. del T.)
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embarazo, han disminuido los indices de mortalidad y morbilidad
producidas por las condiciones clandestinas de los abortos.

No se puede dejar de mencionar la presencia en toda América Latina y en los paises
desarrollados, de los grupos conservadores que buscan una imposicidon Unica del
control sobre todas las mujeres, sus decisiones y sus cuerpos. Al contrario, el
movimiento feminista propone, en nombre de la ética, que cada mujer tome en
cuenta sus posibilidades y circunstancias, y que la maternidad sea una elecciéon y que
la mortalidad y la morbilidad de un sinfin de mujeres no sucedan mas.

Si los movimientos feministas consiguieron grandes éxitos en
el diseno de las politicas publicas, también existen retrocesos y
cooptacién por parte del Estado.

En los ultimos afios, los movimientos feministas en América
Latina pasaron con fuerza a incluir la lucha contra toda
discriminacién de género y la lucha contra toda discriminacién de
las formas de sexualidad, asi como de las discriminaciones raciales
y étnicas. Los movimientos feministas negros en Brasil, por
ejemplo, se consolidaron en articulaciones de redes nacionales. En
los encuentros de las mujeres indigenas, los derechos a la salud y
a la no violencia integran las pautas de reivindicacion de las
mujeres indigenas, sea en las ciudades o en las reservas (sus
territorios).

4. POR LA CONQUISTA DEL DERECHO A LA
AUTONOMIA ECONOMICA CON ACCESO AL
TRABAJO Y AL SUELDO/SALARIO EN
CONDICIONES IGUALITARIAS A LOS HOMBRES

Verdaderamente, la historia del mercado de trabajo en
América Latina, registrd en las Ultimas décadas la entrada
creciente de las mujeres en el trabajo formal e informal; a pesar
de eso, la distancia entre los rendimientos o salarios de hombres y
mujeres, siguid presentando desigualdades.

Las desigualdades en el mercado de trabajo se dan, no solo por la discriminacion de
género, sino también por la discriminacion de etnias/razas, siempre con la
superioridad racial de los considerados blancos. Y los movimientos feministas se han
posicionado siempre contra todas las discriminaciones en el mercado de trabajo.
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En Brasil, por ejemplo, los datos revelan situaciones similares
a otros paises, donde se hacen necesarios equipamientos urbanos
como guarderias y escuelas para los hijos, que posibiliten la
entrada de la mujer en la actividad laboral fuera del ambito
domeéstico.

La insercion de gran parte de las mujeres se produce en
situaciones de empleo vulnerables, o sin seguridad y duracién, o
en actividades que reciben poco como es el caso del ama de casa,
con menos derechos y menores retribuciones. Por otro lado, los
datos apuntan a que cada vez mas, las mujeres son parte o la
Unica proveedora del sustento familiar.

Soares (2011, pag. 75) sefala que en Brasil, “34% das
mulheres no mercado de trabalho estao em situacdao de
vulnerabilidade, ou seja, sdo trabalhadoras domésticas,
trabalhadoras nao remuneradas, ou trabalhadoras para o consumo
proprio, enquanto que somente 9% dos homens estdo neste tipo
de situacdo” 8.

Paraddjicamente, hubo un aumento relativo del grado de
escolaridad de las mujeres en el mercado de trabajo que “hoje tem
uma escolaridade mais alta do que os homens” (Soares, 2011,
pag. 75)°. Los salarios continian desiguales tanto entre aquellas
profesiones y tareas menos cualificadas como en las profesiones
altamente cualificadas, para cuya formacion se exige una
educacioén superior.

De acuerdo con la investigacidon realizada por la Fundagdo
Perseu Abramo sobre “lo que las mujeres piensan de su vida”, las
mujeres entrevistadas a través de un muestreo nacional, dijeron
que la vida mejor6 diez puntos porcentuales entre 2001 y 2002,
destacando una mayor libertad e independencia de la mujer asi
como una mayor oportunidad de insercién en el mercado de
trabajo. Entre los puntos considerados negativos, estan la
referencia a la subordinacion a los hombres y las desigualdades en
el mercado de trabajo.

8 El 34 % de las mujeres en el mercado de trabajo esta en situacién de vulnerabilidad, o sea, son
amas de casa, trabajadoras no remuneradas, o trabajadoras para consumo propio, mientras que
solamente el 9 % de los hombres esta en este tipo de situacion. (N. del T.)

° Hoy tiene una escolaridad mas alta que la de los hombres. (N. del T.)
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Resumiendo, la defensa de los derechos de las mujeres es
una forma crucial de defender los derechos humanos vy la igualdad
de género.
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7

SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
MUJERES

Yolanda Gémez Lugo
Universidad Carlos III de Madrid

Resumen

La finalidad de este capitulo es facilitar una aproximacion al sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos de las mujeres desde una perspectiva general.
Se dedicara una especial atencion al estudio de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW), asi como al érgano de
vigilancia de dicho tratado internacional: el Comité para la eliminacién de la
discriminacion contra la mujer.

1. INTRODUCCION

El punto de partida de los denominados problemas de género
se sitla en la pervivencia de una desigualdad de hecho entre
hombres y mujeres, o discriminacién por razéon de género,
existente no soélo en los ambitos de las relaciones juridico privadas,
sino también en el de la vida publica.

Se constata que la actual estructura social sigue basandose
en un modelo patriarcal en el que perviven roles y estereotipos que
sitian a las mujeres en una posicion claramente inferior con
respecto a los hombres, y que por tanto, ha generado una
situacion de discriminacién contra las mujeres por razén de su
género. Esta desigualdad social ha convertido al colectivo de
mujeres en un grupo de especial vulnerabilidad con respecto al
género masculino. En ocasiones esta desigualdad o vulnerabilidad
ha desembocado en situaciones de abusos de poder, e incluso en
situaciones que trascienden el ambito privado abarcando la esfera
publica del individuo. Ejemplos concretos en este ultimo ambito, lo
constituyen la participacion desequilibrada entre hombres vy
mujeres en los procesos de toma de decisiones politicas, es
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especial en la vida politica, o la desigualdad de género en el ambito
de la educacion superior (menor presencia de mujeres en los
organos de direccibn y gestidon, acceso no equitativo a
determinados puestos...). Es mas, como se ha reconocido
unanimemente estas situaciones de discriminacion y desigualdad
llegan a impedir el progreso social e incluso afectan al propio
sistema democratico.

Segun los datos publicados por la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos los esfuerzos realizados
hasta el presente no han dado resultados positivos, y asi parece
desprenderse de las estadisticas realizadas sobre las diferencias
econdmicas y sociales entre hombres y mujeres. En concreto, las
mujeres “constituyen la mayoria de los pobres del mundo, y desde
1975 el nimero de mujeres que viven en la pobreza en medios
rurales ha aumentado en un 50%. La mayoria de los analfabetos
del mundo son mujeres; esa cifra pasd de 543 millones a 597
millones entre 1970 y 1985. En Asia y Africa las mujeres trabajan
por semana 13 horas mas que los hombres y en la mayoria de los
casos no son remuneradas. En todo el mundo las mujeres ganan
entre un 30 y un 40% menos que los hombres por el mismo
trabajo. En todo el mundo las mujeres ocupan entre el 10 y el
20% de los puestos directivos administrativos y menos del 20% de
los puestos de trabajo en la industria. Entre los jefes de Estado del
mundo las mujeres representan menos del 5%. Los quehaceres
domeésticos y los trabajos en la familia no remunerados de la
mujer, si se contabilizaran en cada pais como rendimiento
productivo nacional, aumentarian la produccién mundial de un 25 a
un 30%".

Esta realidad social en la que la igualdad real ha brillado por
Su ausencia se ha visto propiciada por la ausencia de una cultura
juridica sobre los derechos humanos de las mujeres. De ahi, la
necesidad de fomentar el estudio y analisis juridico de los
problemas que derivan de la misma, sobre todo teniendo presente
que en algunos Estados perviven normas que establecen una

! Sobre estas cuestiones, véase el documento publicado por la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos: Folleto informativo n°22- Discriminacion contra la mujer: la Convencion y
el Comité: http://www2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs22_sp.htm
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discriminacion juridica y econdmica de la mujer (incapacidad para
administrar bienes sin permiso del marido, imposibilidad de
adquirir bienes propios durante el matrimonio,---). Asimismo,
resulta imprescindible examinar qué medidas se han implementado
con el objeto de acabar con las situaciones discriminatorias
asociadas al género contra la mujer y tendentes a hacer efectiva la
igualdad entre hombres y mujeres, y cual ha sido su resultado.

La tematica se abordard desde una perspectiva general
centrada en el principio de igualdad y no discriminacion en el
marco internacional. Por ello, y por las dimensiones limitadas de
este capitulo, no serd posible entrar en un analisis exhaustivo de
regulaciones especificas sobre las diferentes manifestaciones
posibles de la posicién juridica desigual y discriminatoria de la
mujer con respecto al hombre. Es obvio, que estas situaciones
requieren de soluciones por parte de los poderes publicos
comenzando por el reconocimiento juridico de derechos especificos
a las mujeres, asi como la prohibicidon o censura de estas practicas
discriminatorias. Puede afirmarse que durante las Ultimas décadas
se observa una toma de conciencia de esta realidad tanto por parte
de la Comunidad Internacional como por parte de los Estados, lo
cual demuestra la insuficiencia de los instrumentos internacionales
existentes hasta hace relativamente poco para combatir esta
realidad. El retraso en la incorporacién de la perspectiva de género
en el derecho internacional de los derechos humanos ha dificultado
el logro de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres; vy ello,
pese a que el principio de igualdad aparece recogido en los
principales tratados sobre derechos humanos, pero el
reconocimiento a la igualdad formal no garantiza sin mas la
igualdad real.

A la luz de esta realidad, la cuestion que se suscita es cémo
paliar esta situacién desde el Derecho, y mas concretamente,
cudles son los instrumentos juridicos existentes en el contexto
internacional para luchar contra esta modalidad de discriminacién.
Por tanto, el objeto de este capitulo sera ofrecer una visién general
de los instrumentos juridicos internacionales que garantizan los
derechos de las mujeres.
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2. EL GENERO EN EL SISTEMA DE PROTECCION DE
DERECHOS DE NACIONES UNIDAS

El sistema de proteccion de derechos a nivel internacional ha
sufrido un desarrollo considerable a lo largo de las Ultimas
décadas, si bien se trata de un desarrollo lento e insuficiente en la
medida en que las situaciones de discriminaciéon siguen
persistiendo en el mundo. Por un lado, la experiencia ha
demostrado que el sistema universal de derechos humanos se ha
mostrado insuficiente para dar una respuesta adecuada a la
especificidad de los problemas y necesidades de un grupo
vulnerable como el de las mujeres. Ademas, se trata de una
legislacién incompleta y fragmentada en la medida en que en la
regulacién contenida en los primeros tratados internacionales
sobre los derechos de las mujeres el tema de la “discriminacién
contra la mujer no era tratado de manera global y la consagracion
del derecho de igualdad en los tratados generales sobre derechos
humanos, en la practica no funcionaba adecuadamente en la
promocion y proteccion de los derechos humanos de las mujeres”z.

Entre las organizaciones internacionales que han dado un
impulso a la perspectiva de género, Naciones Unidas ha asumido
un protagonismo casi absoluto. Sin duda alguna, a nivel
internacional, Naciones Unidas ha liderado el proceso de proteccion
de derechos de las mujeres y ha fomentado la adopciéon de
medidas de accién positiva para hacer efectivo el contenido de
estos derechos.

Entre los instrumentos de proteccién universal, la Carta de
Naciones Unidas incluye en su preambulo el principio de igualdad
entre hombres y mujeres y en su articulado menciona el principio
de igualdad de derechos, como uno de los propdsitos de Naciones
Unidas (arts.1.2). Por otro lado, este principio de igualdad de
derechos se ha visto reforzado y ampliado por lo que ha venido a
denominarse la Carta Internacional de Derechos Humanos, en
referencia a: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el

> Véase RODRIGUEZ HUERTA, G., ia no discriminacién de las mujeres: objeto y fin de la
CEDAW _, en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J. (Coords.), Derechos de las mujeres en el
derecho internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-Fontamara, 2010,
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El
primero de estos instrumentos, piedra angular del sistema de
proteccion internacional, proclama que toda persona podra gozar
de los derechos humanos “sin distincidon alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinidon politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion” (art.2). Por lo que respecta a los Pactos
internacionales de 1966, ambos establecen que los Estados Partes
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
enunciados en dichos instrumentos “sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social” (art.2 PIDESC y art.2
PIDCP). Aunque ambos textos reconocen explicitamente el
principio de igualdad y no discriminacién ante la ley®, sin embargo
carecen de una regulacion especifica sobre la situacion de la mujer.

Desde sus primeros afios de funcionamiento, los érganos de
Naciones Unidas mostraron su interés por tutelar los derechos de
las mujeres. En esta linea, y entre los primeros derechos que
fueron objeto de atencion por la Asamblea General de Naciones
Unidas, se encuentran los derechos de naturaleza politica.
Efectivamente, en 1950 se adoptd un instrumento especifico: la
Convencion sobre Derechos Politicos de la Mujer (1952) que
reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo de las mujeres en
todos los procesos electorales, asi como el derecho a ejercer
cargos politicos y publicos. A ésta seguirdn otras convenciones
internacionales centradas en otros tipos de derechos como la
Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957), la
Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios
(1962), o la Convencion sobre el consentimiento para el

® <Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual

proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizard a todas
las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social (art.26 PIDCP).
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matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro
de los matrimonios (1965).

El punto de arranque en el proceso de proteccién de los
derechos humanos de las mujeres a nivel internacional, y mas
concretamente del reconocimiento formal de la igualdad de la
mujer, puede situarse en la Declaracion sobre la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer, adoptada por la Asamblea General
de N.U. en 1967 (Res. A.G. 2263 XXII). Aunque, en la misma
consta una censura explicita a la discriminacién contra la mujer
gue es calificada como “fundamentalmente injusta” y como una
“ofensa a la dignidad humana” (art.1), sin embargo la Declaracién
no pasd de ser un mero compromiso politico entre Estados sin
fuerza vinculante (carece de la fuerza juridica de un tratado). No
obstante, hay que reconocer que se trata de un eslabdn
importante en el largo proceso de reconocimiento de los derechos
de las mujeres.

En relacidon con los derechos de las mujeres y las nifias, la
Declaracion y Programa de Accidon adoptados con motivo de la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de 19934, expresa
gue éstos “son parte inalienable, integrante e indivisible de los
derechos humanos universales. La plena participacién, en
condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil,
econodmica, social y cultural en los planos nacional, regional e
internacional y la erradicacion de todas las formas de
discriminacion basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la

III

comunidad internacional” (punto 18 de la Declaracién aprobada en
Viena). Este es el primer texto en el que queda constancia de la
necesidad de un instrumento juridico especifico para la mujer que
venga a reforzar los instrumentos internacionales existentes hasta

ese momento haciendo efectiva de una vez la igualdad real.

De este modo, se constata que pese a la loable labor desarrollada por Naciones
Unidas desde la adopcion de su carta fundacional, y aunque ninguno de los
instrumentos internacionales anteriormente mencionados excluye al género
femenino de la titularidad de los derechos humanos, la realidad refleja que las
mujeres siguen formando un colectivo especialmente vulnerable por razén de su
género, como lo demuestra las constantes transgresiones que sufren sus derechos.

* http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp
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En otras palabras, pese al reconocimiento de la igualdad formal en los diferentes
tratados y convenciones sobre derechos humanos, la practica evidencia una
desigualdad real entre el género masculino y el género femenino, situacién que
requiere de un tratamiento definitivo que incorpore la perspectiva de género en el
sistema internacional de proteccién de derechos.

3. LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE
TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (CEDAW)®

Finalmente, en 1979 la Asamblea General aprobd Ia
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) (Res. A.G. 34/1980)6.
Este tratado, en vigor desde 1981 y del que forman parte 187
Estados7, constituye el fruto de todos los esfuerzos e impulsos que
lo precedieron en la lucha por la igualdad real, y en concreto, fue
impulsado por tres Conferencias Mundiales de Naciones Unidas
sobre la Mujer que tuvieron lugar en México (1975), Copenhague
(1980) y Nairobi (1985)8. Especial menciéon merece la primera de
estas conferencias mundiales celebrada en Ciudad de México, en la
medida en que en la misma se puso de manifiesto la necesidad de
crear la Convencién®.

Existe un acuerdo generalizado al considerar este
instrumento juridico como un hito en la lucha contra las normas y
practicas discriminatorias, en la medida en que constituye un
notable impulso a las iniciativas sobre la perspectiva de género a
nivel internacional. Ademads, ha sido calificada como la Carta

> Las siglas corresponden al nombre en inglés: Committee on Elimination of Discrimination
Against Women

6 http://www2.ohchr.org/spanish/law/cedaw.htm

7 http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&lang=en#EndDec

8 La influencia de las teorias feministas y ciertos movimientos sociales en lucha contra la
discriminacion de género han dado lugar a la celebracion de varias Conferencias mundiales sobre
la Mujer, que han acogido algunas de las reivindicaciones feministas y a su vez han producido
ligeros avances en la eliminacion de la discriminacién.

° Sobre las Conferencias Mundiales de Naciones Unidas sobre la Mujer, puede consultarse:
RUBIO, A., Género y desarrollo: internacionalizacion de los derechos humanos de las mujeres _,
en Género y Derechos Humanos, Garcia Indra, A. y Lombardo, L., (coords.), Zaragoza, Mira
Editores, 2002.
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Internacional de los derechos Humanos de las Mujeres10 y, aunque
no se refiere a la perspectiva de género, algunos autores sostienen
que se trata de “un instrumento que toma como punto de partida
e incorpora esta perspectiva en su texto”*!,

En un contexto internacional en el que afortunadamente se
ha terminado con algunas de las peores formas de discriminacion
como la basada en la raza, la Convencidon se marca como objeto
promover la plena igualdad entre hombres y mujeres en un mundo
basado en la equidad y la justicia. Desde esta perspectiva, es
importante resefiar que, pese a tratarse de un texto que constituye
un avance en la lucha contra la discriminacion, la Convencién no es
un instrumento de reconocimiento de nuevos derechos humanos,

sino de promocidn de los existentes en ese momento*?.

3.1. Contenido de la Convencion

En cuanto a su contenido, la Convencién consta de un
Preambulo, seis partes y treinta articulos organizada en dos pares
claramente diferenciadas: por un lado, contiene una serie de
disposiciones de caracter sustantivo en las que garantizan una
serie de derechos a las mujeres y se establecen obligaciones para
los Estados Partes tendentes a dotarlos de eficacia; y de otra,
establece un dérgano de vigilancia del tratado (el Comité). Los
objetivos y propdsitos del tratado quedan fijados de forma clara en
el preambulo. De este modo, se afirma que el fin principal del
tratado es suprimir la discriminacion contra la mujer “en todas sus
formas y manifestaciones”, asi como promocionar la igualdad real
entre el hombre y la mujer. La justificacién de estos objetivos se
encuentra en la pervivencia de la discriminacién de que siguen
siendo objeto las mujeres, y ello, a pesar de que otros
instrumentos juridicos internacionales sobre los derechos humanos

' En RODRIGUEZ HUERTA, G., ia no discriminacién de las mujeres: objeto y fin de la CEDAW _,
op.cit., pag. 131.

11 véase en TAMES, R., €l reconocimiento de los derechos de las mujeres en las Naciones
Unidas _ , en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J. (Coords.), Derechos de las mujeres en el derecho
internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-Fontamara, 2010, pag. 32.

12 En este sentido se han pronunciado autores como COURTIS, C., ia aplicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos por los tribunales nacionales. El caso de los derechos de la
mujer _ , en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J. (Coords.), Derechos de las mujeres en el derecho
internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-Fontamara, 2010, pag.88.
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ya habian reconocido el principio de igualdad de todos los seres
humanos y no discriminacion (Carta de Naciones Unidas,
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, entre otros).

Lo primero que destaca del texto de la Convencién es la incorporacién de una
definicién integral del concepto de discriminacién contra la mujer lo cual constituye
un gran avance en la construccidn de un marco juridico internacional especifico
sobre la mujer, en la medida en que no se limita sélo a establecer la prohibicion de
la discriminacién, sino que abarca la definicién de este concepto. En virtud de lo
dispuesto en el articulo 1, la discriminacién contra la mujer implica ¥oda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o e€jercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera _ .

La discriminacién es una forma de vulneracién de derechos
humanos, en este caso, no sélo del principio de igualdad de
derechos, sino también de la dignidad humana en la medida en
que sitla a la mujer en una situacién de vulnerabilidad de
diferentes dmbitos como la vida social, econdmica, cultural y
politica, y que légicamente impide o limita el pleno desarrollo de la
persona humana. La vulnerabilidad se intensifica en situaciones de
pobreza en las que la mujer tener un menor acceso a bienes
(alimentos) o servicios (salud, educacién, empleo---).

La Convencién excluye las medidas de accion positiva del
concepto de discriminacion al prever que no se consideraran como

1

tal aquellas “---medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer---” (art.4). Ahora bien, establece dos Ilimites a esta
exclusion: de wuna parte, la imposibilidad de implicar el
“mantenimiento de normas desiguales o separadas”, y de otra, la
limitacion temporal de las mismas, que “cesaran cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”. En
este sentido, la Convencién supone un avance con respecto a
instrumentos internacionales anteriores, en la medida en que no se
limita al mero reconocimiento de la igualdad formal entre hombres

y mujeres; en concreto, y como se sefalard mas adelante, el
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tratado obliga a los Estados Partes a tomar medidas adecuadas
con el objeto de eliminar la discriminacion, esto es, obliga a la
adopcion de medidas especificas de accién positiva.

El elenco de derechos sustantivos que incluye el contenido de
la Convencidon es razonablemente amplio abarcando derechos
politicos (art.7), civiles —nacionalidad-(art.9), sociales —educacion
(art.10), salud (art.12)-, laborales (art.11), econdmicos y sociales
(art.13)13. Asimismo, el tratado dedica una especial mencién a los
derechos de la mujer en el medio rural que aparecen especificados
en el art.14. Como puede comprobarse, el ambito de proteccion de
los derechos incluidos para luchar contra la discriminacién abarca
no solo aquellos relativos a la vida publica, sino también a aquellos
centrados en la esfera privada. En este sentido, algunas
disposiciones incluyen ademas la necesidad de abordar cambios
socioculturales tendentes a eliminar los patrones que han
alimentado los estereotipos que han discriminado tradicionalmente
a las mujeres. Precisamente la pervivencia de patrones que han
atribuido a la mujer un papel tradicional en el &mbito doméstico es
uno de los factores que ha llevado a incorporar referencias
sustantivas sobre la educacion familiar (art.5).

El tratado atribuye una importancia especial a la participacion
de la mujer en la vida politica y publica. En este sentido, los
articulos 7 y 8 reconocen el derecho a participar en la vida politica
nacional e internacional; en concreto, los derechos de sufragio
activo y pasivo, de acceso a cargos y funciones publicas y de
participacion en los distintos procesos de adopcidén de decisiones
en politicas gubernamentales, organizaciones no gubernamentales
y organizaciones internacionales. La relevancia de los derechos de
participacidon politica es obvia teniendo en cuenta su caracter
indispensable para el funcionamiento de los sistemas

13 5. se trata de un instrumento de orientacidn antidiscriminatoria, por lo que su objetivo béasico

no es el de establecer nuevos derechos humanos, sino el de asegurar el pleno reconocimiento y
disfrute de los derechos humanos ya establecidos en otros instrumentos anteriores..._ . Véase
COURTIS, C., ia aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos por los
tribunales nacionales. El caso de los derechos de la mujer _, en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J.
(Coords.), Derechos de las mujeres en el derecho internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y
Justicia, México, SCIN-Fontamara, 2010, pag.88.
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democréticos’*. Debe recordarse que, aunque la mayor parte de
las  Constituciones nacionales e instrumentos juridicos
internacionales reconocen el principio de igualdad y no
discriminacién, sin embargo las mujeres no han logrado la plena
igualdad en el ambito publico.

Por Ultimo, uno de los aspectos mas novedosos de la Convencién son las continuas
referencias a la obligacién de los Estados Partes a adoptar medidas tendentes a
garantizar la igualdad en los dmbitos anteriormente mencionados, asi como eliminar
la discriminacion. En este sentido, no es suficiente con la adopcién de medidas
legislativas que incluyan la no discriminacién, sino que el tratado obliga a los Estados
a proteger de modo efectivo los derechos de las mujeres estableciendo ademas
medidas disuasorias e instrumentos que permitan la presentaciéon de denuncias ante
los tribunales nacionales (arts. 6 y 7).

Asimismo, es importante resaltar el alcance de esta
prohibicién, esto es, el hecho de que los Estados estan obligados a
finalizar con cualquier forma de discriminacion independientemente
de que ésta tenga lugar en la esfera privada o publica, o si la
discriminacién sea directa o indirecta. Es mas, la Convencién obliga
a los Estados a adoptar medidas apropiadas para “modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos
o0 en funciones estereotipadas de hombres y mujeres” (art.5.a).
Asimismo, debe tenerse en cuenta que esta obligacion estatal se
traduce en una obligacion para los poderes publicos y operadores
juridicos, y muy especialmente para los jueces nacionales quienes
deben de conocer la existencia de estos instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos.

Como corolario a esta obligacion de los Estados, el articulo 18
estipula que éstos deberan rendir cuentas ante el Secretario
General de Naciones Unidas, al que deben remitir un informe sobre
las medidas adoptadas para dotar de efectividad las disposiciones

4 La Recomendacion General n°5 aprobada por el Comité para la Eliminacion de la

Discriminacién contra la Mujer recomendd a los Estados Partes para que hagan un mayor uso de
medidas especiales de caracter temporal como la accién positiva, el trato preferencial o los
sistemas de cupos para que la mujer se integre en la educacion, la economia, la politica y el
empleo. _ http://www.un.org/womenwatcdh/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm#recom5
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de la Convencion; informe, que sera examinado por el érgano de
supervision del tratado, el Comité, conforme a lo dispuesto en el
siguiente apartado.

3.2. El 6rgano de control de la CEDAW: el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer

La Convencidon crea un Organo de vigilancia sobre la
aplicacién de la misma denominado Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer (en adelante, Comité). Se trata
uno de los Comités de expertos independientes encargado de
supervisar la aplicaciéon de uno los tratados de derechos humanos
de Naciones Unidas: la CEDAW.

En cuanto a su composicion, el art. 17 de la CEDAW
establece que el Comité lo integran veintitrés “expertos de gran
prestigio moral y competencia en la esfera abarcada por la
Convencion”, que son elegidos por los Estados Partes entre sus
nacionales siguiendo un criterio de “distribucidn geografica
equitativa” y en representacion de todas las culturas y los
principales sistemas juridicos. A tal efecto, cada Estado parte
deberd designar una persona candidata entre sus nacionales. Una
vez elaborado el listado de personas, los Estados Partes designaran
mediante votacién secreta los miembros del Comité (art.17.2),
cuyo mandato tendrd una duracién de cuatro afios. Entre sus
integrantes el Comité elige un presidente, tres vicepresidentes y un
relator. Pese a que los miembros del Comité son propuestos por
los Estados, hay que precisar que la Convencidn establece que
aquellos no actian como representantes de sus respectivos paises,
sino que desempefaran el cargo que ostentan “a titulo personal”
(art.17.1).

Desde sus inicios, la composicion del Comité ha sido algo
diferente a la del resto de Comités de Derechos Humanos, en la
medida en que sus miembros, con tan solo una excepcién, han
sido mujeres procedentes de distintos sectores profesionales
(juristas, economistas, socidlogas, docentes, diplomaticas,...) lo
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cual permite ofrecer una enfoque multidisciplinar de los asuntos
tratados por el Comité®®.

Por lo que respecta a sus funciones, le compete velar por la
aplicacién de la Convencion por los Estados Partes. Por otro lado,
le corresponde examinar los informes presentados por los Estados
Partes al Secretario General de Naciones Unidas sobre las medidas
legislativas, judiciales, administrativas o de cualquier otra indole
gue hayan adoptado de conformidad con la Convencion.
Asimismo, y tras el estudio de dichos informes, el Comité esta
facultado para formular conclusiones y Recomendaciones a los
Estados sobre el proceso de implementacién. Ahora bien, el
proceso de presentacion de informes presenta algunas dificultades
derivadas de la laboriosidad y complejidad de su elaboracion. En
concreto, estas dificultades se deben a la “falta de personal, de
experiencia y de recursos en el ministerio o departamento
correspondiente"le. Y por ultimo, elabora un informe anual sobre
las actividades desarrolladas que presenta ante la Asamblea
General a través del Consejo Econdmico y Social (art.21 CEDAW).

Este conjunto de competencias ha llevado a afirmar que el Comité es el degitimo
intérprete de la Convencion _ y por lo tanto, las observaciones que formule deberan
de ser tomadas en cuenta por los Estado en aplicacién de la misma’’. Lo que es
cierto es que, la Convencién no atribuye expresamente al Comité la facultad de
interpretar el tratado, como tampoco lo hacen la mayoria de los 6rganos de
vigilancia de los tratados de derechos humanos. Pese a ello, en la practica dichos
organismos han procedido a interpretar sus respectivas Convenciones dando lugar a
importantes pautas interpretativasls.

Sobre su modo de funcionamiento, el Comité se relne
anualmente por un periodo no superior a dos semanas en la sede
de Ginebra (con anterioridad era en la sede Nueva York), y ello,
con el objeto de examinar los informes presentados (art.20.1). Se

5 BUSTELO GARCIA DEL REAL, C., Progresos y obstaculos en la aplicacién de la Convencién
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer _ , op.cit., pag. 35.

16 véase, Folleto informativo n°22- Discriminacién contra la mujer: la Convencién y el Comité:
http://www2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs22_sp.htm

17 Conslltese RODRIGUEZ HUERTA, G., ia no discriminacién de las mujeres: objeto y fin de la
CEDAW _, op.cit., pag. 137.

8 Folleto informativo n922- Discriminacidn contra la mujer: la Convencién y el Comité:
http://www2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs22_sp.htm
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ha afirmado que la duracién de la reunidn resulta insuficiente para
discutir detenidamente el contenido de los informes remitidos por
los Estados'®. En desarrollo de lo dispuesto por el art.19, el Comité
aprobd su propio Reglamento, en virtud del cual las reuniones
seran publicas en general y las decisiones se adoptaran por
consenso. Para la celebracion de las reuniones sera necesaria la
presencia de doce de sus integrantes para que haya quérum y de
dos tercios para adoptar decisiones.

Por lo que respecta a los problemas planteados en la practica,
el funcionamiento de este érgano se ha mostrado escasamente
eficaz, al menos en sus inicios, y ello debido principalmente a la
ausencia de un mecanismo de impugnacién. Efectivamente, el
Comité carece de instrumentos o procedimientos que permitan una
reparacion a las victimas de las vulneraciones de derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Precisamente para
combatir esta deficiencia en 1999 se adoptd el Protocolo
Facultativo de la Convencién.

3.3. Procedimiento de impugnacion: el Protocolo
Facultativo de Ila Convencion sobre Ila
eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer

De este modo, siguiendo las directrices expuestas en la
Declaracion y Plataforma de Accién, aprobadas en 1993, en 1999
se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer?®
que crea dos mecanismos de impugnacion nuevos: el
procedimiento de denuncia individual y el procedimiento de
investigacion.

El primero consiste en la formulacidon de “comunicaciones” o
demandas individuale521, por personas O grupos de personas,

19 En este sentido, FLINTERMAN, C., 1o0s derechos de las mujeres y el derecho de peticién. ;Hacia
un Protocolo optativo a la Convencion sobre la Mujer? _, en La proteccion internacional de los
derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995, (Marifio Menéndez, F.), Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1996, pag. 58.

20 http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cedaw-one.htm

21 Formulario de comunicacion: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/modelform-S.PDF
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sobre la vulneracion de los derechos reconocidos en la Convencion
por parte del Estado Parte que haya aceptado la competencia del
Comité (art.2)22. No exige que las personas facultadas para
presentar la comunicacién tengan un interés legitimo o que hayan
sufrido un dafio directo. El Protocolo establece un requisito de
procedibilidad al requerir el agotamiento previo de recursos
judiciales ante la jurisdiccién interna; requisito que no sera exigible
si su tramitacion se prolonga “injustificadamente o no sea probable
que brinde por resultado un remedio efectivo” (art.4.1). Asimismo,
incorpora algunas causas de inadmisibilidad de la demanda: que la
cuestion haya sido o esté siendo juzgada por el Comité,
incompatibilidad con las disposiciones de la Convencién, que sea
manifiestamente infundada o esté insuficientemente sustanciada,
que constituya abuso de derecho, y que los hechos objeto de la
comunicacién sean anteriores a la entrada en vigor del Protocolo.
El Comité, previa fase de presentacion de explicaciones o
declaraciones por el Estado aclarando la cuestién (seis meses),
examinara en sesion privada toda la informacién recibida. Una vez
que haya redactado su opinion sobre la queja, y las posibles
Recomendaciones al respecto, el Comité lo comunicara a las partes
interesadas. El art.7.4 establece una especie de “fase de ejecucion
forzosa” del procedimiento, al prever que el Estado Parte debera
dar cuenta al Comité, en un plazo de seis meses, de todas las
medidas adoptadas para dar cumplimiento a lo acordado por el
Comité.

El segundo procedimiento de impugnacion consiste en la
solicitud de una investigacién sobre la violacién grave o sistematica
de derechos humanos de las mujeres por un Estado Parte (Arts. 8
y 9), si bien en este supuesto el Protocolo permite a los Estados no
acogerse a este procedimiento de investigacién si asi lo
manifiestan en el momento de la firma o ratificacion (Art. 10). El
unico procedimiento de investigacion tramitado hasta ahora es el

22 Véase el listado de casos en: http://tb.ohchr.org/default.aspx Un comentario general a los
casos resueltos por el Comité puede consultarse en COURTIS, C., 1a aplicacién de los tratados
internacionales de derechos humanos por los tribunales nacionales. El caso de los derechos de la
mujer _, en VAZQUEZ, Rodolfo y CRUZ PARCERO, Juan (Coords.), Derechos de las mujeres en el
derecho internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-Fontamara,
2010, pags..92-97.
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relativo a la situacién de las mujeres en Ciudad Juarez, en el que el
Comité concluyé que se trataba de graves y sistematicas
violaciones de derechos reconocidos por la Convencion®.

Resulta evidente que la adopcidon del Protocolo constituye un
instrumento esencial para la implementacion de la Convencién que
permite promover la reparacién a las victimas.

3.4. Las Recomendaciones Generales del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer

En virtud de lo dispuesto por el art.21.1 de la Convencion, el
Comité puede aprobar Recomendaciones Generales. Se trata de
recomendaciones u observaciones con caracter general que el
Comité formula tras el examen de los informes transmitidos por los
Estados Partes periddicamente. Un dato que debe recordarse es
que las Recomendaciones Generales no tienen como destinatario
un Estado concreto, sino que van dirigidas a la totalidad de los
Estados Partes.

Hasta el presente el Comité ha adoptado un total de
veinticinco Recomendaciones Generales sobre diferentes tematicas
y mediante las cuales ha ofrecido pautas interpretativas de las
disposiciones referentes a los derechos humanos de las mujeres
garantizados por la Convencidén®®. De ellas, presentan una especial
relevancia las referentes al art. 4.1 de la Convencién, esto es, al
establecimiento de medidas especiales de caracter temporal:
Recomendaciones no5 y no 25,

En la Recomendacién General n°® 5 (sobre medidas especiales
temporales), aprobada en el séptimo periodo de sesiones (1988),
el Comité confirma que sigue existiendo la necesidad de que los
Estados tomen medidas para aplicar plenamente la Convencién, y
por ello, recomienda a los Estados Partes que “hagan mayor uso

http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw32/CEDAW-C-2005-0P.8-MEXICO-S.pdf

Sobre este caso, véase COURTIS, C., ia aplicacién de los tratados internacionales de derechos
humanos por los tribunales nacionales. El caso de los derechos de la mujer _, op.cit., pags. 97-

** Elenco de Recomendaciones Generales adoptadas por el Comité para la Eliminacién de la

Discriminacion

contra la Mujer:

http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm#recom5
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de medidas especiales de caracter temporal como la accién
positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos para que la
mujer se integre en la educacion, la economia, la politica y el
empleo”zs.

La Recomendacion n® 25, aprobada en el trigésimo periodo
de sesiones (1999)26, se refiere igualmente a la adopcion de
medidas especiales temporales con el objeto de acelerar el logro
de la igualdad sustantiva o de facto; en este sentido, viene a
complementar la declaracion anterior precisando el sentido y
alcance del art.4.1. El Comité llama la atencidon sobre Ia
insuficiencia de un enfoque juridico para alcanzar la igualdad
sustantiva o de facto con el hombre. En esta linea, recuerda que
tampoco es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del
hombre, sino que, ademds, deben tenerse en cuenta “las
diferencias bioldgicas que hay entre la mujer y el hombre y las
diferencias que la sociedad y la cultura han creado. En ciertas
circunstancias serd necesario que haya un trato no idéntico de
mujeres y hombres para equilibrar esas diferencias” (paragrafo 8).
Precisamente, la aplicacion de medidas especiales de caracter
temporal forma parte de la estrategia a seguir para “hacer realidad
la igualdad sustantiva o de facto de la mujer y no una excepcién a
las normas de no discriminacion e igualdad” (paragrafo 14);
medidas, que en opinién del Comité, no suponen una
discriminaciéon del hombre (paragrafo 18).

El Comité incorpora unas precisiones terminoldgicas con el fin
de evitar confusiones en el uso de las expresiones empleadas por
la Convencidén. En este sentido, considera que debera utilizarse
preferiblemente la expresion “medidas especiales de caracter
temporal”, en lugar de otras como por ejemplo “accién afirmativa”,
“accion positiva”, “medidas positivas”, “discriminacion en sentido
inverso” o “discriminacion positiva”. Por otro lado, y en relacién al
caracter temporal de las medidas, precisa que la duracién de las

= Véase en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-

sp.htm#recom5
26

http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General%?20recommendation%
2025%20(Spanish).pdf
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mismas “se debe determinar teniendo en cuenta el resultado
funcional que tiene a los fines de la solucion de un problema
concreto y no estableciendo un plazo determinado”, por lo que
deberan suspenderse cuando dichos resultados se hayan alcanzada
(paragrafo 20). Por ultimo, y por lo que respecta a la naturaleza
“especial” de las medidas, dicho término hace alusién a
determinados colectivos que son objeto de discriminacién y que,
por ello, son considerados como grupos débiles y vulnerables; de
ahi, que la necesidad de adoptar medidas extraordinarias o
“especiales” destinadas a alcanzar un fin especifico (paragrafo 21).

3.5. Breve referencia al procedimiento especial de
garantia: los Relatores especiales por
mandatos tematicos

Por ultimo, en 1994 la Comision de Derechos humanos de
Naciones Unidas cre6 un o6rgano de garantia encargado de
supervisar la aplicacion del tratado en una materia especifica: la
violencia contra la Mujer27. Se trata de la Relatora Especial sobre
violencia contra la mujerzs, cuya creacion muestra la preocupacion
generalizada por este fendmeno de violencia y cuya funcién es
informar a la Comision sobre la situacién de la mujer y examinar la
informacién recibida sobre la violencia contra la mujer, asi como
realizar investigaciones especificas en este ambito.

Respecto a la labor desarrollada por la Relatora, resulta
especialmente relevante la declaracién formulada conjuntamente
con las Relatoras Especiales sobre los Derechos de la Mujer de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en una reunién
organizada por Rights & Democracy. En la declaracion, las
Relatoras reconocen que los instrumentos internacionales vy
regionales ofrecen una amplia protecciéon contra la violencia por
motivos de sexo y la discriminacién contra la mujer, si bien hacen
una llamada de atencion sobre la impunidad de los Estados. Sobre
esta cuestion, sostienen que los Estados “no deben invocar
ninguna costumbre, tradicion o consideracidon religiosa para eludir

27 http://www?2.ohchr.org/spanish/issues/women/rapporteur/index.htm

%8 Relatora actual: Sra. Yakin Ertiirk (Turquia)
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sus obligaciones” con respecto a estas practicas discriminatorias,
incluida la violencia como una de sus manifestaciones concretas.
En este sentido, y tras sefialar que este clima de impunidad
fomenta la persistencia de las violaciones de derechos, la
declaracién insta a los Estados a que “adopten medidas de
inmediato para poner fin a esa impunidad y hacer comparecer ante
la justicia a los autores de esos actos®.

