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Acceso a la justicia para las mujeres...
el laberinto androcéntrico del derecho

Roxana Arroyo Vargas*

La justicia para las mujeres sigue siendo un objetivo a lograr,

v es improbable que se consiga a través de la igualdad formal,
porque la forma en la que la sociedad esta estructurada

es el resultado de una historia en la que las mujeres

estaban legalmente subordinadas y en la cual se daba

por supuesto que su papel natural era prestar servicios sexuales
v domésticos (incluyendo la importante tarea social de cuidar

a los hijos/as) a cambio de una seguridad economica que implica
depender de los hombres'.

Introduccion

El informe de acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las Américas® de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), nos alerta sobre las graves dificultades que
experimentan las mujeres para el logro de una efectiva tutela de sus
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Organizacion de los Estados Americanos (OEA), CIDH, Acceso a la justicia para

las mujeres victimas de violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/I1, Washington,
D.C., 20 enero de 2007.
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derechos. Es indispensable que los Estados y la sociedad en general
perciban que el acceso a la justicia pasa por reconocer que la violencia
y la discriminacion contra las mujeres no son un fenémeno aislado,
sino producto de una violencia estructural que impregna todo el tejido
social, sea en tiempo de paz, de guerra o en situaciones irregulares.

Si no se toma en cuenta esta constatacion el resultado sera la
invisibilizacion y/o naturalizacion de las graves consecuencias que la
negacion de la igualdad y el derecho a vivir una vida libre de violencia
acarrea para las mujeres®. En este sentido, la discriminacion y la
violencia que sufren nos revelan que el punto de partida para mujeres y
hombres no es el mismo, y que nos enfrentamos a sociedades altamente
jerarquizadas por razones de género.

La comprension que nos da la lectura sistémica de la violencia y de
su continuum nos permite ubicar el poder sexista y categorizarlo como
abuso de poder que violenta derechos humanos, que se manifiesta de
multiples formas, que esté dirigido contra los cuerpos de las mujeres y
que afecta sus cotidianidades, su ser en el mundo, es decir, sus planes
de vida.

El desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
responde a un proceso inacabado de expansion de los derechos
humanos que permite nuevas miradas —fundamentado en instrumentos
internacionales como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra
la Mujer (Belém do Para)—, asi como la comprension del vinculo entre
la discriminacién y la violencia, que rompe el principio de igualdad
sustantiva, negando la dignidad y la humanidad de las mujeres.

Reconocer que la discriminacion contra las mujeres es la primaria,
la basica en nuestras sociedades, favorece el entendimiento de que ser
mujer es un factor de riesgo en nuestras culturas. Como lo sefiala la

3 Las ideas desarrolladas se tomaron de un documento inédito: Arroyo Vargas,
Roxana, “Argumentos para peritaje Caso Rosendo Canttn y otras vs. México,
audiencia del 2 de junio 2010 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
San José”.
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Relatora Especial de las Naciones Unidas, en este escenario social hay
dos formas universales de violencia contra las mujeres: la doméstica y
la que se da tanto en tiempos de paz como en tiempos de guerra o en
situaciones irregulares®.

Es de conocimiento por la Comunidad Internacional que la
violacion es utilizada como forma de sometimiento, humillacion y
tortura’, y es un método de destruccion de la autonomia de las mujeres,
convirtiéndose en una de las manifestaciones discriminatorias mas
misoginas del sistema y que representa mayor dificultad para su acceso
a la justicia®, ya sea en un primer momento —por la forma en que la
legislacion tipifico el delito— o en el abordaje durante la investigacion
— convirtiéndose la victima en culpable por considerarla poseedora
de un cuerpo provocador. La historia de la violacion es el relato de la
negacion al acceso la justicia y al reconocimiento pleno de la dignidad
de las humanas’.

4 Informe preliminar presentado por la Relatora Especial sobre la Violencia

contra la Mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, Sra. Radhika
Coomoraswamy, de conformidad con la Resolucion 1994/45 de la Comision de
Derechos Humanos. E/CN.4/1995/42 22 de noviembre de 1994.

Copelon, Rhonda, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como
tortura”, en: Cook, Rebeca (ed.), Derechos humanos de la mujer. Perspectivas
nacionales e internacionales. Editoprial Profamilia, Colombia, 1997.

Ver al respecto, Comision de Derechos Humanos, Integracion de los derechos
humanos de la mujer y la perspectiva de género. La violencia contra la mujer.
E/CN.4/2003/75, 6 de enero 2003.