3.6. El problema de las reservas a los tratados
internacionales sobre derechos humanos de
las mujeres

La aplicacion de los tratados por organismos internacionales
depende, o viene condicionada, en cierto modo de la presentacién
de reservas por parte de los Estados Partes en el momento de su
firma o ratificacién, esto es, declaraciones unilaterales por las que
éstos consideran que no estaran vinculados a determinas
disposiciones del tratado. Sobre esta cuestion, el articulo 28 de la
CEDAW admite la posibilidad de que los Estados Partes formulen
reservas al tratado en el momento de la ratificacion o adhesion, si
bien el art.28.2 establece un limite a dicha facultad al disponer que
no seran admisibles aquellas reservas incompatibles con el objeto
y propésito de la Convencion.

Precisamente uno de los principales problemas relativos a la
aplicaciéon y eficacia de la Convencién es el derivado del elevado
numero de reservas presentadas por los Estados a la CEDAW, que
ha hecho disminuir las posibilidades de implementar el tratado
dentro del territorio de los Estados®’. De ahi, que en la Declaracion
y Programa de Accion (art.39) aprobados por la conferencia
Mundial de los derechos humanos celebrada en Viena en 1993, se

% Declaracién Conjunta de las Relatoras Especiales sobre los Derechos de la Mujer (8 de marzo
de 2002): http://www.cidh.org/women/declaracion.mujer.htm

" A modo de ejemplo de las reservas formuladas a la Convencién, puede citarse la reserva
formulada por el Reino de Arabia Saudi a la CEDAW, ratificada en 2000, segun la cual en caso de
contradicciéon entre la Convencidon y las normas de la ley isldmica, Arabia Saudi no tiene la
obligacion de observan los términos contradictorios del tratado. Asimismo, la reserva dispone
que el Reino no se considera vinculado por los articulos 9.2 y 29.1 de la Convencién. Otro
ejemplo de reserva es la formulada por el Reino de Espafia en virtud de la cual la ratificacion de
la Convencion 1o afectara a las disposiciones constitucionales relativas a la sucesion a la corona
de Espafia _ .
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hiciera una llamada de atencién a los Estados para que retiren las
reservas presentadassl. El elevado nimero de reservas pone de
manifiesto las discrepancias entre los Estados acerca de cdmo
lograr la eliminacion de la discriminacién. Y en concreto, refleja
como las diferencias culturales constituyen un importante
condicionante en la aplicacion y cumplimiento de la Convencidn.

Esta preocupacion generalizada sobre el problema de las
reservas llevo a que los Estados Partes se comprometieran en la
Plataforma de Accion de Pekin no sélo a la ratificacién universal de
la Convencion para el afo 2000, sino también a limitar el alcance
de las reservas a la misma, asegurando que ninguna fuera
incompatible con el objeto y propdsito del Tratado®.

La prohibicion de presentacidon de reservas al Protocolo de 1999 (art.17 del
Protocolo) ofrece una explicacion a la disminucion del nimero de Estados que han
ratificado este instrumento internacional (cuarenta en el protocolo frente a 186
respecto de la CEDAW). Sin duda alguna, este dato viene a agravar los problemas de
ineficacia de los instrumentos de garantias de derechos en la medida en que
desciende el nimero de Estados donde las mujeres disponen de mecanismos de
impugnacion.

4. LA IV CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE LA MUJER
DE PEKIN (1995)

Con la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la Mujer,
Pekin (1995)33 se abre una nueva fase en el proceso de proteccién
de los derechos humanos de las mujeres a nivel internacional. Sin
duda alguna, pese a que la Declaracion y la Plataforma de Accidn
aprobados no tienen efectos juridicos, la Conferencia constituye un
avance en el propédsito de lograr la igualdad real entre hombres y
mujeres, y eliminar la discriminacién por razén de género. En este

sentido, la IV Conferencia mundial de la mujer viene a confirmar y

! Sobre esta cuestién, véase RODRIGUEZ HUERTA, G., ia no discriminacién de las mujeres:
objeto y fin de la CEDAW _, en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J. (Coords.), Derechos de las
mujeres en el derecho internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-
Fontamara, 2010, pags. 139-141.

32 BUSTELO GARCIA DEL REAL, C., Progresos y obstaculos en la aplicacién de la Convencién para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer _ , op.cit., pags.33 y 49.

33
http://www.un.org/es/comun/docs/index.asp?symbol=A%2FCONF.177%2F20%?2FRev.1&Submit
=Buscar&Lang=S
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fortalecer la CEDAW como el marco juridico basico de los derechos
de la mujer®*.

El punto 14 de la Declaracion de Pekin proclama que “los
derechos de la mujer son derechos humanos”. El punto 15
establece que la “igualdad de derechos, de oportunidades y de
acceso a los recursos, la distribucién equitativa entre hombres y
mujeres de las responsabilidades respecto de la familia y una
asociacion armoniosa entre ellos son indispensables para su
bienestar y el de su familia, asi como para la consolidacion de la
democracia”.

La principal novedad que presenta la IV Conferencia mundial es la incorporacion de
la perspectiva de género o mainstreaming al marco de Naciones Unidas. Se trata de
un enfoque impulsado por dicha conferencia con la pretensién de implantar politicas
publicas inspiradas en el principio de igualdad y no discriminacién entre el género
masculino y el femenino. Esta preocupacion queda recogida en el paragrafo 229 que
prevé que dos gobiernos y otros interesados deben promover una politica activa y
visible encaminada a incorporar una perspectiva de género en todas las politicas y
los programas de manera que, antes de que se adopten decisiones, se analicen los
efectos que han de tener para las mujeres y los hombres _ .

Otra de las preocupaciones planteadas en Pekin fue, de
nuevo, la relativa a la falta de disfrute efectivo de los derechos
como consecuencia de la proliferacion de reservas presentadas a
los tratados. En este sentido, el punto 218 de la Plataforma de
Accion establece que para “proteger los derechos humanos de la
mujer es necesario que, dentro de lo posible, se evite recurrir a las
reservas y que se procure que ninguna de ellas sea incompatible
con el objeto y el propdsito de la Convencién o incompatible de
cualquier otra forma con el derecho internacional de los tratados.”.
Por otra parte, la Plataforma advierte que dificilmente puede
lograrse la igualdad de jure, si los Estados no ratifican Ia
Convencion (CEDAW), formulan reservas incompatibles con el
objeto de la misma, o no revisan su legislaciéon para aplicar las
normas internacionales (punto 219); de ahi que una de las
necesidades mas urgentes exhortada a los Estados es
precisamente la ratificacion de todos los instrumentos

3 BUSTELO GARCIA DEL REAL, C., Progresos y obstaculos en la aplicacién de la Convencidn
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer _ , op.cit., pag.32.
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internacionales de derechos humanos, haciendo un uso restringido
de las reservas (punto 230.a).

5. CONCLUSION

A pesar de las limitaciones que presenta el marco de
proteccion internacional de los derechos de la mujer, y en
concreto, la CEDAW, no puede dudarse de su enorme utilidad, que
la ha convertido en el principal instrumento del sistema de
proteccion internacional de los derechos humanos de las mujeres.
La misma recopila en un tratado Unico la normativa internacional
sobre discriminacion por razén de sexo, lo cual facilita la labor de
los operadores juridicos nacionales como sujetos encargados de su
aplicacién y de tutelar los derechos de las mujeres. Por otro lado,
la aprobacion del Protocolo Facultativo permitié dotar de
efectividad a los derechos garantizados por la Convencién, creando
ex novo mecanismos de denuncia o investigacién de violaciones
graves de derechos. Por tanto, la aplicacién efectiva de este marco
normativo requiere de la actuacion por parte de los poderes
publicos a través de medidas de caracter legislativo y/o
institucional. Por otro lado, resulta incuestionable que la aplicacion
de los tratados por los jueces nacionales constituye un factor
enormemente relevante. Si el Estado ha ratificado el tratado, la
CEDAW o cualquier otro tratado sobre derechos humanos, debera
aplicarlo e interpretarlo a la luz de las reglas de interpretacién de
los tratados establecidas por la Convencidon de Viena sobre
Derecho Tratados (1969). Como acertadamente se ha afirmado,
“el juez nacional no puede aplicar la norma internacional sin
observar las interpretaciones que sobre la misma se han generado.
En el caso de la CEDAW, el juez tendria que tomar en cuenta, al
momento de aplicar la Convencion, las interpretaciones,
Recomendaciones y Observaciones Generales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer”35. Por tanto, es

35 Consultese RODRIGUEZ HUERTA, G., ia no discriminacidon de las mujeres: objeto y fin de la
CEDAW _, op.cit.,, pag. 144. Sobre esta cuestion puede verse también: COURTIS, C., ia
aplicacién de los tratados internacionales de derechos humanos por los tribunales nacionales. El
caso de los derechos de la mujer ., en VAZQUEZ, R. y CRUZ PARCERO, J. (Coords.), Derechos de
las mujeres en el derecho internacional, Tomo 1, Serie Género, Derecho y Justicia, México, SCIN-
Fontamara, 2010, pag. 126.
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en el ambito del derecho interno donde las mujeres pueden
disfrutar, y exigir a los poderes publicos, el goce de los derechos
garantizados por la CEDAW.

Sin embargo, no basta con el mero reconocimiento normativo
de un sistema de proteccion juridica de los derechos humanos, es
necesario que dicho proceso sea aceptado por la sociedad, esto es,
que vaya acompafiado por un cambio de actitud y conductas de los
integrantes de la sociedad de tal suerte que cree las condiciones
idoneas para la puesta en marcha del mismo y acabe con aquellos
patrones socioculturales de conducta basados en la inferioridad de
la mujer. Sobre esto ultimo, es indudable que la educacién juega
un papel clave para acabar con las conductas y estereotipos
patriarcales que posicionan a la mujer en una situacién de clara
inferioridad y que constituyen el origen de la discriminacion.
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7. ANEXO: Principales instrumentos juridicos
internacionales de proteccion de los derechos
humanos de la mujer®

a) Instrumentos de proteccion universal del sistema de Naciones
Unidas®’:

= Carta de Naciones Unidas (1945)

= Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

= Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (1965)

= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966)

= Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (1966)

= Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos
(Viena 1993)

b) Instrumentos de proteccidn especificos sobre los derechos de la
mujer aprobados por Naciones Unidas®®:

= Convencion sobre Derechos Politicos de la Mujer
(1952)

= Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada
(1957)

= Convencion sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio
y el registro de los matrimonios (1962)

= Convencion sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio
y el registro de los matrimonios (1965)

= Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio
en estados de emergencia o de conflicto armado
(1974)

% Este conjunto de Convenios y declaraciones internacionales pueden consultarse en la siguiente
publicacién: Derechos de las Mujeres: Normativa, Interpretaciones y Jurisprudencia Internacional,
Programa de Equidad de Género, SCIN: http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?article1602

37 hittp://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=32
38 http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=4
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I Conferencia Mundial de la Mujer de las Naciones

Unidas (México 1975)

= Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacidén contra las mujeres (1979, CEDAW)>°

= ]I Conferencia Mundial sobre las Mujeres (Copenhague
1980)

= Declaracion sobre la participacion de la mujer en la
promocion de la paz y la cooperacion internacionales
(1982)

= JII Conferencia Mundial sobre las Mujeres (Nairobi
1985)

= Conferencia sobre la eliminacion de la violencia contra
las mujeres (1993)

= IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Naciones

Unidas (Pekin 1995)

39 http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cedaw.htm
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8

LA CONSTRUCCION DE LA IGUALDAD DE
GENERO EN EL AMBITO REGIONAL
AMERICANO

Yanira Zufiga Afazco
Universidad Austral de Chile

Resumen

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

1. INTRODUCCION

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

2. LA IGUALDAD EN EL PENSAMIENTO FEMINISTA.
ALGUNAS CLAVES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

hombres y las mujeres y su interrelacién reciproca.

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

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

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

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

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

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

4. LA IGUALDAD DE GENERO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

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

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

4.1. Los estandares de igualdad de género de la
CIDH

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

.72 Los parrafos antes citados son ilustrativos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. LA IGUALDAD DE GENERO EN EL
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO.

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

internacionales™®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

proteccion de todo tipo de maternidad (republica Dominicana, Uruguay, Venezuela). Dentro de
éstas, las expresiones utilizados en el caso de la Constitucion uruguaya que se refiere a da
maternidad, cualquiera sea la condicion o estado de la mujer _, y en la Constitucion venezolana
que advierte que da maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere el
estado civil de la madre o del padre_, sugieren que se busca contrarrestar un efecto de
exclusion de lo que pudiéramos denominar las smaternidades atipicas _ . Lo propio ocurre en el
caso de Republica Dominicana que garantiza la proteccidon de la maternidad <ualquiera sea la
condicién social o el estado civil de la mujer _ . Parece ser, entonces, que estas normas tienen un
propdsito de igualacién dirigido a supuestos de maternidad no amparados por la cobertura legal
y/o la legitimidad social proveniente del matrimonio, es decir, fundamentalmente a las madres
solteras.

207



La construccion de la igualdad de género en el ambito regional americano

Por ultimo, es posible detectar en los textos constitucionales
de la regidon americana una incipiente igualacion entre diversas
clases de convivencias. Dentro de esta tendencia predomina, sin
embargo, la equiparacion entre uniones civiles heterosexuales y
uniones matrimoniales (definidas también a nivel legal como una
forma de convivencia heterosexual), en detrimento de las uniones
homosexuales, que aparecen expresamente excluidas o, bien, no
son explicitamente mencionadas. En consecuencia, la equiparacién
de derechos entre personas heterosexuales, por un lado, y
personas pertenecientes al colectivo LGBTI, en lo relativo a la vida
familiar y el derecho al matrimonio, es claramente otro de los
puntos de friccion entre el sistema interamericano y los sistemas
constitucionales hemisféricos, segin puede derivarse de la
sentencia recaida en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, referida
también en la seccién anterior.
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Resumen

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobd la Declaracion sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas el 17 de septiembre de 2007. La Declaracién reconoce los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, incluyendo su derecho a la libre
determinacion y los derechos a sus tierras, territorios y recursos. Por primera vez, la
organizacion mundial ha dado reconocimiento universal de los derechos de los
pueblos indigenas. El desafio ahora es que los estados las pongan en practica y
contribuyan a la mejora de la vida de los pueblos indigenas del mundo. En los
ultimos aflos, las Naciones Unidas también han establecido tres importantes
mecanismos destinados a proteger los derechos de los pueblos indigenas y la
promocién de sus intereses.

En el articulo se proporciona informacién sobre los antecedentes de estos desarrollos
internacionales, se analiza el alcance y contenido de la Declaracién observando su
complementariedad con el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales de 1989 y se realiza un analisis critico de las funciones de los principales
mecanismos internacionales de derechos humanos dedicados a la proteccion de los
pueblos indigenas, a saber, la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas y el Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los Pueblos indigenas
establecido por el Consejo de Derechos Humanos y el Foro Permanente para las
Cuestiones indigenas que prestan asesoramiento al Consejo Econdmico y Social de
las Naciones Unidas.

1. ¢ QUIENES SON LOS PUEBLOS INDIGENAS?

Los pueblos indigenas se encuentran entre las poblaciones
mas vulnerables, desfavorecidas y marginadas del mundo. Las
Naciones Unidas estiman que suman mas de 370 millones de
personas que viven en unos 90 paises. Constituyen
aproximadamente el 5 por ciento de la poblacién mundial y, de
acuerdo con el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola,
constituyen el 15 por ciento de los pobres del mundo y un tercio de
los extremadamente pobres.! En América Latina, la poblacién

' Engagement with indigenous peoples policy, International Fund for Agricultural Development,
2009.
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indigena se estima en unos 40 millones de personas que, por lo
general, enfrentan altos niveles de pobreza, un bajo acceso a la
salud, la educacidn y otros servicios y un alto nivel de
discriminacion.?

Los pueblos indigenas de todo el mundo han sido victimas del
colonialismo. Histéricamente, han visto sus tierras arrebatadas, sus
recursos expropiados, su poblacion reducida a través de la guerra
y la enfermedad y se han visto obligados a aceptar las leyes y
politicas de los Estados hegemonicos. Las politicas de asimilacion
han prevalecido en la mayoria de los paises hasta los afos 1960 y
1970 con el argumento de que los pueblos indigenas se
beneficiarian de la adopcién de las formas de vida, los objetivos
econdémicos y los valores de la sociedad dominante. El legado del
colonialismo esta muy presente en la vida de los pueblos indigenas
en la actualidad.

Sin embargo, los pueblos indigenas también tienen una historia de resistencia y, a
pesar de las depredaciones del colonialismo, muchos han logrado mantener sus
identidades, culturas y valores. En las ultimas décadas, han estado afirmando
activamente su derecho a la libre determinacidén y sus derechos sobre sus tierras,
territorios y recursos. Cada vez mas, las leyes nacionales se han modificado para
reconocer las culturas de los pueblos indigenas y sus tierras tradicionales y sus
derechos a nivel internacional se han reconocido sobre todo con la adopcién de la
Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

La Declaracidon sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
no contiene una definicion de los pueblos indigenas.

El estudio de Martinez Cobo proporciona una comprensiéon de
la expresién "pueblos indigenas", que es ampliamente citado como
una guia. El estudio sefiala que:

Las comunidades indigenas, los pueblos y las
naciones son aquellos que, teniendo una continuidad
historica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios,
se consideran distintos de otros sectores de las
sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o
en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacion
de preservar, desarrollar y transmitir a futuras

2 G. Hall and H.A. Patrinos (eds), Indigenous peoples: poverty and human development in Latin
America, World Bank, 2006.
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generaciones sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones
culturales, sociales las instituciones y el sistema
legal.?

Asimismo, sefiala que una persona indigena es:

... Uno que pertenece a esas poblaciones indigenas
por autoidentificacion como indigena (conciencia de
grupo) y es reconocido y aceptado por esas
poblaciones como uno de sus miembros (aceptacion
por el grupo).*

Segun el Convenio de la OIT N © 169, los pueblos indigenas
son descendientes de poblaciones que habitaban en "un pais o una
region geografica durante la conquista o la colonizaciéon o el
establecimiento de las actuales fronteras estatales" y "conservan
todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
las instituciones politicas". La OIT también reconoce "pueblos
tribales" que han conservado los estilos tradicionales de vida,
costumbres y leyes que son diferentes de otros sectores de la
poblacién nacional.’

El articulo 33 de la Declaracién establece que "los pueblos indigenas tienen derecho
a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y
tradiciones". El Convenio de la OIT N © 169 también afirma que la auto-identificacién

como indigena es un criterio "fundamental para la determinacién de los grupos ",
que son indigenas.®

En Africa, a menudo se argumenta que todos los pueblos
africanos son indigenas de Africa. Este debate fue abordado por el
Grupo de Trabajo de Expertos sobre Poblaciones / Comunidades
Indigenas en Africa, que sefald que un enfoque moderno deberia
poner "menos énfasis en las primeras definiciones que se centran
en el aborigen" y en su lugar destacar:

3 Study on the problem of discrimination against indigenous populations - volume 5: conclusions
and recommendations (E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4), para. 379. El estudio fue preparado por el
Relator Especial José Martinez Cobo entre los afios 1972 y 1983.

* Ibid, paras, 381-382.
> OIT, Convenio 169, Articulo 1.
® OIT, Convenio 169, articulo 1 (2).
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1) La autodefinicibn como indigenas, claramente
diferente de otros grupos dentro de un Estado;

2) Una relacién especial y el uso de sus tierras
tradicionales por lo que su tierra ancestral y territorio
tiene una importancia fundamental para su
supervivencia fisica y cultural colectiva como pueblos;

3) Una experiencia de sometimiento, marginacion,
desposeimiento, exclusion o discriminacion a causa de
sus diferentes culturas, formas de vida o modos de
produccién que el modelo dominante.’

En el contexto asidtico, la expresion "pueblos indigenas" se
entiende generalmente para referirse a distintos grupos culturales,
como "pueblos tribales", "tribus de las colinas" o "tribus" o
"Adivasis" en el caso de la India.

2. LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LOS DERECHOS
HUMANOS

Las organizaciones nacionales e internacionales de los
pueblos indigenas se establecieron en los afios 1960 y 1970 en
reaccion, en particular, a la discriminacion persistente y
sistematica. Una serie de factores tales como el movimiento de
derechos civiles en los EE.UU. ha contribuido a este aumento de la
conciencia de los pueblos indigenas. El periodo también vio una
aceleracién de la explotacion de los recursos en las tierras de los
pueblos indigenas. Este fue especialmente el caso de los paises de
la cuenca del Amazonas, una regidon que se contemplé como un
milagroso atajo hacia el desarrollo. Impactado negativamente por
estos proyectos de desarrollo e incapaces de obtener una audiencia
con sus propios gobiernos, las comunidades indigenas comenzaron
a buscar a las Naciones Unidas como medio de ejercer presion
sobre los paises, para el cambio.

El aumento del activismo indigena internacional coincidié con un programa mundial
para eliminar el racismo que se centré en el régimen del apartheid de Sudéafrica, y
gue abrié un espacio para luchar contra la discriminacion a nivel mundial.

7

Report

of

the

African Commission _ s Working Group of Experts on

Indigenousopulations/Communities, adoptado por la Comision Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos en su 28 sesion, 2005, pp. 92-93.
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En 1971, la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccidon a las Minorias nombrd a uno de sus miembros, Martinez
Cobo, Relator Especial para llevar a cabo un amplio estudio sobre
la discriminacion contra las poblaciones indigenas y recomendar
medidas nacionales e internacionales para eliminar Ia
discriminacion.

El estudio de Martinez Cobo llevd a la creacidon, en 1982, del primer mecanismo de
las Naciones Unidas para tratar exclusivamente cuestiones relacionadas con los
pueblos indigenas: el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (GTPI). El
Grupo de Trabajo, integrado por cinco expertos independientes, tenian el doble
mandato de prestar especial atencion a la elaboracion de normas relativas a los
derechos de las poblaciones indigenas y analizar los acontecimientos que les
afectaran.®

El Grupo de Trabajo en cumplimiento de su mandato,
concluyé la elaboracidon de un proyecto de declaracidon sobre los
derechos de los pueblos indigenas en 1993, coincidiendo con el
Afo Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo, que
habia sido proclamado por la Asamblea General.’ El proyecto de
Declaraciéon fue adoptado en 1994 por la Subcomisién y se
presentd a la Comisidon de Derechos Humanos, que establecid su
propio Grupo de Trabajo en 1995 para revisarlo.°

El Grupo de Trabajo no solo elaboré el borrador de la
Declaracién, que sirvio de base para las discusiones con los
gobiernos, sino que también logré una considerable reputacién
como un foro abierto al que los pueblos indigenas eran libres de
llevar cuestiones de derechos humanos. Esta facilidad para dar
visibilidad a los derechos humanos que afectan a los pueblos
indigenas contribuyé también al desarrollo de una plataforma
politica que identifica problemas y objetivos comunes y que se ha
convertido en el medio por el cual este grupo tan diverso de todas
las regiones ha sido capaz de promover sus intereses a nivel
internacional.

8 Cf. Consejo Econdmico y Social, resolucién 1982/34, 7 de mayo de 1982 (E/1982/34).

° El proyecto de la declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas aprobado por el
Grupo de Trabajo esta disponible en el Informe del Grupo de Trabajo, E/CN.4/Sub.2/1993/26.

10 Comisién de Derechos Humanos, resolucién 1995/32.
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Al comienzo de las deliberaciones del Grupo de Trabajo, la
critica fue dirigida contra la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). La OIT habia sido la primera organizacién internacional en
actuar sobre poblaciones indigenas y tribales en la década de
1920, poco después de su creacion. En la década de 1950 un
importante estudio llevé a la adopcion del Convenio sobre
Poblaciones Indigenas y Tribales, 1957 (N° 107). A pesar de
proporcionar una fuerte proteccion de las tierras de los pueblos
indigenas, el Convenio fue considerado como asimilacionista, ya
que su objetivo final era la integracién de los pueblos indigenas en
sus respectivas sociedades nacionales y fue revisado debidamente.
El Convenio 107 ha sido cerrado a la ratificacion, pero sigue siendo
vinculante para los Estados que lo ratificaron. EI Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (N © 169) remplazd al Convenio
107 y hasta la fecha ha sido ratificada por 22 Estados, en su
mayoria de América Latina.

3. LA DECLARACION

Tras la adopcion de la Declaracién por la Subcomisién, los
debates dirigidos por los gobiernos bajo los auspicios de la
Comision de Derechos Humanos continuaron durante otros 11
anos. El proyecto de Declaracion fue adoptado por el Consejo de
Derechos Humanos en su primer periodo de sesiones celebrado en
junio de 2006 por 30 votos a favor, 2 en contra y 12
abstenciones.!’ En septiembre de 2007, la Declaracion fue
adoptada finalmente por la Asamblea General, con sélo cuatro
Estados (Australia, Canadda, Nueva Zelanda y los Estados Unidos de
América) manifestando voto en contra.'?

11 Consejo de Derechos Humanos, resolucién 2006/2 - Canadd y la Federacién Rusa han votado

contra la resolucion.

12 Asamblea General, resolucién A/RES/66/142 de 17 de mayo de 2007. De América Latina el
Unico estado a abstener fue Colombia. Desde ya, Australia, Canada, Colombia, Nueva Zelandia y
los Estados Unidos han apoyado la Declaracién.
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La Declaraciéon que fue elaborada en un periodo de 23 afios, fue resultado de la
insistencia de los pueblos indigenas por incluir articulos que respondieran a lo que
ellos consideraban sus necesidades. Es uno de los pocos documentos juridicos de la
ONU que se ha elaborado en consulta con las victimas de las vulneraciones de
derechos humanos y con los que han de ser, por tanto, los beneficiarios del
documento.

Representa una democratizacidon de las Naciones Unidas en la
elaboracién de los tratados, precisamente porque sacé a la luz el
proceso predominantemente no-transparente de negociaciones
entre Estados. Ademas, los expertos y los gobiernos trabajaron
sobre las propuestas presentadas y defendidas mas tarde por los
delegados indigenas. De hecho, el Unico articulo propuesto por los
gobiernos es el articulo 46 de la versidn final que fue aprobada por
la Asamblea General, que tiene como finalidad la proteccion de la
soberania y la integridad territorial de los Estados, principio
presente en todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Esto no quiere decir que la Declaracion adoptada finalmente
sea un documento indigena, ni mucho menos. Los textos que
fueron aprobados en primer lugar por los expertos del Grupo de
Trabajo en 1993, y luego por el Consejo de Derechos Humanos en
2006 y finalmente por la Asamblea General en 2007 constituyen el
consenso que era aceptable para los expertos y las delegaciones
gubernamentales. Es un documento que estd muy por debajo de
los derechos que muchas delegaciones indigenas querian, pero, sin
embargo, se considera que representan un nivel minimo. No
obstante se puede decir que los pueblos indigenas tienen un fuerte
sentido de propiedad con respecto a la Declaracion - un hecho que
contribuye a su compromiso de verla implementada a nivel
nacional.

4. EL CONTENIDO DE LA DECLARACION

La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
es un instrumento internacional de derechos humanos con
caracteristicas distintivas. Es esencialmente un documento de
proteccion de los derechos colectivos de un grupo.
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En concreto, reconoce que los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacién y tienen el derecho de vivir y desarrollarse como les conviene a sus
tierras y recursos. La Declaracién también es fundamentalmente un documento de
proteccion de los pueblos indigenas contra la discriminaciéon y hace un llamamiento a
los gobiernos a tomar las medidas necesarias para asegurarse de que reciben el
mismo trato que los demas miembros de la sociedad.

4.1. Derechos colectivos

Se observé con frecuencia en los debates de la Declaracion
que la eliminacion de los pueblos indigenas de sus tierras
ancestrales, la destruccién de sus practicas sociales, econdmicas y
culturales y su asimilacion en la sociedad en general,
efectivamente amenazaba su existencia continuada como pueblos
distintos.

Los derechos contenidos en la Declaracién, por lo tanto,
tratan de proteger los derechos colectivos de los pueblos indigenas
como un medio de asegurar su viabilidad como pueblos,
reconociendo al mismo tiempo sus derechos individuales, que
figura en el derecho internacional de los derechos humanos.*?

A la elaboracién de un instrumento de derechos colectivos se
opusieron varios estados durante las negociaciones, en especial los
Estados Unidos, Francia y Reino Unido. El argumento era,
esencialmente, que a los pueblos indigenas no debian
reconocérseles mas derechos que a los demas ciudadanos, que los
derechos humanos por su propia naturaleza son para el individuo y
qgue, en cualquier caso, los pueblos indigenas no son pueblos como
se entiende en el derecho internacional. Estos argumentos eran
insostenibles y se entendid finalmente que los pueblos indigenas
requieren proteccion de sus derechos colectivos, dada la naturaleza
de sus sociedades y culturas.

13 La Declaracidn tiene solamente dos articulos relacionados con derechos individuales - articulos
6y 44.
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Se puede argumentar que los derechos colectivos de los pueblos indigenas son
necesarios para proteger los derechos individuales de sus miembros. Esto se ilustra
con mayor claridad en relacién con las tierras y recursos de los pueblos indigenas
que, segun la costumbre, se utilizan basandose en la confianza de la comunidad en
su potencial uso por las generaciones futuras. Mientras que en la mayoria de las
culturas indigenas, hay practicas que permiten el uso exclusivo de las personas,
familias o clanes de determinados terrenos y recursos para el cultivo o cualquier otro
uso, estos no pueden ser objeto de desposesidn de los pueblos indigenas en su
conjunto.

Uno de los actos juridicos mas destructivos de los Estados ha
sido confirmar titulos individuales sobre la tierra indigena, lo que
permite a las familias vender tierras a los extranjeros y por lo tanto
reducir la base de las tierras comunales del grupo. Esto se hizo en
los Estados Unidos con la Ley General de Distribucién (General
Allotment Act, 1887) que permite los derechos de propiedad
individuales en las reservas indias. Politicas similares prevalecieron
en Canada privando de grandes extensiones de tierras a los Metis.
Bajo la dictadura de Pinochet, la privatizacion de las tierras
indigenas condujo a una pérdida significativa de territorio Mapuche
de propiedad comunal.

4.2. Igualdad y no discriminacion

Los pueblos indigenas sufren discriminacién en la vida
cotidiana y esto se manifiesta en los altos niveles de desempleo,
ingresos mas bajos que el promedio, nivel de educacién inferior y
una menor esperanza de vida y de acceso a los servicios de salud.
La Declaracion tiene por objeto hacer frente a esta realidad.

Establece que los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los
demas pueblos y que los individuos indigenas tienen derecho a no sufrir ningun tipo
de discriminacién en el ejercicio de sus derechos.'® La Declaracién en varios lugares
hace un llamamiento para que los Estados adopten medidas especiales para proteger
los derechos de los pueblos indigenas.

El Convenio de la OIT N © 169 y los 6rganos de las Naciones
Unidas han reconocido la necesidad de tales medidas para los

4 Articulo 2.
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pueblos indigenas.!® Se ha sostenido que se requieren medidas
especiales para los pueblos indigenas debido a su mayor
vulnerabilidad, sus experiencias histéricas de marginacién vy
discriminaciéon y el impacto desproporcionado que la continuacion
de violaciones de derechos humanos tienen sobre ellos. El Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha sostenido
especificamente que cuando la discriminacion de un grupo en
particular ha sido generalizada, los Estados deberian adoptar un

enfoque sistematico para eliminar esa discriminacion.'®

La Declaracién también llama la atencién especial a la situacién de las mujeres y los
nifios indigenas y exige que gocen de plena proteccién contra todas las formas de
discriminaciéon.!” En particular, todos los derechos contenidos en la Declaracién
deben ser disfrutados por igual entre hombres y mujeres indigenas. Es importante
tener en cuenta que las politicas que discriminan a los pueblos indigenas pueden
tener un impacto desproporcionado sobre las mujeres indigenas debido a su género.

4.3. La autodeterminacion

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinaciéon

se refleja en la Declaracidn cuyo articulo 3 establece que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural.

El articulo estd en consonancia con las disposiciones comunes
del articulo 1 de los dos Pactos Internacionales de 1966 de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

15 Cf. OIT, Convenio 169, art. 4 (1) (2); Comité de Derechos Humanos, Comentario General 18
(Non-discriminacién), 1989, para.10; Comité sobre la Eliminacién de Discriminacién Racial,
Comentario General 32 (Medidas especiales), 2009, para.15.

6 Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General 20 (Non-
discriminacién), 2009, para.12.

7 Articulo 22(2).
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El derecho a la libre determinacién es un derecho colectivo perteneciente a todos los
miembros de una comunidad o nacién indigena como grupo, y debe ejercerse de
conformidad con los principios de justicia, democracia, respeto de los derechos
humanos, la igualdad, la no discriminacién, la buena gobernanza y buena fe.18 El
derecho a la libre determinacién es universal, inalienable e indivisible. Mientras que
todos los derechos de la Declaracion se entiende que tienen la misma condicién, el
derecho a la libre determinacién es visto como un derecho fundamental, sin el cual
los demas derechos humanos de los pueblos indigenas, tanto colectiva como
individualmente, no pueden ser plenamente disfrutados.*®

La Declaracion reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales (articulo 4), asi como el derecho
a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdémicas, sociales y culturales, mientras que conservan su
derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado (articulo 5). La Declaracién
también reconoce que los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y
sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y sistemas judiciales o aduaneros, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos
(articulo 34). El articulo 14 reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a establecer sus propios sistemas educativos. Los
pueblos indigenas también pueden ejercer la libre determinacion a
través de la participaciéon y su capacidad de influir en la legislacién
y los procesos de toma de decisiones del Estado.

En la practica, existen numerosos ejemplos de estados que
reconocen los érganos de decisién de los pueblos indigenas, si
estan bien establecidos, siendo el caso de la Comarca Kuna de San
Blas en Panama o los Parlamentos sami -mas recientes- en
Noruega, Suecia o Finlandia, que sirven como érganos consultivos.
Algunos estados también tienen escafios reservados en el
Parlamento, por ejemplo, en Nueva Zelanda, Colombia vy
Burundi.®®

18 Articulo 46 (3).

19 Cf. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas de Brasil, James
Anaya, A/HRC/12/34/Add.2, (2009), para.22.

20| 0s Kuna de San Blas tienen reconocimiento de su autonomia desde los afios 1920. Los
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4.4. La participacion y la consulta

El derecho internacional de derechos humanos se refiere al
derecho a participar tanto en general como en formas especificas.
La Declaracion contiene mas de 20 disposiciones que afirman el
derecho de los pueblos indigenas a participar en la toma de
decisiones.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la toma de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por
ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar su propia toma de decisiones instituciones indigenas (articulo 18).

La Declaracién exige que los Estados celebren consultas y
cooperen de buena fe con los pueblos indigenas interesados, por
conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los
afecten (art. 19).

El Mecanismo de Expertos ha realizado un estudio sobre el
derecho de los pueblos indigenas a participar en la toma de
decisiones y ha emitido recomendaciones sobre el tema al Consejo
de Derechos Humanos.*!

La consulta con los pueblos indigenas es un proceso y no un
evento Unico y los procedimientos mediante los cuales se llevan a
cabo consultas dependeran de las circunstancias que requiera la
consulta. En todos los casos, las consultas deben ser guiadas por el
requisito general de la buena fe. Deben llevarse a cabo con el
objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas. Como ha sefialado el Relator Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas, los principios rectores
de la consulta estadn "destinados a construir un didlogo en el que
tanto los Estados y los pueblos indigenas son llamados a trabajar

Parlamentos Sami existen en Noruega desde 1989, en Suecia desde 1993 y en Finlandia desde
1996. En Burundi, existe 6 sillas reservadas por los Batwa en el Parlamento.

2L Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2010,
A/HRC/15/33.
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de buena fe hacia el consenso y a tratar en serio de llegar a un

acuerdo mutuamente satisfactorio".??

4.5. El consentimiento libre, previo e informado

La Declaracion de la ONU establece que las consultas con los pueblos indigenas
deben llevarse a cabo "de buena fe... con el fin de obtener su consentimiento libre,
previo e informado" (art. 19).

Ademas, exige a los Estados cumplir con la norma del consentimiento libre, previo e
informado antes de cualquiera de las siguientes acciones: el desplazamiento forzado
de los pueblos indigenas de sus tierras o territorios (articulo 10); el uso de los bienes
culturales, intelectuales, religiosos y espirituales, incluyendo materiales bioldgicos,
medicamentos y conocimientos tradicionales, obras de arte, la danza y el canto
(articulo 11): la adopcion de legislacion, politicas o administrativas que afecten a los
pueblos indigenas (articulo 19); el almacenamiento o la eliminacién de materiales
peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas (articulo 29); la
realizacion de proyectos o decisiones que afecten a los derechos de los pueblos
indigenas a las tierras, territorios y recursos, incluyendo la mineria, el desarrollo y el
uso de lugares sagrados (articulos 10, 11 y 32).

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial ha
hecho hincapié en la importancia de la participacion de los
representantes de los pueblos indigenas libremente elegidos en los
procesos de negociacién constitucional y recomendoé el respeto del
principio de consentimiento libre, previo e informado en las
negociaciones.*

Los 6rganos de seguimiento de los tratados también han
pedido a los gobiernos que lleven a cabo consultas con los pueblos
indigenas sobre cuestiones que afecten a sus derechos e intereses.
A la luz de su Recomendacién general N © 23 (1997), el CEDR, por
ejemplo, ha instado a los Estados a establecer mecanismos para
implementar el derecho a la consulta de una manera respetuosa
con el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos y
comunidades afectados y a asegurar que dichas consultas se llevan
a cabo de manera sistematica y de buena fe. Ademas recomendd
que las consultas efectivas se lleven a cabo en cada etapa del
proceso con las comunidades que puedan verse afectadas por

22 Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, 2009,
A/HRC/12/34, paras.46 - 53.

2 Carta del Comité sobre la Eliminacidon de Discriminacién Racial a Nepal de 13 de marzo 2009,
disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/early_warning/Nepal130309.pdf
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proyectos de desarrollo y explotacién de los recursos naturales,
con el fin de obtener su consentimiento previo, libre, e informado,
especialmente en el caso de los proyectos mineros.?* El Comité de
Derechos Humanos recomendd al Estado iniciar, antes de la
construccion de proyectos hidroeléctricos, evaluaciones completas
de impacto, asi como amplias consultas con las comunidades
afectadas, que implican oportunidades reales de exponer los
puntos de vista y de influir en la toma de decisiones, y recomienda
ademas que las empresas realicen evaluaciones, consultas, y la
exposicién publica completa de los impactos ambientales, de los
impactos sobre los derechos relacionados con la salud humana, de
sus actividades de negocio y de sus planes para hacer frente a
estos impactos.?> Si bien la obligacién de consultar recae en los
Estados, las empresas y otros actores privados también estan
obligados a respetar los derechos humanos de los pueblos
indigenas y tienen un papel importante que desempefiar para
asegurar la promocion y proteccion de los derechos de los pueblos

indigenas.?®

4.6. Tierras y recursos naturales

Alrededor de un tercio de los articulos de la Declaracion se
dedican a los derechos a las tierras, territorios y recursos que
subrayan la importancia de la cuestion en las negociaciones.

La Declaracion proporciona un amplio reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas a las tierras, territorios vy
recursos naturales, entre ellos:

= El derecho de fortalecer sus relaciones espirituales con
las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros
recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado
(articulo 25);

= El derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que los pueblos indigenas

24 México, CERD/C/MEX/Q/16-17, 4 de abril de 2012.
%> Namibia, CRC/C/NAM/CO/2 - 3, 16 de octubre de 2012.
26 Cf Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya,

2010, A/HRC/15/37.
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poseen en razon de la propiedad tradicional (articulo
26);

= El derecho a la reparacién, por medios que pueden
incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacién justa y equitativa por las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados , tomados, ocupados utilizados o dafiados
sin su consentimiento libre, previo e informado
(articulo 28)

= El derecho a la conservacion y proteccién del medio
ambiente y la capacidad productiva de sus tierras o
territorios y recursos (articulo 29);

= El derecho a determinar y elaborar las prioridades vy
estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus
tierras o territorios y otros recursos (art. 32).

Los recursos naturales de los pueblos indigenas son las
tierras o recursos que los pueblos indigenas histéricamente han
ocupado o disfrutado de su propiedad, uso, posesién, control y
derecho de disposicién. Estos recursos pueden incluir los mares
costeros y el hielo marino, el aire, asi como la madera, los
minerales, el petréleo y el gas, los recursos genéticos y cualquier
otro recurso material existentes en las tierras y territorios
indigenas.