La tolerancia historica en el tratamiento de la violencia sexual y de la violacién
es una constante en nuestras sociedades. Esta se ha visto reforzada por las
estructuras juridicas y sus argumentaciones androcéntricas, reflejadas en los
planteamientos clasicos que hacen recaer las sospechas sobres las victimas, sobre
los cuerpos de las mujeres, sobre la afirmacion revictimizante de la provocacion
por parte de ellas, convirtiendo a las mujeres en cuerpos violables y cosificados.
En este entramado juridico el bien protegido es el honor (por supuesto de los
hombres), no se trata de un delito contra la libertad sexual, la integridad, el
derecho a la vida y a no sufrir discriminacion y violencia. Segiin este paradigma,
la violacion era una cuestion moral, no un problema de violencia y mucho menos
una violacién a un derecho humano. En realidad, es evidente que las leyes
clasicas sobre la violacion sometian a juicio a la victima y no al victimario, las
tipificaciones clésicas respondian a la vision de los hombres y exigian que el pene
hubiera penetrado en la vagina, ignorando otros tipos de actos sexuales; se exigia
que fuera contra su voluntad, es decir, que hubiera resistencia fisica. Aunque
se han modificado las legislaciones para adaptarlas a nociones mas modernas
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Transforma insensiblemente la violacién en relato de seduccion, y no
en relato de barbarie; brutalidad oscura, casi sobreentendida, en la que
s6lo cuenta la actitud de la muchacha porque solo importa la caida®.

Frente a estas realidades, los estudios existentes en los sistemas
de proteccion universal y regionales sefialan las grandes dificultades
para que se dé un efectivo acceso a la justicia de las mujeres. Es asi
como al investigar un caso donde se dan violaciones a los derechos
humanos de las mujeres no se puede hacer en el vacio, sin analizar los
rasgos sexistas que se dan en el abordaje de las pruebas y testimonios,
es decir, en la linea de investigacion.

La Convencion de Belém do Para permite una resignificacion
o ampliacion del principio de la debida diligencia del Estado en lo
que respecta a la proteccion, prevencion, sancion y erradicacion
de la violencia. Obliga al Estado a brindar un tratamiento integral
a las victimas de violencia sexual, que de hecho enfrentan un
sistema juridico con procedimientos sesgados que no garantizan la
imparcialidad o la independencia de la bisqueda de la verdad en los
procesos, resultando en juicios revictimizantes para las mujeres.

La ausencia de la perspectiva de género en los casos de victimas de
violencia sexual y el significado del impacto que esto tiene en sus vidas
resulta en la negacion del derecho a vivir una vida libre de violencia
para las mujeres. Problemas como la falta de inmediatez, la ausencia
de personal capacitado, la ausencia de protocolos de intervencion,
la creencia de que la palabra y el testimonio de las mujeres no son
creibles, las normas supuestamente neutrales, todo este conjunto
de factores favorece a la instauracion de un subtexto de género que
profundiza los sesgos sexistas presentes en el derecho penal, tanto en
la parte procedimental como sustantiva, asi como en el tratamiento de
las victimas, prevaleciendo, por ejemplo, la creencia de la mala fe de
la declaracion de las mujeres. Todo esto lleva a la impunidad.

de justicia y nuevos estandares que fundamentan los derechos de las victimas,
reforzandose nuevos paradigmas, como el establecido por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, aiin persisten las interpretaciones que perpetuan
la impunidad en estos casos, negando el derecho al acceso a la justicia.

Vigarelloa, Georges, Historia de la violacion. Siglos XVI-XX. Ediciones Catedra,
Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, Madrid, Espana, 1999.
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El principio de igualdad y su profunda vinculacién
con la justicia

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su
articulo 1 el principio de igualdad y el principio de no discriminacion.
En el articulo 2, incisos 1 y 2, proclama que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad. Esta definicion proporciona
los elementos necesarios que permiten a todas y todos los sujetos
identificarse y ser parte de la construccion y la comprension del
paradigma de lo que es ser humano. Como consecuencia, uno de los
pardmetros de la igualdad es la diversidad.

Todas las personas deben tener igualdad de condiciones en el
acceso, goce y ejercicio de los derechos tanto de jure como de facto,
sin discriminacion alguna ya sea por sexo, raza, color, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otro indole o condicion, reconociendo la
diversidad de las condiciones como parte inherente de las y los sujetos
en la sociedad para ser tomados en cuenta y no como un obstaculo
para la inclusion.

Asi, la igualdad se constituye como un principio juridico universal
reconocido en diversos textos internacionales subsiguientes sobre
derechos humanos, entre los que destaca la CEDAW —aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1979—, el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966),
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (1965), el Convenio 169 de la OIT,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) y la Convencion de Belém do Para (1994).

En este sentido, la igualdad es un concepto normativo que
transversaliza el quehacer del Estado y sus instituciones, y de las
relaciones sociales, convirtiéndose en una exigencia, en la base de
como deberian ser tratados los seres humanos en la sociedad.
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[N]o se ocupa de lo que sucede en la realidad, sino de lo que debe
suceder, a saber: que los seres humanos, sean cuales sean sus rasgos
comunes o distintivos, deben ser tratados como iguales’.

La igualdad no es un principio estatico, sus concepciones se han
resignificado y su contenido se amplia histéricamente. Existe por lo
tanto una vinculacion entre la realidad y las normas, por lo que el
principio de igualdad trata precisamente de fijar cuando esta justificado
establecer las diferencias en las consecuencias normativas y cuando
no'’.

Este tema nos lleva principalmente a los criterios de seleccion y
de aplicacion, los cuales son normas determinadas que incluyen las
condiciones especificas —relevantes o no— referidas a una situacion
factica. Estos criterios deben ser razonados y justificados, y responder
auna concepcion de la igualdad en determinada época. Facilita la tarea
el hecho de respondernos a las preguntas claves de ;igualdad en qué?
e ;igualdad entre quiénes? que nos plantea el profesor Bobbio.

El feminismo busca dar respuestas a estas importantes preguntas
desde la perspectiva y teoria de género, pretendiendo entre los sexos
una igualdad que necesariamente implique la eliminacion del sexismo
y pase por una aceptacion de las diferencias entre los sexos''. Esto
significa un nuevo acercamiento al tema, en tanto que lo cuestionado
es el hombre como paradigma o modelo de ser humano.

(Qué significa esto para el contenido que histéricamente se le ha
dado a la igualdad? En cierto sentido significa la aceptacion de que
la igualdad, al ser reflexionada desde un contexto de género, se torna

9 Laporta, Francisco, “El principio de igualdad”, en: Revista Sistema, No. 67.
Editorial Sistema, julio de 1987, pag. 4.

10 Arroyo Vargas, Roxana, “La igualdad: un largo camino para las mujeres”, en:
Igualdad y no discriminacion. El reto a la diversidad. Serie Justicia y Derechos
Humanos, Neoconstitucionalismo y sociedad, Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, Ecuador, 2010.

11

Facio, Alda, De qué igualdad se trata. Caminando hacia la igualdad real.
Naciones Unidas, ILANUD, UNIFEM, Editorial Disefio Alternativo, San José,
Costa Rica, 1995, pags. 28-32.
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compleja: entra en juego el poder'? y, por lo tanto, el imperativo de
erradicar los privilegios tradicionales masculinos aceptados como
naturales, y hasta el momento legitimados por el Derecho, de modo
que se consolida un sistema construido alrededor de sus caracteristicas
sociales y fisicas.

En realidad, la busqueda de la igualdad de las mujeres pasa
porque tengan la oportunidad de estar en un mundo no vertido
en su contra. Para erradicar la discriminacion se requiere que las
normas androcéntricas sean remplazadas por otras que reflejen los
cuerpos y experiencias de vida de las mujeres y de los hombres.
Aparentemente esta seria una de las alternativas para lograr la igualdad
sin discriminacion.

Se trata de reconceptualizar la igualdad como principio que refleja
una aspiracion humana enunciada de diferentes maneras segun las
épocas. Ya Aristoteles planteaba que este principio “exige tratar a
las cosas iguales de igual manera, pero también a las diferentes de
manera diferente”. Los modelos de derechos fundamentales francés y
norteamericano hacen referencia a este principio®®.

Para esta nueva lectura es necesario partir del sexismo en que
se fundamenta la formulacion de las diferentes explicaciones del
origen de lo que conocemos como sociedad civil que, por supuesto,
reflejan el debate sobre quiénes son los que pactan, sobre quiénes son
sujetos libres e iguales. Las diferentes respuestas que se han dado nos
demuestran la diferenciacion que se hace entre los sexos, la cual es
discriminatoria para las mujeres por su condicion de género. Estas
elaboraciones teoricas condicionan el concepto de igualdad.

12 Williams, Joan, “Igualdad sin discriminacion”, en: Facio, Alda, y Lorena Fries,
Género y derecho. Coleccion Contrasefia, Serie Casandra, Editorial La Morada,
Chile, 1999, pags. 75-99. Hossain, Sara, “Igualdad en el hogar: derechos de la
mujer y derechos de las personas en Asia del Sur”, en: Derechos humanos de las
mujeres, PROFAMILIA, Bogota, 1997, pags. 469-496.