El sistema interamericano de derechos humanos se ha
pronunciado sobre la posesion de tierras indigenas en una serie de
casos. Por ejemplo, la Corte sefiald que la posesidén de la tierra
deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan
de titulo escrito de la propiedad de la tierra obtengan el
reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro.?’

La idea de que los pueblos indigenas puedan tener derechos,
como el derecho a la propiedad, como derecho colectivo, es
coherente con el principio de la no discriminacién y el derecho a la
cultura. La Corte Interamericana y la Comisién de Derechos

%7 El Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni v Nicaragua, decision de 13 de agosto de 2001, para. 151.
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Humanos han afirmado en un buen numero de casos que los
pueblos indigenas tienen derechos colectivos de propiedad sobre
las tierras y los recursos tradicionalmente utilizados. La Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos reconocid los
derechos colectivos a las tierras en el caso Endorois.?®

4.7. El desarrollo en respeto a su cultura e
identidad

El concepto de desarrollo en respeto de su cultura e identidad reconoce que los
pueblos indigenas puedan evaluar el bienestar de sus comunidades y el uso
apropiado de sus tierras, territorios y recursos de una manera que es diferente de las
comunidades no indigenas.

En muchos casos, el desarrollo nacional ha contribuido a la
destruccién de los recursos naturales y de la autonomia indigena y
a la pérdida de sus sistemas de conocimiento. Los pueblos
indigenas también han encontrado problemas al tratar de
mantener sus estrategias y prioridades sobre sus tierras, territorios
y recursos naturales, pues sus culturas e identidades son vistas
como obstaculos para el progreso. El desarrollo en respeto a su
cultura e identidad se caracteriza por un enfoque integral que
busca construir sobre los derechos colectivos, la seguridad y un
mayor control y la auto-gestién de las tierras, territorios vy
recursos.

La Declaracion proporciona un marco normativo amplio para
promover el desarrollo con respeto a su cultura e identidad en los
articulos 3 y 32. El articulo 32, en particular, sefiala que los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propio desarrollo
y elaborar sus propias prioridades y estrategias para el desarrollo o
uso de sus tierras y recursos. Intrinseco al ejercicio de la libre
determinacion es el derecho de los pueblos indigenas a mantener
sus propias instituciones representativas y que esas instituciones
sean respetadas y consultadas por los Estados y las empresas. El
conocimiento tradicional y el lenguaje son elementos clave en el
desarrollo en respeto a su cultura e identidad y a los intereses de

8 Comision Africana, Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group
International por la comunidad Enderois v Kenya, 276/3003 de 4 de febrero de 2010.
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los pueblos indigenas. Los conocimientos y la experiencia deben
estar en el centro de metodologias cuando se construye el
conocimiento sobre los pueblos indigenas.?®

5. ESTATUS JURIDICO DE LA DECLARACION

La Declaracion fue adoptada mediante la resolucion 61/295
de la Asamblea General de la ONU. A diferencia de los tratados o
convenciones, las declaraciones no crean obligaciones
juridicamente vinculantes para los Estados. Sin embargo, la
Declaracion refleja y se basa en las normas de derechos humanos
de aplicaciéon general, interpretadas y aplicadas por las Naciones
Unidas y los organismos regionales en virtud de tratados, asi como
en las normas propuestas por el Convenio N © 169.

Se argumenta que la Declaracién no otorga a los pueblos indigenas una serie de
derechos humanos especiales o nuevos. Los estandares afirmados en la Declaracién
tienen un caracter esencialmente correctivo, tratan de poner remedio a los
obstaculos sistémicos y la discriminacion a que los pueblos indigenas se han
enfrentado en el disfrute de sus derechos humanos basicos. Desde esta perspectiva,
las normas de la Declaracién conectan con las obligaciones vigentes de los Estados
en virtud de otros instrumentos de derechos humanos.®

Como se ha indicado anteriormente, los derechos de los
pueblos indigenas se basan en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Las disposiciones del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) vy la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial (CERD) son particularmente relevantes
para los pueblos indigenas. Los 6érganos de los tratados
proporcionan interpretaciones generales de los derechos y la
aplicacién de las convenciones de derechos humanos, que pueden
aplicarse a los pueblos indigenas en sus informes vy
recomendaciones.

El Comité de los Derechos del Nifio, por ejemplo, ha
adoptado una observacion general sobre los derechos de los nifios

% Las Constituciones de Bolivia y Ecuador identifican modelos de desarrollo alrededor del
concepto de buen vivir.

30 Cf Informe del Relator Especial, James Anaya, (2010), A/HRC/15/37, para.82.
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indigenas e hizo referencia a la Declaraciéon de la ONU en su
examen de los informes estatales.®’ El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales también ha hecho referencia al
articulo 1 en relacién con el goce efectivo de los pueblos indigenas
de sus derechos a las tierras ancestrales y recursos naturales. El
Comité aprobdé un comentario general sobre la no discriminacién
en relacion con los derechos econdémicos, sociales y culturales que
es relevante para los pueblos indigenas.?* También adoptd un
comentario general sobre el derecho a participar en la vida cultural
gue contienen muchos textos sobre los pueblos indigenas y afirmé
que los derechos reconocidos en la Declaracidon de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®® tienen que ver con el mismo
derecho territorial a la identidad cultural, utilizando el lenguaje de
la Declaracion sobre el derecho de los pueblos indigenas a poseer y
controlar sus tierras, territorios y recursos, y hace hincapié en que
los Estados deben respetar el principio del consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas en todas las
cuestiones que afectan a sus derechos.

La Declaracion es ahora apoyada universalmente. En el momento de su adopcidn, la
Declaracién fue respaldada por la mayoria de los Estados, con sélo cuatro votos en
contra (Australia, Canada, Nueva Zelanda y Estados Unidos) y 11 abstenciones. Los
cuatro Estados que votaron en contra de la Declaraciéon han dado marcha atras en su
posicion para indicar su apoyo a la misma. Colombia, el Unico pais de América Latina
que se abstuviera en su dia también ha dado ya su apoyo. Esto sugiere un consenso
internacional sobre la expresidn normativa de los derechos de los pueblos indigenas
en una forma coherente con las normas internacionales de derechos humanos. La
constante referencia a la Declaracion en el proceso del Examen Periédico Universal
es el testimonio de ese consenso internacional.

Por ultimo, las reuniones sobre la Declaracion cuentan con la
participacion de miles de delegaciones gubernamentales e
indigenas y con numerosos expertos, lo que ha significado que, al
menos entre los propios pueblos indigenas, hay un sentido de
propiedad del documento y la conviccion de que se ha forjado a
través de un proceso legitimo de negociacion.

31 Comité de los Derechos del Nino, Observacion General 11, 2009.

32 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comentario General 20, (No
discriminacion), 2009.

33 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comentario General 21, 2009.
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6. MECANISMOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

Como se ha sefialado anteriormente, el primer érgano de las
Naciones Unidas en tratar exclusivamente asuntos de los pueblos
indigenas fue el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas.

El Grupo de Trabajo se reunié a partir de 1982 y hasta 2006,
cuando fue abolido como parte de la reforma del sistema de
derechos humanos. En ese tiempo fue considerado como el
mecanismo principal para los pueblos indigenas, y contribuyd a
numerosos estudios y reuniones de expertos que ayudaron a crear
una mayor comprension de las cuestiones clave. Propuso iniciativas
a los érganos principales, incluyendo la propuesta de proclamar un
Afio Internacional de las Poblaciones Indigenas (eventualmente
celebrado en 1993) y un Fondo de Contribuciones Voluntarias para
las Poblaciones Indigenas, para ayudar a los pueblos indigenas con
viajes a las reuniones pertinentes de las Naciones Unidas.** Este
ultimo fue creado en 1985 vy sigue recaudando fondos para ayudar
a los representantes indigenas que asisten a sesiones del Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas y al Mecanismo de
Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Una década
después de la creacién del Grupo de Trabajo, los pueblos indigenas
ya habian comenzado a elevar su perfil internacional.

La presencia de grandes delegaciones de los pueblos
indigenas en dos conferencias mas importantes del mundo - La
Conferencia Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio
de Janeiro, 1992) y la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(Viena, 1993) - garantiza su inclusién en las recomendaciones
resultantes. En el caso de la Conferencia de Rio, el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica que fue aprobado en esa ocasion incluyd
referencias a las comunidades indigenas. En la Conferencia de
Viena, los pueblos indigenas se vieron recompensados con una
serie de recomendaciones, entre ellas la propuesta de que la
Asamblea General proclamara un decenio internacional de los

3* Mas informacion sobre el Fondo Voluntario estd disponible en el sitio web del Alto Comisionado
de Derechos Humanos

http://www.ohchr.org/SP/Issues/PIndigenas/FondoPIndigenas/Paginas/Fondopoblacionesindigen
as.aspx
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pueblos indigenas del mundo (finalmente aprobado para 1995 a
2004), considerase la posibilidad de un foro permanente para las
cuestiones indigenas y reforzara la proteccion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

6.1. Relator Especial

La exposicidon publica de violaciones de derechos humanos en
el Grupo de Trabajo llevd a los gobiernos a buscar formas mas
convencionales de canalizar quejas y reducir la presion sobre ellos
en estas sesiones anuales. La decision de crear un relator especial
sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, se discutid por primera vez en 2000 y finalmente fue
confirmado en 2001, y fue defendido por dos gobiernos de América
Latina - México y Guatemala - ambos conocidos por su mal trato
de los pueblos indigenas en el pais. Tal vez los modestos cambios
democraticos en ambos paises estimularon el deseo de mejorar su
imagen internacional. En cualquier caso la Comisién de Derechos
Humanos adoptd la decisién de nombrar un relator especial.

Los relatores especiales de la Comision de Derechos Humanos -ahora del Consejo de
Derechos Humanos- tienen la obligacién de recibir las denuncias de violaciones de
derechos humanos y se comunican con los gobiernos para tratar de acabar con ellos.
Se realizan visitas oficiales a los paises a invitacion de los gobiernos y se presentan
recomendaciones para la mejora de los derechos humanos tanto para el Estado en
cuestion y como para el Consejo, asi como se investigan algunos temas de interés,
compartiendo sus hallazgos con los gobiernos.

El hecho de que los pueblos indigenas tengan una persona
dedicada a transmitir sus preocupaciones a los gobiernos en los
casos de presuntas violaciones de los derechos humanos es, sin
duda, un avance sobre la situacién que prevalece en el GTPI que
reiteradamente ha venido sefialando que carece de mandato para
actuar sobre los estados a pesar de la gravedad de los abusos. A
diferencia de los comités que supervisan los tratados de derechos
humanos, los relatores tienen una flexibilidad considerable en la
promocion de los derechos que no pueden ser claramente
definidos. El Relator Especial que ocupd este cargo antes de la
adopcién de la Declaracion era capaz de reconocer derechos sobre
la tierra, sobre la base de que estos eran derechos que emergian
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como un consenso internacional y regional.>® El actual titular ha
conseguido transformar el mandato para que pueda ser capaz de
jugar un papel de arbitraje entre Estados y pueblos indigenas,
sobre la base de los articulos de la Declaracion que han sido
aprobados por todos los Estados miembros de la ONU, y de ese
modo contribuir potencialmente a la resolucion pacifica del
conflicto.

El segundo comentario sirve para destacar las limitaciones del
Relator Especial. La eficacia del mandato depende de la voluntad
de los Estados para aplicar las conclusiones y recomendaciones
hechas para combatir la discriminacion y las desventajas de los
pueblos indigenas, en particular en relacién con las propuestas que
hace en sus informes.

Es evidente que los Estados democraticos pueden ser tan
desafiantes como los paises donde el régimen politico presta poca
atencion a los procesos participativos o a cualquier critica hecha
por la comunidad internacional. En el caso de la visita oficial del
Relator a Nueva Zelanda en 2005, por ejemplo, el gobierno
rechazé sus recomendaciones y consider6 que se habian
desarrollado mecanismos de consulta para los Maoris, una
legislacién progresista e instituciones de derechos humanos muy
respetadas y que habia varias personas indigenas en posiciones de
alto nivel.*® En otro ejemplo, relativo a la construccién de una
instalacion hidroeléctrica que afecta al Ngobe Bugle en Panama, el
gobierno argumenté que su politica energética es conforme con los
esfuerzos mundiales para combatir el cambio climatico y que la
energia generada fue destinada a desarrollar la industria, puestos
de trabajo y a elevar el nivel de vida.?’ La efectiva aplicacion de las
recomendaciones viables para la mejora, es la prueba de que el
Relator Especial o cualquier otro de los mecanismos de garantia de
derechos humanos de la ONU funcionan, y, a este respecto, “el
jurado aun esta deliberando”.

* El primer Relator Especial era Rodolfo Stavenhagen (México) entre 2001 y 2007. EI mandato
del segundo Relator James Anaya (Estados Unidos) comenzoé en 2008 y termina en2013.

3% Informe del Relator Especial, E /CN.4/2006/78/Add.3 (2006).
37 Informe del Relator Especial, A/HRC/12/34/Add.5 (2009).
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6.2. Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas

La recomendacién hecha por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de 1993 para considerar el posible
establecimiento de un foro permanente para los pueblos indigenas
fue impulsado, del lado de los pueblos indigenas al menos, por el
deseo de tener un mejor y mas directo acceso a los érganos de las
Naciones Unidas de mas alto nivel y por lo tanto de estar mas
cerca de la toma de decisiones.*®

Después de doce afios del Grupo de Trabajo, los
representantes indigenas también querian jugar un papel mas
activo, preferiblemente como miembros y no como observadores.
Las discusiones sobre el nuevo érgano propuesto no fueron faciles.
Si bien es una propuesta promovida principalmente por Dinamarca,
que la plantea como el futuro de los pueblos indigenas en las
Naciones Unidas, muchos estados eran indiferentes, o pensaban
que el GTPI ya era suficiente, o se opusieron violentamente, como
Bangladesh, la India y los Estados Unidos. Incluso los pueblos
indigenas en algunas regiones no estaban convencidos de la
bondad de la recomendacion, por temor a un complot para
privarlos del GTPI que les habia servido bien hasta la fecha.

En un seminario celebrado en Copenhague en 1995, en
relacién con el foro propuesto, se concitd una fuerte oposicion de
varios paises de Asia, aunque se concluyd con un gesto de
aceptacion a regafiadientes a continuar las discusiones. Una nueva
reunion en Santiago de Chile, en 1997, consiguid el apoyo de
muchos de los estados latinoamericanos. Otras dos reuniones
organizadas por la Comisién de Derechos Humanos en 1999 y
2000, precedidas de un informe del Secretario General que parecia
indicar el valor de un nuevo 6rgano destinado a promover las
cuestiones indigenas, llevaron a la decision de la Comisién y
Consejo Econdmico y Social de crear el Foro Permanente para las
Cuestiones indigenas, que celebré su primera reunidon en Nueva

38 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 1993, A/CONF/157/23, paras 23 - 32.
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York en 2002, un afio después de la inauguracién del mandato del
Relator Especial sobre los pueblos indigenas.>*

El Foro Permanente, tal como surgié de las discusiones, se
cred como un 6rgano asesor del Consejo Econdmico y Social, con
el mandato de examinar todas las cuestiones relacionadas con los
pueblos indigenas, incluyendo el desarrollo, la educacién, la
cultura, la salud y los derechos humanos, y de contribuir a la
coordinacion de las agencias de la ONU vy organizaciones en
relacion con los pueblos indigenas. Se acordd que el nimero de
miembros seria de 16 expertos independientes, ocho elegidos por
los gobiernos y ocho elegidos por el Presidente del Consejo
Econdmico y Social sobre la base de una lista de candidatos
presentados por los propios pueblos indigenas.*°

La primera sesion del Foro Permanente, en 2002, fue un
triunfo. Veinte afios después de que los pueblos indigenas
comenzaran su paso por la ONU, se habia logrado lo que otros
actores de la sociedad civil sélo podian envidiar - un organismo de
alto nivel para discutir sus preocupaciones, una membresia
dominada por sus propios representantes y una alta visibilidad en
la Sede de las Naciones Unidas. Ahora, diez afios después, el
organo se constituye como la institucién por excelencia para las
cuestiones indigenas y atrae en su periodo de sesiones anual de
dos semanas a mas de un millar de participantes, ofreciendo un
espacio de debate sobre todos los temas de relevancia: cambio
climatico, objetivos de desarrollo del milenio, impacto de las
industrias extractivas, tierra y derechos sobre los recursos, etc.

El mandato del Foro esta principalmente encaminado a colaborar con los organismos
de las Naciones Unidas, en particular los que estan en funcionamiento en el plano
nacional para dar prioridad a los pueblos indigenas en sus programas y hacer que
participen en su elaboracidn y ejecucion. En general, los estados apoyan el Foro, y lo
hacen probablemente por una buena razén: su enfoque estd dirigido a la direcciéon y
al personal de las agencias de la ONU. Es decir los gobiernos no son objeto de
examen, solo quienes ejecutan los programas de la ONU y sus agencias. Sin
embargo, pocos negaran que el Foro es un espacio nuevo y enérgico que los pueblos
indigenas poseen para exponer sus inquietudes y formado en gran parte por
miembros pertenecientes a sus propias comunidades.

3 Por la historia del proceso de negociaciones sobre el Foro Permanente ver International Work
Group on Indigenous Affairs, The Permanent Forum on Indigenous Issues, 2003.

0 Ver resolucién 2002/22 del Consejo Econémico y Social.
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6.3. Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas

En el afio 2002 el establecimiento del Relator Especial y el
Foro Permanente pone en tela de juicio el valor de mantener el
GTPI. El proyecto de declaracidon estaba siendo tratado por los
gobiernos, el Relator Especial podria actuar sobre las denuncias de
violaciones de derechos humanos y el Foro seria capaz de discutir
todos los asuntos de importancia para los pueblos indigenas.
Ademas, los expertos indigenas son ahora la mayoria del nimero
de miembros del Foro de 16 personas. El Grupo de Trabajo, ante el
cambio de enfoque, tratd de adaptarse a la presién por ser mas
inclusivo, sin embargo, su naturaleza como &érgano integrado
exclusivamente por expertos no indigenas ya no respondia a las
necesidades de los tiempos. Después de 25 afos de servicio a la
causa indigena y de haber sido muchas veces la piedra en el
zapato de los gobiernos, fue suprimido en 2006 como parte de la
reorganizacion de las instituciones de derechos humanos de la
ONU.

En la nueva configuracion, el Consejo de Derechos Humanos
depende directamente de la Asamblea General. Muchos de los
organos preexistentes se mantuvieron en una forma u otra - un
comité asesor de expertos, los relatores especiales - y hubo
innovaciones, entre las que destacan el Examen Periédico Universal
de los paises en temas de derechos humanos.

Después de alguna resistencia inicial, el nuevo Consejo establecié el Mecanismo de
Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, muy en la linea del Grupo de
Trabajo, integrado por cinco expertos, aunque ahora se trata sélo de expertos
indigenas. Desarrolla una sesién anual de una semana completamente abierta a
cualquier representacién indigena.

Su mandato se limita estrictamente a la elaboracién de estudios tematicos, y cuando
lo solicite el Consejo.** Ya no conocerd, por tanto, denuncias publicas contra los
gobiernos planteadas por representantes de las comunidades indigenas.

El Mecanismo de Expertos recibié como primera tarea por el
Consejo en su reunion de 2008, la preparacion de un estudio sobre
los pueblos indigenas y la educacién. Desde entonces se han

41 Resolucién del Consejo de Derechos Humanos 6/36 de 14 de diciembre de 2007.
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presentado documentos sobre la participacion de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones y los idiomas y la cultura, y
mas recientemente sobre el acceso a la justicia. (Mecanismo de
Expertos de las Naciones Unidas de 2009 y 2011).

No esta clara la contribucion del Mecanismo de Expertos al
avance de la causa de los pueblos indigenas. Si bien los estudios
son adecuados, anaden poco a la informacién y el analisis que
generalmente se conoce. El Mecanismo no ha definido su objetivo
primordial, ni ha explotado el Unico punto de presidon que tiene
como foro integrado por expertos indigenas con acceso directo a
los gobiernos en el Consejo de Derechos Humanos. Dicho esto, las
instituciones de la ONU se desarrollan lentamente y sin duda hay
expectativa de que el Mecanismo de expertos pueda definirse a si
mismo y contribuir a lo que sigue siendo una presencia efectiva
indigenas en las Naciones Unidas.

7. CONCLUSION

En 2014, la Asamblea General sera anfitrion de una
Conferencia Mundial de los Pueblos Indigenas. A pesar de que su
titulo es quizds mas grande que la reunién de un dia en la que
realmente se llevara a cabo, ofrece una oportunidad para evaluar
mas de tres décadas de participacion de los pueblos indigenas en
las Naciones Unidas. El 2014 es también el afio de la celebracion
del Segundo Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas
del Mundo (2005 - 2014) que renové los esfuerzos del sistema de
las Naciones Unidas para lograr una mejora de las vidas de los
pueblos indigenas, reconocidos como uno de los colectivos de los
mas marginados de la sociedad.

No puede por mas que existir una cierta autosatisfaccion
entre los pueblos indigenas que han estado activos a nivel
internacional en los Ultimos afios por las adaptaciones
institucionales que la ONU ha hecho para acomodarse a ellos, asi
como por el importante reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas realizado a través de la adopcién de la
Declaraciéon. Y la Conferencia sera expresion de tal
autosatisfaccion.

Ademas la Conferencia Mundial de los pueblos indigenas
tendrd representacién de los érganos de alto nivel de UN, como
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son el Foro Permanente, el Mecanismo de Expertos y la Junta de
Sindicos del Fondo de Contribuciones Voluntarias para las
Poblaciones Indigenas y el Relator Especial, quien también es una
persona indigena. En la reuniéon también tendran cabida delegados
indigenas y activistas no indigenas que celebrardn lo que es sin
duda un logro.

Pero seria lamentable si no se encuentra también en ese foro
un momento para la autocritica entre los pueblos indigenas
presentes, e incluso entre los estados que han asumido el liderazgo
de la cuestion en los Ultimos afos.

¢Han mejorado las condiciones de los pueblos indigenas
significativamente en los Ultimos anos? ;Son los cambios
normativos e institucionales que han tenido lugar en Naciones
Unidas tan importantes para las comunidades, la mayoria de las
cuales son poco conscientes de ellos o de las acciones de un grupo
relativamente pequefio de los representantes indigenas en las
Naciones Unidas? ¢Valen la pena el despliegue, la fanfarria y la
pompa, Yy los viajes internacionales, y los gastos generosos que
fomentan la creacion de una especie de élite indigena cada vez
mas distanciado de la vida de los pueblos indigenas en sus
comunidades? ;Para un verdadero cambio se produzca tiene el
activismo indigena que alejarse de la escena internacional y volver
al trabajo para la implementacién de medidas tanto a nivel
nacional como a nivel local? ;Y no es el éxito internacional de los
pueblos indigenas algo que lo diferencia y que puede socavar la
solidaridad con otros grupos socialmente desfavorecidos en
busqueda de la justicia?

Después de 30 afios en las Naciones Unidas, hay tantas
preguntas por resolver como habia cuando los pueblos indigenas
comenzaron su viaje a través del sistema internacional.
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MOVIMIENTOS, PUEBLOS Y CIUDADANIAS
INDIGENAS: INSCRIPCIONES
CONSTITUCIONALES Y DERECHOS ETNICOS
EN LATINOAMERICA®

Jane Felipe Beltrao
Assis da Costa Oliveira
Universidad Federal de Para

1. CIUDADANIA INDIGENA: ESPACIO DE
IN/CONSTITUCION DE MARCADORES SOCIALES

En las Ultimas décadas, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru y Uruguay han modificado las
normas nacionales para incluir instrumentos

juridicos internacionales de reconocimiento  Diversidad cultural, ;como se entiende
en su pais? ¢Qué consideracion se les da

de la diversidad cultural*®. Estos se < .
a los grupos étnicos en su pais?

encontraban presionados por el protagonismo
indigena que creci6 en el continente, desde los afos 70 del siglo
pasado, cuando las manifestaciones a favor de los derechos
indigenas eran formuladas por aliados de los

movimientos indigenas*, debido a las Identifique como los pueblos indigenas
se organizan en su pais. ¢Qué demandas
presentan los movimientos indigenas?

condiciones politicas de excepcion vividas por
Latinoamérica, donde golpes militares
acabaron con dirigentes legitimamente elegidos e instauraron
regimenes dictatoriales.

! Se puede consultar una primera version de las ideas que aqui se presentan en: BELTRAO, Jane
Felipe; OLIVEIRA, Assis da Costa. Povos Indigenas e Cidadania: inscrigbes constitucionais como
marcadores sociais da diferenga na América Latina . » Revista de Antropologia (USP. Impresso),
v. 53, 2010, pp. 716-744.

2 El asterisco remite a la importancia del término y a las guias para profesores y estudiantes,
pues deben ser utilizados de forma correcta en argumentaciones sobre derechos indigenas.
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Entre graves situaciones, en 1964 Jodo Goulart, presidente
de Brasil, fue derrocado por los militares que permanecieron en el
poder hasta 1985. En Argentina, en 1966, los militares dieron un
golpe al gobierno del presidente Arturo Illia y gobernaron el pais
con mano de hierro durante siete afios. En 1973, Salvador Allende
fue derrocado por un golpe militar y Chile vivié la mas sanguinaria
dictadura de las Américas.

En aquella época, los antropdlogos que trabajaban hace
algun tiempo entre los pueblos indl'genas*3 y el Consejo Mundial de

o . ) Iglesias a través del programa de Combate al
Pueblos indigenas, ;qué son? ;Como ] _ _ )
viven? En su paisl Cqué derechos RaCISIT)O, denunCIaron a partlr de InformeS

noliticos tienen? cientificos y experiencia personal el etnocidio*

. el genocidio* de los pueblos indigenas en
Etnocidio, ¢hay casos de grupos étnicos Y genocidio P 9

en su pa|’s que hayan sido forzados, Latinoamérica. Algunos documentos,

debido a la colonizacion, a abandonar sus  ejahorados y divulgados entre los afios 70 y 80

tradiciones culturales? )
del siglo XX, merecen ser destacados dada su

¢Hay acontecimientos registrados de importancia en el  contexto  social
genocidio en el pais que usted vive? latinoamericano: la Declaracién sobre Etnocidio
¢Cuales? ;Qué acciones de los

colonizadores y del Estado pueden ser
llamadas etnocidio? Considere también ~ Americanistas realizado en Lima (Peru); la

atrocidades en masa, crimenes Declaracién de Barbados (1971); en 1973, sale
contra la humanidad y limpieza
étnica.

(1970) divulgada durante el Congreso de los

a la luz Y-Juca-Pirama o indio: aquele que deve
morrer, documento sobre la situaciéon de los
pueblos indigenas en Brasil;4 en 1974, se divulgaron los Acuerdos
de Chiapas en México y el testimonio de Simedn Jiménez Turdn,

3 s... se definen como aquellos grupos sociales y humanos, identificados en términos culturales y

gue mantienen una continuidad histdrica con sus antepasados, desde la época anterior a la llegada
a este continente de los primeros europeos. Esta continuidad histérica se advierte en las formas
de organizacién, en la cultura propia, en la auto identificaciéon que estos pueblos hacen de si
mismos y en el manejo de un idioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos pueblos se conocen
en nuestros paises porque mantienen formas de vida y de cultura que los distinguen del resto de
la sociedad, y han estado subordinados y marginados tradicionalmente por estructuras
econdémicas, politicas y sociales discriminatorias, que practicamente los han mantenido en
condicién de ciudadania de segunda clase, a pesar de que en las legislaciones, formalmente, los
indigenas tienen los mismos derechos que tienen los no indigenas. Pero, en la realidad, esta
ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufriendo de formas estructurales de
discriminacion, de exclusion social, de marginacion. . (Stavenhagen, 2011: 25.)

* Sobre el asunto, consultar: OLIVEIRA FILHO, Jodo Pacheco de & FREIRE, Carlos Augusto da

Rocha. A Presenca Indigena na Formacdo do Brasil. Vol. 2. Brasilia: MEC/SECAD; LACED/Museu
Nacional, 2006. Disponible en http://www.laced.mn.ufrj.br/trilhas/
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lider yekuana, llamado Algunas Reflexiones sobre la lucha del
Indigena Americano.”

En los documentos y testimonios las cuestiones mas
candentes son: (1) violacion de los Derechos Humanos
(especialmente, por el ultraje a mujeres y nifilos en diversas
formas); (2) la invasion “gradual” y el despojo de las tierras
indigenas (invasién, saqueo, robo, ventas ilegales); (3) el etnocidio
Y
la destruccidon de valores bajo la égida de la “pacificacion”*,

III

y el genocidio arrolladores, que produjeron una “muerte cultura

transformacion e imposiciéon de valores hegemonicos; (4) el

exterminio fisico mediante la extincion fisica, e g
Pacificacidn es el proceso de

biologica de las sociedades indigenas por  aproximacién de los pueblos indigenas,

conocido por el cerco que se produjo en

_ ) _ torno de los grupos diferenciados y la
intencionadamente o no; y (5) el ultraje a 1os accign. No tiene que ver con la paz por lo

Derechos Humanos, mediante la legislacion de ~ menos en Brasil, donde se acufia el
término. ¢Cémo se desarrolla este

movimiento en su pais de origen?

enfermedades vy epidemias provocadas

excepcion, impidiendo que los movimientos
sociales busquen apoyo en documentos
internacionales o que hagan denuncias sistematicas contra los
acontecimientos.

Los afios 70 y 80 del siglo pasado, corresponden a la
“supremacia” de manifiestos, infrascritos y testimonios, como
forma de denunciar, protestar, y llamar la atenciéon de las
autoridades internacionales, ya que dentro de los diversos paises
no se conseguia nada, especialmente en el Cono Sur.

En el momento de dicha integracidon nacional, en Brasil
contaban con una red vial que amenazaba los territorios indigenas
para “rellenar” los espacios supuestamente “vacios” en la
Amazonia. Entre los muchos emprendimientos tenemos: Belém-
Brasilia; BR 80; Manaus-Caracarai; Perimetral Norte, entre tantas
vias y carreteras, agravando las situaciones coloniales internas,
culminando con la construccidén de la Transamazonica (BR 230)
que divide Brasil de oriente a occidente permitiendo el libre acceso

> Cfr. COLOMBRES, Adolfo (org.). Por la liberacién del indigena. Buenos Aires, Ediciones del Sol
S/A, 1975; SUESS, Paulo. Em defesa dos Povos Indigenas - documentos e legislacdo. S&o
Paulo, Loyola, 1980; BEOZZO, José Oscar. Leis e Regimentos das missdes - politica indigenista
no Brasil. Sdo Paulo, Loyola, 1983. Esta es una representacién de la diversidad de
declaraciones _ en sentido cronoldgico y acceso a los comentarios criticos sobre documentos y
testimonios.
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a territorios, hasta entonces poco accesibles, y permitiendo el
acceso a paises vecinos en la parte occidental de la Amazonia.

Considerando la posibilidad de sembrar la memoria para que
no crezca el olvido a partir del movimiento de las Madres de la
Plaza de Mayo, en Argentina, se reproduce abajo un fragmento de
texto escrito por Pedro Miguel y dirigido al general Augusto
Pinochet Ugarte.

Nada personal... le deseo sinceramente un juicio justo, apegado a derecho y, en la
medida de lo posible, un calabozo limpio, cémodo y digno. Ojala que nadie lo golpee,
General, que nadie lo humille. Que no le confisquen su casa ni su auto ni le
destruyan su biblioteca. Que no le venden los ojos ni lo tiren al suelo para darle
patadas y culatazos. Que no lo cuelguen de los pulgares, ni le administren descargas
eléctricas en los testiculos, que no le arranquen la lengua, que no le hundan la cara
en una pila de agua y vomito ni lo asfixien metiéndole la cabeza en una bolsa de
plastico, que no le revienten los globos oculares, que no le quiebren los huesos de
las manos, que no le introduzcan ratas hambrientas por el ano, que no lo violen, ni
lo mutilen, ni lo hagan volar a pedazos con una carga explosiva, que no disuelvan su
entierro a macanazos, que no secuestren a sus hermanos ni les arranquen los
pezones a sus hijas. Es decir, General, ojala que no le hagan nada de lo que sus
subordinados hicieron, bajo las 6rdenes y la responsabilidad de usted, a miles de
chilenos y chilenas y a muchos otros ciudadanos de Argentina, de Espafa, de
Francia, de Alemania, de Suecia... No. Que le organicen un juicio justo y que le
preparen una celda limpia y cdmoda en la que pueda pasar sus Ultimos afios sin
padecer frio ni hambre. No es nada personal. Es que si eso se consigue, general
Augusto Pinochet Ugarte, la humanidad habrd dado un gran paso hacia el
reencuentro consigo misma.

Los afos anteriores hicieron posible el

Emancipacion, en Brasil, durante los crecimiento de los movimientos indigenas en
afos de plomo, el Estado pretendio _ . -

emancipar _ la rebeldia de los pueblos Latinoameérica y permitieron la lucha por la
indigenas, para verse dibre . de las in/constitucion ciudadana de los pueblos

obligaciones relativas a la diz/ersidad. indi Esto i i la i ., d
Identifique situaciones semejantes. Indigenas.  ESto Implica la Incorporacion  de
marcadores sociales de diferenciacion como

Violacidn, en este caso, se refiere a la conceptos juridicos impresos en la legislacion,
violacién de los derechos étnicos.

¢Conoce casos de violacién en el pais _
donde nacié? ;Cudles? ;Se han conceptos revelan maneras de producir y

especialmente en el plano constitucional. Estos

solucionado? presentar el discurso sobre la diversidad

.. . cultural, definiendo Ilas condiciones de
Colectividades, colectivos y

comunidades, son denominaciones posibilidad de utilizacién de los derechos para la

ofrecidas a los pueblos indigenas emancipacion* o  violacion*  de  las
localizados en determinados territorios. %* o E—
sConoce otras denominaciones? colectividades* indigenas.
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Esto sucede porque no siempre la nocion

de ciudadania* adoptada incluye el Ciudadania, piense en el asunto de
forma plural. Intente comprender
también doble ciudadania,
legitimo. Un derecho que garantice la igualdad etnociudadania, ciudadania

reconocimiento del derecho de diferenciacion

de condiciones constituyentes de nuevos Multicultural, entre otras.
campos sociales y politicos, los cuales

permitan a su vez a los pueblos indigenas, ser ciudadanos plenos

sin dejar de ser miembros igualmente plenos de sus respectivas
sociedades. La situacion es particularmente dificil cuanto mas nos
aproximamos al limite de las fronteras nacionales que se vuelven
inconvenientes y comprometen la libre autonomia de los pueblos
indigenas.

La ciudadania, como conjunto de derechos legitimados por
determinada comunidad politica, encuentra limitaciones que no
favorecen a los pueblos indigenas. Estas limitaciones, a veces,
hacen surgir conflictos entre indigenas y no indigenas relativas a
las interpretaciones que comprometen los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Esto sucede, siempre que la ciudadania se
guie por los valores liberales del nacionalismo -de derechos y
deberes comunes de determinados individuos que comparten
(supuestamente) los mismos simbolos y valores nacionales- vy la
soberania estatal —-de apropiacion del tiempo y del territorio a los
dictdmenes del poder central del Estado, fruto de la reivindicacion
de la soberania como instrumento de unificacion del tiempo-
espacio y control sobre los distintos grupos sociales.

Mientras, las constituciones boliviana y ecuatoriana, en
contraposicién con las constituciones argentina, brasilefia,
colombiana, chilena, paraguaya, peruana y uruguaya, no solo
dejan explicita la posibilidad del pluralismo juridico*, sino que
indican cdmo hacer posible la existencia, de hecho, de un estado
plural. Un estado en el que la incorporacién de los marcadores
sociales de la ciudadania sea estructurada por la efectiva inclusién
de voces que jamas fueron escuchadas, no como disonantes pero
tan importantes como aquellas que siempre estuvieron presentes.
Esto acaba por garantizar la revitalizacion de la propia nocién de
ciudadania, o mejor, de las ciudadanias que puedan coexistir en un
mismo espacio politico-territorial.
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El andlisis de la nocion de ciudadania presente en las cartas
nacionales de los estados latinoamericanos, verificando los
espacios de sintonia y de conflicto con la libre determinacion*, es
altamente necesario en los limites de la frontera entre Brasil y los
paises vecinos, pues los territorios indigenas tradicionalmente
desconocen las lineas geopoliticas de uno u otro estado nacional.

2. PANORAMAS DEL CONSTITUCIONALISMO
MULTICULTURAL LATINOAMERICANO

El fendmeno latinoamericano denominado movimiento de
constitucionalismo multicultural (Gregor Barie, 2003) representa
un panorama histérico abierto a partir de la segunda mitad de la
década de los 80, cuando las reivindicaciones politicas y las
movilizaciones sociales de los pueblos indigenas encontraron (o
forzaron el encuentro) espacios institucionales, en los que el
protagonismo de las organizaciones y lideres indigenas (junto con
aliados no indigenas estratégicos), pudo reordenar las relaciones
de poder hasta entonces existentes. Asi, se podian aprovechar las
diversas situaciones de reformas o creaciones de constituciones y
de ese modo garantizar la incorporacion de las reivindicaciones en
los derechos constitucionales.

De esta forma, se define el discurso constitucional como un
lenguaje en disputa de significado, y por tanto, de
instrumentalizacion por los pueblos indigenas para modificar el
papel del Estado, de la sociedad y del mercado en las relaciones
establecidas con las colectividades indigenas. Tal situacion se
encuadra en un contexto mas amplio de cambios socio-
institucionales ocurridos en la década de los 80, cuyas principales
referencias son: (1) la coyuntura proporcionada por los procesos
de redemocratizacién de los paises en contextos de dictadura
militar o guerra civil, (2) el aumento de la participacion politica; (3)
el incremento de las condiciones socioecondmicas ante la llegada
del pacto neoliberal; y, (4) el desarrollo de sujetos sociales como
fuentes de legitimacion del /locus sociopolitico y de la constitucién
emergente de derechos de las identidades colectivas.

El avance politico provocado por la formacion de los
movimientos y las organizaciones indigenas ademas de la

instrumentalizacion de tratados internacionales de Derechos
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Humanos - Convenio n°. 169° de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), de 1989, y, mas recientemente, de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Pueblos Ind/'_qenas7 de 2007 -
hicieron presién en el silencio colonialista de algunas constituciones
latinoamericanas. Todo esto se produjo frente a la histérica
exclusiéon del derecho a la diferencia y bajo la égida del discurso de
afirmacion del pluralismo juridico, autonomia y sostenibilidad, que
estaban centrados en el derecho al ejercicio diferenciado de los
derechos que encontraron en la idea de “ciudadania multicultural”®
(Santos, 2003; Yrigoyen Fajado, 2009); el espacio de lucha por la
articulacién y potenciacion mutua del reconocimiento y de la
redistribucion; de la critica al caracter etnocéntrico de la
ciudadania liberal y soberania de la politica estatal, de Ia
superacion formal del principio de tutela por la instrumentalizacién
local, nacional e internacional de la categoria “indigena”, como

identidad politica simbdlica que articula,

T , . . . Panindigenismo, ;como se expresa este

visibiliza y acentua las identidades eétnicas ncig re P
movimiento en su lugar de origen?

(Luciano, 2006) y el panindigenismo*.

Asi, una nueva forma de entender y llevar a la practica los
derechos de los pueblos indigenas, emerge con la promulgacién de
la constitucion guatemalteca en 1986, considerada la primera
constituciéon multicultural latinoamericana.® Desde entonces, 16 de

® En la web de OIT-Escritério no Brasil, http://www.oitbrasil.org.br/node/292, ademas del
documento oficial en portugués es posible leer el documento en lengua Ticuna, Terena y Guarani
Kaiowd; y escucharlo en Terena y Guarani Kaiowa.

’En la web ONU no Brasil http://www.onu.org.br/conheca-a-onu/documentos/ se encuentra la
Guia de orientacdo das Nagdes Unidas no Brasil para denuncias de discriminagdo étnico-racial,
instrumento interesante para conocer los procedimientos a nivel nacional e internacional.
También se afiade un documento que contiene un conjunto de preguntas y respuestas para
reflexionar sobre el texto original: http://unicrio.org.br/docs/declaracao_direitos_povos_indigenas.pdf

8 La idea guarda relacién con las cuestiones de Marcelo Beckhausen (s/d) sobre etnociudadania*,
que se refiere a las garantias constitucionales que acogen las reivindicaciones de los movimientos
indigenas, sin que la condicién de ciudadano y miembro de un grupo étnico prescinda de la
proteccion de los derechos étnicamente diferenciados, hecho que requiere sensibilidad juridica no
occidental*, en el sentido propuesto por Geertz (1998); y también, de Gersem dos Santos
Luciano respecto a la ciudadania diferenciada* que implica la doble ciudadania*, la cual
compreende =.. que os povos indigenas, além do usufruto dos direitos universais do cidaddo
brasileiro ou planetario, possuem também o usufruto de direitos especificos relativos a sua
cultura, as tradigdes, aos valores, aos conhecimentos e aos ritos. . (2006: 89)

°® Canada ya habia implantado una constituicién de aspecto multicultural en 1982, pero se
encuentra en América del Norte, no incluyéndose la regién latioamericana. Sobre la
constitucionalizacion de los derechos internacionales de los pueblos indigenas y la incorporacion
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los 20 estados nacionales latinoamericanos han revisado o
promulgado constituciones con base en el imperativo del
nacionalismo multiculturalista.’® Por consiguiente, la amplitud
normativa de los derechos indigenas varia conforme el contexto.
Este ultimo no estd solamente relacionado con la participacion de
lideres, movimientos y organizaciones indigenas en las asambleas
constituyentes, sino también con la composicion ideoldgica de los
legisladores nacionales y la mediacion de las presiones de
empresas (nacionales y multinacionales), sociedades civiles,
agencias de cooperacidon (organizaciones no gubernamentales
(ONG), iglesias, universidades) y organizaciones internacionales y
regionales (como las Naciones Unidas y el Banco Mundial).

A continuacion se analiza la constitucionalizacion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas en siete paises
latinoamericanos (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Paraguay,
Peru y Uruguay) con el fin de comprender los nuevos elementos de
la ciudadania multicultural (Cuadro 1).

Cuadro 1. Panoramas propicios a los derechos constitucionales de los
pueblos indigenas.

CONSTITUCIONES DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Argentina Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto
a su identidad y el derecho a una educacién bilingtie
e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades, y la posesién y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de
ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes o embargos. Asegurar su participacion

en el derecho interno de los estados, de las garantias juridicas internacionales relativas a los
pueblos indigenas, y las diversas implicaciones en sociedades consideradas multiculturales,
consultar: Anaya, 2005; Marés, 2009; y Stavenhagen, 2008.

' De acuerdo con Gregor Barié (2003) los paises centroamericanos y sudamericanos que poseen
normas constitucionales especificas para asegurar los derechos colectivos de los pueblos indigenas
son: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guayana,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y Venezuela. Por otro lado, los que no las
poseen son: Belize, Chile, Surinam y Uruguay. A pesar de la distancia temporal con el presente
afio (2009), los datos siguen siendo validos, con el afladido de que Chile, en marzo de 2009,
ratificd el Convenio n.© 169 de la OIT.
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en la gestion referida a sus recursos naturales y a
los demas intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones. (Art. 75, inc. 17). Dictar leyes que
protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre
creacion y circulacion de las obras del autor; el
patrimonio artistico y los espacios culturales y
audiovisuales (Art. 75, inc. 19).

Educacién a nivel de ensefianza fundamental de
caracter bilinglie e intercultural a los pueblos
indigenas (Art. 210, §2°). Protege las
manifestaciones de las culturas indigenas (Art. 215,
§1°). Reconoce a los pueblos indigenas la
organizacion social, costumbres, lenguas y derechos
originarios sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan (Art. 231, enunciado del articulo). Derecho
a consulta de los pueblos indigenas para la
autorizacion del aprovechamiento de recursos
hidraulicos, energéticos y minerales situados en sus
territorios (Art. 231, §39). Capacidad civil plena y
legitimidad activa individual y colectiva para actuar
en juicio. (Art. 232).

Brasil

Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta

Chile Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes (Art. 59).

El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacidn colombiana (Art. 7°). La
ensefianza que se imparta en las comunidades con
tradiciones linglisticas propias sera bilinglie (Art.
1009). Los bienes de uso publico, los parques
naturales, las tierras comunales de grupos étnicos,
las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico
de la Nacién y los demas bienes que determine la
ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables (Art. 63). Las (sic) integrantes de los
grupos étnicos tendran derecho a una formacion
que respete y desarrolle su identidad cultural (Art.
68). Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (Art. 93). Los Partidos y
Movimientos Politicos que habiendo obtenido su
Personeria Juridica como producto de la
circunscripcion especial de minorias étnicas podran
avalar candidatos sin mas requisitos que su

Colombia
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afiliacion a dicho partido, con una antelacién no
inferior a un ano respecto a la fecha de la
inscripcion (Art. 108). El Senado de la Republica
estard integrado por cien miembros elegidos en
circunscripcion nacional. Habra un nimero adicional
de dos senadores elegidos en circunscripcion
nacional especial por comunidades indigenas. La
Circunscripcion Especial para la eleccién de
senadores por las comunidades indigenas se regira
por el sistema de cociente electoral (Art. 171). La
Camara de Representantes se elegira en
circunscripciones territoriales, circunscripciones
especiales y una circunscripcién internacional. La
ley podra establecer una circunscripcion especial
para asegurar la participacion en la Camara de
Representantes de los grupos étnicos y de las
minorias politicas. Mediante esta circunscripcion se
podran elegir hasta cuatro representantes (Art.
176).

Esta Constitucion reconoce la existencia de los
pueblos indigenas, definidos como grupos de
culturas anteriores a la formacién y organizacion del
Estado paraguayo (Art. 62). Queda reconocido y
garantizado el derecho de los pueblos indigenas a
preservar y a desarrollar su identidad étnica en el
respectivo habitat. Tiene derecho, asimismo, a
aplicar libremente sus sistemas de organizacion
politica, social, econémica, cultural y religiosa, al
igual que la voluntaria sujecién a sus normas
consuetudinarias para la regulacion de la
convivencia interior siempre que ellas no atenten
contra los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion. En los conflictos jurisdiccionales se
tendra en cuenta el derecho consuetudinario
indigena (Art. 63). Los pueblos indigenas tienen
Paraguay derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en
extension y calidad suficientes para la conservacién
y el desarrollo de sus formas peculiares de vida
(Art. 64). Se garantiza a los pueblos indigenas el
derecho de participar de la vida econdmica, social,
politica y cultural del pais, de acuerdo con sus usos
consuetudinarios, ésta Constitucion y las leyes
nacionales (Art. 65). El Estado respetara las
peculiaridades culturales de los pueblos indigenas
especialmente en lo relativo a la educaciéon formal.
Se atendera, ademas, a su defensa contra la
regresion demogréafica, la depredacién de su
habitat, la contaminacién ambiental, la explotacion
econdémica y la alienacion cultural (Art. 66). Los
miembros de los pueblos indigenas estan
exonerados de prestar servicios sociales, civiles o
militares, asi como de las cargas publicas que
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establezca la ley (Art. 67). La ensefanza en los
comienzos del proceso escolar se realizara en la
lengua oficial materna del educando. Se instruira
asimismo en el conocimiento y en el empleo de
ambos idiomas oficiales de la Republica. En el caso
de las minorias étnicas cuya lengua materna no sea
el guarani, se podra elegir uno de los dos idiomas
oficiales (Art. 77). El Paraguay es un pais
pluricultural y bilinglie. Son idiomas oficiales el
castellano y el guarani. La ley establecera las
modalidades de utilizacion de uno y otro. Las
lenguas indigenas, asi como las de otras minorias,
forman parte del patrimonio cultural de la Nacién
(Art. 140).

A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce
y protege la pluralidad étnica y cultural de la
Nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su
propio idioma ante cualquier autoridad mediante un
intérprete. (Art. 2°, 19). El Estado garantiza la
erradicacion del analfabetismo. Asimismo fomenta
la educacion bilinglie e intercultural, segun las
caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas
manifestaciones culturales y linglisticas del pais.
Promueve la integracion nacional (Art. 17). Las
Comunidades Campesinas y las Nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas. Son
auténomas en su organizacion, en el trabajo
comunal y en el uso y la libre disposicién de sus
tierras, asi como en lo econémico y administrativo,
dentro del marco que la ley establece. La propiedad
de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de
abandono previsto en el articulo anterior. El Estado
respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas (Art. 89).

Peru

Uruguay No contiene.

Para Raquel Yrigoyen Fajardo (2006), la incorporacién de las
reivindicaciones indigenas a las constituciones nacionales
latinoamericanas a través del discurso del multiculturalismo vy
ratificacion de tratados internacionales, hizo posible: (1) el
reconocimiento del caracter pluricultural del Estado y de la nacién,
mediante la implementacion del derecho a la identidad étnica y
cultural; (2) el reconocimiento de la igualdad de dignidad de las
culturas, rompiendo con la superioridad institucional de la cultura
occidental; (3) la afirmacion de los pueblos indigenas como sujetos
politicos con derecho a la autonomia y la autodeterminacion del
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control de sus instituciones politicas, culturales, sociales vy
econdmicas; (4) el reconocimiento de diversas formas de
participacion, consultas y representacion directa de los pueblos
indigenas; (5) el reconocimiento del derecho (consuetudinario)
indigena y de la jurisdiccidn especial.

La ciudadania plena de los pueblos indigenas, en teoria, se
realizaria con la unidon de garantias constitucionales de la
proteccion y la promocion de la diversidad cultural, la autonomia
politica y el pluralismo juridico.

Sin embargo, el potencial emancipatorio de la ciudadania es
limitado (Cuadro 2) o, a veces, desconsiderado, ante dilemas
juridicos, politicos, econdmicos y sociales, los cuales sefalan el
hecho de que las relaciones coloniales internas de cada pais se
posicionan menos por el contexto del poscolonialismo* - en el cual

Reflexione sobre la situacion del las constituciones serian banderas de lucha y

Poscolonialismo en su pais. ¢Quiénes vanguardias retdricas —que por la emergencia

? T .
5Em Jom EUIRIEE (U TEIER & S8ty del neocolonialismo, en el sentido de Ia

transformacion de viejas confrontaciones.

Cuadro 2. De las limitaciones de los derechos constitucionales de los
pueblos indigenas.

LIMITACIONES DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSTITUCIONES PUEBLOS INDIGENAS

El Gobierno federal sostiene el culto catélico
apostdlico romano (Art. 2°). El Gobierno federal
fomentara la inmigracién europea (Art. 25).

Argentina Corresponde al Congreso [Delega al Congreso
Nacional el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas] (Art. 75,
enunciado del articulo)

Lengua portuguesa como idioma oficial (Art. 13). La
Unidn legisla privativamente sobre las poblaciones
indigenas (Art. 22, XIV). El Congreso Nacional
posee competencia exclusiva para autorizar, en
tierras indigenas, la explotacién y el
aprovechamiento de los recursos hidraulicos vy la
blusqueda y extraccion de riquezas minerales (Art.
49, XVI). Compete a los jueces federales procesar y
juzgar las disputas sobre los derechos indigenas
(Art. 109, XI). Funcion institucional del Ministerio
Publico de defender judicialmente los derechos e
intereses de las poblaciones indigenas (Art. 129, V).

Brasil
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La familia es el ndcleo fundamental de la sociedad.
El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines
especificos. (Art. 1°). El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana
(Art. 59). Ninguna magistratura, ninguna persona ni
grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido en virtud de la Constitucién o
las leyes (Art. 79). 2°.- La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados (Art. 19,
1). La libertad de ensefianza no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral, las
buenas costumbres, el orden publico y la seguridad
nacional (Art. 19, 11) El Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, comprendiéndose en éstas las
covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depdsitos de carbon e hidrocarburos y las demas
sustancias fdsiles, con excepcion de las arcillas
superficiales, no obstante la propiedad de las
personas naturales o juridicas sobre los terrenos en
cuyas entrafias estuvieren situadas (Art. 19, 24).
Todo habitante de la Republica debe respeto a Chile
y a sus emblemas nacionales. Los chilenos tienen el
deber fundamental de honrar a la patria, de
defender su soberania y de contribuir a preservar la
seguridad nacional y /os valores esenciales de la
tradicion chilena (Art. 22). Los grupos intermedios
de la comunidad y sus dirigentes que hagan mal
uso de la autonomia que la Constitucion les
reconoce, interviniendo indebidamente en
actividades ajenas a sus fines especificos, seran
sancionados en conformidad a la ley (Art. 23). La
ley organica constitucional respectiva establecera
las modalidades y formas que debera asumir la
participacion de la comunidad local en las
actividades municipales (Art. 118).

Chile

El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona
y ampara a la familia como institucion basica de la
sociedad (Art. 59). El castellano es el idioma oficial
de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus territorios (Art.
109). En todas las instituciones de educacion,
oficiales o privadas, seran obligatorios el estudio de
la Constitucion y la Instruccion Civica. Asi mismo se
fomentaran practicas democraticas para el

Colombia
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aprendizaje de los principios y valores de la
participacion ciudadana. El Estado divulgara la
Constitucién (Art. 41). Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el
legislador, podra haber expropiacién mediante
sentencia judicial e indemnizacién previa. Esta se
fijara consultando los intereses de la comunidad y
del afectado. En los casos que determine el
legislador, dicha expropiacién podra adelantarse por
via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa administrativa, incluso respecto del
precio (Art. 58). El Estado tiene el deber de
promover y fomentar el acceso a la cultura de todos
los colombianos en igualdad de oportunidades, por
medio de la educaciéon permanente y la ensefanza
cientifica, técnica, artistica y profesional en todas
las etapas del proceso de creacion de la identidad
nacional (Art. 70). El patrimonio cultural de la
Nacion esta bajo la proteccion del Estado. El
patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales
que conforman la identidad nacional, pertenecen a
la Nacidn y son inalienables, inembargables e
imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos
para readquirirlos cuando se encuentren en manos
de particulares y reglamentara los derechos
especiales que pudieran tener los grupos étnicos
asentados en territorios de riqueza arqueoldgica.
(Art. 72). Los representantes de las comunidades
indigenas que aspiren a integrar el Senado de la
Republica, deberan haber ejercido un cargo de
autoridad tradicional en su respectiva comunidad o
haber sido lider de una organizacion indigena,
calidad que se acreditara mediante certificado de la
respectiva organizacion, refrendado por el Ministro
de Gobierno (Art. 171). Las autoridades de los
pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional
(Art. 246). Mediante ley aprobada por la mayoria de
los miembros de cada camara se podra limitar el
ejercicio de los derechos de circulacion y residencia,
establecer controles a la densidad de la poblacion,
regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con
el fin de proteger la identidad cultural de las
comunidades nativas y preservar el ambiente y los
recursos naturales del Archipiélago (Art. 310). Las
provincias se constituyen con municipios o
territorios indigenas circunvecinos, pertenecientes a
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un mismo departamento. Las provincias seran
creadas por ordenanza, a iniciativa del gobernador,
de los alcaldes de los respectivos municipios o del
numero de ciudadanos que determine la ley (Art.
321).

Queda reconocido y garantizado el derecho de los
pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su
identidad étnica en el respectivo habitat. Tiene
derecho, asimismo, a aplicar libremente sus
sistemas de organizacion politica, social, econémica,
cultural y religiosa, al igual que la voluntaria
sujecidn a sus normas consuetudinarias para la
regulacion de la convivencia interior siempre que
ellas no atenten contra los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion. En los conflictos
jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho
consuetudinario indigena (Art. 63). Se reconoce el
protagonismo de la Iglesia Catdlica en la formacion
histérica y cultural de la Nacion (Art. 82).
Corresponde al Estado el dominio de los
hidrocarburos, minerales sdlidos, liquidos y
gaseosos que se encuentre en estado natural en el
territorio de la Republica, con excepcion de las
sustancias pétreas, terrosas y calcareas (Art. 112).
En ningun caso el interés de los particulares primara
sobre el interés general (Art. 128). Son deberes y
atribuciones del Ministerio Publico: promover accién
penal publica para defender el patrimonio publico y
social, el medio ambiente y otros intereses difusos,
asi como los derechos de los pueblos indigenas (Art.
268, 2).

Paraguay

Los yacimientos y restos arqueolégicos,
construcciones, monumentos, lugares, documentos
bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y
testimonios de valor historico, expresamente
declarados bienes culturales, y provisionalmente los
que se presumen como tales, son patrimonio
cultural de la Nacion, independientemente de su
condicion de propiedad privada o publica. Estan
protegidos por el Estado (Art. 21). Todos los
peruanos tienen el deber de honrar al Perl y de
Peru proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la Constitucién y el
ordenamiento juridico de la Nacién (Art. 38). Son
idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, el aimara y
las demas lenguas aborigenes, segun la ley (Art.
48). Dentro de un régimen de independencia y
autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catdlica
como elemento importante en la formacion
histdrica, cultural y moral del Perd, y le presta su
colaboracién (Art. 50). Las autoridades de las

255



Movimientos, pueblos y Ciudadanias Indigenas

Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo
de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las
formas de coordinacion de dicha jurisdiccién
especial con los Juzgados de Paz y con las demas
instancias del Poder Judicial (Art. 149).

La soberania en toda su plenitud existe
radicalmente en la Nacién, a la que compete el
derecho exclusivo de establecer sus leyes. (Art. 4).
Todas las personas son iguales ante la ley no
reconociéndose otra distincion entre ellas sino la de

Uruguay los talentos o las virtudes (Art. 8). Toda la riqueza
artistica o histérica del pais, sea quien fuere su
duefio, constituye el tesoro cultural de la Nacion;
estara bajo la salvaguardia del Estado y la ley
establecera lo que estime oportuno para su
defensa. (Art. 34).

La medida de superioridad normativa de las cartas
constitucionales no hace de la vanguardia retérica el punto de
relacion unilateral con la sociedad. Mas que conformar la sociedad,
las constituciones son conformadas por ellas. Los textos
normativos expresan los conflictos ideolégicos que afectan a la
convivencia en sociedades que se suponen democraticas y
poscoloniales.

Said (2007), al analizar la construccion que hace Europa
(Occidente) de la imagen de Oriente, por la formacién discursiva
del orientalismo como sistema de conocimiento sobre Oriente

destinado a filtrarlo en Ila conciencia

(Neo)imperialismo, descubra las

formas imperialistas sobre América

Latina.

Posguerra, trabajar con la repercusion

occidental, entiende el orientalismo como una
institucion producida y regida en continuidades

significativas, presentes tanto en el

del periodo en América Latina. imperialismo britanico y francés, como en el

(neo)imperialismo* americano de posguerra*.

Es preciso considerar el colonialismo como instituyendo y
orientando las continuidades significativas ademas de cualquier
retorica de superacion poscolonial. Al mismo tiempo, no se puede
prescindir del potencial transformador de los instrumentos juridicos
del multiculturalismo poscolonial, que estan ligados a la afirmacién
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de la ciudadania de los pueblos indigenas, pues conllevan la fuerza
normativa suficiente para introducir nuevos aportes a las
relaciones sociales e institucionales, a pesar del caracter liberal.

El desafio, sin embargo, es ver lo invisible del poder como
una visibilidad impregnada de relaciones que encuentran en el
lenguaje juridico de las constituciones nacionales puntos de
conflicto, permanencias y cambios. Resumiendo, de limites y de
posibilidades. Parafraseando a Bhabha (1998), lo que se cuestiona
no es simplemente la imagen que las constituciones analizadas
plasman sobre los pueblos o sobre los derechos colectivos
indigenas. También se debate sobre el lugar discursivo y disciplinar
donde las cuestiones juridicas son estratégicas e institucionalmente
colocadas para representar la alteridad de la “identidad nacional”.
A partir de este, fructifican los espacios de confrontacion y
contradiccion de las afirmaciones emancipatorias de los

marcadores sociales de la ciudadania
Colonialismo interno, la existencia de

situaciones coloniales internas en su
las sociedades latinoamericanas  pais. Leia Pablo Casanova, Rodolfo
Stavenhagen y Roberto Cardoso de
Oliveira, sobre el asunto.

diferenciada, frente al colonialismo interno* de

(confrontacién) y de las propias cartas
constitucionales (contradiccién).

Se entiende por “contradiccion” la ambigliedad y la polifonia
ideolégica de la consagracidn normativo-constitucional de la
alteridad de los pueblos indigenas. De manera general, las
constituciones analizadas presentan restricciones de
reconocimiento integral de la diversidad cultural por varias
razones. La primera, porque condicionan el control de los
mandatos juridicos de determinadas instituciones publicas, sin
posibilidad de participacién por parte de las organizaciones y
lideres indigenas. Segunda, porque no igualan el estatus de las
culturas diferenciadas al de la cultura “nacional” (Marés, 2009),
conservando el otorgamiento de derechos para el mantenimiento
de las -culturas diferenciadas, pero no para confrontar Ia
hegemonia cultural de lo nacional en los diferentes espacios
sociales. Por ultimo, por el empleo de conceptos juridicos - todos
los resaltados anteriormente (Cuadro 2) - cuya definicién de los
sentidos reclama traduccion intercultural, pues las disputas de
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significado implican la delimitacién de la amplitud del derecho a la
diferencia. Es una especie de plural substraido.

Por otro lado, la “confrontacién” representa los efectos de la
aplicabilidad concreta — en decisiones judiciales, politicas publicas y
relaciones sociales — de la tensidn sociocultural e ideoldgica de la
presencia de los pueblos indigenas. Estos son sujetos colectivos
diferenciados, insertos en sociedades democraticas y poscoloniales,
en las que la diversidad todavia se entiende mayoritariamente
como desigualdad. En cuanto a la “confrontacidon”, la principal
consecuencia esta en la criminalizacion de las practicas judiciales
de los pueblos indigenas (Yrigoyen Fajardo, 1999 y 2000), o sea,
que el enfoque colonial y moderno de la exclusividad estatal de la
funcion jurisdiccional penaliza: (1) los procedimientos de las
culturas juridicas indigenas de administracion de hechos definidos
como delictivos y sancionables a nivel local; o (2) la mera
existencia de jurisdiccion indigena en cualquier ambito juridico por
entender que las autoridades indigenas se apoderan de las
competencias Iegales.ll

En cualquier caso, lo que estd en juego es la no superacion
concreta de la jerarquizacion entre nacionalidad y etnicidad, frente
a la permanencia de la nocién de ciudadania liberal (limitada y
etnocéntrica). Esta Ultima establecida en la vinculacién estado-
nacién gracias a la representacion imaginaria (Hall, 1998) de
derechos, deberes y valores comunes/compartidos (democracia

liberal), ademads de Ila temporalidad vy
Territorializacion, ;qué es?, ;cuando

territorializacion* de la ciudadania, la herencia
ocurre?

histérica de determinada sociedad particular

con territorio bajo el comando exclusivo del poder central estatal
(soberania politica).

La oposicién entre las definiciones politico-ideoldgicas de

ciudadania, crea conflictos permanentes entre: (1) derechos

" En contextos diferentes, Manuel Moreira (2005) y Jane Beltrdo (2008) analizaron situaciones en
las que el no reconocimiento del pluralismo juridico por la justicia estatal, representd la
criminalizaciéon de los procedimientos jurisdiccionales diferenciados, desarrollados para la
resolucion de conflictos locales entre indigenas (Moreira, 2005) o entre indigenas y no indigenas
(Beltrdo, 2008), lo que provoco conflictos de competencia y accion directa de insubordinacion _
de los pueblos indigenas contra la legitimidad del derecho estatal por medio de estrategias de
resistencia.
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individuales y derechos colectivos, (2) soberania politica estatal y
autonomia de los pueblos indigenas, y (3) grados asimétricos de
reconocimiento normativo de los marcadores sociales de la
diferencia, en especial aquellos que constituyen la libre
determinacion de los pueblos indigenas.

3. BOLIVIA Y ECUADOR: PERSPECTIVAS DE
TRANSICION PARADIGMATICA A LA
ETNOCIUDADANIA Y AL ESTADO PLURINACIONAL

El caracter experimental y paradigmatico entreabierto por la
promulgacion de las Constituciones de Bolivia y de Ecuador
representa una nueva etapa del constitucionalismo multicultural de
América Latina. Esto se debe a que ambas presentan un extenso
abanico de derechos étnicos garantizados y una equiparacién de
etnias indigenas como nacionalidades, transformando asi el sentido
de Estado nacional al novedoso modelo de Estado plurinacional*.
En este, la etnociudadania deja la “condicidn segregada” y pasa a
ser la propia razén de existencia de las constituciones.

Los cambios ocurren, en parte, por la forma en la que se
constituyeron las nacionalidades boliviana y ecuatoriana, ya que
durante el proceso de independencia y fundacion de los referidos
estados, se produjo una quiebra politica con las metrdpolis, a
diferencia de lo que ocurrid con Brasil. Este hecho propicid las
condiciones para la emergencia de las élites locales que
incorporaron y difundieron los principios de la tradiciéon juridica
hispanica, marcada por el idealismo abstracto iusnaturalista, el
formalismo dogmatico-positivista y la retorica liberal-individualista.
(Wolkmer, 2008)

Por eso, en Bolivia y en Ecuador, la identificacion nacional ha
sido siempre problematica. La construccién del nacionalismo
boliviano/ecuatoriano fue, en gran medida un proyecto de Estado,
ya que fue liderada y realizada solo por las élites locales
constituidas por la minoria blanca europea de origen espafol, que
poseia la propiedad de la tierra y las minas de la region. Los
pueblos indigenas, ademas de haber sido excluidos del desarrollo
del proceso, sufrieron la imposicién de valores etnocéntricamente
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Lo que caracteriza una nacion, ;cuantas

encubiertos como “comunes”, aparte de la negacion de los
derechos colectivos.
Sin embargo, al establecerse en los articulos constitucionales

" "

iniciales que Bolivia “... se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario...” (Bolivia, 2009, se
destaca) y “... Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico” (Ecuador, 2008, se destaca), el
paradigma constitucional innova en el panorama politico-
institucional latinoamericano, al afirmar categdricamente la
fundacién de Estado autodenominado plurinacional.

Para Santos (2007), la idea de

plurinacionalidad propone la resignificacion

naciones existen en su pais? ;Los o B ]
pueblos indigenas se constituyen en comunitaria del concepto de nacion* liberal,

naciones?

para superar la relacién asimétrica entre

estado, nacion y etnicidad.

Etnicidades, ;como se consideran a Los Estados modernos “han inventado” el
efectos legales en su pais?

discurso de la representacion nacional para
“superar jerarquicamente” las diversas etnicidades existentes en el
territorio, de modo a fortalecer la soberania politica para la
legitimacion de la unificacion territorial y universalizacién del
estatus de la ciudadania.

Lo que esta “en juego” es la relaciéon multilateral e igualitaria
entre el Estado y las naciones, que “elimina” la relacion unilateral y
discriminatoria de las naciones étnicas con el estado. En el nucleo
de la cuestidon, aparece sedimentada la ideologia de que cabe la
posibilidad de que exista solo una nacién que corresponda a un
Estado también Unico, porque su papel es, precisamente, legitimar
y validar el colonialismo sociopolitico encubierto por la ciudadania y
soberania estatal.

Santos (2007) afirma que la plurinacionalidad* exige Ia

refundacién del Estado moderno, porque combina diferentes
conceptos de nacién dentro de un mismo

Plurinacionalidad, ¢;cuales son las

implicaciones para los Estados

latinoamericanos?

Estado. La radicalidad del discurso plurinacional
estd en: (1) reconocer las identidades étnicas
originarias como nacionalidades; e (2) igualar
juridicamente los colectivos étnicos a naciones, al maximizar el
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valor de la diversidad cultural, tal como revela el texto
constitucional ecuatoriano:

Art. 6°. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico
politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su
pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten
en el Ecuador plurinacional. (Ecuador, 2008)

De este modo, la nacidn pasa a ser instrumentalizada como
identidad politica simbdlica para articular, visibilizar y acentuar
juridicamente las identidades étnicas de hecho. Por otro lado, esto
implica la ruptura de la relacion entre Estado y nacién en lo
singular; porque ahora, no solo las normas constitucionales
reconocen la existencia de diferentes naciones preexistentes a la
propia formacion del Estado. Ademas constituye el fortalecimiento
del Estado, que pasa a depender de la “ampliacion de la
participacion” y del “apoderamiento de los pueblos indigenas”. Esto
provoca la entronizacién en el Estado plurinacional
boliviano/ecuatoriano de las diferentes formas étnicas de significar
politica, economia, juridicidad, sexualidad, religiosidad y cultura -
signos de cuestionamiento de las tradiciones del nacionalismo
etnocéntrico liberal en las demas instancias sociales.

La radicalidad de la propuesta plurinacional representa la
incorporacién normativa de los marcadores sociales de la diferencia
por la légica del protagonismo politico y libre determinacion, junto
a los valores relativos del pluralismo juridico, la participacion social,
la autonomia y la sostenibilidad. Esto reordena las relaciones de
fuerza y las posibilidades de una efectiva inclusion social de los
pueblos indigenas.

La gramatica organizacional que somete la formacion del
Estado plurinacional es la democracia plural, subrayada, en la feliz
expresion de Santos (2005), como

_ _ o Demo diversidad, ;en qué forma se
demodiversidad*. La propuesta democratica  gpone a la democracia?

plural de los Estados boliviano y ecuatoriano,

derivan de la aceptacién de los conceptos de interculturalidad vy
poscolonialismo. La interculturalidad destaca que la cultura politica
democratica solo es posible teniendo en cuenta la manera
especifica de cada nacionalidad para organizar su plurinacionalidad,
comprendida como convivencia plurinacional marcada por la
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constitucion identitaria “en proceso” de intercambios culturales. El
poscolonialismo, se entiende como el reconocimiento institucional
que el colonialismo no cerrdé con la independencia. Entre la
independencia y el poscolonialismo, las nuevas constituciones
funcionan como “tercer periodo” para reivindicar el momento de
transicion (y no superacién) paradigmatica que hace de la
memoria de las injusticias histéricas, el fundamento ético-politico

para la actuacion proactiva estatal, en el
Igualdad material, ;como se expresa?

Cuando deb i enfrentamiento de desigualdades y
¢Cuédndo debe ser requerida’

discriminaciones, resumiendo, en la
consagracién de la igualdad material.*

El respeto a la libre determinacion democratica de los pueblos
indigenas es el primer paso para el didlogo con los grupos étnicos.
En este caso, cabe sefalar el reconocimiento de las cosmovisiones
de los pueblos indigenas como principios constitucionales que
conforman la propia definicion hermenéutico-normativa del Estado
plurinacional.

En Bolivia, las cosmovisiones indigenas se entienden como
principios éticos-morales de la sociedad plural (Art. 8, NCPEB'?) y
patrimonio étnico que forman parte de la expresién e identidad del
Estado (Art. 100, I, NCPEB); y en Ecuador, a pesar de que las
cosmovisiones indigenas aparecieron en la Constitucién de 1998,
es en la nueva Constitucion de 2008 donde la cosmovisién del
sumak kawsay (buen vivir) se convierte en la orientacién maxima
del modelo de desarrollo y de las acciones realizadas por el Estado,
el mercado, la sociedad y las personas como un todo (Arts. 14,
275y 382, inc. 2, CRE™).

Si los principios éticos-morales integran las constituciones
plurales, se deben considerar por lo menos cuatro puntos cruciales.
En primer lugar, el respeto a la integridad cultural de las
cosmovisiones, ya que son las que establecen el sentido
organizacional de cada pueblo indigena, dando coherencia al modo
que tienen de pensar y actuar en el mundo.

En segundo lugar, la idea de que las cosmovisiones son

principios constitucionales que muestran las formas interculturales

"2 Nueva Constitucidn Politica del Estado de Bolivia (NCPEB).
3 Constitucién de la Republica del Ecuador.
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de conformacion de los modelos de desarrollo de los Estados, a
partir de las perspectivas indigenas de “vida buena”, o sea, de
desarrollo armonico de los seres. Los modelos no necesariamente
estan plasmados en las divisiones occidentales de naturaleza-
sociedad, o de Estado, mercado y sociedad, situdndose como
alternativas institucionales al desarrollo capitalista hegemodnico y
como codigos de conducta de los ciudadanos de cada Estado
plurinacional, y no solo de los miembros de pueblos indigenas.

El tercer punto, trata de la validez de las cosmovisiones que
se mantienen, cuando se realizan de una forma relacional a otras
cosmovisiones internas. Es el caso del pueblo Guarani donde teko
kavi (vida buena) no se puede considerar sin el mito jivi maraei
(tierra sin mal), o la cosmovisién sumak kawsay del pueblo
Quechua (muy similar al teko kavi de los Guaranies y suma
gamana de los Aymaras) vinculada a las consideraciones de ama
killa, ama llulla, ama shwa (no ser ocioso, no mentir y no robar),
bajo pena de invalidar la hermenéutica comprometiendo la
interculturalidad.

Por ultimo, el cuarto punto se refiere a la comprensién y a la
repercusion, en la hermenéutica juridica, de la consideracion de las
cosmovisiones como principios constitucionales. Este hecho saca a
la luz la polémica de que el paradigma y sus principios sean
aplicados, ya que pueden representar la busqueda del sentido
oculto de las normas (paradigma positivista), o la posicion de que
los principios estan en las normas (paradigma neopositivista) - al
considerar la interpretacion como el acto de dar sentido, y por
tanto, de crear el texto normativo. También pueden, y este es el
desafio, crear la traduccion intercultural de la propia definicion de
principio constitucional, de manera que garantice la autonomia
hermenéutica de los pueblos indigenas para que muestren “cémo”
y “en qué medida” sus cosmovisiones se aplican en el
ordenamiento juridico de los Estados plurinacionales.

Otra cuestion es que las nuevas institucionalidades boliviana
y ecuatoriana, se guien por la descentralizacion plurinacional de las
competencias politico-administrativas aptas para fortalecer la
autonomia local e interculturalidad de los poderes del Estado.
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En el ambito de la justicia plurinacional ecuatoriana, existe el
reconocimiento de la funcidon jurisdiccional de las autoridades
indigenas, que es ejercida con base en sus tradiciones ancestrales
y el sistema juridico propio, haciendo una mencién especifica para
que las mujeres también puedan participar en los espacios de
decisién. (Art. 171, CRE)

Evidentemente, igual que ocurre con otras Constituciones de
Estados latinoamericanos, las autoridades indigenas pueden aplicar
normas y procedimientos para la resolucion de conflictos internos,
siempre que no sean contrarios a los preceptos constitucionales y a
los tratados internacionales de derechos humanos y que se sujeten
al control de la constitucionalidad (Art. 171, CRE). Esto pone en
tela de juicio, dentro del Estado plurinacional, de qué forma la
“compatibilidad” y el “control” se identificaran y se ejecutaran, y
coémo se producirad la participacion de los lideres indigenas en la
hermenéutica de los preceptos constitucionales/internacionales
para la negociacién intercultural de la compatibilidad/control.

Por otro lado, la jurisdiccion plurinacional boliviana se
sustenta en el principio del pluralismo juridico e interculturalidad
(Art. 178, I, NCPEB). Asi, no solo reconoce la autonomia de la
jurisdiccion indigena de ejercer su soberania dentro del territorio
contemplado mediante la competencia personal, material y
territorial, (Art. 191, II, NCPEB) sino que también la iguala a la
jurisdiccion ordinaria (Art. 179, I y II, NCPEB). Ademas innova en
términos latinoamericanos, ya que garantiza la composicién plural
- incluyendo jueces originarios de pueblos indigenas - en los
organos de la jurisdiccion ordinaria, agroambiental, electoral v,
principalmente, en el Tribunal Constitucional Plurinacional, érgano
maximo de la estructura judiciaria boliviana (Art. 187, Art. 197,
Art. 206, NCPEB). También se resuelven los conflictos de
competencia entre las diferentes jurisdicciones, inclusive Ila
indigena (Art. 202, 11, NCPEB).

Por otro lado, la descentralizacion plurinacional también
implica la reordenacion de la organizacién territorial de Bolivia para
dividirla en cuatro esferas: departamental (equivalente a los
estados federados de Brasil), provincial, municipal e indigena (Art.
269, NCPEB). Cada esfera tiene autonomia politica para promover
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las elecciones directas de los gobernantes, administracion de los
recursos econdmicos y naturales, ademas de ejercer facultades
legislativas y ejecutivas, entre otras (Art. 272, NCPEB). En los
ambitos departamental, provincial y municipal, existen garantias
constitucionales enfocadas a asegurar la participacién de
representantes de los pueblos indigenas en las instancias
deliberativas (Art. 278, I y II, Art. 283, 1 y Art. 284, II, NCPEB).
Por otro lado, la autonomia indigena originariamente campesina se
considera constitucionalmente como autogobierno en varios
aspectos: (1) en lo que se refiere al ejercicio de la libre
determinacion de las naciones y de los pueblos indigenas (Art.
289, NCPEB); (2) en relacion a la forma de gobernabilidad de
territorios, de acuerdo con las normas, instituciones, autoridades y
procedimientos propios, formalmente disciplinados en estatutos
autéonomos (Art. 292, NCPEB); (3) en las directrices de la gestion
local del desarrollo econémico, social, organizativo y cultural (Art.
304, 2, NCPEB); (4) en la prevalencia de la jurisdiccion indigena
para la aplicacion de la justicia y resolucion de conflictos en
relacion al ambito territorial (Art. 304, 8, NCPEB).

En Ecuador, la organizacién territorial descentralizada
confiere autonomia politica, administrativa y financiera (Art. 238,
CRE) y se divide en regiones, distritos metropolitanos, provincias,
cantones y juntas parroquiales rurales (Art. 240, CRE). No
obstante, dentro de esta organizacién es posible la formacion de
circunscripciones territoriales indigenas (y también afro
ecuatorianas, correspondientes a la idea de comunidades de
afrodescendientes) que tienen competencia de gobierno territorial
auténomo y se regiran por los principios de la interculturalidad,
plurinacionalidad y con base en los derechos colectivos de los
pueblos indigenas (Art. 257). Las parroquias, cantones y provincias
también pueden transformarse en territorios indigenas autonomos
si estuvieran formados mayoritariamente por comunidades,
pueblos o nacionalidades indigenas, siendo necesario para tal, la
realizacion de una consulta a la poblacion local (Art. 257).

De este modo, se entiende que las organizaciones
territoriales de Bolivia y de Ecuador, estan fundadas en la idea de
libre determinacién de los pueblos indigenas como parametro de
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democratizacion de las autonomias, y en la dinamicidad de la
compartimentacion del espacio y en la reordenacion de la relacién
con el Estado. Asi, son formas de organizacién territorial que
existen ademas de la representacidon burocratico-institucional de
los Estados y sacan a relucir el desafio de la pluralidad de la
materializacion y la gestion de estos gobiernos auténomos
indigenas.

En Bolivia los cambios institucionales son mas radicales ya
que el poder legislativo se hace bicameral, compuesto por la
Camara de Diputados y representantes departamentales. En la
Camara, de los 130 miembros, la mitad debe ser elegida en
circunscripciones uninominales- votacién universal, directa y
secreta - y la otra parte por circunscripciones plurinominales—
mediante listas -, con la separacion de escafos para
parlamentarios originarios de los pueblos indigenas mediante la
creacion de una circunscripciéon especial (Arts. 146 y 147, NCPEB).

Sin duda, los conflictos continuaran tratandose con el
positivismo y la materializacion de la etnociudadania de los pueblos
indigenas en toda América Latina. Pero el camino abierto por los
Estados plurinacionales boliviano y ecuatoriano, muestran posibles
rumbos para la transformacion de otras cartas constitucionales con
el objetivo de reducir las confrontaciones en la polifonia ideoldgica
de la recepcién de la diversidad cultural de las sociedades, que se
consideran democraticas y poscoloniales. No existe inclusion vy
respeto sin reconocimiento de la diversidad cultural, la cual
representa el principio estructurador del pluralismo.

4. REPRESENTACION 0] PARTICIPACION EN
MODELOS CONSTITUCIONALES

Del contexto y de la retérica constitucionales emergen por lo
menos dos modelos de cartas. El primero se basa en la
representacion que sigue la tradicién colonial de origen europeo
(espafiol y portugués). Es el caso de las constituciones de:
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Paraguay y Peru. En ellas se
integran nuevos “elementos de la ciudadania multicultural”, ya que

incorporan las reivindicaciones de los pueblos indigenas mediante
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el discurso del multiculturalismo y la ratificacién de tratados
internacionales. La Unica excepcién es la Carta de Uruguay.**

El segundo modelo se guia por la participacién y provoca
cambios sustanciales en la recepcion politica de derechos étnicos
que indican “nuevas constituciones politicas del estado”®® en
Bolivia y en Ecuador. En el caso de Bolivia se muestra mayor
radicalidad, mientras que se advierte una radicalidad controlada en
el caso de Ecuador.

Se puede observar que el analisis de todo el contexto
latinoamericano exige la admisién de otros modelos:lﬁ(l) las
situaciones politicas de México y Venezuela, exigen una reflexién
diferenciada; (2) la cuestidon sobre el “pionerismo” de Nicaragua;
(3) el caso de los territorios todavia coloniales, aunque
incorporados a la antigua metropolis, como en el caso de la
Guayana Francesa; (4) la cuestién de los estados caribefios como
América Latina; (5) los estados de “filiacién” colonial no ibérica,
como Surinam y Guayana.

Debajo, en el Cuadro 3, se muestra una sintesis de las
principales caracteristicas de los modelos mencionados, con la
salvedad de que incluso las caracteristicas mas acentuadas,
necesitan ser vistas mediante un prisma de diferentes aristas,
dados los matices y la dindmica que admiten en caso de contextos
multiples, diversos, universales y locales.

" Uruguay, a pesar de la modificacién constitucional de 2004, no incluye demandas indigenas. Se
ha mantenido el analisis de la Carta Magna uruguaya por la importancia del Estado en el Cono
Sur. No obstante, las razones de la diferenciacion exigen un mejor analisis del contexto nacional
que no cabe en los limites de este trabajo.

> Alusidn a la denominacién de la Constitucion de Bolivia.

' Especialmente, considerando los limites heuristicos de modelos y tipologias que son buenos
para pensar, pero que exigen un esfuerzo de comprension de movilidad y procesos, para no
producir estancamientos y exclusién de la dindmica cultural.
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Cuadro 3. Modelos Constitucionales.

REPRESENTACION PARTICIPACION

Nacion/Estado Naciones (Etnias) Estado

Etnociudadanias (Doble
Ciudadania, Ciudadania
multicultural o Ciudadanias
diferenciadas)

Ciudadania liberal (jerarquizada)

Democracia Demodiversidad

Unilateralidad discriminatoria il iebrel CaRE Il la 17

simétrica
No reconocimiento formal de etnias
conforme Nacion (Cuestiones Reconoce etnias conforme naciones
relacionadas con el entendimiento originarias

de la soberania)

Admite la existencia de pueblos

originarios mediante reconocimiento Reconoce el protagonismo politico
de la diversidad, pero sujeta al de los pueblos originarios

estado nacional

Admite la libre determinacion

) . Admite la libre determinacion y la
siempre que no entre en conflicto

- autonomia
con las normas hegemaonicas
Mantiene la cosmovision Posee cosmovisiones multiples
eurocéntrica de base colonial como principios constitucionales
Es excluyente Es inclusiva

Guarda contradicciones expresadas
en principios y articulos que
contrastan en términos de las
directrices de orientacion
multicultural

Procura acoger la diversidad en
textos con cierta uniformidad

Por ultimo, destacar que en las cuestiones sobre ciudadania
en América Latina, el movimiento politico de los pueblos indigenas
como protagonista, viene creciendo e “imponiendo” politicamente
la ampliacién de las fronteras del conocimiento y de las
posibilidades de organizacion de los estados nacionales. El paso a
la etnociudadania y al estado plurinacional, exige romper con las
barreras coloniales. El protagonismo de los pueblos indigenas y sus
aliados histéricos parecen mostrar que cuando el didlogo se agota
internamente, se usan los recursos internacionales y las cuestiones
sobre la libre determinacidon y derechos diferenciados. Estas vienen
cruzando fronteras y yendo a las cortes, siendo reconocidas como
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“reparadoras” o “restauradoras” de Derechos Humanos, las cuales
se consideran caminos posibles. Las demandas a la Corte
Interamericana de Derechos indican, que las cuestiones
internas/nacionales son dificiles, pero la puesta en marcha de los
derechos no se quiere silenciar. La lectura y el analisis de las
sentencias de la Corte en los Uultimos afos, refuerza los
argumentos que indican la necesidad de un cambio interno vy la
posibilidad de aprender e innovar en términos de derechos. Dar
cabida a los pueblos indigenas y a los derechos originarios, no se
consigue con la mera aceptacion, sino con el reconocimiento de la
tensa lucha durante siglos contra el colonialismo, ademas de la
posibilidad de vislumbrar y utilizar modelos diferenciados de
constitucion de estados, que amparen las etnociudadanias.
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269


http://www.presidencia.gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argentina.pdf
http://www.presidencia.gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argentina.pdf
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/view/36208
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.gob.cl/media/2010/05/Constituci%C3%B3n-de-Chile1.pdf
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/const004.htm
http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf
http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/const004.htm

Movimientos, pueblos y Ciudadanias Indigenas

5.2. Documentos de la Corte Interamericana de
Derechos

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de
29 de marzo de 2006. (Fondo, Reparaciones y Costas).
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LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN AMERICA LATINA: AVANCES
JURIDICOS Y BRECHAS DE IMPLEMENTACION

José Aylwin
Universidad Austral de Chile

Resumen

El presente articulo da cuenta de las transformaciones introducidas en los
ordenamientos juridicos constitucionales de los estados de América Latina, a través
de las cuales se ha dado reconocimiento a los pueblos indigenas y a sus derechos. Se
analiza el desarrollo legislativo y politico en la materia, en particular en cuanto a los
derechos politicos (participacion y autonomia) y territoriales (tierra, territorio,
recursos naturales) de estos pueblos, constatandose la existencia de una brecha en
la implementacion de dichos ordenamiento en la mayoria de los estados, que afecta
seriamente su vigencia efectiva en la realidad.

1. INTRODUCCION

Con una poblacién cercana a los 50 millones —-agrupada en
mas de 600 pueblos (CEPAL 2006) -, de una poblacién total hoy
superior a 500 millones, los pueblos indigenas se han transformado
en actores politicos gravitantes en América Latina. Esta actoria
politica se manifiesta en, entre otras formas, la creciente eleccion
de indigenas en drganos de representacidon popular en todos los
niveles de los estados. La “emergencia indigena”, como ha sido
denominada por distintos analistas (Stavenhagen 1997; Bengoa
2000), es consecuencia de un largo proceso de toma de conciencia
de los pueblos indigenas frente a su situaciéon de opresién y
discriminacion politica, econdmica y cultural al interior de los
estados en que habitan. Como parte de este proceso quienes
integran estos pueblos reivindican no solo los derechos individuales
gue les corresponden como personas, sino también un conjunto de
derechos colectivos que les asisten como pueblos, entre ellos,
derechos a la participacion en las instancias de toma de decisién al
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interior de los estados, y el derecho a la libre determinacién y a la
autonomia como expresion de dicha libre determinacion®.

Tal conciencia llevd a contar de la década de los ochenta al
desarrollo en la regidon de procesos organizativos indigenas, desde
el nivel local hasta el nivel estatal y supraestatal, dando en algunos
casos lugar a lo que Van Cott (2005) denomina movimientos
politicos étnicos, a través de los cuales estos pueblos han intentado
participar en instancias de representacion electiva publica.

La organizacion y movilizacion indigena en reclamacion del
reconocimiento de sus derechos colectivos fueron determinantes
en las transformaciones juridicas y politicas introducidas por la
mayor parte de los estados a contar de los ochenta, en un proceso
que ha sido conocido como la reforma del Estado (Assies 1999).

2. LOS CICLOS DEL RECONOCIMIENTO JURIDICO

De acuerdo a Yrigoyen (2011), quien distingue tres ciclos de
las reformas juridico-politicas introducidas en la regién en relacion
con los pueblos indigenas, en un primer momento, y en forma
previa a la aprobacién en 1989 del Convenio N° 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Convenio 169)---

En Guatemala (1985), en Nicaragua (1987) y en Brasil (1988), adoptaron nuevas
constituciones politica (CP) en que reconocieron y protegieron la diversidad cultural
indigena. También reconocieron a los pueblos indigenas derechos sobre la tierra, y
en el caso de Nicaragua, formas de autonomia politica territorial de caracter
multiétnico.

Un segundo ciclo de reformas se desarrollé luego de la
aprobacién del Convenio 169 de la OIT en 1989. A través de ellas
diversos estados reconocieron en sus CP a estos pueblos como
sujetos colectivos, estableciéndose en ellas un conjunto de
derechos politicos de participacién, consulta y de autonomia, asi

! Seglin CEPAL (2006), en el caso de los pueblos indigenas que constituyen minorias demogréaficas
en sus paises, las demandas se centran en regimenes de autonomia para proteger sus territorios
frente al asedio de los intereses econémicos. En el caso de los pueblos que constituyen mayorias
demogréficas, sus demandan se orientan hacia la trasformacién del Estado y el establecimiento de
regimenes democraticos plurales.
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como también sobre sus tierras, territorios y recursos naturales.
Ello ademas de derechos de caracter linglistico y cultural.

Tales reformas constitucionales enfatizaron la naturaleza pluricultural, multicultural o
multiétnica de los estados (Colombia, 1991; México 1992 y 2001; Perd, 1993;
Bolivia, 1994; Ecuador, 1998). De particular significacién en este segundo ciclo, que
ha sido caracterizado como el del constitucionalismo multicultural (Hale 2002 y Diaz
Polanco 2006, en Burguete 2008a) o multicultural liberal (Aparicio 2011), fue el
reconocimiento del derecho consuetudinario, tanto dentro de la jurisdiccion del
Estado como a través de los sistemas de justicia indigena (México, Ecuador,
Colombia y Perl), asi como de derechos de representacion politica especial indigena
(Colombia y Venezuela). Junto a ello, derechos de autonomia o autogobierno de los
pueblos indigenas, mediante diferentes figuras y en distintos niveles (resguardos,
entidades territoriales indigenas, circunscripciones territoriales indigenas,
municipios), fueron establecidos en las CP de Colombia, Ecuador y de México, como
lo habian sido establecidos por Nicaragua en 1987.2

Dichas reformas multiculturales, sin embargo, si bien
brindaron un reconocimiento formal a los pueblos indigenas hasta
entonces marginados, vinieron a legitimar politicas econdmicas
neoliberales y privatizadoras impulsadas en el contexto del
consenso de Washington, las que impactaron negativamente a los
pueblos indigenas. Por lo mismo, segin Walsh (2008), no lograron
transformar las estructuras uninacionales, monoculturales vy
hegemodnicas de los estados.

Ello determind la existencia de lo que el Relator Especial de Naciones Unidas para los
derechos indigenas (Stavenhagen 2006), denomind como la Hrecha de
implementacion _ . Ella se manifestd en, entre otros aspectos, la distancia entre las
disposiciones constitucionales sobre estos pueblos y la normativa legal vy
reglamentaria vigente; la ausencia de mecanismos para hacer exigibles los derechos
reconocidos constitucionalmente; y, en la falta de recursos o de voluntad para
impulsar politicas publicas para hacerlos efectivos.

Esta realidad dio origen a distintas estrategias indigenas en
diversos contextos de la region, entre ellas, aquellas orientadas a
disputar espacios politicos dentro de las instituciones politicas de
los estados, incluyendo como estrategia central la de participacion

 Las reformas constitucionales de los noventa en la regidn estuvieron influenciadas por el
pensamiento liberal. Fue en ese periodo que filésofo canadiense Kymlicka (1996) promovid, con
gran difusién en la region, la ciudadania diferenciada o multicultural, asi como la sustitucién del
estado-nacién _ por el estado multinacional, y el reconocimiento de la existencia de los pueblos
indigenas y grupos nacionales sub-estatales que los integran.
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de los pueblos indigenas en procesos electorales (Burguete
2008a).

Fue en virtud de esta estrategia que en Ecuador y Bolivia se dio lugar a un tercer
ciclo de reforma del Estado, el que ha sido denominado como constitucionalismo
plurinacional (Yrigoyen 2011) o constitucionalismo dialdgico e intercultural (Aparicio
2011). Ello a través de la aprobacion, con la activa participacion politica de los
pueblos indigenas, de nuevas CP el 2008 en Ecuador y el 2009 en Bolivia. Aunque
diferentes en muchos aspectos, ambas CP tienen en comuin el que emanaron de
asambleas constituyentes con representacion de estos pueblos, y luego ratificadas
mediante referéndum. Dichas CP, ademas, se vieron influenciadas por la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI),
aprobada por su Asamblea General el 2007.

Central a estas CP es el hecho que vienen a cuestionar el
concepto de “Estado-nacién”, al reconocer la diversidad de pueblos
y haciones y al definir los estados como plurinacionales, sin
cuestionar, sin embargo, la unidad del Estado (articulo 1 CP de
Ecuador; articulo 1 CP de Bolivia). La plurinacionalidad se ve
enfatizada en el caso de Bolivia, al ser incorporada en la estructura
y organizaciéon funcional del Estado a través de una Asamblea
Legislativa Plurinacional, con circunscripciones especiales indigenas
y con la participacion proporcional de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos (NPIOC) (articulos 145-147).
También a través de un érgano judicial y un tribunal constitucional
con el mismo caracter y composicion, también con representacion
de estos pueblos (articulo 178).

Ambas CP, ademas, proponen la interculturalidad como
forma de relacidon entre los pueblos diferenciados que integran los
estados®. La CP de Ecuador, también, incluye un conjunto de
derechos del buen vivir, entre los que se encuentran el derecho al
agua y a la alimentacion, al medio ambiente, a la comunicacion e
informacion al habitat y vivienda, el trabajo, etc. (articulo 12 vy
sigts). En la misma la CP incluye los derechos de la naturaleza, los

®La interculturalidad se ve expresada en el deber del Estado de promover el buen vivir como
legado cultural de los pueblos indigenas (samak kawsay en quichua) (Preambulo CP Ecuador) o de
proteger principios ético-morales de la sociedad plural de los conceptos indigenas (quechua y
guarani entre otros), entre otros, el ama qhilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas
mentiroso ni seas ladrén), el buen vivir o vida buena; la tierra sin mal (articulo 8 CP Bolivia).
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que vienen a cuestionar el paradigma predominante de que solo
los individuos o los grupos pueden ser sujetos de derecho®.

También relevante es el reconocimiento que la CP de Bolivia
hace del derecho de las NPIOC a su libre determinacién, el que
consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su
cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién
de sus entidades territoriales (articulo 2). En forma menos
explicita, la CP de Ecuador reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a desarrollar sus propias formas de organizacién vy
convivencia social y de generacién y ejercicio de autoridad en sus
territorios; derecho a conformar circunscripciones territoriales
indigenas  (articulo 60). Las mismas CP potencian el
reconocimiento de los sistemas de justicia indigenas y su
administracién por las autoridades indigenas de acuerdo a sus
propias normas y procedimientos en base a su derecho propio,
dentro de su ambito territorial (articulo 171 CP Ecuador) y la
jurisdiccion indigena originaria campesina, la que se ejerce por sus
propias autoridades en base a sus normas y procedimientos
(articulos 179 y 190 CP Bolivia).

Ambas cartas reconocen también a los pueblos indigenas un
conjunto de derechos territoriales, incluyendo derechos de
posesion y propiedad ancestral de sus tierras y territorios (articulo
57 CP Ecuador y articulos 2 y 30 CP Bolivia), asi como derechos de
usufructo, conservacién y administracién de recursos naturales
(articulo 57 CP Ecuador); y de participacion en los beneficios de la
explotacidn de los recursos naturales en sus territorios (articulo 30
CP Bolivia). Vinculado a estos recursos, y como una expresion de
sus derechos politicos de participacién en el Estado, la CP de
Ecuador reconoce a los pueblos indigenas derechos de consulta
previa, libre e informada frente a la exploracion y explotacién de
dichos recursos, a la participacidon en los beneficios de su
explotacion (articulo 57), y la de Bolivia; el derecho a la consulta
previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe vy
concertada, respecto a la explotacién de los recursos naturales no
renovables en el territorio que habitan (articulo 30).

* Se trata, segun Zaffaroni (2009) de una contribucién de las culturas andinas al
constitucionalismo moderno y en general a la humanidad.
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3. LAS IMPLICANCIAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

No puede dejar de subrayarse las implicancias que para el
reconocimiento de los derechos de pueblos indigenas en la region
ha tenido el derecho internacional de los derechos humanos. En
ello ha incidido, en primer término, el importante nimero de
estados de América Latina que han ratificado el Convenio N° 169
de la OIT - 15 del total de 22 a nivel global-.

Este Convenio, como sabemos, reconocid a estos pueblos un conjunto de derechos
colectivos de caracter politico, incluyendo derechos de participacion en el Estado
(consulta de medidas legislativas o administrativas (articulo 6.1 a), participacion en
la adopcion de decisiones en instituciones electivas (articulo 6.1 b), entre otros) y de
autonomia (reconocimiento de derecho consuetudinario e instituciones propias
(articulo 8 1 y 2) y del derecho a definir prioridades de desarrollo (articulo 71.1)).
Asimismo les reconocié derechos sobre sus tierras, territorios y recursos naturales
(articulos 13 a 16). Ello ademas de un conjunto de derechos econémicos sociales y
culturales, incluyendo entre ellos derechos laborales vinculados al empleo, la
seguridad social y salud, y la educacion y acceso a medios de comunicacion
(articulos 20 a 31).

También ha incidido la adhesién que han hecho los estados de la regién a la DNUDPI
de 20075, la que en materia de derechos politicos, reconoce a estos pueblos el
derecho a la libre determinacién (articulo 3), asi como su derecho a la autonomia o
al autogobierno, en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales
(articulo 4). Como consecuencia de su libre determinacion, ella reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a que se obtenga su consentimiento libre, previo e
informado (CLPI) antes de que los estados adopten decisiones que les afectan®. La
misma Declaracidon reconoce a estos pueblos el derecho que tienen :..a poseer,
utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen _ en
razén de la propiedad tradicional o que hayan adquirido de otra forma (articulo
26.2), asi como a la reparacion, incluyendo en ella la restitucién, y cuando ello no
sea posible, la compensacion, por las tierras, territorios y recursos que les hayan
sido wonfiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento
libre, previo, e informado _ (articulo 28).

Finalmente, a la proteccion de estos derechos en la region ha
contribuido de manera gravitante la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) frente a las

®> Aunque Colombia se abstuvo de aprobarla el 2007, posteriormente adhirié a ella.

® Entre las decisiones que segln la DNUDPI requieren del CPLI de estos pueblos indigenas, se
encuentran su traslado desde sus tierras y territorios (articulo 10), aquellas de caracter legislativo
y administrativas que les afecten (articulo 19), y la aprobacion de proyectos que afecten sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente aquellos relacionados con la utilizacién o
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (articulo 32.2).
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denuncias que los pueblos indigenas han presentado por la
violacién de derechos humanos amparados en las disposiciones de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Declaracion) y de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Convencién).” Ello en particular en materia de derechos
politicos, al reconocerse el derecho de los indigenas a participar, en
condiciones de igualdad, en la toma de decisiones en asuntos
politicos, integrandose en los o&rganos estatales en forma
proporcional a su poblacién (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sentencia caso Yatama vs. Nicaragua, 2005). También
en materia de derechos sobre la tierra y los recursos naturales, a
través de fallos en que la Corte IDH ha reconocido la propiedad
ancestral comunal de estos pueblos sobre las mismas (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia caso Awas Tingni
vs. Nicaragua, 2001; sentencia caso Yakye Axa vs. Paraguay,
2005; y sentencia caso Sawhoyamaka vs. Paraguay, 2006). A ello
se agrega el establecimiento de la obligacién de los estados de
obtener el CLPI de estos pueblos, segun sus costumbres y
tradiciones, en caso de planes de desarrollo o inversidon de gran
escala que provocan impacto mayor en sus territorios (Corte IDH,
sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2007).

Los derechos de pueblos indigenas se han visto, ademas,
reforzados por la incorporacion de los derechos humanos de
instrumentos internacionales referidos a ellos en los ordenamientos
juridicos internos de los estados. También por la recepcion que
estos derechos han encontrado en la jurisprudencia de los
tribunales de justicia y/o de las instancias de control constitucional
de los estados. Ello tanto por la via de su incorporacion explicita a
través de disposiciones constitucionales®, como también a través
de su aplicacion directa por los tribunales de justicia o por las

" El Sistema Interamericano de Derechos Humanos no cuenta con un instrumento especifico
referido a los pueblos indigenas y sus derechos. Un proyecto de Declaracién Americana de
Derechos de Pueblos Indigenas se debate en el seno de la Comisién Interamericana desde
mediados de los noventa, pero aun no ha sido aprobado.

® Varias CP de la regién (Argentina, Chile, Colombia Costa Rica, Ecuador y Bolivia, entre otras)
incorporan los derechos humanos de tratados internacionales en su ordenamiento juridico
interno, muchas veces al nivel jerarquico superior.
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instancias de justicia constitucional®. Todo ha generado un nuevo
escenario juridico para las relaciones entre los estados y los
pueblos indigenas en la region.

4. LOS AVANCES Y LAS BRECHAS DE IMPLEMENTACION

Los reconocimientos constitucionales antes referidos, sin
embargo, no siempre han ido acompafiados de legislacién que
permita hacerlos efectivos. Tampoco se han traducido muchas
veces en politicas publicas efectivas para asegurar los derechos
indigenas. La brecha de implementacion identificada
tempranamente por el entonces Relator Especial de Derechos
Indigenas Stavenhagen (2006), lamentablemente ha sido una
caracteristica comun a la mayoria de los estados de la regién. A
continuacion nos referiremos a los esfuerzos desarrollados por los
estados de la regién en la implementacién de estos derechos en la
practica. Analizaremos los avances logrados a través del desarrollo
legislativo y de las politicas publicas impulsadas para estos efectos,
asi como los obstaculos que aun impiden su ejercicio efectivo.
Dada la amplitud de derechos nos centraremos en materia de
derechos politicos a aquellos que corresponden a los pueblos
indigenas a la participacién en las instancias electivas de
representacion en los estados, asi como a su derecho a la
autonomia. En materia de derechos territoriales nos referiremos
fundamentalmente a aquellos que se han impulsado por los
estados en materia de derecho a la tierra y a de derechos
indigenas sobre sus recursos naturales.

4.1. Derechos politicos

El derecho de los pueblos indigenas a participar en
instituciones electivas de representacion popular ha tenido

® Asi los tribunales de justicia (Corte Suprema) y 6rganos de control constitucional (Cortes o
Tribunales constitucionales) de diversos estados han incorporado a través de su jurisprudencia no
solo los tratados internacionales de derechos humanos, los que han pasado a formar parte del
bloque de constitucionalidad ; de dichos estados, sino también, la jurisprudencia de los 6rganos
de tratado sobre estos derechos. Es el caso, por ejemplo, de la Corte Suprema de Argentina, la
Corte Constitucional de Colombia y de la Sala Constitucional Costa Rica, las que han aceptado en
sus decisiones como parte de ese bloque de constitucionalidad la jurisprudencia de la Corte IDH,
incluyendo aquella recaida en casos referidos a derechos de pueblos indigenas.
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desarrollo constitucional y legislativo, y/o desarrollo politico en
diversos estados en la region.

Asi por ejemplo, en Bolivia, la CP de 2009 cred las circunscripciones especiales
indigena originario campesinas (CEIOC), y la Ley del Régimen Electoral (LRE 026 de
2010) establecié 7 circunscripciones especiales para diputados indigenas, asi como
también escafios para la eleccion directa de los indigenas cuando fuesen minoria
poblacional en otros niveles de la administracion.

En las elecciones de 2009, el numero de parlamentarios
indigenas electos alcanzé a 38 (32 diputados y 6 senadores),
representando el 22.89% del total. La misma tendencia se vio
reflejada en las elecciones municipales y departamentales de abril
de 2010 convocadas en base a la normativa de la CP de 2009
(Cardenas 2011).

En Colombia, la CP de 1991 estableciéo un nimero adicional de 2 senadores, del total
de 100, a ser electos por comunidades indigenas mediante una circunscripcion
nacional especial, asi como circunscripciones electorales especiales para la Camara
de Re[i(r)esentantes para permitir la participacion de, entre otros, los grupos
étnicos .

Ello ha asegurado la representacién indigena en estas
instancias electivas, aunque no en forma proporcional a la
poblacion, (2% en el caso del Senado y no 3% del total de
poblacidon que representan). La participacion politica indigena,
ademas, se ha visto seriamente debilitada por el conflicto armado
que vive este pais, en especial en la parte andina y norte de
Colombia™®.

En el caso de México, desde antes de la reforma de 2001, y con posterioridad a ella,
se ha desarrollado legislacién sobre participacion politica de los pueblos indigenas, en
distintos niveles, incluyendo el Congreso de la Unién, los Congresos estatales y los
municipios. En el primer nivel, el 2005, el Consejo General del Instituto Federal
Electoral (IFE) aprobd una delimitacion de los 300 distritos electorales federales en

% L3 participacion indigena en este Ultimo caso fue reglamentada por la Ley 649 de 2001, la que
establecié un curul especial para las comunidades indigenas, ademas de dos para las

comunidades negras

' Dicho conflicto, que enfrenta a fuerzas de la guerilla, del narcotrafico con el Estado, ha

provocado un numero elevado de victimas fatales indigenas - mas de mil personas indigenas
entre 1998 y el 2008 (Anaya 2010)- y el desplazamiento forzoso de muchas comunidades
indigenas, debido a la expansién de la frontera agricola y el establecimiento en los territorios
indigenas de cultivos de coca (ONIC 2009).
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que se divide el territorio mexicano incorporando criterios etno-linguisticos. Dicha
delimitacion dio origen a un total de 28 distritos con un porcentaje de poblacion
indigena superior al 40%, los que son conocidos como distritos indigenas

(Burguete 2010).

A raiz de ello, asi como de las estrategias de inclusidn
preferencial voluntarias desarrolladas por los partidos politicos mas
relevantes, la representacion indigena en el Congreso de la Unién
se vio incrementada, pasando de 7 diputados indigenas electos el
2003, a 18 en 2006 y a 16 en 2009. De ellos 7, 17 y 10
legisladores fueron electos en las circunscripciones uninominales
creadas por el IFE (Sonnleitner 2012). A nivel de los estados
destaca Chiapas, el que en base a la Ley electoral de 1994,
aumentd de 15 a 20 los distritos electorales uninominales, dando
origen a 7 distritos electorales mayoritariamente indigenas
(Burguete 2010). Aunque en 1995 los indigenas eligieron a 10 de
40 diputados, para el 2010 estos alcanzaron solo a 3 del mismo
total (Sonnleitner, 2012).

En el caso de Perd, la CP de 1993 dispuso que la ley debia establecer porcentajes
minimos para hacer accesible la representacion de género, de comunidades nativas y
pueblos originarios en los Consejos Regionales al igual que en los Concejos
Municipales (articulo 191).12 Leyes posteriores™™ establecieron, para cada caso, que
las listas de candidatos al Consejo Regional y la lista de candidatos a regidores debia
estar conformada por un minimo del 15% de representantes de comunidades nativas
y pueblos originarios en cada regién donde existan, conforme lo determine el Jurado
Nacional de Elecciones (JNE).

Los resultados obtenidos por los pueblos indigenas a través
de estas modalidades, no han sido los esperados. A nivel regional
solo 14 de 258 candidatos indigenas fueron electos el 2010 en los
consejos regionales. Al nivel provincial solo 34 de 482 candidatos
indigenas a regidor fueron electos (JNE 2012). EL Congreso de la
Republica, en tanto, no cuenta con escafos reservados para los
indigenas. Las dificultades del sistema de cuotas para garantizar la
participacion  politica indigena en instancias electivas de
representacion ha motivado un debate involucrando a las

2 Articulo modificado mas tarde, el 2002, por Ley N° 27.680.

¥ Ley de Elecciones Regionales N° 27.683 de 2002 y la Ley NO° 27734 de 2002, que modifica la
Ley de Elecciones Municipales (Ley N° 26.864 de 1997).
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organizaciones indigenas y al JNE con miras a posibilitar dicha
representacion, incluyendo en el Congreso de la Republica.

La CP de Venezuela de 1999, junto con reconocer la existencia y derechos de los
pueblos indigenas garantizd su representacion en la Asamblea Nacional y en los
cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales con poblacion indigena
(articulos 125). Este derecho fue desarrollado el 2005 por la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas (LOPCI) ...

~-la que dispuso la creacibn de 3 curules para la
representacion indigena la Asamblea Nacional, cada uno de ellos
elegido en una regidn-circunscripcion disefiada para estos efectos.
Garantizé, ademas, la representacion de un diputado indigena en
los Consejos Legislativos de 8 estados de ocupacion tradicional
indigena. A ello se agregd la Ley Organica de Procesos Electorales
(LOPE) de 2009, la que establecié que los estados con mas de 500
indigenas elegirian un integrante en Consejos Legislativos (articulo
151). La misma Ley dispuso la eleccion de un representante
indigena en los municipios con 300 o mas indigenas (articulo
152), y de otro en las parroquias con 180 o mas indigenas (articulo
153). La ley no obligd a las organizaciones indigenas a constituirse
como partidos politicos para participar en las elecciones sino como
organizaciones civiles. Dada la realidad demografica de los pueblos
indigenas en Venezuela, la falta de recursos econdémicos, y la
polarizacion de la politica que existe en el pais, los indigenas se
han visto obligados a establecer alianzas con los partidos politicos
que controlan la competencia electoral, lo que ha debilitado su
representacion politica.

Junto a ello, en diversos estados de la regién (Colombia,
Bolivia, Panama, Nicaragua y México) se ha reconocido, a través
de distintas modalidades, el derecho de autonomia indigena.

Tal es el caso de las autonomias indigenas originaria campesina (AIOC) establecidas
en la CP de Bolivia y en la Ley Marco de Autonomias (031 de 2010). De los 18
pueblos que el 2010 manifestaron su interés en convertirse en AIOC, solo 11
lograron conformarlas a través de la via municipal, 9 en municipios de tierras altas y
2 en tierras bajas en el Chaco.

Tales autonomias también pueden ser establecidas también
por las Tierras Comunitarias de Origen (TCO hoy TIOC)
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establecidas en la CP de 2009 mediante un procedimiento especial.
Sin embargo ello no ha ocurrido hasta la fecha.

En el caso de Colombia, en tanto, la CP establecié en su articulo 286 y 287 las
entidades territoriales indigenas (ETI) como figura para el ejercicio de la autonomia
indigena.

Tales ETI serian gobernadas por concejos indigenas en bases
a usos y costumbres. Dichas instituciones no han sido
desarrolladas hasta ahora por la legislacion. Los resguardos
indigenas, en cambio, figura de origen colonial establecida en la CP
y en la ley, han sido crecientemente reconocidos como espacios de
autonomia indl'gena14. En afos recientes se han fortalecido las
atribuciones de los resguardos en materia de salud y educacién. A
contar del 2001 participan de las rentas publicas, aunque a través
de los municipios, lo que limita su independencia. La Corte
Constitucional ha reafirmado el caracter autonomo de estas
entidades, al reconocer que las comunidades indigenas son sujetos
colectivos de derecho y que en virtud de ello tienen derecho a
determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno, asi
como darse sus normas, costumbres, proyectos de vida y a
adoptar las decisiones internas y locales que estimen necesarias
para la consecucién de esos fines, aun en contradiccién con la de

15 Un claro obstéaculo al ejercicio de la

otros dérganos publicos.
autonomia indigena a través de los resguardos, sin embargo, esta
constituido por el conflicto armado imperante en este pais, que
afecta criticamente a los pueblos indigenas.

Las experiencias de autonomia indigena mas relevantes de la
region, sin embargo, son las de Panama y Nicaragua. En el caso de

Panama, esta encuentra su fundamento en un proceso histérico

" Los resguardos son entendidos por el Decreto 2001 de 1998 como wna institucién legal y
sociopolitica de caracter especial, conformada por una comunidad o parcialidad indigena, que con
un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige para el manejo de éste y de su
vida interna por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones
culturales _ (articulo 2).

* En la sentencia C-921/07, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia sostiene que en
virtud de lo anterior, las decisiones del resguardo deben primar sobre las de la entidad municipal
al existir discrepancia entre ésta y aquellos, en cuanto al uso de recursos para el desarrollo de sus
competencias propias.
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que antecede los ciclos de reforma de los estados antes analizados,
pero que se ha visto fortalecida en los ultimos afios.

La figura a través de la cual se ejerce la autonomia indigena en Panama es la de la
comarca indigena. Dichas comarcas, la primera de las cuales - la de San Blas (hoy
Kuna Yala)- data de 1953, tiene dos niveles de gobierno; el indigena y el del Estado,
los que coexisten, aunque no sin dificultades y tensiones.

En el caso de Kuna Yala ello se ejemplifica en el hecho que el gobierno indigena se
rige por la 1ey Fundamental de la Comarca Kuna Yala _ , que establece el Congreso
General Kuna como la maxima autoridad comarcal, asi como su forma de eleccion y
composicidn, y competencias, en tanto que el gobierno es regulado formalmente por
el Decreto Ejecutivo 89 de 1983, el que establece al Intendente como la autoridad a
cargo de la comarca, siendo este nombrado y removido por el ejecutivo. Otras
comarcas reconocidas son la de Madungandi, cuya normativa (Ley N° 24 de 1996)
reconoce a las autoridades y a las instituciones indigenas, incluyendo los congresos
indigenas (general, regional y locales), y los caciques y sahilas (articulos 5 a7). La
Ley de la Comarca Ngbébe-Buglé N° 10 de 1997, a su vez, establece la necesidad de
contar con estudios de impacto ambiental previo a la realizacion de actividades que
afecten los recursos naturales. Finalmente la Ley N° 34 de 2000 de la comarca Kuna
de Wargandi, en tanto, dispone que el Congreso General Kuna de Wargandi,
conjuntamente con las comunidades, elaboraran un plan de manejo y desarrollo de
la region basado en la cultura kuna para garantizar el uso sostenible y la
conservacion de la biodiversidad. Dicho plan, sin embargo, debe ser aprobado por la
Autoridad Nacional del Ambiente (ANAM) (articulo 9).

Uno de los mayores problemas que enfrentan las comarcas
ha sido el de las estrategias gubernamentales orientadas a
intervenirlas. Ello a través del impulso de figuras afines
politicamente para los cargos tradicionales (Ospina 2011).
También a través de la generacién por los partidos politicos de
divisiones internas en su interior entre la figura del presidente de
los congresos indigenas -donde existen- con la de los caciques

generales (Castillo 2007).

En el caso de Nicaragua, las autonomias encuentran su fundamento en la CP de
1987, la que reconocié a las comunidades de la Costa Atlantica el derecho a sus
propias formas de organizacidon social histdricas y culturales (articulo 180), y a la
libre eleccion de sus autoridades y representantes (articulo 180). El mismo afio la
Ley N° 28 reguld los alcances del régimen especial para los pueblos indigenas vy las
comunidades étnicas de esta parte de Nicaragua, estableciendo dos regiones
auténomas en el departamento de Zelaya; la del Atlantico Norte (RAAN) y la del
Atlantico Sur (RAAS) (articulo 6).

El Estatuto de Autonomia, sin embargo, otorgd a las regiones
auténomas atribuciones muy generales, asignando al gobierno
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central la mayor parte de las responsabilidades para hacer efectivo
dicho mandato. Los Consejos Regionales establecidos en 1990,
funcionaron sin reglamento hasta el 2003, aflo de su aprobacion
por la Asamblea Nacional (Decreto N° 3854). Este reglamento,
junto con definir la naturaleza juridica de las autonomias,
concibiéndolas como espacios descentralizados dentro de la unidad
del Estado, vino a corregir vacios del Estatuto, estableciendo un
mecanismo para la descentralizaciéon de los programas de salud,
justicia, transporte y educacién, y confirmando el poder de veto de
los Consejos Regionales en materia de explotacidon de recursos
naturales propuestos por el Estado en sus territorios.*® A ello se
agregd la creacion de un Fondo Especial de Desarrollo y la
clarificacién de los procedimientos de coordinacién entre las
autoridades regionales y nacionales, asi como entre los municipios
y las comunidades territoriales e indigenas en esta reconocida
(Gonzdlez 2012). Cabe aclarar de todos modos, que la autonomia
establecida en la CP y la ley, lejos de ser una autonomia indigena,
como la que reclamaron en particular los miskito en la década de
los ochenta, constituye una autonomia de base multiétnica que
tiene por objeto permitir a los diferentes grupos étnicos que alli
habitan, los que incluyen ademas de pueblos indigenas, a otros
grupos étnicos, incluyendo dos pueblos afro descendientes (creoles
y garifunas) y mestizos, participar e incidir en el gobierno de la
regién (Hooker 2010).%’

Cabe sefalar, sin embargo, que persisten muchos estados en
la regidon donde no se reconoce a los pueblos indigenas derechos
politicos.

Es asi como en Argentina, Brasil y Paraguay, que tienen una demografia indigena
menor (entre un 1%, y 3% de la poblacion total segun el BID (Sieder 2011), Chile,
cuya poblacién indigena alcanza al 11% de la poblaciéon total (Censo de Poblacion y
Vivienda 2012), e incluso en Guatemala, cuya demografia indigena alcanza al 66%
de la poblacion total (Sieder 2011), los pueblos indigenas siguen en gran medida

* Mediante reforma a la CP en 1995 se dispuso que los contratos de explotacion racional de los
recursos naturales en dichas regiones autonomas deberian contar con la aprobacién del Consejo
Regional Auténomo correspondiente (articulo181).

' Tal situacion estuvo determinada por el temor del gobierno Sandinista de la época a una
hegemonia de los miskito, el grupo indigena mas fuerte que se habia enfrentado al régimen
(Hooker 2010).
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excluidos de las instancias de participacion politica en instancias electivas estatales.
Tampoco se han establecido alli mecanismos para permitir la autonomia politica o
econdémica en sus territorios de propiedad legal o ancestral.

En el caso de Chile, por ejemplo, los pueblos indigenas no
cuentan con representacion politica en ninguna de las dos cdmaras
del Congreso Nacional. Sus esfuerzos por estar representados en
esta instancia, se han visto generalmente interferidos por los
partidos politicos no indigenas, que se ven beneficiados por un
sistema electoral binominal impuesto durante la dictadura de
Pinochet, que excluye a los pueblos indigenas. Otro caso que llama
la atencion en este sentido es el de Guatemala, donde a pesar del
significativo peso proporcional de la poblacion indigena, esta tiene
una representacion minoritaria en el Congreso Nacional - 20
diputados (13%) del total de 158 en las elecciones de 2007- la
mayor parte de ellos electos en listas por partidos politicos no
indigenas (Soberanis 2011).

4.2. Derechos territoriales

Algunos estados han dado pasos importantes en la regulacion
juridica y politicas publicas tendientes a identificar, demarcar y en
algunos casos titular a favor de indigenas sus tierras y/o
territorios.

Es el caso de Bolivia, el que con una poblacién indigena mayoritaria, y en base a la
CP de 1994 primero, la que reconocié a los pueblos indigenas sus tierras
comunitarias de origen (TCO), y a la carta de 2009, mas tarde, ha impulsado un
proceso de saneamiento propietario de gran proporcién.

Asi entre 1996 y 2009 fueron saneadas 149 TCO (hoy TIOC)
con una superficie total de 15.5 millones de hectareas, que
constituyen el 41.2% de la superficie saneada vy titulada en el pais,
gue en total suman 37.7 millones de hectareas (Chumacero coord.
2010).18 En su mayor parte las tierras reconocidas como TCO
corresponden a aquellas que el Estado considera fiscales, en las

8 Del total de 106 millones de hectareas en proceso de saneamiento, 37.7 millones han sido
saneadas, 13. 3 millones estdn en proceso de saneamiento, y 55.6 millones estan auln por
sanear (Chumacero 2010).
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que los pueblos indigenas tienen ocupacion ancestral. Parte
significativa de las TCO saneadas v tituladas corresponde a tierras
bajas en el Chaco y Amazonia de Bolivia en contraste con aquellas
localizadas en tierras altas en la zona andina donde vive la mayor
parte de la poblacién indigena (83 % del total) y el avance es
mucho menor (Ibid).

Los problemas que han encontrado los pueblos indigenas en
el reconocimiento de los derechos de propiedad ancestral de sus
tierras mediante la figura de las TCO- cuya conversion a TIOC
propone la CP de 2009- sin embargo, no han sido pocos. Las
tierras reconocidas a indigenas a través de esta modalidad han
sido bastante menores a las demandadas, y muchas comunidades
perdieron continuidad territorial al verse fragmentadas por la
presencia de terceros en su interior. Es asi como hoy se estima que
alrededor del 50% de las TCO de tierras bajas son discontinuas en
distintas proporciones, lo que ademas de afectar el reconocimiento
propietario, dificulta su gestion y el control territorial indigena
sobre las mismas (Salgado 2010).

La demora en el proceso de saneamiento de TCO ha
facilitado la permanencia y consolidacion de empresas de
explotacion de bosques tropicales, cuya actividad lesiona el
derecho al uso y aprovechamiento sostenible exclusivo que la CP
y la Ley forestal de 2006 (N° 1700) aseguran a estos pueblos,
sobre las tierras de ocupacion indigena. Lo mismo ha ocurrido con
las concesiones de hidrocarburos y mineras otorgadas por el
Estado. Otro de los de los temas criticos en este sentido es el de la
efectividad de la consulta y del CLPI de pueblos indigenas previsto
frente a medidas administrativas que les afecten. Un ejemplo claro
de ello es el del Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Secure
(TIPNIS), el que a pesar de su doble status como TCO y érea
protegida, se encuentra amenazado por un proyecto carretero del
gobierno de Evo Morales (Villa Turani- San Ignacio de Mojos) que
lo atraviesa. Dicho proyecto ha sido resistido no solo por los
pueblos que alli habitan, sino por los pueblos indigenas de Bolivia
en general, por ser contraria a sus prioridades en materia de
desarrollo y planes de vida. A pesar de la declaratoria de
intangibilidad de este territorio por parte del gobierno el 2011 (Ley
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180), el 2012 ha vuelto a insistir (Ley 222) en un proceso de
consulta, cuestionado por los pueblos indigenas y entidades de
derechos humanos por no garantizar los estandares
internacionales, a objeto de imponer la carretera.

En el caso de Brasil, donde la poblacién indigena es menor
(0.4%), también se han impulsado procesos demarcatorios de
tierras indigenas significativos.

En base a los procedimientos de la CP de 1988, al 2011 las tierras indigenas
reconocidas por dicho Estado sumaban en total 672, ocupando una extension de
110.387.058 hectareas, representando el 13 % de la superficie total de Brasil. De
ellas 396 tierras, con 97.405.142 hectareas, habian finalizado el proceso de
demarcacién, encontrandose inscritas como tales en los registros correspondientes.

La mayor parte de estas tierras -409 con 108.720.018
hectareas, que representaban el 21.67% del territorio amazdnico y
el 98.61 % del total de tierras indigenas del pais- se concentraban
en la Amazonia Legal, area que comprende 9 estados amazodnicos.
288 de estas tierras indigenas, con 96.336.190 hectareas se
encontraban inscritas como tales en los registros correspondientes
(Instituto Socioambiental 2011).19 Muchas de estas tierras, sin
embargo, se siguen siendo objeto de invasiones por diversos grupos
(poseedores, hacendados, madereros, garimpeiros, empresas
nacionales y trasnacionales) muchas veces interesados en explorar
los recursos naturales que hay en ellas. Tal situacion afecta a
muchos pueblos indigenas aislados (isolados) o en aislamiento
voluntario, estimados en 70, a pesar de que muchos de ellos viven
en tierras demarcadas (Anaya 2009). Al 2010 se identificaban 426
proyectos de inversion en desarrollo, fundamentalmente de
explotacion minera e hidrica, maderera, agroindustrial entre otros,
afectando tierras indigenas, muchos de ellos apoyados u
financiados por el gobierno federal e insertos dentro del PAC
(Liebgott, 2010).

Otro tema critico en el caso de Brasil es el que la propiedad
de las tierras no pertenece a los pueblos indigenas, sino de

19 Antecedentes correspondientes al 4/11/2010, disponible en

http://pib.socioambiental.org/pt/c/0/1/2/situacao-juridica-das-tis-hoje [Consultada el 5 de enero
de 2011]
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acuerdo a la propia CP, a la Unidon. Ello, lo mismo que las
diferentes formas de tutelaje de la poblacién indigena que habita
en ellas por el 6rgano estatal encargado de politicas indigenas,
limitan seriamente el derecho de los indigenas de definir sus
prioridades en materia de desarrollo, y de asumir el control de sus
vidas (Anaya 2009; Aylwin 2012)

Otro caso a destacar en esta materia es Colombia.

De acuerdo al Relator Especial de la ONU James Anaya para el 2007 existian un total
de 710 resguardos que ocupaban una extension de 34 millones de hectareas,
equivalentes al 29.8% del territorio colombiano (Anaya 2010).

Si bien se trata de una cifra significativa si se tiene en
consideracion que la poblacién indigena de Colombia no supera el
3 % del total del pais, a la misma fecha existian demandas
pendientes de titulacién por 1.6 millones de hectareas en que
habitan casi 400 mil indigenas (Anaya 2010). Al igual que en otros
contextos, la proliferacion de proyectos de inversién destinados a
la explotacién de recursos naturales renovables —forestales- y no
renovables -hidrocarburos y mineria- en territorios indigenas,
muchos de ellos sin procesos de consulta adecuados, y sin su
participacién en los beneficios, contraviniendo expresamente la CP
y el derecho internacional, constituye uno de los problemas mas
graves que afectan los pueblos indigenas (Houghton 2008; ONIC
2009). Ello ha llevado a los pueblos indigenas a impugnar dichos
proyectos ante la Corte Constitucional de ese pais, la que ha
acogido 18 tutelas indigenas entre 1993 y 2006 reconociendo la
violacion del derecho al territorio por proyectos de inversion
impulsados sin procesos de consulta adecuados (Anaya 2010).
Como consecuencia de esta jurisprudencia dicha Corte ha
dispuesto suspender el llenado de un embalse en territorio
indigena; fumigaciones en areas de cultivo ilicito; una exploracion
forestal en territorio de comunidades negras; y una exploracién
forestal y minera, mientras no se realice consulta previa (Due
Process of Law Foundation, 2011).20 Mas recientemente, una

%0 Cabe sefialar que la misma Corte se ha pronunciado ademas en relacién a proyectos legislativos
aprobados sin procesos de consulta de los pueblos indigenas. El caso mas relevante es el de la Ley
General Forestal (Ley 1021 de 2006), el que fue declarado inconstitucional por no haber sido

292



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

sentencia de la misma Corte reafirmé esta jurisprudencia al
ordenar realizar en forma debida la consulta buscando obtener el
consentimiento previo, libre e informado en torno tres proyectos
qgue afectaban al pueblo indigena Embera Katio: la construccién de
una carretera, la interconexion eléctrica binacional Colombia-
Panama y una concesion minera. La sentencia ordend también
detener la ejecucion de tales proyectos en tanto no se realizaran
las consultas correspondientes a los pueblos indigenas afectados.?
A ello se agrega, como ha sido sefialado, el conflicto armado que
se vive el pais, el que afecta seriamente el proceso de
reconocimiento de las tierras indigenas, asi como las posibilidades
de un control territorial por parte de los pueblos indigenas.

En contraste con esos casos, el Estado chileno ha utilizado
mecanismos de mercado para dar respuesta a las demandas de los
pueblos indigenas (11% poblacién total) frente a la usurpacion de
sus tierras ancestrales y/o legales.

En efecto, en base a la Ley 19.253 de 1993 que cred un Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas (FTAI) administrado por la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI), entre 1994 y el 2009 el estado chileno destind US $ 292 millones para la
adquisicion, traspaso o saneamiento de tierras en favor de indigenas. Del total de
tierras supuestamente ampliadas . en el periodo - 657 mil hectareas-, solo 100
mil hectareas constituyen ampliacién efectiva, toda vez que las restantes
corresponden a adquisicion o saneamiento de tierras anteriormente pertenecientes a
indigenas, o a traspaso de tierras fiscales, en su mayoria tierras ancestrales en poder
del Estado (Aylwin 2012).

Cabe sefialar que las tierras traspasadas a indigenas a través
del FTAI no aseguran la proteccion y control indigena sobre los
recursos naturales que se encuentran en ellas, los que de acuerdo
a la ley, pueden ser concedidos por el Estado a terceros. Todo ello
ha resultado en la expansion de las inversiones extractivas y
productivas en territorios indigenas, ricos en recursos naturales,
las que junto con incidir en la migraciéon a los centros urbanos de la
poblacion que en ellos habitaba, y en su consiguiente
empobrecimiento, ha generado procesos de protesta social

consultada adecuadamente con los pueblos indigenas (Anaya, 2010).
%I Corte Constitucional Colombia, Sentencia nimero T-129, de 3 de marzo del 2011.
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indigena, en particular en el caso del pueblo mapuche, los que han
sido criminalizados por el Estado (Anaya 2009).

5. REFLEXIONES FINALES

Como hemos podido observar, a pesar de los avances
verificados en la regién en las Ultimas décadas en el
reconocimiento juridico de los pueblos indigenas y de sus
derechos, persisten muchos obstaculos para asegurar su vigencia
efectiva en la realidad. Asi en materia de derechos politicos, no se
garantiza adecuadamente la representacion indigena proporcional
a su poblacién en las instancias electivas de representacién
popular. En ningun Estado de la region los pueblos indigenas
cuentan con una representacion en las instancias legislativas
(congresos, parlamentos, asambleas legislativas) que sea acorde
con su peso demografico. El caso mas ilustrativo de las limitaciones
persistentes en este sentido es el de Yatama, movimiento indigena
de la Costa Atlantica de Nicaragua que, a pesar de estar
organizado como partido politico, fue impedido de participar en las
elecciones municipales de 2004 por no cumplir con requisitos
impuestos por la legislacion electoral de ese pais (Corte IDH,
Sentencia caso Yatama vs. Nicaragua, 2005). La legislacion que
impidid su participacion aun no ha sido modificada, a pesar de las
indicaciones de la Corte IDH al gobierno de Nicaragua.

Persisten también obstaculos para el ejercicio por parte de
estos pueblos del derecho a la autonomia. En algunos estados,
como Colombia, no se ha dictado la legislacién para el desarrollo
de este derecho constitucional. En otros, si bien existe legislacién
para la puesta en marcha de sistemas de autonomia indigena, esta
no se ha aplicado, como en el caso de Ecuador, o ha sido aplicada
en forma muy limitada, como en el caso de Bolivia. Entre los
factores que inciden en ello destacan el temor de los gobiernos a
gue los pueblos indigenas asuman potestades que limiten o entren
en conflicto con sus planes en materia de desarrollo econémico.
Los casos de Bolivia y Ecuador, donde la CP y las leyes reconocen a
los pueblos indigenas derechos sobre los recursos naturales en los
espacios autondmicos, parecen ser los mas ilustrativos a este
respecto. A ello se une la falta del financiamiento para los

gobiernos auténomos, lo que debilita seriamente sus posibilidades
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de ejercer este derecho. No es de extrafarnos entonces que los
reclamos por transformaciones estatales para asegurar una
efectiva representacion politica indigena, asi como por la libre
determinacion y el autogobierno de sus pueblos, sigan siendo
demandas centrales de los movimientos indigenas de la region®.

En materia de derechos territoriales, si bien cabe valorar los
esfuerzos desarrollados por los estados se debe subrayar las
limitaciones que las politicas por estos impulsados para asegurar el
control de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales que
se encuentran en sus tierras y territorios, en particular los recursos
del subsuelo, recursos que dichos estados consideran les
pertenecen. Son frecuentes los proyectos de inversion extractivos
de recursos naturales en tierras y territorios indigena impulsados
sin procesos de consulta y sin el CLPI de estos pueblos. Dichos
proyectos tampoco consideran la participacidon de estos pueblos en
los beneficios que ellos generan, ni la compensacion por los dafios
causados. Tales proyectos, como sabemos, han resultado en la
mayor parte de los estados de la regién, incluyendo en Ecuador y
Bolivia, en procesos de criminalizacion de las protestas indigenas.
Ello ademas de generar graves impactos sociales y ambientales
que amenazan la sobrevivencia material y cultural de los pueblos
indigenas.

Se trata de una situacién que se agrava en la medida en que
los gobiernos de la region siguen promoviendo un desarrollo
orientado a la explotacién de recursos naturales, la mayor parte de
los cuales se encuentran en los territorios indigenas hasta ahora
conservados por los pueblos indigenas. Los tragicos hechos de
Bagua, Perl, donde la protesta indigena frente a decretos
legislativos aprobados para facilitar el TLC con Estados Unidos fue
aplacada el 2009, resultan demostrativos de los conflictos que las

2 Ella se ve nitidamente reflejada en la Declaracién de Mama Quta Titikaka, de mayo de 2009,
emitida por representantes de pueblos indigenas de toda América Latina reunidos en la Cumbre
de los Pueblos Indigenas del Abya Yala en Puno. El ella se sefiala:

Construir Estados Plurinacionales Comunitarios, que se fundamenten en el autogobierno, la
libre determinacion de los pueblos, la reconstitucion de los territorios y naciones originarias.
Con sistemas legislativos, judiciales, electorales y politicas publicas interculturales,
representacion politica como pueblos sin mediacion de partidos politicos. Luchar por nuevas
constituciones en todos aquellos paises que aun no reconocen la plurinacionalidad. Estados
Plurinacionales no solo para los pueblos indigenas, sino para todos los excluidos.
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politicas publicas provocan cuando no son el fruto de proceso de
didlogo respetuoso con los pueblos indigenas, sino de la
imposicion. Ello debiera llevar a los estados a repensar las
estrategias hasta ahora impulsadas en relacién a estos pueblos,
para dar cabida a politicas que permitan hacer realidad los
derechos que les han sido reconocidos en las ultimas décadas, y
que en muchos contextos siguen sin una vigencia efectiva.
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INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
EN MATERIA DE PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES

Rosmerlin Estupifian Silva & Juana Maria Ibafiez Rivas

*kk

Universidad Paris 1 Pantedn Sorbona

Resumen

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos pone en
evidencia una interesante evolucion en cuanto a la aproximacion a los derechos
humanos de los miembros de pueblos indigenas y tribales, y a los desafios
pendientes en lo que concierne al cumplimiento de las correspondientes obligaciones
estatales de respeto y garantia. En ese sentido, el presente trabajo pretende aportar
herramientas que resulten de utilidad en el andlisis de las sentencias de la Corte
Interamericana desde dos perspectivas. La primera, referida al estudio de los
métodos de interpretacién del juez interamericano en materia de derechos de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales y, la segunda, desde el contenido y
alcance dado a dichos derechos humanos y las exigencias de su cristalizacion
mediante el cumplimiento de las reparaciones.

*kkk

1. INTRODUCCION

Los tratados interamericanos no contienen ninguna
especificidad cultural® debido a la influencia liberal del marco

™ Grupo de Estudios en Derecho Internacional y Latinoamericano de la Sorbona- Instituto de
Investigaciones en Derecho Internacional y Europeo de la Sorbona (Paris, Francia) / Groupe
d _ études en Droit international et Latino-américain de la Sorbonne - Institut de Recherche en
Droit international et Européen de la Sorbonne (Paris, France). GEDILAS-IREDIES:
http://www.univ-parisl.fr/centres-de-recherche/iredies/menu-haut-iredies/activites/gedilas/

" Abreviaturas utilizadas: AMDI: Anuario Mexicano de Derecho Internacional; art./arts.:
articulo/articulos; coord.: coordinador; CIDH: Comisidon Interamericana de Derechos Humanos;
Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos; dir.: director; OEA: Organizacién de
Estados Americanos; OIT: Organizacién Internacional del Trabajo; p./pp.: pagina/paginas;
RTDH : Revista Trimestral de Derechos Humanos ; ss.: siguientes; STEDH: Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos; vol.:
volumen

' No podemos pasar por alto dos declaraciones que se refieren a los derechos de los pueblos
indigenas vy tribales. La primera data de 1947 y es un reflejo de todos los prejuicios de una
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juridico americano®. En consecuencia, no parece extrafio que las
primeras posiciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante: CIDH) no destaquen las particularidades
de los pueblos indigenas en sus analisis®. El contexto social
latinoamericano de mediados del siglo XX, el papel activo de los
movimientos indigenas e indigenistas® y la adopcidn progresiva del
Convenio 169/1989 de la OIT por parte de los Estados del
continente americano, marcaran la evolucién de los trabajos de la
CIDH y la consolidacion de estudios especializados que, desde
1991°, sentardn las bases para los trabajos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: Corte IDH)®.

sociedad mestiza de pensamiento Unico que considera los pueblos aborigenes como un
yproblema . En 1947, en el marco de la IX Conferencia Panamericana en Rio de Janeiro, la
Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador (Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales), consagrdé en su articulo 39 que: ¥n los paises en donde exista el problema de la
poblacién aborigen se adoptaran las medidas necesarias para prestar al indio proteccién y
asistencia, amparandole la vida, la libertad y la propiedad, defendiéndolo del exterminio,
resguardandolo de la opresion y la explotacion, protegiéndolo de la miseria y suministrandole
adecuada educaciént. El segundo texto, aprobado en 2011, es conocido como la Carta
Democratica Interamericana y contiene dos articulos de interés: el articulo 9 como clausula de no
discriminacién, que incluye la s..promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas... y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa... _ y el articulo 13, que se
refiere, entre otras, al derecho a la educacion de las ypersonas que pertenecen a las minorias _ .

2 Durante la redaccion de la Carta de Naciones Unidas, no olvidamos la declaracién de Eleanor
Roosevelt en 1946, segun la cual ¥f individual human rights are respected, there will be no need
to proclaim the rights of minorities ( . YACOUB, J., Les minorités dans le monde : faits et analyses,
Desclée de Brouwer, Paris, 1998, p. 167.

® Las primeras respuestas de la CIDH tratan los casos de las poblaciones indigenas como casos de
sumatorias de individuos, sin considerar su caracter de pueblo o las consecuencias de los crimenes
cometidos sobre el conjunto de la comunidad. v. CIDH, OEA/Ser.L/V/11.32, doc. 3, rev. 2 (14-2-
1974): Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 1973, caso del
Pueblo Guaibo c. Colombia; CIDH, OEA/Ser.L/V/11.37, doc. 20, corr. 1 (28-6-1976): Informe anual
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 1975, caso de los Pueblos indigenas
Aché c. Paraguay; CIDH, OEA/Ser.L/V/11.62, doc. 10, rev. 3 (29-11-1983): Informe especial sobre
la situacion de derechos humanos de un sector de la poblacion de Nicaragua de origen miskito.

* Este tema se encuentra ampliamente documentado en el capitulo correspondiente al contexto
latinoamericano de evolucién de los derechos de los pueblos indigenas, a cargo de los profesores
Jane Felipe Beltrdo y Assis da Costa Oliveira, en esta obra colectiva.

® CIDH, OEA/Ser.L/V/11.76, doc. 10 (18-9-1989): Informe anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos de 1988-1989, capitulo VI, II; OEA, AG/Res. 1022 (XIX-0/89) (18-11-1989):
Resolucion de la Asamblea General relativa al Informe anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, par. 13. Desde 1990 existe un Relator especial sobre derechos de los pueblos
indigenas en el seno de la CIDH y desde 1999, existe un Grupo de Trabajo del Consejo
Permanente de la OEA en materia de pueblos indigenas y tribales que se reline regularmente.

® La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 es el instrumento principal de la
Corte IDH, cuya sede en San José de Costa Rica, comenzd a funcionar en 1979, cuando la
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En esa misma linea de trabajo, desde 1997, se dirigen los
esfuerzos de los Estados en la elaboracién de un Proyecto de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas en el marco del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos'.

Este estudio concentrara su analisis en la jurisprudencia de la
Corte IDH como intérprete legitima de los instrumentos juridicos
del sistema interamericano en casos que involucran alegadas
violaciones a los derechos humanos de, inter alia, los pueblos
indigenas vy tribales. A partir de ello, otorgaremos una particular
importancia a los conceptos y métodos de la decisién judicial en la
interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante: la Convencion), concentrandonos en
aquellos casos que han supuesto una relectura del derecho
aplicable a la luz de principios ancestrales y de especificidades
culturales.

Partimos de la defincién aportada por la jurisprudencia
interamericana de pueblos indigenas y tribales como grupos
humanos en situacidn de vulnerabilidad® y nos referimos a pueblos
indigenas y tribales, incluyendo la jurisprudencia relativa a casos
de comunidades afrodescendientes pues, a la fecha, la Corte IDH
ha analizado los casos representativos de comunidades

Asamblea General de la OEA eligiera sus primeros siete jueces. La Corte IDH tiene una funcién
consultiva bastante amplia en materia de interpretacion de tratados y otros textos y una funcion
contenciosa que depende de los casos que son llevados ante la Corte IDH a través de la
Comisién.

’ Propuesta de Declaracién Americana sobre Derecho de los Pueblos Indigenas, aprobada por la
CIDH el 26 de febrero de 1997, en su 95 Periodo Ordinario de Sesiones, OEA/Ser/L/V/.11.95
Doc.6 (1997). http://www.oas.org/OASpage/Events/default.asp?eve_code=8

® e.g. La jurisprudencia interamericana se ha referido a los pueblos indigenas y tribales como
grupos humanos =en situacion de debilidad o desvalimiento _, en situacion de vulnerabilidad y
marginalidad _ (Yatama, par. 201 y 202), en westado de vulnerabilidad . (Moiwana, voto Cagado
Trindade, par. 79), =n situacion de especial vulnerabilidad _ (Yakye Axa, par. 63); wen situacion
de vulnerabilidad _ (Saramaka, par. 174). v. Corte IDH, caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 23 de junio de 2005 (en adelante:
Yatama); Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 15 de junio de 2005 (en adelante: Moiwana); Corte
IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 17 de junio de 2005 (en adelante: Yakye Axa); Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs.
Suriname, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 28 de noviembre
de 2007 (en adelante: Saramaka).
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afrodescendientes caracterizandolas como pueblos tribales que, en
atencion a la particular relacidon con sus tierras ancestrales, son
susceptibles de compartir la misma proteccion que la de los
pueblos indigenas®.

Con el animo de aportar herramientas de analisis que puedan
ser utilizadas en futuras decisiones de la Corte IDH, abordaremos
el estudio a partir de un andlisis de los métodos de interpretacién
del juez interamericano en materia de derechos de los pueblos
indigenas vy tribales, sus enfoques e innovaciones (1), para
referirnos posteriormente al contenido de los derechos
convencionales en la materia y a las modalidades de su aplicacién
(2) y avanzar algunos elementos de conclusion.

2. LA INTERPRETACION DINAMICA DEL JUEZ
INTERAMERICANO

Para adaptarse a las situaciones y casos bajo estudio, la
Corte IDH adoptard desde una época temprana, un método

dinamico de interpretacion que autores como el profesor Hennebel

" ou n10

llamaran “dinamico” “sociolégico” o “generoso”” y que consistira

en interpretar el derecho aplicable en el contexto y en relacion
estrecha con la realidad del peticionario. Se trata de una mirada
universal multicultural profunda (2.1) que hara florecer teorias y
técnicas de interpretacion novedosas a fin de adaptar la
Convencion al particularismo cultural (2.2).

° Para una aproximacion critica a la jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la
identificacion de comunidades rurales afro-descendientes como pueblos tribales, véase
DULITZKY, A., Cuando los afrodescendientes se transformaron en pueblos tribales : El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y las comunidades rurales negras _, E/ Otro
Derecho, n° 41, 2010, pp. 13-48.

' HENNEBEL, L., « La protection de | _ intégrité spirituelle . des indigenes. Réflexions sur | _arrét
de la Cour interaméricaine des droits de | homme dans |_affaire Comunidad Moiwana c.
Suriname du 15 juin 2005 », RTDH, n° 66, 2006, pp. 253-276, p. 254; HENNEBEL, L., « La Cour
interaméricaine des droits de | _homme : entre particularisme et universalisme », en HENNEBEL,
L., TIGROUDIJA, H, (dir) Le particularisme interaméricain des droits de | _homme, Pedone, Paris,
2009, pp. 75-119, p. 80.
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2.1. Los contornos de una sociedad multicultural
interpretada por el juez interamericano

El uso del método multicultural de interpretacion en materia
de derechos de los pueblos indigenas y tribales tiene una
consecuencia evidente: la apertura al universalismo juridico,
adoptando una mirada pluralista, capaz de incorporar el derecho
consuetudinario indigena, los principios tradicionales de las
comunidades autdctonas y tribales asi como los componentes
fundamentales de la cosmovisién indigena'!. Este enfoque
ambicioso parte de un andlisis multicultural en la perspectiva
universal de los derechos humanos (2.1.1) y obliga a un enfoque
pluralista, respetuoso de los particularismos, como garantia de
efectividad de los derechos convencionales (2.1.2). El juez
interamericano ha asumido el reto de proteger la especificidad sin,
por lo tanto, perder la vocacion universal de los derechos
protegidos por el sistema.

2.1.1. El universalismo juridico en el marco de una
sociedad multicultural

La Corte IDH sentd las bases de un método de interpretacion
universal de muy largo alcance en el marco de su funcion
consultiva [OC-1/1982]*. En materia  contenciosa, la
jurisprudencia interamericana estd marcada por la apertura hacia
fuentes externas al sistema con fines de interpretacion de la
Convencion®.

" RINALDI, K., Les droits des sociétés traditionnelles dans la jurisprudence de la Cour
interaméricaine des droits de | _homme, Tesis doctoral de la Universidad de Nice Sophia-
Antipolis, Nice, 2012, p. 45.

2 El juez interamericano no dudéd en sefialar que el articulo 64-1 de la Convencidn la faculta para
pronunciarse acerca de la interpretacion de cualquier tratado relacionado con los derechos
humanos dentro de los Estados americanos [par. 27], con independencia de que se trate de
instrumentos ajenos al sistema interamericano [par. 37] siempre que su funcién consultiva no
desnaturalice su funcién contenciosa o vaya en detrimento de las victimas presuntas [par. 31].
Corte IDH, opinién consultiva de 24 de septiembre de 1982, OC-1/82, Otros tratados . Objeto
de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
solicitada por el Pert (en adelante: OC-1/1982).

¥ El juez interamericano sigue de cerca la dindmica de otros sistemas regionales para
mantenerse al dia con el estado actual del Derecho Internacional, por lo que no extrafia su
espiritu de apertura que va mas alla de lo establecido por el modelo europeo sin ser tan osado
como el modelo africano. GARCIA ROCA, 1., et al (eds.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y
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El universalismo juridico del juez interamericano tiene
fundamentos convencionales precisos: el articulo 1-1 consagra la
obligacion estatal de respetar y garantizar los derechos
convencionales, el articulo 2 establece el deber estatal de adecuar
el derecho interno y el articulo 29 prohibe expresamente una
interpretacion  restrictiva de los derechos convencionales
estableciendo la superioridad del principio pro homine (pro
personae) o favor libertatis**. El uso de este principio explica la
apertura hacia el respeto de los derechos ancestrales de los
pueblos indigenas y tribales y rompe con el positivismo clasico de
occidente para dotar de mayor eficacia a los mecanismos de
proteccion®.

En materia de pueblos indigenas y tribales, la Corte IDH hard uso de una amplia
gama de fuentes que van desde instrumentos externos al sistema como el Convenio
OIT 169/1989 y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007, hasta el derecho interno aplicable caso por caso.

Americano de Derechos Humanos, Civitas/Thomson, Madrid, 2012, 491pp.; BURGORGUE-LARSEN,
L., «Les Cours européenne et interaméricaine des droits de | homme et le systeme onusien  »,
en DUBOUT, E.; TOUZE, S., (dir.) Les droits fondamentaux, charniéres entre ordres et systémes
juridiques, Pedone, Paris, 2010, pp. 91-115.

* 4 a Convencidn Americana, asi como los demas tratados de derechos humanos, se inspiran en
valores comunes superiores (centrados en la proteccién del ser humano), estan dotados de
mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocidon de garantia
colectiva, consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo, y tienen una naturaleza
especial, que los diferencian de los demas tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos
entre los Estados Partes y son aplicados por éstos, con todas las consecuencias juridicas que de
ahi derivan en los ordenamientos juridicos internacional e interno . Corte IDH, caso Ivcher
Bronstein vs. Pert, competencia, 24 septiembre de 1999, par. 42.

* para el profesor Hennebel la Corte IDH aplica una mirada jusnaturalista. HENNEBEL, L., La
Convention américaine des droits de | _homme, mécanismes de protection et étendue des droits
et libertés, Bruylant, Bruselas, 2007, p. 4. Para el profesor Ferrer McGregor, al mismo tiempo, los
articulos 1-1, 2 y 29 de la Convencion sirven como fundamento al control de convencionalidad que
consolida el universalismo juridico y sienta las bases del consenso regional a través de la regla del
precedente judicial interamericano. Un analisis detallado en la materia puede encontrarse, por
ejemplo, en el voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer McGregor, en el asunto Cabrera
Garcia y Montiel Flores c. México, de 26 de noviembre de 2010. Este mismo juez desarrollara
ampliamente los postulados de la Corte IDH una obra reciente bajo su coordinacién. FERRER MC-
GREGOR, E., (coord.) El control difuso de convencionalidad. Didalogo entre la Corte interamericana
y los jueces nacionales, Fundap, México, 2012. Un estudio critico acerca de los problemas vy las
dificultades de coherencia asociadas al control de convencionalidad interamericano puede leerse
en: CASTILLA JUAREZ, K., yControl interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de tratados _ , AMDI n° XIII, 2013, pp. 51-97, p. 66.
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La apertura al universo de fuentes de derechos humanos
queda patente en la sentencia Mayagna- Awas Tingni que, sobre la
base del principio pro homine [par. 138] nos recuerda el deber
estatal de ajustar el goce de los derechos de las comunidades
indigenas y tribales “conforme al derecho consuetudinario, valores

usos y costumbres”*,

En materia de fuentes, en el caso Sarayaku'’, la Corte nos recuerda que dos tratados
externos al sistema, ratificados por el Estado acusado y que contienen aspectos de
derechos humanos _, da legislacién interna referente a los derechos de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales < [par. 161], dos principios generales
de derecho internacional | [par. 164], los acuerdos e instrumentos formalmente
relacionados con el sistema interamericano [par. 161], son todos ellos elementos
gue integran el analisis juridico de la Corte IDH, que va mas alla, integrando el soft
law en su analisis.

En efecto, el juez interamericano ha dejado sentado desde
épocas tempranas el caracter obligatorio de la Declaracién
Americana de los derechos humanos [OC-10/89]* y hace valer
sistematicamente la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas de 2007 como derecho aplicable
[Sarayaku, par. 160 y nota 178].

En el caso Saramaka, la Corte IDH se inspirard en el
Convenio OIT 169/1989, instrumento externo al sistema
interamericano no ratificado por Surinam, ademas de otros
elementos, para identificar la consulta como inherente al derecho
de propiedad comunal [pars. 92-93, 129-134]. La Corte IDH hara
valer la misma interpretacién dindmica en Sarayaku contra el
Ecuador, quien ha ratificado el citado Convenio, para afirmar que
“la obligacién de consulta, ademas de constituir una norma
convencional, es también un principio general del Derecho
Internacional” [pars. 163-164].

'® Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de
fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2001 (en adelante: Mayagna-Awas Tingni).
YCorte IDH, caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de fondo y
reparaciones, 27 de junio de 2012 (en adelante: Sarayaku).

8 Corte IDH, opinién consultiva de 14 de julio de 1989, OC-10/89, JInterpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos _ , solicitada por Colombia (en adelante: OC-
10/1989).

¥ Corte IDH, Saramaka, precitada.
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Este proceso de enriquecimiento del derecho aplicable al
sistema interamericano de derechos humanos existe, esta siendo
utilizado por la Corte IDH y permite ensanchar las fronteras de la
Convencion para, en palabras de la profesora Burgorgue-Larsen,
mantener la Convencidn en movimiento®. Efectivamente, si bien el
universalismo es el contorno visible del derecho aplicable, la amplia
gama de tonalidades se construye, caso por caso, en funcién de los
particularismos que, sin perder la armonia del sistema, constituyen
fuertes componentes de pluralismo juridico (2.1.2).

2.1.2. La rehabilitacion del pluralismo juridico

El pluralismo juridico forma parte de toda sociedad
democratica y multicultural. Su actualidad conceptual se hace
evidente en dos aspectos fundamentales: en el hecho de que, a
diferencia de su homdlogo europeo?, el juez interamericano actua
basandose ampliamente en el derecho aplicable en el seno del
Estado acusado [Sarayaku, par. 160 y notas 183-185; Saramaka,
par. 129-134] y, en el hecho de que el pluralismo juridico
interamericano también se extiende al derecho indigena y tribal®.

% Hablando de la Corte Europea de Derechos Humanos, esta autora afirma: ¥/ Tribunal renueva
asi el sentido y se pone al dia_ con las tendencias normativas y jurisprudenciales a escala
internacional. Haciendo esto, el Convenio se mantiene siempre in, jamas obsoleto, esclerdtico,
arcaico _ : BURGORGUE-LARSEN, L., E/ didlogo judicial. Maximo desafio de los tiempos modernos,
Porrda, México, 2013, p. 72.

! Para el juez europeo: ¥...) no es necesario que el Estado defensor haya ratificado el conjunto
de los instrumentos, aplicables en el sujeto preciso de que trata el asunto dado. Es suficiente para
la Corte que los instrumentos pertinentes denoten una evolucién continua de normas juridicas y
principios aplicados en el Derecho Internacional o en el derecho interno de la mayoria de los
Estados miembros del Consejo de Europa y certifiguen, sobre un aspecto preciso, un
entendimiento mutuo en las sociedades modernas (...) . CEDH, Demir y Baykara c. Turquia, Gran
Sala, sentencia de 12 de noviembre de 2008, peticién n® 34503/97, par. 86 (traduccion libre de la
version en francés).

?2 No podemos abstraernos, en este aspecto, del completo andlisis de los profesores Jane
BELTRAO y Assis da Costa OLIVEIRA que, en esta obra colectiva, constatan la existencia de un
fuerte constitucionalismo multicultural latinoamericano que data de finales del siglo XX y cuya
evolucion Ultima (e.g. Bolivia y Ecuador) va mas alld, planteando la construccién de constituciones
plurinacionales. Tampoco podemos dejar de recomendar el analisis del profesor José AYLWIN, en
esta obra colectiva, que se refiere a las brechas de implementacién de este constitucionalismo
multicultural que acompand la adopcién del Convenio 169/1989, cuyos contenidos de liberalismo
econdmico impactaron adversamente a los pueblos indigenas, obligdndoles a buscar respuestas
internacionales para el respeto de sus derechos.
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De toda evidencia, asi lo entendié la Corte IDH, cuando en
2000, en el asunto Bamaca Veldsquez (Fondo)?, hizo valer la
cosmovision indigena para valorar las consecuencias culturales de
una desaparicion forzada mas alld de las repercusiones sobre las
victimas directas o indirectas individualmente consideradas®. La
unidad del género humano entre los vivos y los muertos y la
relevancia central de este vinculo en el seno de la cultura maya
fueron la puerta de entrada de un andlisis pluralista de los
derechos a la luz de la identidad cultural [par. 145-f]%.

Mas tarde, en 2005 y 2006, en los asuntos Yakye Axa vy
Sawhoyamaxa, la Corte IDH encontrard que los articulos 24
(igualdad ante la ley) y 1-1 (obligacion de respetar y garantizar los
derechos) de la Convencidon suponen la obligacién de interpretar y
aplicar la normativa interna en materia de procedimiento
administrativo efectivo y plazo razonable (recurso judicial efectivo)
para la reivindicacién de tierras de los pueblos indigenas y tribales
y de reconocimiento de la personalidad juridica como pueblo
“tomando en consideracidon las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacidon en general y que conforman su identidad cultural”?.

No escapa al tribunal esta valoracién, en materia de derechos
de participacion politica, en el asunto Yatama, cuando la ley
electoral del Estado impone practicas de participacion politica no

2 Corte IDH, caso Badmaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia de fondo, 25 de noviembre de
2000 (en adelante: Bamaca Velasquez (Fondo)).

% Ibid., voto razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, par. 3. Como recordaremos,
en 1991 la sentencia de fondo en el caso Aloeboetoe vs. Suriname, relativa a la masacre
perpetrada contra victimas pertenecientes al pueblo tribal saramaka no ofrecié ningun analisis en
materia de multiculturalismo. Solo la sentencia posterior de reparaciones y costas permitio
deliberar acerca de las costumbres y la organizacion tradicional (matrilineal y poligdmica) como
base para establecer el listado de causahabientes, victimas indirectas de la masacre y como
fundamento mismo de reparaciones no pecuniarias que anunciaban timidamente la
jurisprudencia a venir. Corte IDH, caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname, sentencia de fondo, 4
de diciembre de 1991; Corte IDH, caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname, sentencia de
reparaciones y costas, 10 de septiembre de 1993 (en adelante: Aloeboetoe (Reparaciones)),
pars. 17-20, 64.

> En 2005, esta reflexion recibe una atencién especial en el andlisis de las tradiciones tribales de
la comunidad N _ juka. Corte IDH, Moiwana, precitada, pars. 99-100.

%6 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 51; Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de marzo de 2006, (en adelante:
Sawhoyamaxa), pars. 59-60, 89, 95.
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adaptadas culturalmente a una comunidad tradicional cuyos lideres
se ven excluidos de las listas de candidatos, privando a la
comunidad de la posibilidad de elegir a quien “contribuye a
establecer y preservar la identidad cultural de los miembros de las
comunidades indigenas y tribales” [par. 227-229]. La
incorporacion de la identidad cultural como principio juridico da
prueba de un pluralismo juridico rehabilitado que sera la base del
examen profundo de cuestiones relativas a la nociéon de “persona”
como individuo y “persona” como sujeto multitud, marco
caracteristico sustancial de las comunidades indigenas y tribales?’.
En 2010, la Corte IDH ira mas alla al proclamar en Xakmok
Kasek, que la identificacion como comunidad es un hecho histérico
social que forma parte de su autonomia y que no corresponde al
Estado o a los tribunales determinar [par. 37]%. ;Alusién indirecta
al respeto del derecho consuetudinario, los valores, usos vy
costumbres invocados en Yakye Axa [par. 63]? o ¢indicacién
indirecta del caracter inherente de la evolucidon de la identidad
cultural y de la intangibilidad de la cultura comunitaria evocada en
Moiwana [pars. 86.6-86.10]?. Probablemente la Corte IDH reenvia
a fuentes universales, pues recordaremos que la conciencia de la
identidad cultural que guarda cada sociedad tradicional es,
conforme al articulo 1-2 del Convenio 169/1989, el aspecto
fundamental a la hora de determinar su caracter indigena o tribal.
El enfoque de apertura no se detiene en las fuentes de
derecho universales y en el pluralismo juridico, pues como lo
hemos evocado, Sarayaku muestra claramente la tendencia a
evocar jurisprudencia nacional e internacional, como fundamento
de un consenso juridico universal, mas alld del consenso
interamericano en materias indigenas y tribales [par. 164, notas

" Corte IDH, Yatama, precitada, voto concurrente del juez Sergio Ramirez Garcia, par. 7. El lector
encontrard un estudio de los derechos politicos desarrollados a partir de este caso en
BURGORGUE-LARSEN L., UBEDA DE TORRES A., Les grandes décisions de la Cour interaméricaine
des droits de | _ homme, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 641 et s. Un comentario actualizado hasta
2011 de las misma autoras se encuentra en : The Inter-American Court of Human Rights. Cas Law
and Comentary, Oxford, OUP, 2011, pp. 589 et s. (cap.23)

28 Corte IDH, caso Comunidad indigena Xékmok Kések vs. Paraguay, sentencia de fondo,
reparaciones y costas, 24 de agosto de 2010 (en adelante: Xakmok Kasek).
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190-215]*°. En efecto, la Corte IDH ha venido perfilando un
consenso regional en materia de derechos de los pueblos indigenas
y tribales de amplias repercusiones (2.2).

2.2. Florecimiento conceptual en el seno del
sistema interamericano

A fin de que la Convencion pueda aplicarse de manera
armoniosa en ordenamientos internos con obligaciones
diferentes en materia de pueblos indigenas y tribales, la Corte
IDH hizo evolucionar su jurisprudencia valiéndose de la teoria de
las obligaciones positivas (2.2.1) y de la inclusion de contenidos
culturales inherentes (2.2.2.).

2.2.1. Las obligaciones positivas de los Estados

La teoria de las obligaciones positivas derivadas de
disposiciones convencionales ha sido la piedra angular de la
interpretacion del juez interamericano, desde el primer fallo de la
Corte IDH [Veldsquez Rodriguez, 1988]* y, en particular, en lo
que concierne a obligaciones estatales, amparada en una lectura
combinada de los derechos protegidos con los articulos 1-1
(obligaciéon de respetar y garantizar), 2 (deber de adoptar
disposiciones de derecho interno) y 29 de la Convencién (principio
pro homine o pro persona)®.

La Corte IDH determinara que las obligaciones positivas exigen concretamente de las
autoridades nacionales una accidén, que consiste en tomar las medidas necesarias
para la salvaguarda de un derecho o, de modo todavia mas preciso, adoptar las
medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de los individuos
[Veldsquez Rodriguez (Fondo), par. 164-167].

*® En Sarayaku la Corte IDH no se contenta con ampliar la mirada mas alld de los Estados bajo su
competencia y evocar la incorporacién de los estandares internacionales en el derecho interno en
el marco de los Estados miembros de la OEA (e.g. Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Estados
Unidos, México, Nicaragua, Paraguay, Perd, Venezuela). Ademads, el juez interamericano se
refiere a la jurisprudencia de estos y otros Estados del continente americano (e.g. Canada,
Bélice) y evoca los desarrollos jurisprudenciales de Nueva Zelanda.

% Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de fondo, 29 de julio de 1988
(en adelante: Velasquez Rodriguez (Fondo)).

% Las obligaciones positivas han sido fuente para el andlisis sobre los elementos que componen
la desaparicion forzada como violacion de naturaleza continua que han sido incluso acogidos por
la jurisprudencia europea. BURGORGUE-LARSEN, L., E/ didlogo judicial. op. cit., pp. 23-26.
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La Corte IDH identificara claramente una serie de obligaciones de caracter material y
de cardacter procesal en el caso de los pueblos indigenas y tribales.

El Estado tendra la obligacion material de efectividad de los
derechos convencionales: la vida en su dimension multicultural, la
propiedad de los territorios comunales o la participacidon politica de
las comunidades. El Estado, tendrd igualmente obligaciones
positivas procesales, estrechamente ligadas al goce efectivo de los
derechos convencionales [Sawhoyamaxa, par. 143; Sarayaku, par.
164]. Estas obligaciones pueden ser juridicas (e.g. establecimiento
de marcos juridicos pertinentes para garantizar la consulta,
adaptacion cultural de la proteccion judicial), administrativas (e.g.
de reconocimiento de personeria juridica, de reconocimiento de
titulos de propiedad), judiciales (e.g. persecucion y sancién de
responsables, establecimiento de garantias judiciales adaptadas
culturalmente) o de orden politico en particular en materia de
reparaciones no pecuniarias (e.g. disculpas publicas).

La teoria de las obligaciones positivas ha llevado a la Corte IDH a desarrollar
igualmente, los efectos horizontales de los derechos protegidos por la Convencién.

En materia de derechos de los pueblos indigenas y tribales, el
juez interamericano ha consagrado la responsabilidad de otorgar
una proteccion reforzada a las comunidades indigenas vy tribales
cuando sus derechos entran en conflicto con los derechos de
terceros [Mayagna- Awas Tingni, par. 164; Sarayaku pars. 145,
167]. Desde la sentencia fundadora, Mayagna - Awas Tingni*?
hasta Masacres de Rio Negro (Ultima sentencia en 2012)*, la Corte
IDH afirmara como jurisprudencia consolidada que el Estado
adquiere la responsabilidad por las violaciones cometidas por
particulares contra los pueblos indigenas y tribales, en la medida

32 e.g. El lector encontrard un estudio de esta sentencia y, mas alld, de toda la jurisprudencia en
materia de pueblos indigenas hasta 2008 en: BURGORGUE-LARSEN L., UBEDA DE TORRES A., Les
grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de | _homme, op. cit., pp.532 et s., y
hasta 2011 en: BURGORGUE-LARSEN L., UBEDA DE TORRES A., The Inter-American Court of
Human Rights. Cas Law and Comentary, op. cit.

% Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia de excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 4 de septiembre de 2012 (en adelante: Masacres de Rio Negro), par.
174.
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en que una falla en el deber estatal de proteger pueda verificarse y
esta falla consiste en una accién defectuosa de los poderes
publicos [Yakye Axa], una intervencién negligente [Sarayaku] o
una accién inexistente en presencia del deber de proteger
[Saramaka].

Junto a las obligaciones positivas, la Corte IDH hace uso de
criterios contextuales, socioldgicos y antropoldgicos®, es decir, del
expreso “reconocimiento de la relevancia de la identidad y la
diversidad culturales para la efectividad de la norma juridica”® asi
como del principio pro homine (pro personae)®* para desarrollar
por via jurisprudencial ciertos articulos a partir de contenidos
inherentes que se refieren fundamentalmente a aspectos
sustanciales del derecho a la propiedad, la vida, los derechos

politicos y el acceso a la justicia (2.2.2).

2.2.2. Los contenidos multiculturales inherentes

Los contenidos inherentes han sido evocados
progresivamente por el juez europeo de derechos humanos®’. En
el contexto interamericano, con una historia marcada por
violaciones graves de los derechos humanos, el juez
interamericano ha seguido otros caminos® y no ha evocado
expresamente el recurso a este método particular de

* No puede extrafiarnos que desde el asunto Mayagna- Awas Tingni, hayan sido llamadas
numerosas experticias antropoldgicas y socioldgicas, ademas de juridicas. Los estudios
multidisciplinarios seran la puerta de entrada del analisis multicultural de los derechos en el
sistema interamericano. Corte IDH, Mayagna-Awas Tingni, precitada, pars. 64-66, 75 (nota 1),
83-c, 83-d, 83-¢, 83-f, 83-j.

% Corte IDH, Badmaca Velasquez (Fondo), precitada, opinidn separada del juez Anténio Cancado
Trindade, par. 24.

% Articulo 29-b: inguna disposiciéon de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de: (...) b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados(...) _ .

% En 1975, en el asunto Golder c. Reino Unido, la CEDH sefialé que =l principio segin el cual
todo litigio civil debe poder ser llevado ante un juez se cuenta entre los principios fundamentales
de derecho universalmente reconocidos_ y juzgd que <l derecho de acceso constituye un
elemento inherente al derecho que enuncia el articulo 6-1 _ (subrayado fuera del texto). CEDH,
Golder c. Reino Unido, Sala plena, sentencia de 21 de febrero de 1975, peticién n°. 4451/70,
pars. 35-36 (version en inglés/francés).

38

e.g. algunas reflexiones sobre la historia y los caminos del juez interamericano: CANGCADO
TRINDADE, A., Le droit international pour la personne humane, Pedone, Paris 2012.
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interpretacion. No obstante, la autoridad del juez se ha venido
manifestando a partir de una interpretacion pro homine
multicultural centrada en la identidad cultural como principio
transversal de interpretacion que dota de contenidos renovados y
adaptados culturalmente a cada uno de los derechos
convencionales, enriqueciendo sensiblemente el contenido de los
derechos aplicables a los pueblos indigenas y tribales.

En primer lugar, la jurisprudencia de la Corte IDH procedera a la reinterpretacion de
la yersona  como un concepto que no se agota en la nocion de individuo y que va
mas alla de los integrantes de una comunidad tradicional para asentarse en el sujeto
colectivo ...

la comunidad en si misma como sujeto de derechos de
propiedad tradicional, de personalidad juridica, de
autodeterminacion y de existencia, que se manifiesta a través de
medidas de reparacidn cuyo destinatario es el grupo, como victima
indirecta de la violacion de los derechos de uno de sus miembros.
En su evolucion ultima, la sentencia Sarayaku [par. 231], sin
desconocer los derechos de los miembros de las comunidades,
sefialard que el goce colectivo de derechos es inherente a la
cosmovision indigena y tribal y que el Derecho Internacional les
reconoce como sujetos colectivos de derechos mas allad de los
individuos. Era menester tomar nota de la cosmovision indigena y
tribal, para comprender el vinculo estrecho entre los individuos y

entre ellos y sus territorios [Sawhoyamaxa ]*.

En segundo lugar, la Corte IDH procedera a una reinterpretacion del contenido de los
derechos convencionales haciendo uso de la mirada transversal de la identidad
cultural como una aplicacidn del principio pro homine en sociedades multiculturales.

Veremos en detalle mas adelante como la identidad cultural

estd presente como elemento rector de la reconceptualizacion

convencional®.

% Para una mayor comprensiéon de dicha evolucidn, véase, Corte IDH, caso Masacre Plan de
Sanchez vs. Guatemala, sentencia de reparaciones, 19 de noviembre 2004 (en adelante: Masacre
Plan de Sanchez), voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 5, y Corte IDH, Xamok
Kasek, precitada, voto concurrente del juez Eduardo Vio Grossi.

40 e.g., de la integridad moral (art. 5) (e.g. en el dolor causado a la comunidad por la pérdida de
uno de sus miembros), de las medidas de reparacién culturalmente adaptadas, de la proteccion de
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Es precisamente esta mirada multicultural inherente la que
lleva a identificar los usos y costumbres de los pueblos indigenas y
tribales, como elementos constitutivos del derecho a la vida que
redefinen la vida misma en funcidon trans-generacional, trans-
temporal y holistica como consecuencia de la relacién hombre-
comunidad- naturaleza (art. 4 de la Convencion)*.

En efecto, un tema privilegiado de desarrollo de conceptos
multiculturales inherentes sera el derecho a la propiedad (art. 21
de la Convencién)*?, estrechamente ligado al vinculo cultural y
espiritual que une a los pueblos indigenas y tribales con los
territorios que reclaman [Mayagna- Awas Tingni, pars. 144, 149,
151; Moiwana, par. 129; Sawhoyamaxa, par. 131; Yakye Axa,
pars. 137, 146, 154; Saramaka, par. 82, Sarayaku, par. 145]. El
juez interamericano afirmard su construccion multicultural de los
contenidos del derecho a la propiedad cuando sefiala que no es
posible imponer las definiciones de propiedad del derecho romano
a las nociones indigenas y tribales de propiedad [Mayagna- Awas

la relacién de las comunidades con el territorio a través de la restitucion de territorios (art. 21),
del derecho a vivir en sus territorios tradicionales (art. 22); del respecto de la organizacion
tradicional (art. 23), y, en general del respeto al derecho a vivir de acuerdo con una cultura (art.
4), a aprenderla (art. 17), y transmitirla a los menores (art. 19). El desarrollo de los contenidos
culturales (multiculturales) inherentes de los derechos convencionales permite al juez
interamericano hablar de otras protecciones posibles, relativas a los derechos sociales, en
particular en materia de saneamiento, salud, educaciéon y medio ambiente sano cuando identifica
a un grupo humano como vulnerable en razén de su situacién dentro de la sociedad.

“l Esta mirada de los contenidos multiculturales inherentes del derecho a la vida, incluye, sin ser
restrictiva: el restablecimiento del vinculo entre los vivos y los muertos [Bamaca Velasquez
(Fondo), precitada, par. 145-f], el derecho a enterrar sus muertos y a completar el ciclo mistico
que les une a los vivos dentro de la comunidad tradicional [Moiwana, pars. 99-100], /a vida digna
como el goce de los derechos de propiedad de los territorios tradicionales [Mayagna- Awas
Tingni, precitada, pars. 116-118; Sarakayu, par. 145] vy tribales [Saramaka, precitada, pars.
120-122] e incluso, la conservacion medioambiental, como consecuencia de la armonia entre la
vida humana y la naturaleza, porque para las comunidades indigenas vy tribales el territorio es
sagrado para los vivos y los muertos, sus ancestros y sus divinidades, y la conservacion es
importante para preservar el legado de las generaciones pasadas y asumir las responsabilidades
frente a las generaciones futuras [Mayagna-Awas Tingni].

“2 Al filo de las sentencias, la Corte IDH ha elaborado una serie de caracteristicas inherentes, ain
en movimiento, de los bienes _ que integran la nocién de propiedad privada del articulo 21 de la
Convencion y que podrian anunciar la construccién de una nocién auténoma en la misma linea
de interpretacion que ha usado largo tiempo atras su homdlogo europeo, e.g. Corte IDH, caso
Ivcher Bronstein vs. Pert, sentencia de reparaciones y costas, 6 de febrero de 2001, par. 122;
Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 21 de noviembre de 2007, par. 174.
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Tingni, péars. 147-153]". En este proceso de construccién de
contenidos multiculturales inherentes, veremos como elementos
relevantes: el uso del derecho consuetudinario indigena [Mayagna-
Awas Tingni, par. 151; Yakye Axa, par. 151], la nocion de
cosmovision ancestral de los territorios tradicionales [Yakye Axa,
pars. 135-147], la identificacién de formas de propiedad tradicional
y de derechos preexistentes que trascienden a aquellos territorios
sobre los cuales las comunidades indigenas vy tribales han perdido
toda posesion y tenencia pero guardan profundos lazos espirituales
[Moiwana, par. 132; Sawhoyamaxa, par. 128] y la extensién del
vinculo espiritual comunitario mas alld de la tierra, hacia los
recursos naturales de uso tradicional [Mayagna- Awas Tingni, pars.
116-118; Sarakayu, par. 145; Saramaka, pars. 120-1221*.

En nuestro andlisis hemos puesto de presente que la
utilizacién del método multicultural de interpretacién trae consigo
una apertura al universalismo de fuentes, una rehabilitacion del
pluralismo juridico culturalmente adaptado y el uso de métodos de
interpretacion precisos, en particular, la reinterpretacién de
obligaciones positivas multiculturales y la mirada de los derechos
convencionales a la luz de contenidos multiculturales inherentes.
Creemos que esta interpretacion pluralista y multicultural, a la hora
actual, forma parte de la jurisprudencia constante de la Corte
IDH®. En la practica, el juez interamericano ha asumido el desafio
de reinterpretar la Convencién para hacer efectivos los derechos

“ Nos recordard el juez Garcia Ramirez, que tal transposicion, desde la colonia hasta la
constituciéon de los Estados modernos ha sido la base del despojo y de la dispersion de las
comunidades indigenas. Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, opinién separada del juez Sergio

Garcia Ramirez, par.13.

* En los ultimos desarrollos del concepto multicultural de propiedad privada, la Corte IDH

concluye, para escandalo de los puristas del Derecho, que la indivisibilidad de los derechos forma
parte de los puntos de partida, que el derecho a la propiedad tradicional de las comunidades
indigenas vy tribales no puede comprenderse sin un goce razonable y equitativo de los recursos del
territorio, como garantia econdmica, social y cultural para preservar de la extincién de las
comunidades indigenas y étnicas. ¢Se trata de una nueva alusién universalista a la Declaraciéon de
Viena de 1993 sobre la indivisibilidad de los derechos humanos?, lo cierto es que, en el momento
actual, los derechos sociales, econdmicos y culturales forman parte de la construccién de los
contenidos multiculturales inherentes del derecho a la propiedad privada [e.g. Saramaka, pars.
121; Sarakayu, par. 230].

% Hasta abril de 2013, siete sentencias especificas (todas precitadas en este documento) en
materia de derechos territoriales de las comunidades indigenas asi lo confirman: Mayagna- Awas
Tingni, Moiwana, Yakye Axa, Sawhoyamaxa, Saramaka, Xakmok Kasek y Sarayaku.
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convencionales en el seno de sociedades multiculturales,
plurinacionales, con identidades culturales diversas* vy, por
supuesto, este ejercicio de interpretacién trae consigo una riqueza
inusitada y coherente en el desarrollo de los derechos
convencionales reinterpretados por la Corte IDH (3), con un
contenido y alcance renovados (3.1) y con una vocacion de goce
efectivo (3.2).

3. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA

Teniendo en cuenta los métodos de interpretaciéon adoptados
por la Corte IDH en el analisis de los casos que involucran pueblos
indigenas y tribales, a continuacidon presentamos brevemente el
contenido y alcance de los derechos de los miembros de dichos
pueblos desarrollados en su jurisprudencia (3.1), asi como las
correspondientes medidas de reparacion ordenadas a los Estados
responsables de las violaciones a tales derechos (3.2).

3.1. Contenido y alcance de los derechos

En lo que concierne a los derechos de los miembros de
pueblos indigenas y tribales, es posible afirmar que Ia
jurisprudencia de la Corte IDH presenta dos situaciones
especificas: La primera, cuando los derechos tradicionales
contenidos en la Convencidon son interpretados desde una
perspectiva dinamica multicultural (3.1.1). Y, la segunda, cuando
se desarrollan derechos innominados, es decir, cuando se define el
contenido y alcance de un derecho no previsto expresamente en el
texto de la Convencion (3.1.2).

“° Es interesante tener en cuenta por ejemplo, como la privatizacion de la tierra, es decir, el
ejercicio del derecho de propiedad como derecho individual fue uno de los instrumentos centrales
de asimilacién cultural que buscaron sustituir, durante la colonia espafiola y durante la formacion
de las republicas independientes, la comunidad ancestral por la nacién y eliminar la identidad
cultural comunitaria sustituyendo cualquier intermediacion entre el individuo y el Estado.
IRUROZQUI, M & V. PERALTA, V., dI. Elites y sociedad en América andina: de la republica de
ciudadanos a la republica de la gente decente; 1825-1880 . en LUMBRERAS, L. G., (coord.)
Historia de América Andina: Creacion de las republicas y formacion de la nacién vol. 5,
Universidad Andina Simoén Bolivar/Libresa, Quito, 2003, pp. 93-140, p. 98.

317



La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

3.1.1.

Los derechos expresamente previstos en la
Convencion Americana

En este punto destacamos doce (12) derechos reconocidos

en la Convencion que han sido analizados desde una perspectiva

indigena-tribal.

a)

b)

El derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (articulo 3 CADH).- resalta el derecho de los
miembros de pueblos indigenas y tribales a acceder a
sus documentos de identidad como elementos
esenciales “para la determinacion de derechos civiles”.
En cuanto a los pueblos como tal, la Corte IDH ha
sefialado la importancia de otorgarles la personalidad
juridica a nivel interno para hacer efectivos los
derechos que estos ya poseen y que vienen ejerciendo
histéricamente como comunidad®’.

El derecho a la vida (articulo 4 CADH).- el concepto
de “vida digna” es aplicado al considerar que los
miembros de pueblos indigenas y tribales son
“personas en situacidon de vulnerabilidad y riesgo, cuya

48

atencion se vuelve prioritaria Asi, ha quedado
establecido que el acceso a una vida digna para los
pueblos indigenas y tribales exige el goce de los
derechos a la salud, a la alimentacién, al agua limpia,
vivienda, y servicios sanitarios, todo lo cual determina
“las condiciones bdsicas para el ejercicio de otros
derechos como el derecho a la educacion o el derecho
a la identidad cultural”®, y exige la necesaria relacion
de dichos pueblos con sus tierras y el goce y disfrute
de sus recursos naturales. En esa misma linea, la

Corte IDH ha sefialado que el incumplimiento de la

47 Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars. 186-194; Corte IDH, Xdkmok Kések, precitada, par.
251; Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 171.

8 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 162. En estos casos, la Corte ha sustentado el concepto
de wida digna_ a partir de una lectura sistematica de la Convencion (articulos 1.1, 4.1, 26 y
29.b) y del contenido y alcance de ciertos derechos econdmicos, sociales y culturales - desde el
Protocolo de San Salvador y las disposiciones del Convenio 169 de la OIT-.

9 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 167.
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obligacién de garantizar el derecho a la propiedad
comunal puede crear una situacion permanente de
riesgo y amenaza para la vida y la integridad de los
miembros de una comunidad®.

c) El derecho a la integridad personal (articulo 5
CADH).- resalta, inter alia, la necesidad de que
existan  traductores que puedan tomar Ilas
declaraciones de una persona victima de violacién
sexual en el marco de una investigacién, valorando
que “las agresiones sexuales son un tipo de delito que

/a

aquélla no suele denunciar” “por las particularidades
tanto culturales como sociales” que debe enfrentar
(rechazo de la propia comunidad, miedo,
represalias)®. La Corte se ha referido también a la
afectacion de la cultura y condiciones de vida que
representa para los miembros de los pueblos indigenas
y tribales el desarraigo o la falta de restitucion de sus
tierras tradicionales™.

d) La libertad de conciencia y de religion (articulo 12
CADH).- interpretada con relacion al articulo 5 de la
Convencion, destaca el reconocimiento del derecho a
enterrar los muertos y celebrar los ritos funerales de
acuerdo a las creencias religiosas del pueblo indigena
o tribal®.

e) La libertad de pensamiento y expresion (articulo

13 CADH).- el derecho a usar la propia lengua es

Y Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 155; Corte IDH, Sarayaku, precitada, pars. 248-
249,

>l Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros. Vs. México, sentencia de excepcidn preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 30 de agosto de 2010, pars. 184-198 (en adelante: Fernandez
Ortega y otros); Corte IDH, Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México, sentencia de excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2010, par. 95 (en adelante: Rosendo
Cantu y otra), y Corte IDH, Masacres de Rio Negro, precitada, pars. 131-135. En el caso
Masacres de Rio Negro, la Corte analizd la violacién al articulo 5 de la Convencién conjuntamente
con el articulo 11 sobre la proteccion de la honra y la dignidad en casos de violacién sexual.

>2 Corte IDH, Moiwana, precitada, par. 97; Corte IDH, Xdkmok Kasek, precitada, par. 244, y
Masacres de Rio Negro, precitada, par. 164.

>3 Corte IDH, Moiwana, precitada, par. 100; Corte IDH, Masacres de Rio Negro, precitada, pars.
155y 157.
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desarrollado entendiendo que una restriccidon sobre el
ejercicio del mismo afecta la dignidad personal de un
individuo como miembro del pueblo al que pertenece.
Sobre el particular, la Corte ha reconocido que la
lengua es “uno de los mas importantes elementos de
identidad de wun pueblo, precisamente porque
garantiza la expresion, difusién y transmision de su
cultura™.

f) El derecho a la familia (articulo 17 CADH).- resalta
el significado especial de la convivencia familiar para
los pueblos indigenas y tribales, la cual comprende a
distintas generaciones y a la propia comunidad®.

g) Los derechos de los nifos (articulo 19 CADH).-
destaca la obligacion especial del Estado de garantizar
el derecho a la vida cultural de los nifios indigenas®.
Asimismo, la Corte IDH ha sefialado que “los nifios
indigenas, de acuerdo con su cosmovision,
preferiblemente requieren formarse y crecer dentro de
su entorno natural y cultural, ya que poseen una
identidad distintiva que los vincula con su tierra,
cultura, religion, e idioma”’.

h) El derecho a la propiedad (articulo 21 CADH).- ha
sido consolidado el reconocimiento del derecho
comunal sobre las tierras o territorios ancestrales o

tradicionales de dichos pueblos®. Dicho derecho

>* Corte IDH, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1 de
febrero de 2006, pars. 164, 166-169, 170-174.

>> Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 25 de mayo de 2010, par. 159 (en adelante: Chitay Nech y otros)

% Corte IDH, Xdkmok Kasek, precitada, pars. 261-263, y Corte IDH, Masacres de Rio Negro,
precitada, par. 143.

>’ Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, par. 169, y Corte IDH, Masacres de Rio Negro,
precitada, par. 144.

8 Cfr. Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni, precitada, pars. 148-149; Corte IDH, Yakye Axa, pars.
131, 135, 136, 137,143; Corte IDH, Sarayaku, precitada, par. 217; Corte IDH, Masacres de Rio
Negro, precitada, par. 160. El caso Mayagna Awas Tingni fue el primero en el que la Corte
desarrolld el contenido del derecho a la propiedad sobre la tierra para el caso de pueblos
indigenas. En dicho caso el Estado no habia demarcado las tierras comunales ni habia adoptado
las medidas necesarias para asegurar el derecho de propiedad sobre dichas tierras y sus recursos.
En la sentencia, la Corte sefialé entonces que a partir del articulo 21 de la Convencién el derecho a
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comprende los recursos naturales ligados a la cultura
de los pueblos que se encuentren en las tierras, “asi
como los elementos incorporales que se desprendan
de ellos”™®. De acuerdo con la Corte IDH, la propiedad
indigena-tribal sobre los territorios no se sustenta en
el “reconocimiento oficial del Estado, sino en el uso y
posesion tradicionales de las tierras y recursos”, de
manera que los derechos territoriales de los pueblos
indigenas vy tribales, “existen sin un titulo formal de
propiedad”®. No obstante ello, en cuanto a la
acreditaciéon del dominio sobre la tierra, la Corte IDH -
tomando como referencia el propio derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales®:-
ha derivado la obligacion estatal de reconocer el
derecho sobre dichas tierras; adoptar medidas para su
respectivo registro, y garantizar su goce efectivo
mediante la delimitacion, demarcacion y titulacion,

evidenciando que no se trata de un “reconocimiento

meramente abstracto o juridico”®.

la propiedad x<omprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal . Asimismo, que <existe una tradicion
comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que
la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la

estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestién de posesion y produccidn sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futura _ .

9 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 137; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 118;
Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 122. Los recursos naturales protegidos en el marco del
articulo 21 de la Convencién son aquellos que los pueblos indigenas o tribales shan usado
tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del
estilo de vida de[l] pueblo _ .

€0 Corte IDH, Mayagna-Awas Tingni, precitada, par. 151; Corte IDH, Moiwana, precitada, par.,
133; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 128; Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 96.

®1 Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni, precitada, par. 151.

62 Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni, precitada, par. 153; Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par.
143; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 128; Corte IDH, Saramaka, precitada, pars. 115,
194; Corte IDH, Xakmok Kasek, precitada, pars. 93-107.
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Por otro lado, frente a los casos en que las tierras comunales se encuentren en
manos de terceros que actuaron de buena fe, la jurisprudencia de la Corte IDH ha
desarrollado el derecho de reivindicacion o restitucion de las tierras, en aplicacién del
denominado juicio de proporcionalidad _ ®.

De esta manera, un caso puede exigir el pago de la
justa indemnizacién para el perjudicado tercero de
buena fe o, por el contrario, el reasentamiento de los
miembros de los pueblos indigenas o tribales en
tierras alternativas®, contando con el consenso de
estos en un proceso que respete sus valores, usos y
derecho consuetudinario®.

i) El derecho a las garantias judiciales®® (articulo 8
CADH).- destaca la obligacién estatal de asegurar que
los miembros de pueblos indigenas vy tribales “puedan
comprender y hacerse comprender en los
procedimientos  legales iniciados, facilitdndoles
intérpretes u otros medios eficaces para tal fin”.

Asimismo, la obligacion estatal de garantizar, en la medida de lo posible, que
aquellos no tengan que hacer =esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a
los centros de administracion de justicia encargados de la investigacion _ o,

j) El derecho de circulaciéon y de residencia (articulo
22 CADH).- pone de relieve la importancia de que el
Estado brinde las condiciones y los medios que
permitan a los miembros de un pueblo desplazado
“regresar voluntariamente, en forma segura y con

% Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 144; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars. 128,
131-132; Corte IDH, Xakmok Kasek, precitada, pars.111, 116.

% Corte IDH, Yakye Axa, precitada, pars. 144-149, 217; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada,
pars. 135,136-140, 212; Corte IDH, Xakmok Kasek, precitada par. 146.

% Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 151; Corte IDH, Xdkmok Kasek, precitada, pars. 117-121,
286.

® En casos que involucran a pueblos indigenas y tribales la Corte también se ha referido al
derecho a ser asistido por un defensor, sin embargo no ha precisado ninguna especificidad en
cuanto al alcance de dicho derecho cuando se trata de miembros de dichos pueblos. Cfr. Corte
IDH, Yakye Axa, precitada, pars. 117 y 119.

7 Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 26 de
noviembre de 2008, par. 100. (en adelante: Tiu Tojin).
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8 Corte IDH,
% Corte IDH, Masacres de Rio Negro, precitada, par. 183.

7% Corte IDH,
precitada, par. 177.

1 Corte IDH,
72 Corte IDH,
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"8 asi como la

dignidad, a sus tierras tradicionales
obligacién de adoptar medidas que mitiguen los
efectos del desplazamiento®. Al respecto, el Tribunal
ha establecido que el desplazamiento forzado de
pueblos indigenas o tribales provoca una ruptura con
su identidad cultural, afectando el vinculo con los
familiares, el idioma vy el pasado ancestral,
colocandolos en una situacion de especial
vulnerabilidad, que por sus secuelas destructivas sobre
el tejido étnico y cultural genera riesgo de extincidn,
fisica o cultural™.

Los derechos politicos (articulo 23 CADH) y la
igualdad ante la ley (articulo 24 CADH).- ha sido
particularmente desarrollado el derecho a |la
participacidon politica en procesos de eleccion de
autoridades. Asi el Tribunal ha sefialado que los
miembros de pueblos indigenas vy tribales deben poder
integrarse a las instituciones y oOrganos estatales y
participar de manera directa y proporcional a su
poblacion en la direccidon de los asuntos publicos. De
esta manera, no se puede exigir su participacion
politica a través de partidos politicos, ya que se trata
de una forma de organizacién que no les es propia.
Ello supone que puedan participar “desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacién”". Por otro lado,
la Corte ha declarado la responsabilidad del Estado por
violacién a los derechos politicos al verificar que una
comunidad indigena quedé privada de Ia
representacion de uno de sus lideres’®, impidiendo asi

Moiwana, precitada, pars. 120-121.

Chitay Nech y otros, precitada, pars. 145-147, y Corte IDH, Masacres de Rio Negro,

Yatama, precitada, pars. 194-195, 201-202, 218-219, 220, 223-226.

Chitay Nech y otros, precitada, par. 108.
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el acceso al ejercicio pleno de la participacién directa
de éste en las estructuras del Estado---

..donde da representacion de grupos en situaciones de desigualdad resultaba ser un
prerrequisito necesario para la realizacion de aspectos fundamentales como la
inclusion, la autodeterminacion y el desarrollo de las comunidades indigenas dentro
de un Estado plural y democratico . s,

I) El derecho a la proteccién judicial (articulos 25y 2
CADH).- destaca la necesidad de que exista un
procedimiento especifico a nivel interno, adecuado y
efectivo, para la delimitaciéon, demarcacién vy la
titulacion de las tierras ocupadas por los pueblos

"

indigenas y tribales™, que tome en cuenta “sus
particularidades propias, sus caracteristicas
econdémicas y sociales, asi como su situacién de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario,

valores, usos y costumbres”’,

3.1.2. Los derechos no previstos expresamente en
la Convencion Americana

En este punto destacamos dos derechos que si bien no estan
expresamente previstos en el texto convencional, han sido
analizados por la Corte IDH a partir de la lectura conjunta de mas
de un articulo de la Convencién, dotandolos de nombre vy
contenidos propios para el caso de los pueblos indigenas o tribales.
Precisamente por ello, este tema ha sido y es materia de intenso
debate en la doctrina y, claro estd, a nivel de los Estados
declarados responsables por la violacion de los mismos.

a) El derecho a la consulta libre, previa e informada
(articulos 1.1, 2 y 21 CADH) ha sido derivado de la
obligacién estatal de asegurar la participacion efectiva
de los miembros de un pueblo indigena o tribal en
todo plan de desarrollo, inversién, exploracion o

3 Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, par. 113

4 Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni, precitada, pars. 123, 124, 131, 134, 135, 138; Corte IDH,
Yakye Axa, precitada, pars. 95-98, 104; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars. 97,108.

> Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 63; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars. 83, 104-
108; Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 179; Corte IDH, Sarayaku, precitada, par. 264.
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extracciéon que se lleve a cabo dentro de su territorio.
De acuerdo con la Corte IDH, la consulta debe
realizarse de conformidad con las costumbres vy
tradiciones del pueblo de que se trate, de manera que
éste decida quién o quiénes lo representaran en el
proceso’®. La consulta debe realizarse de buena fe
teniendo como fin llegar a un acuerdo’’. Dicha
consulta debe ser previa de manera que se realice

"

durante las primeras etapas del proceso y “no

Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobaciéon de la comunidad”; libre para garantizar
una participaciéon voluntaria, e informada para que los
miembros de los pueblos indigenas o tribales tengan
conocimiento de los posibles riesgos -incluidos los
ambientales y de salubridad- que corren en caso se
materialice la concesion.

En el marco de la emisién de las concesiones, el Estado esta obligado a compartir los
beneficios que se generen, garantizar estudios de impacto ambiental y social por
entidades independientes y técnicamente capaces bajo su supervision, y a no afectar
la sobrevivencia del pueblo™. Finalmente, la Corte IDH ha sentado jurisprudencia
particular para los casos de planes o proyectos de inversion a gran escala sefialando
que, en dichos supuestos, el Estado tiene la obligacion no sélo de consultar, sino
también de obtener el consentimiento libre, informado y previo de los miembros de
los pueblos concernidos, seguin sus costumbres y tradiciones®.

b) El derecho a la identidad cultural (articulos 1.1,
21, 29.b. CADH).- ha sido definido como “ingrediente
y via de interpretacién transversal para concebir,

’® Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam Interpretacién de la Sentencia, 12 de
agosto de 2008, pars. 11, 18. (en adelante: Saramaka (Interpretacion)

7 Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 133.
’8 Ibid.
1bid., pars. 129, 139, 143.

8 Ibid., par. 134. Ruiz Chiriboga y Donoso hacen un andlisis critico de dicho derecho a partir de
las fuentes que la Corte ha utilizado para postular una diferenciacion entre consulta vy
consentimiento, poniendo bajo cuestionamiento la existencia de un <derecho al veto _ de los
miembros de pueblos indigenas y tribales en casos de concesién de proyectos a gran escala.
CHIRIBOGA RUIZ, O., & DONOSO, G., Pueblos indigenas y la Corte Interamericana: Fondo y
Reparaciones _, en: AA.VV. Comentario a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
2012 [en proceso de edicién], pp. 74-80.
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respetar y garantizar el goce y ejercicio de los
derechos humanos” de los pueblos indigenas. En ese
sentido, de acuerdo con la Corte IDH, constituye un
derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las
comunidades indigenas, que debe ser respetado en
una sociedad multicultural, pluralista y democratica.
Asi, una falta de consulta a los miembros de una
pueblo implica una afectacion a dicho derecho en la
medida que supone una intervencién y destruccién del
patrimonio cultural y, por ende, una falta grave al
respeto debido a la identidad social y cultural,
costumbres, tradiciones, cosmovision y modo de

vivir®,

Por tanto, constatamos que el juez interamericano ha asumido el reto de probar que
los instrumentos clasicos de proteccién de derechos humanos pueden adaptarse para
proteger especificidades culturales y hacer que los derechos de los pueblos indigenas
y tribales sean garantizados mas alld de los principios tedricos que contienen los
derechos de los individuos.

De hecho, los procesos de interpretacion, el razonamiento y
la argumentacién utilizada por la Corte IDH en materia de pueblos
indigenas y tribales han sido objeto de una evolucidn vertiginosa
que ha llevado al desarrollo de derechos y enfoques de derechos
innovadores que van desde su definicidon sustancial hasta su puesta
en practica. No sin riesgo, el sistema interamericano intenta
reconceptualizar los derechos humanos en el marco de un sistema
democratico y multicultural.

3.2. La cristalizacion de los derechos:
Reparaciones y su cumplimiento

La reparacion en la jurisprudencia de la Corte IDH resulta de

una riqueza particular en atencion a la intencion de que ésta sea

“integral”. Y esto no es excepcién para el caso de aquellas
reparaciones ordenadas en supuestos que involucran a miembros

81 Corte IDH, Sarayaku, precitada, pars. 213
82 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 147; Corte IDH, Sarayaku, precitada, pars. 213, 217,

220.
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de pueblos indigenas o tribales en las que, adicionalmente, se
toman en consideracién las caracteristicas particulares de los
beneficiarios®®*. Dicho esto, a continuacion destacamos las
principales reparaciones ordenadas en estos casos, organizadas en
tres grandes grupos®.

3.1.1. Sobre el derecho de propiedad comunal
sobre las tierras o territorios ancestrales o
tradicionales,

la Corte IDH ha ordenado la adopcién de medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacién,
demarcacién vy titulacion de las propiedades de los pueblos,
siempre acorde con su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres. En la implementacién de cualquier mecanismo de
delimitaciéon, demarcacion vy titulacion deben participar y consentir
de manera informada las victimas, a través de sus representantes,
asi como los miembros de las demas aldeas y comunidades
vecinas®. Asimismo, la Corte ha ordenado que proceda, cuando
corresponda, la entrega de tierras alternativas®®. A mayor

8 |a Corte ha ordenado también medidas de reparacién de otra naturaleza en las que, sin
embargo, no ha hecho una consideracidn especial por tratarse de beneficiarios miembros de
pueblos indigenas o tribales, como por ejemplo aquella referida a la investigacidon de los hechos,
la identificacién y, en su caso, la sancién a los responsables de las violaciones de derechos
humanos, asi como la referida a la busqueda de personas desaparecidas.

8 Al respecto, tomamos como referencia a Nash cuando afirma que las reparaciones ordenadas
por la Corte en casos de pueblos indigenas destacan tres elementos: el realce que tiene el tema
de la tierra, la vinculacion de medidas reparadoras que busquen paliar la situacion de
vulnerabilidad econdmica y social de las comunidades indigenas y la consideracion de aspectos
culturales al momento de disefiar una politica de reparaciones _ . NASH, Claudio. 1o0s derechos
indigenas en el sistema interamericano de derechos humanos _, RIEDH, vol. 1, no 1, 2008, p.
84.

8 Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni, precitada, par. 164; Corte IDH, Moiwana, precitada, pars.
209-210; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 210; Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par.
217; Corte IDH, Saramaka, precitada. par. 194; Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, pars. 282-
283.

8 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, pars. 215-218; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars.
210-214; Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, pars. 282-288. En el caso Xamok Kasek cabe
destacar que la Corte otorgd al Estado un plazo de tres afios, prorrogable por un afio a solicitud
fundada del Estado, para cumplir con la obligacién de restituir las tierras o entregar territorios
alternativos. El Tribunal advirti6 que no concederia la prérroga si, a su criterio, el Estado no
realizaba suficientes acciones y gestiones para cumplir con esta medida de reparacion. Dispuso,
ademas, que si en dicho plazo el Estado no entregaba las tierras tradicionales, o en su caso las
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abundamiento se ha ordenado, inter alia, la creacidon de
mecanismos eficaces para la “reclamacién de tierras ancestrales de
los pueblos indigenas que haga cierto su derecho de propiedad vy
que tenga en cuenta su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres”®’; medidas especificas para garantizar la consulta®;
la realizacion de estudios de impacto ambiental por entidades
independientes capacitadas para ello®, y el reconocimiento legal
de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad

para garantizar el ejercicio del derecho a la propiedad®.

3.2.2. En lo que concierne a la mejora de las
condiciones de vida de los beneficiarios,

la Corte ha ordenado, inter alia, la entrega de suministros
basicos en tanto se resuelve la cuestién de la tierra®; la creacidn
de fondos de desarrollo comunitario para la subsistencia a largo
plazo92; becas para la educacién de los hijos de las victimas® o
creacion o fortalecimiento de centros de educacién®®: atencion
médica y psicoldgica para las victimas y sus familiares -incluida la
provision de medicamentos- atendiendo “las circunstancias y
necesidades particulares de cada persona, en especial sus
costumbres y tradiciones®; implementacién de sistemas de

tierras alternativas, deberia pagar a los lideres e la Comunidad, en representacién de sus
miembros, una cantidad de US$10.000,00 (diez mil ddlares de los Estados Unidos de América) por
cada mes de retraso.

87 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 225; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 235;
Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 194; Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, par. 310.

8 Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 194.
8 Ibid.
% 1bid.

1 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 221; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, pars. 229-230;
Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, pars. 301-305.

92 Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par. 205; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 224.
9 Corte IDH, Caso Escué Zapata Vs. Colombia, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 4 de

julio de 2007, par. 170 (en adelante: Escué Zapata); Corte IDH, Fernandez Ortega y otros,
precitada, par. 264, y Corte IDH, Rosendo Cantu y otra, precitada, par. 257.

9 Corte IDH, Aloeboetoe (Reparaciones), precitada, punto resolutivo 5, y Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros, precitada, par. 267-270.

% Corte IDH, Escué Zapata, precitada, par. 173; Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, par.
256; Corte IDH, Fernandez Ortega y otros, precitada, par. 252; Corte IDH, Xamok Kasek,
precitada, par., 306; Corte IDH, Rosendo Cantu y otra, precitada, par. 260. En el caso Xamok
Kasek la Corte Interamericana ordeno al Estado que estableciera en el lugar donde se asentaba la
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comunicaciéon en casos de emergencia en salud®®; creacién de
programas de salud, vivienda y educacion de los miembros de la
comunidad®” (fondos de desarrollo comunitario), y la
implementacion de un programa de registro y documentacion para
que las victimas puedan registrarse y obtener sus documentos de
identidad®®.

3.2.3. En cuanto a medidas para garantizar la no
repeticion de los hechos violatorios,

la Corte ha ordenado, inter alia, la reforma de legislacién
electoral que regule claramente la participacién electoral de
miembros de pueblos indigenas®; medidas para la conservacion y
la preservacion de la memoria colectiva’®®; programas de
capacitacién a funcionarios publicos estructurados sobre derechos
humanos en general y, en particular, sobre los derechos de los
pueblos indigenas y tribales'®.

A mayor abundamiento, en la determinacién de reparaciones
la Corte ha tomado particular consideracion a los elementos
culturales de los miembros de los pueblos indigenas y tribales para
efectos de la organizacién de actos publicos de reconocimiento de
responsabilidad en el idioma de dichos pueblos, con la participacion
de sus lideres y tomando en cuenta sus tradiciones vy
costumbres®®; la publicacidon y difusién de la sentencia en idioma

Comunidad un puesto de salud permanente, con las medicinas e insumos necesarios para una
atencion en salud adecuada. Por su parte, en el caso Rosendo Cantl ordend que el centro de
salud en la localidad donde se encontraba la victima sea fortalecido a través de la provisién de
los recursos materiales y personales, incluyendo la disposicién de traductores al idioma me _ paa,
asi como mediante la utilizacién de un protocolo de actuacién adecuado _ .

% Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 232; Corte IDH, Xdmok Kések, precitada, par. 306.
% Corte IDH, Masacre Plan de Sanchez, precitada, pars. 105, 110; Corte IDH, Moiwana,
precitada, pars. 205-206,214-215; Corte IDH, Yakye Axa, precitada, pars. 202-203; Corte IDH,
Sawhoyamaxa, precitada, pars. 224-225; Corte IDH, Saramaka, precitada, pars. 200-201; Corte
IDH, Xamok Kasek, precitada, par. 323.

% Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 231; Corte IDH, Xdmok Kések, precitada, par. 308.
* Corte IDH, Yatama, precitada, par. 258.

1 Corte IDH, Masacre Plan de Sénchez, precitada, par. 104; Corte IDH, Chitay Nech y otros,
precitada, par. 251; Corte IDH, Moiwana (Fondo), precitada, par. 218.

91 Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros, precitada, pars. 260, 262, y Corte IDH, Rosendo Cantu
y otra, precitada, pars. 246 y 249.

192 Corte IDH, Masacre Plan de Sénchez, precitada, par. 101; Corte IDH, Moiwana (Fondo),
precitada, par. 216; Corte IDH, Fernandez Ortega y otros, precitada, pars. 243-244; Corte IDH,
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indigena®®, asi como para la determinacion de las indemnizaciones

compensatorias por dafio material*® e inmaterial'®.
X %k %

Por todo lo expuesto, queda en evidencia que el goce y
ejercicio del derecho de propiedad sobre las tierras ancestrales y
tradicionales de los pueblos indigenas o tribales es esencial para el
correspondiente goce y ejercicio de otros derechos, de manera que
el cumplimiento de las medidas orientadas a la reparacién de la
violacion de aquél resulta de la mayor relevancia.

Al respecto, cabe destacar la importante tarea que realiza la Corte IDH en el proceso
de supervision de cumplimiento de las sentencias que emite, sobre todo
actualmente, en que dicha actividad se ha convertido en una de las mas
demandantes en la medida que cada afio se incrementan considerablemente el
numero de casos activos, ®n cada uno de los cuales la Corte da un seguimiento
detallado y puntual a cada una de las reparaciones ordenadas _ '®.

En el caso concreto de los pueblos indigenas y tribales, el
Estado de Nicaragua constituye un ejemplo al haber dado

Yakye Axa, precitada, par. 226; Corte IDH, Escué Zapata, precitada, par. 177; Corte IDH, Xakmok
Kasek, precitada, par. 297; Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, par. 248; Corte IDH,
Rosendo Cantu y otra, precitada, par. 226; Corte IDH, Sarayaku, precitada, par. 305.

193 Corte IDH, Masacre Plan de Sénchez, precitada, par. 102; Corte IDH, Yakye Axa, precitada,
pars. 227, 414; Corte IDH, Yatama, precitada, par. 252; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada,
par. 236; Corte IDH, Escué Zapata, precitada, par. 174; Corte IDH, Saramaka, precitada, par.
197; Corte IDH, Tiu Tojin, precitada, pars. 106 a 108; Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, pars.
298-299; Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, pars. 244-245; Corte IDH, Fernandez Ortega
y otros, precitada, par. 247, Corte IDH, Rosendo Cantu y otra, precitada, par. 229,; Corte IDH,
Sarayaku, precitada, par. 308.

194 Corte IDH, Moiwana (Fondo), precitada, pars. 186-187; Corte IDH, Yakye Axa, precitada, par.
194; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par. 217; Corte IDH, Xamok Kasek, precitada, pars.
317 y 318; Corte IDH, Saramaka, precitada, par. 199; Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada,
pars. 265.266, 269-272, y Corte IDH, Fernandez Ortega y otros, precitada, par. 286.

195 Corte IDH, Aloeboetoe (Reparaciones), precitada, par. 83; Corte IDH, Mayagna- Awas Tingni,
precitada, par. 167; Corte IDH, Masacre Plan de Sanchez, precitada, pars. 81, 82, 83; Corte IDH,
Moiwana (Fondo), precitada, pars. 195.a, 195.b, 195.c; Corte IDH, Sawhoyamaxa, precitada, par.
221; Corte IDH, Saramaka (Interpretacion), precitada, par. 200; Corte IDH, Yatama, precitada,
pars. 246, 247, 248; Corte IDH, Chitay Nech y otros, precitada, par. 276; Corte IDH, Fernandez
Ortega y otros, precitada, par. 293, y Corte IDH, Rosendo Cantu y otra, precitada, par. 279.

19 Corte IDH, doc. s/n (2012): Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
2012, p. 19, http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/spa_2012.pdf [consultado: 30-4-2013].
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cumplimiento a todas las medidas de reparacion ordenadas en la
sentencia del caso Mayagna- Awas Tingni'®’.

Sin embargo, a modo de referente, la situacion de
incumplimiento se mantiene en los tres casos paraguayos que
involucran a pueblos indigenas. Asi, la Corte IDH se vio en la
necesidad de convocar a una audiencia tematica de supervision de
cumplimiento en noviembre de 2011 sobre la medida de
reparacion que ordena la identificacion, entrega vy titulacion de las
tierras ancestrales con el fin de poder escuchar la informacion y
observaciones de las partes concernidas e intentar concretar
compromisos'®. No obstante ello, hasta el momento, el
cumplimiento de dicha medida no ha logrado materializarse y
continla representando un obstaculo para el goce y ejercicio pleno
de los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

En ese sentido, el trabajo pendiente en la supervision de cumplimiento de las
sentencias que involucran pueblos indigenas y tribales es significativo, ya que
mientras el tema de las tierras ancestrales o tradicionales no haya sido resuelto el
eventual cumplimiento de otras medidas puede resultar insuficiente para que los
miembros de dichos pueblos sean y se sientan auténticamente reparados.
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Corte IDH, caso Rosendo Cantu y otra vs. México, sentencia de
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto
de 2010.

Corte IDH, caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
sentencia de fondo y reparaciones, 27 de junio de 2012.

Corte IDH, caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia de
excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, 4 de
septiembre de 2012.

Corte IDH, opinién consultiva de 14 de julio de 1989, OC-10/89,
“Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, en el marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos”, solicitada
por Colombia.

Corte IDH, opinion consultiva de 24 de septiembre de 1982, OC-1/82,
“Otros tratados”. Objeto de la funcion consultiva de la Corte (art.
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), solicitada
por el Peru.

STEDH, Golder c. Reino Unido, Sala plena, sentencia de 21 de febrero
de 1975, peticidén n°. 4451/70.

STEDH, Demir y Baykara c. Turquia, Gran Sala, sentencia de 12 de
noviembre de 2008, peticion n°® 34503/97.

7. FUENTES COMPLEMENTARIAS

Corte Internacional de Justicia: www.cij.org

Organizacion de Naciones Unidas: www.un.org

Consejo de los derechos humanos:
www?2.ohchr.org/french/bodies/hrcouncil/

Consejo de Europa: www.coe.int

Corte europea de derechos humanos: www.echr.coe.int

Comision interamericana de derechos humanos: www.cidh.org

Corte interamericana de derechos humanos: www.corteidh.or.cr

Corte africana de derechos humanos y de los pueblos:
http://www.african-court.org/fr/
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

8. OTROS RECURSOS ELECTRONICOS

Anuario Mexicano de Derecho Internacional:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/Derecholnternacional/pr
esentacion.htm

Biblioteca de derechos humanos de la Universidad de Minesota:
www.umn.edu

Revista trimestral de derechos humanos: www.revtrdrh.be

Actualidad de Derecho Internacional: www.ridi.org
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DERECHOS HUMANOS Y DIVERSIDAD
SEXUAL: CONTEXTO GENERAL

*
Fernando Munoz Ledn

Universidad Austral de Chile

Resumen

El presente texto presenta un contexto general de los desafios a la vigencia de los
derechos humanos en materia de diversidad sexual. Con tal propdsito identifica los
criterios a partir de los cuales se comprende en la actualidad las caracteristicas de los
grupos que integran la diversidad sexual, y analiza las fuentes de amenazas a los
derechos humanos de dichos grupos examinando los bienes fundamentales que las
mismas afectan. Este andlisis es hecho a la luz de algunos pensadores politicos
clasicos cuya obra es central en la filosofia politica moderna.

1. INTRODUCCION: LA SEXUALIDAD, UNA FUENTE DE
DIVERSIDAD

La sexualidad es una fuente de diversidad y, por lo tanto, de riqueza humana.

Sin embargo, en lugar de entenderlo asi, a menudo ella es
vista como una fuente de amenazas, derivando en la existencia de
prejuicios y, con ello, de amenazas para quienes tienen una
sexualidad diferente a la socialmente aprobada, que es a menudo
la de la mayoria de quienes componen la sociedad en cuestion.

Por esto, la diversidad sexual es un asunto de la mayor importancia desde la
perspectiva de los derechos humanos, ya que el rechazo a la diversidad sexual se
convierte en una grave amenaza a los derechos humanos de quienes tienen una
sexualidad distinta.

¢Quiénes son dichos sujetos, los protagonistas de la diversidad sexual? Qué
amenazas se ciernen sobre ellos en Europa, las Américas y el resto del mundo? ¢Y
de qué manera sera posible que dichas amenazas lleguen a su fin?

" Los contenidos expuestos aqui forman parte de la Investigacion N°© 11121191 del Fondo
Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico del Gobierno de Chile.
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En estas paginas, y a fin de introducir el analisis juridico que
seguira a continuacién, examinaremos ambas preguntas de una
manera amplia, que intentard hacer un panorama general de la
situacion contemporanea de la diversidad sexual.

Un importante punto de partida lo constituye reflexionar
sobre la multiplicidad de sujetos que integran eso que hemos
llamado aqui la diversidad sexual. Esto, pues si bien el pasado el
foco de la atencién estaba puesto en la homosexualidad masculina,
hoy el avance en inclusién y visibilizacion de las variadas realidades
en materia de diversidad sexual han evidenciado que existen
muchas otras expresiones, enfrentadas a sus propias experiencias
y desafios. Esto incluye, desde luego, a la homosexualidad
femenina, mas conocida como /lesbianismo; pero también a una
amplia variedad de otras formas de vivir la sexualidad. Asi,
también existe la bisexualidad, orientacidn consistente en sentir
atraccion amorosa o sexual hacia hombres y mujeres. Existe
también la asexualidad, término empleado para describir la
condicién de quienes carecen de deseo sexual. Otra expresion
consiste en la identidad transgénero, concepto que a su vez
engloba diversas identidades tales como la transexualidad,
correspondiente a quienes se identifican con el sexo opuesto al que
les ha sido asignado al nacer, ya sea biolédgicamente o a través de
cirugias, y desean que su autopercepcién prevalezca y sea
socialmente aceptada; y la intersexualidad, correspondiente a
quienes tienen genitales u otras caracteristicas sexuales que
escapan de una nitida diferenciacion entre lo masculino y lo
femenino.

Para intentar reflejar esta diversidad, hoy se acostumbra hablar de los grupos LGBT
(lesbianas, gay, bisexual, trans), sin perjuicio de que existan otros acrénimos que
intentan visibilizar la diversidad que existe dentro de aquello que aqui caracterizamos
como lo trans.

Es importante, a fin de comprender la anterior clasificacidn, que la orientacion sexual
y la identidad de género son dos cosas distintas.
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La orientacion sexual se refiere al objeto de atraccion
amorosa o deseo sexual que un individuo siente, en relacién con su
propia sexualidad. Asi, es posible reconocer cuatro variantes:
heterosexualidad, homosexualidad, bisexualidad (o pansexualidad)
y asexualidad. La identidad de género tiene que ver no con el
deseo o atraccion, sino con la autopercepciéon del sujeto; con la
coincidencia o divergencia entre la percepcion que aquél tiene de si
mismo v la identidad que la sociedad -0 sus padres y sus médicos,
en nombre de ella- le ha atribuido.

A continuacién hablaremos de algunos de los problemas que
enfrentan en el mundo contemporaneo los grupos que forman
parte de la diversidad sexual. A fin de comprender la importancia
de estos problemas, lo haremos tematizandolos en torno a los
planteamientos de importantes tedricos politicos modernos, cuyas
reflexiones evidencian la gravedad de los asuntos aqui discutidos.

2. SEGURIDAD: AGRESIONES Y OMISIONES QUE
MATAN

¢Cual es el fin del Estado? Thomas Hobbes [1588 - 1679],
fildsofo que marca los inicios del pensamiento politico moderno,
consideraba que el fin del Estado no es ni mas ni menos que
proteger la vida y la seguridad de las personas. Y sin embargo,
hasta el dia de hoy, en una gran cantidad de paises la vida y la
seguridad de las personas LGBT corren riesgo debido a las
agresiones de que son victima, asi como debido a su falta de
acceso a fuentes de trabajo, a tratamiento médico, u otros
importantes bienes sociales, todo lo cual se agrava con la inaccién
de los estados.

Veamos qué sostenia Hobbes. Nuestro pensador consideraba
que el derecho fundamental de todas las personas, lo que él
denominaba su “derecho de naturaleza”, correspondia a “la
libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como
quiera, para la conservacion de su propia naturaleza, es decir, de
su propia vida”.! Ahora bien, ;qué ocurre cuando no existe un
organo autorizado para, en nombre de todos los integrantes de la

! HOBBES, T. Leviatan, o de la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, Fondo
de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2005, p. 106.
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sociedad, proteger dicho interés? Segun Hobbes, “durante el
tiempo en que los hombres viven sin un poder comun que los
atemorice a todos, se hallan en la condicién o estado que se
denomina guerra; una guerra tal que es la de todos contra todos”.?
Hobbes deliberadamente plantea esta imagen de la guerra de
todos contra todos como una metafora para explicar la situacion
generada por la inexistencia de un poder civilizador o por su
ineficacia. Asi, explica que “todo aquello que es consustancial a un
tiempo de guerra, durante el cual cada hombre es enemigo de los
demas, es natural también en el tiempo en que los hombres viven
sin otra seguridad que la que su propia fuerza y su propia
invencion pueden proporcionarles. En una situacion semejante:---
existe continuo temor y peligro de muerte violenta; y la vida del

"3 Con el fin

hombre es solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve.
de prevenir esta situacion “se crea ese gran Leviatan que llamamos
republica o Estado (en latin civitas) que no es sino un hombre
artificial, aunque de mayor estatura y robustez que el natural para
cuya proteccién y defensa fue instituido”.* La justificacion del
Estado, su razon de ser, es entonces poner fin a la sensacién de
inseguridad que prevalece en su ausencia.

¢Cumple con su finalidad el Estado respecto de la poblacién
LGBT? Lamentablemente, en muchos lugares del mundo, incluso
en Europa y las Américas, la respuesta a esta pregunta es
negativa. Los prejuicios contra la diversidad sexual se expresan a
menudo en agresiones fisicas contra las personas debido a su

condicion sexual.

Los casos de violencia incluyen golpizas, lanzamiento de objetos, cercenamiento de
miembros, tortura y asesinato; y se dirigen indiscriminadamente contra jovenes vy
adultos, gays y lesbianas. Esta amenaza afecta de una manera particularmente
dramatica al mundo transgénero.

2 HOBBES, T. Leviatan, o de la materia, forma y poder de una repulblica eclesidstica y civil, Fondo
de Cultura Econdémica, Buenos Aires, 2005, p. 102.

* HOBBES, T. Leviatdn, o de la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, Fondo
de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2005, p. 103.

* HOBBES, T. Leviatan, o de la materia, forma y poder de una republica eclesidstica y civil, Fondo
de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2005, p. 3.
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Las trabajadoras sexuales transgénero, quienes a menudo
ejercen su actividad de noche y en la via publica, en sectores con
bajos niveles de proteccidon, estdn mas expuestas a sufrir una
muerte violenta que el promedio de las personas.

En este caso, suele existir un circulo vicioso que lleva del prejuicio contra la
diferencia, en este caso el prejuicio contra la identidad trans, a la discriminacién en
el acceso a oportunidades laborales, lo que a su vez lleva a la vulnerabilidad
socioecondmica y, con ello, al trabajo sexual en condiciones de desproteccion y
peligro.

En los casos, a menudo el Estado falla doblemente. En primer
lugar, falla en prevenir la realizacién de agresiones en contra de la
poblacién LGBTI. En segundo lugar, frecuentemente falla en
identificar y enjuiciar a quienes cometen estas agresiones. Esto
ultimo, a su vez, representa un fracaso de los consabidos fines de
la politica criminal: el castigo justo por el delito perpetrado, la
prevencién de nuevos ilicitos por parte de otros, y la reformacion
de las conductas del agresor.

Como lo sugiere el caso de las trabajadoras sexuales transgénero, el problema no se
reduce a un asunto de policias en las calles.

La primera fuente de peligros para la diversidad sexual
consiste, como diremos en estas pdaginas, en la existencia de
prejuicios en su contra. Dichos prejuicios son la fuente de otras
amenazas que también ponen en riesgo la seguridad y la vida de la
poblacién LGBT. Durante los primeros anos de la epidemia del VIH,
los prejuicios llevaron a la inexistencia de politicas de salud
eficaces en la prevencion de esta enfermedad. La distinta
intensidad que pueden tener los prejuicios, asi como la mayor o
menor visibilidad de la orientacién sexual o de la identidad de
género de cada sujeto, puede llevar a distintos niveles de carencia
de oportunidades educacionales, profesionales, laborales, e incluso
romanticas, generando repercusiones negativas en la autoestima
del individuo, e impidiendo su realizacidon personal en condiciones
de autonomia.
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En esta materia, resulta una vez mas particularmente dramatica la situacién de
aquellas personas transgénero que desean someterse a una cirugia de reasignacion
de sexo, pero que no pueden alcanzar dicho objetivo debido a que carecen de los
recursos econémicos necesarios.

En el mundo de hoy, muy pocos sistemas de salud publica
contemplan los recursos publicos necesarios para hacer realidad
este deseo, el cual frecuentemente es percibido como un lujo o
una extravagancia por quienes no experimentan la disforia de
género o disonancia entre la identidad de género y el sexo
biolégico. Las personas transgénero también presentan demandas
al sistema juridico, exigiendo que su identidad de género sea
legalmente reconocida, en un contexto en que muchos sistemas
“biologizan” esta decision acomodando solamente los cambios
quirdrgicos de sexo y descartando la autopercepcion como una
fuente de atribucién identitaria.

En resumen, una parte importante de la poblacién LGBT vive en condiciones que
hacen cuestionable que los Estados en los cuales residen estén cumpliendo las
obligaciones morales que los justifican.

3. LIBERTAD: LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIZACION

La diversidad sexual no solo se enfrenta cotidianamente a la violencia fisica. También
lleva siglos enfrentdndose a la violencia juridica, expresada en la forma de la
criminalizacion de diversas conductas sexuales.

Uno de los primeros en cuestionar dicha criminalizaciéon fue el
fildsofo inglés Jeremy Bentham [1748-1832], quien escribid un
texto, durante largo tiempo no publicado, sobre la justificacién de
la prohibicion legal de las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo. El prisma desde el cual Bentham argumentaba era el
utilitarismo, corriente de la cual él fue iniciador y que planteaba,
polemizando con la moral tradicionalista que todavia imperaba en
Europa, que las instituciones sociales debian ser constantemente
reformadas a fin de aumentar el bienestar social, y mas
especificamente la utilidad de cada uno de los integrantes de la
sociedad.
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Uno de los planteamientos centrales de la filosofia utilitarista
en materia penal consistia en sostener que “[n]o sera correcto
emplear ningun castigo: 1. si el perjuicio resultante del castigo es
igual o superior al daifo del delito, ni 2. si hubiese algin medio de
lograr el mismo fin justo sin el costo del castigo”.> En este sentido,
el problema de la criminalizacion de las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo, a juicio de Bentham, es que ella carecia
de justificacién pues afectaba un supuesto delito donde no habia
ningun dafo. Como observaba nuestro autor, este tipo de
conducta “es evidente que no produce dafio ninguno en nadie. Por
el contrario, produce placer:-- Los participantes consienten ambos.
Si alguno de los dos no consintiera, el acto no seria el que tenemos
en mente aqui; seria un delito totalmente diferente en su

naturaleza o efectos, un dafio personal, una especie de violacién”.®

¢Y qué justificaba entonces el uso del castigo penal para sancionar a quienes
realizaran dichas practicas sociales? En opinidon de Bentham, nada:

“Llevo afios atormentandome por descubrir, si es
posible, un fundamento suficiente para tratarlas con
la severidad con la que han sido tratadas hasta el
momento por todas las naciones europeas; mas,

basandome en el principio de utilidad, no puedo

encontrar ninguno”.’

Lo que explicaba -sin lograr, desde luego, justificar- dicho
castigo penal no era otra cosa sino el prejuicio, disfrazado detras
de una moral tradicionalista y supersticiosa: “en este caso, como
en muchos otros casos, la disposicion a castigar parece no haber
tenido mas fundamento que la antipatia con la que las personas
que tenian el castigo a su disposicién trataban al ofensor”.® Para
Bentham, “[e]n personas de mente débil, todo aquello que es
extrafio y al mismo tiempo desagradable fisicamente es susceptible
de excitar la pasion del odio. El odio, una vez excitado, de modo

> BENTHAM, 1., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p.
103.

® BENTHAM, J., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p. 76.
” BENTHAM, J., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p. 75.

8 BENTHAM, J., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p.
104.
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natural busca su satisfaccion por medio del tormento o la

destruccion del objeto que lo excitd”.’

Ahora bien, el uso del castigo penal servia tradicionalmente para reforzar la
estigmatizacion social de las conductas sexuales que se apartan de la norma E

En ese sentido, constituia una importante arma en el arsenal
de aquello que se denomina como heteronormatividad; es decir, la
transformacion de la heterosexualidad en un patrén con el cual
medir la moralidad y la legalidad de toda forma de expresidon
sexual y erdtica.

Veamos un par de ejemplos. En 1884, en la ciudad de
Iquique, al norte de Chile, se realiza un juicio criminal por
“sodomia” contra los ciudadanos Ramoén Cifuentes y Belisario
Gonzdlez. Los habitantes del cuarto contiguo a Cifuentes, al oir
sonidos que delataban la realizacidon del acto sexual en cuestién y
comprobar la efectividad de sus sospechas observando por entre
medio de unas rendijas, acuden a la policia, con el resultado de
que la habitacién es allanada y la pareja, arrestada. Ambos
inculpados reniegan de la conducta que les ha llevado a esta
situacion, imputandola a una situacion de enajenacién producida
por la embriaguez del alcohol. Asi, Cifuentes sefala lo siguiente:
“perdi de tal modo el uso de mis facultades de hombre, que
llegaron a dominarme por completo los instintos animales
poderosamente activados por los efectos de la bebida. Tengo la
seguridad firme de que, al no haber mediado la embriaguez, jamas
y por ningun motivo habria descendido a accién tan degradante,
con cuyo solo pensamiento me lleno de verglienza, dandome como
Unica explicacién de haberlo ejecutado el encontrarme ebrio”.!°
Este auténtico “auto de fe” teatraliza performativamente la
heteronormatividad imperante a través del rechazo, por parte del
imputado, de la conducta que lo ha situado, como un objeto antes
que un sujeto, en un estado de corrupcion.

° BENTHAM, J., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p. 123.

1 GONZALEZ, C., Sodomia en Chile decimondnico: el caso de Ramdn Cifuentes y Belisario
Gonzalez, Iquique, 1884 _, Revista de Filosofia (Universidad de Chile), vol. 23, 2002.
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El famoso litigio doble que involucré en 1895 a Oscar Wilde
constituye también un ejemplo de esta dramatizacién publica de la
heteronormatividad. La historia se inicid mediante un juicio donde
el escritor intentd infructuosamente procesar por injurias al
Marqués de Queensberry, padre de un joven enamorado de Wilde
y quien debido a su furia con la relacién entre ambos le habia
calificado en publico como “sodomita encubierto”. El recurso de
Queensberry a la exceptio veritatis llevd a la exposicién en publico
de multiples detalles de la vida intima de Wilde, a través de los
cuales se le presentdé como un hombre que seducia a jévenes
mediante regalos y otras fruslerias. Wilde, por cierto, no se
hubiese expuesto a esta imprudencia si no fuera porque la
acusacion publica de Queensberry no le permitia otra cosa; de no
haber demandado por difamacién, habria concedido la acusacién, y
por lo tanto habria sido igualmente materia de un juicio. Su
esperanzado intento de zafarse de la condena lo llevé a la quiebra,
pues al retirar su acusacion de difamacion debid pagar los costos
de la defensa de Queensberry ademas de los propios y, por si fuera
poco, enfrentar un juicio por “indecencia mayor”. El resultado fue
su paso durante dos afios por la prision de Reading, y un
recrudecimiento de la persecucién y la intolerancia en toda Europa
hacia la homosexualidad.

En general, en Europa y las Américas la despenalizacion se ha ido dando de manera
paulatina.

En Inglaterra, dicha despenalizacién fue propuesta por el
Report of the Departmental Committee on Homosexual Offences
and Prostitution, un informe conocido como Wolfenden Report
debido al nombre de su director, hecho publico el 4 de Septiembre
de 1957. El Wolfenden Report fue en si mismo el producto de
diversos escandalos que incluyeron la condena por homosexualidad
a diversas figuras publicas inglesas. El Wolfenden Report encarnd
el paradigma de una politica publica ilustrada, afirmando que para
llegar a sus conclusiones los miembros de dicha comision “tomaron
en cuenta los hechos cientificos, el sentimiento de la comunidad, la
sabiduria de expertos juridicos y cientificos, la estructura del
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derecho, y los ideales de una sociedad civilizada”.*! La necesidad
de este despliegue retdrico se hace evidente si tomamos en cuenta
el desafio que planteaba para la sociedad inglesa este Informe:
despenalizar la prostitucién y las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo. Finalmente la despenalizacién se llevé a
cabo mediante una ley del 27 de Julio de 1967, titulada An Act to
amend the law of England and Wales relating to homosexual acts,
cuya seccion 1 decia asi: “un acto homosexual en privado no sera
constitutivo de delito en cuanto las partes consintieren en él y
hayan alcanzado la edad de veintiin afios”. En otras partes, este
proceso tomé mas tiempo. En Estados Unidos, la prohibicion penal
de las relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo
sexo fue declarada inconstitucional recién en 2003 mediante la
sentencia Lawrence v. Texas (539 U.S. 558), aboliendo la
legislacién de aquellos estados que aun mantenian dicho castigo.
En Chile, este proceso se llevd a cabo mediante la Ley N°© 19.617,
de 2 de julio de 1999.

La criminalizacion de las conductas homosexuales, cuya revocacién es de reciente o,
incluso, recientisima data, es reflejo de una mentalidad histérica que, como ya lo
evidenciara Bentham hace dos siglos, transforma a la diferencia en un motivo de
odio, escarnio y negacion.

Los efectos residuales y persistentes de dicha mentalidad son
visibles todavia en muchos sectores de las sociedades
contemporaneas. La modificacién de esta mentalidad es una tarea
que requiere una educacion en el respeto por la diferencia, y por
los derechos humanos.

4. IGUALDAD: MENOS DERECHOS QUE LOS DEMAS

El pensamiento igualitario encuentra sus origenes en Jean
Jacques Rousseau [1712-1778], filosofo francés que dedicé su
pluma a criticar las desigualdades existentes en la sociedad del
Antiguo Régimen.

1 WOLFENDEN, J., The Wolfenden Report: Committee on Homosexual Offenses and Prostitution,
Stein and Day, New York, 1964, p. 5.

348



Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

En una época en que el pensamiento prevaleciente sostenia que las diferencias
sociales se sustentaban en la naturaleza o incluso en la voluntad divina, Rousseau
tuvo la claridad y la valentia de afirmar que ellas provenian de las costumbres y las
instituciones sociales.

Las costumbres y las instituciones, entonces, pueden ser en
si mismas una fuente de tratamientos desiguales entre los
integrantes de la sociedad, de tratamientos privilegiados para
algunos y desfavorables para otros.

Ahora bien, el poder de las costumbres y las instituciones es
que ellas pueden moldear el pensamiento de las personas para
naturalizar las desigualdades, para hacerles creer que estas
diferencias odiosas eran justificables, a veces inculcando en sus
mentes explicaciones que justificaban el estado de opresién y
marginalizacion en que algunos estaban postrados. Rousseau
afirmaba que “facil es ver que entre las diferencias que distinguen
a los hombres, muchas que pasan por naturales son Unicamente
obra del habito y de los diversos géneros de vida que adoptan en
la sociedad”.!? De alli, su conclusién era que “[d]e la extrema
desigualdad de las condiciones y de las fortunas, de la diversidad
de las pasiones y de los talentos, de las artes indtiles, de las artes
perniciosas, de las ciencias frivolas, formarianse multitud de
prejuicios igualmente contrarios a la razén, a la felicidad y a la
virtud”. 3

Tal realidad ha afectado a la diversidad sexual durante largo
tiempo. Las costumbres e instituciones, tradicionalmente, han
servido para marginalizar sus orientaciones e identidades, y han
alimentado mentalidades discriminadoras y represivas que no solo
fomentan la violencia sino también deniegan derechos, entendidos
como oportunidades para participar de las instituciones formales
de la sociedad.

Uno de los ambitos contemporaneos de la sociedad donde se discute este
tratamiento desfavorable hacia la diversidad sexual es el del matrimonio.

12 ROUSSEAU, 1.1., El Origen de la Desigualdad entre los Hombres, Leviatdn, Madrid, 2004, p.
55.

13 ROUSSEAU, 1.1., El Origen de la Desigualdad entre los Hombres, Leviatdn, Madrid, 2004, p.
86.
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El concepto del matrimonio tiene contornos difusos cuya
especificacidon se produce en el contexto socioldgico y cultural. La
forma en que los textos juridicos son aplicados depende
precisamente del contexto social en el cual ellos son aplicados. Por
esto, su aplicacion debe responde a las necesidades, caracteristicas
e idiosincrasia propia de una sociedad en un momento histérico
dado.

Privar hoy de la posibilidad de contraer matrimonio a algunos es privar a una parte
de la sociedad de la misma consideracion y respeto de que goza el resto de la
comunidad nacional.

Sin embargo, la legislacion de la mayor parte de Europa y las
Américas aun no reconoce el derecho de las personas gay o
lesbianas a casarse.

La privacion de derechos de la que es victima la poblacidon
LGBT no sélo se expresa en la imposibilidad de alcanzar el vinculo
matrimonial. También, a menudo, se traduce en menores derechos
en otras materias de familia. Es conocido el caso de Karen Atala,
abogada y jueza chilena, quien fue privada de la tuicién de sus
hijas por la Corte Suprema de Justicia de Chile, atentado que
resultd en una condena al Estado de Chile por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 24 de febrero de 2012.

La condena de Ila Corte Interamericana refleja la
desaprobacion de ese 6rgano ante la argumentacion provista por la
Corte Suprema de Chile en su decision de 31 de mayo de 2004. Alli
este érgano expresé que Atala, “al tomar la decisién de explicitar
su condicién homosexual ha antepuesto sus propios intereses,
postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una
convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en que
lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas”. Esto pues, a juicio
de la Corte, dicha convivencia puede tener efectos “en el bienestar
y desarrollo psiquico y emocional de las hijas” ya que “la carencia
en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por
otra persona del género femenino” puede generarles una
“confusion de roles sexuales”, y “situara a las menores Lépez Atala

III

a un estado de vulnerabilidad en su medio social” dado “que su

entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del
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que tienen sus compaferos de colegios y relaciones de la vecindad
en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacién que igualmente afectara a su desarrollo personal”.
En conclusion, una desigual distribucion de derechos dentro
de la sociedad es reflejo de la desigual consideracidon que merecen

los distintos grupos.

Los grupos de la diversidad sexual deben contar no sélo con la proteccién efectiva de
su seguridad por parte del Estado, sino que también deben gozar de la autonomia
para decidir sus modelos de vida, pudiendo acceder a instituciones como el
matrimonio y la paternidad/maternidad que en nuestra tradiciéon cultural revisten
una importancia innegable.

5. FRATERNIDAD: UNA CULTURA INCLUSIVA

Lamentablemente, la diferencia de todo tipo ha sido
historicamente una fuente constante de rivalidad y agresion entre
grupos humanos. Sin embargo, es un hecho que ciertos procesos
histdricos han tenido un efecto civilizador, disminuyendo Ila
agresion. Esto no equivale a afirmar, quizds demasiado
optimistamente, que la humanidad vive en un constante estado de
progreso; tan sdlo quiere decir que bajo ciertas circunstancias,
es posible convivir en paz dentro de la diferencia.

Uno de los esfuerzos mas tempranos por definir qué principio
debia regir en dichas circunstancias lo debemos a John Locke
[1632-1704], filésofo inglés que frente a las guerras religiosas de
su época, libradas entre distintas confesiones cristianas, reivindicé
el valor de la tolerancia. Asi argumentaba Locke: “estimo que la
tolerancia es el distintivo y la caracteristica principal de la
verdadera iglesia--- si carecen de caridad, mansedumbre y buena
voluntad hacia la humanidad, y aun hacia aquellos que no son
cristianos, ciertamente estardn muy lejos de ser verdaderos
cristianos”.** Segln Locke, “[s]i damos crédito al Evangelio y a los
apostoles, nadie podra ser cristiano si carece de caridad y de
aquella fe que no actla mediante la fuerza, sino a través del

amor.”t®

" LOCKE, J., <arta sobre la tolerancia _ , Revista Estudios Pdblicos, n° 28, 1987, p. 3.
1> LOCKE, J., <Carta sobre la tolerancia « + Revista Estudios Publicos, n° 28, 1987, p. 3.
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La solucion de Locke consiste en promover una cultura de la
aceptacion, sustentada en el mandato biblico del amor al préjimo.

Sin embargo, su mensaje, que en el contexto de la época tiene un valor innegable,
también se nos revela premonitorio en otro sentido; pues si bien Locke promovia la
aceptacion dentro de la diversidad religiosa, también promovia otros tipos de
persecucion e intolerancia, intentando reemplazar la division religiosa mediante esta
nueva fuente de unidad entre cristianos en la persecucion de quienes vivian de modo
distinto.

Asi, Locke escribié que “aunque las divisiones entre las sectas
serdn permitidas, nunca tales divisiones debieran obstruir
permanentemente la salvaciéon de las almas; sin embargo, el
adulterio, la fornicacién, la impureza, la lascivia, la idolatria vy
demas cosas similares, no pueden dejar de considerarse como
obras de la carne; el apdstol dijo explicitamente que ‘aquellos que

las consientan, no heredaran el reino de Dios’ (Galatas 5, 21.)".1°

La cita a la Biblia nos recuerda la argumentacion de muchos lideres religiosos
contemporaneos que, buscando de manera descontextualizada fundamentos en
textos milenarios para justificar el prejuicio y la discriminacién, arengan a sus
seguidores a fin de unirlos en torno a la persecucién de formas de vida distintas.

El mundo contempordneo debe hacer extensivo el
planteamiento de Locke, destinado al circulo de las diversas
confesiones cristianas, a toda la diversidad sexual y religiosa que
legitimamente existe en la sociedad contemporanea.

6. CONCLUSION: LA VIGENCIA PLENA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Estos parrafos introductorios permiten conectar la
problematica de la diversidad sexual con otras muchas tematicas.
Una muy cercana a aquella es la de la discriminacién de género.
Baste con examinar estas palabras de Bentham para ver las
multiples intersecciones entre ambas:

'® LOCKE, J., <Carta sobre la tolerancia _ , Revista Estudios Pdblicos, n® 28, 1987, p. 4.
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“De acuerdo con las ideas de los antiguos, habia algo degradante en el papel
pasivo que no existia en el activo. Era someterse al placer -porque asi
hemos de llamarlo— de otro sin participar en ello; era convertirse a uno

mismo en la propiedad de otro hombre; era adoptar el papel de la mujer;

era, por consiguiente, inhumano”.'’

A través de ellas vemos como la representacion del mal que, a juicio de la
mentalidad tradicional, reside en la diferencia sexual, recurre ni mas ni menos que a
la mujer como significacion de lo inhumano.

Esto nos remite a la antigua observacion de la teoria
feminista, recogida por la teoria gueer, que identifica como una
constante en la tradicién occidental moderna la ‘alterizacién’ -la
identificacién de un ‘otro’ que es tal respecto del sujeto que ocupa
una posicion hegemonica en el contexto en cuestidon- a través de
su corporalizacidon y eventual somatizacién. Mientras que el sujeto
hegemodnico occidental es pura razon, y por lo tanto es
genuinamente libre y puede asumir el rol demilrgico de constituir
por si mismo ‘la norma’ y ‘lo normal’, el ‘otro’ estd marcado por su
diferencia, que lo define y lo aparta de lo normal. Tal diferencia
encuentra su correlato en su corporalidad, sea ésta femeneidad,
negritud, sexualidad desviada, enfermedad evidente, miseria,
entre muchas otras formas de alteridad.

Asi, el otro_ es fisica y moralmente débil, inferior, perverso, corrupto, miserable,
abyecto. Juridicamente, esto tiene diversas consecuencias: puede que el otro_ sea
civilmente incapaz, que carezca de derechos politicos, o bien que esté impedido de
acceder a instituciones tales como el matrimonio.

Al ‘otro’ su diferencia lo determina, lo limita, lo circunscribe;
le impide acceder a la razon ordenadora y por lo tanto gobernante.
Todo ello justifica, desde la perspectiva hegemonica, su propia
marginalidad y, en Jdltima instancia, su desventaja y su
vulnerabilidad, las que ni siquiera llegan a ser percibidas como
tales por el sujeto hegemodnico. No es libre, ni normal, ni ‘medida
de todas las cosas’ porque no puede; porque no estd en
condiciones.

7 BENTHAM, J., De los delitos contra uno mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002, p.
83-84.
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En contraste con estas diferenciaciones hegemonicas, la
cultura de los derechos humanos promueve la aceptacion
horizontal e inclusiva de las diferencias. Es a dicha cultura que, a
través de estas paginas, los invitamos.
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LA INTERDICCION DE DISCRIMINACION POR
RAZON DE ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD SEXUAL EN EL AMBITO

INTERNACIONAL

Ascension Elvira Perales
Universidad Carlos III de Madrid

Resumen

La proteccién frente a cualquier tipo de discriminacién por razén de orientacion
sexual o de identidad sexual se ha ido afianzando en el ambito internacional, primero
a través de su inclusién en el reconocimiento genérico del principio de igualdad y, en
fechas mas recientes, mediante la inclusiéon explicita de la interdiccion de
discriminacion por esos motivos. Una muestra de la esa evoluciéon la encontramos en
la proteccion ofrecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Un significativo paso a favor de la igualdad
lo constituye el reconocimiento del matrimonio a personas homosexuales que se ha
abierto paso en los Ultimos afios.

1. INTRODUCCION

La lucha contra la discriminacién y contra la desigualdad es
uno de los objetivos que han protagonizado el ultimo tercio del
siglo XX y los inicios del siglo XXI. Entre los diferentes motivos de
discriminacién encontramos la orientaciéon sexual o la identidad
sexual, circunstancias que provocaron -y aun provocan- tratos
discriminatorios, cuando no directamente vejatorios e incluso
contrarios no ya a la dignidad humana, sino a cualquier
sentimiento de humanidad.

Como ejemplo del tratamiento dado a la orientacion sexual,
recordemos que fue solo el 17 de mayo de 1990 cuando la
Organizacién Mundial de la Salud suprimié la homosexualidad de
su listado de enfermedades mentales. Por lo que se refiere a la
transexualidad, la Organizacién Mundial de la Salud la califica como
un trastorno de identidad sexual, caracterizado por Ia

incongruencia entre el sexo anatémico y la identidad sexual,
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entendiendo por tal la conciencia de pertenecer a un sexo
determinado, y definido como la disociacion sexual centrada en la
creencia fija de que los caracteres sexuales externos no son los
que corresponden a la persona, de tal modo que la conducta
resultante del sujeto se dirige, bien hacia el cambio de los drganos
sexuales por medio de operacion quirdrgica, bien hacia el
ocultamiento completo del sexo operante ad