13 peces-Barba Martinez, Gregorio, “Curso de derechos fundamentales. Teoria
general”, Universidad Carlos I1I de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1995, pags. 145-154.
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Es asi como las explicaciones formuladas desde los clasicos contrac-
tualistas —tales como Hobbes' y Locke, hasta llegar a Rousseau' y los
modernos como Rawls'®—, nos plantean por diferentes razonamientos
la subordinacion de la mujer, ya sea porque legitiman, por accidn o por
omision en sus analisis, el poder para los varones y/o porque consagran
a la familia patriarcal.

La doctrina del contrato supone que hay s6lo un origen, convencional,

del derecho politico, aun asi, con la excepcion de la teoria de Hobbes

donde los dos sexos son descritos como naturalmente libres e iguales,

los tedricos del contrato insisten en que el derecho del varén sobre la

mujer tiene base natural. Solo los varones tienen los atributos de los

“individuos” libres e iguales. Las relaciones de subordinacion entre los

varones, si han de ser legitimas, deben tener su origen en el contrato.
Las mujeres por su parte nacen en sujecion'”.

Asi, el concepto de igualdad nace sesgado por las consecuencias
que se derivan del pacto primario que da sustento a la sociedad civil.
Nos referimos al contrato sexual, por medio del cual las mujeres no
son ni libres ni iguales y, por lo tanto, no pueden pactar o porque, aun
en las interpretaciones como las del Hobbes, siendo libres pactan su
sujecion, que implica la apropiacion de su cuerpo y la imposibilidad
de convertirse en individuos civiles.

En las lecturas modernas de autores tales como Rawls, el pacto
se construye partiendo de la elaboracion de la categoria universal y
sexualmente neutra de individuo, respondiendo mas a una abstraccion
logica. El se mueve en el reino de la pura razén que nada tiene
de humano; a pesar de que introduce seres corporeos masculinos
y femeninos en el curso de su argumentacion, se centra en los
descendientes y las cabezas de familia — los varones.

14 Hobbes, Thomas, Del ciudadano y Leviatan. Editorial Tecnos, Madrid, 1993.

15 Rousseau, Jean Jacques, “El contrato social”, en: Escritos de combate, trad.

Salustino Maso6. Alfaguara, Madrid, 1979; y, Emilio, Editores mexicanos unidos,
México, 1993.

Rawls, John, Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la justicia.
Editorial Tecnos, Madrid, Espaifia, 1993.

17 Pateman, Carole, E/ contrato sexual. Editorial Anthropos, Barcelona/Universidad
Autonoma Metropolitana, México, 1998, pag. 60.

16
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Simplemente da por sentado que se puede, al mismo tiempo, postular
partes des-corporizadas, vaciadas de toda caracteristica sustantiva y
asumir la existencia de la diferencia sexual, las relaciones sexuales,
el nacimiento de los hijos y la familia formada. Los participantes del
contrato original de Rawls son, simultdneamente, meras entidades
racionales y “jefes de familia”, es decir, varones que representan a
sus esposas!'s.

Si estudiamos las diversas opticas de los autores, veremos que
tratan de legitimar —ya sea por razones naturales o politicas— el derecho
conyugal y la sujecion de la mujer, que atenta contra el principio
de igualdad. Pero al mismo tiempo este concepto descansa en la
desigualdad por discriminacion contra la mujer por su condicion de
género; por ejemplo, Rousseau sostiene que el sistema civil depende
en cierta manera del derecho que los varones-maridos tienen sobre sus
hembras-esposas y que este tiene su origen en la naturaleza'®.

Desde una lectura critica del principio de igualdad, es imperativa su
de-construccion, para lo cual es necesario conjugar la igualdad formal
con la material y valorar la diferencia. Esto nos permitira cuestionar el
androcentrismo y buscar resultados que no contengan rasgos sexistas.

Una vez establecido que no es suficiente con que se dé el recono-
cimiento de la igualdad formal ante la Ley?’, es claro que se requiere
que estos derechos sean una realidad para las mujeres —que son la
mitad de la poblacion—, dando razén asi de la diversidad existente sin
discriminacion alguna en la materialidad de sus vidas.

Se contempla asi que el necesario cumplimiento de la igualdad
material pasa por medir los resultados tanto de jure como de facto*

18 Ibidem, pags. 63-64.

19 Cobo, Rosa, Fundamentos del patriarcado moderno. Jean Jacques Rousseau.
Ediciones Catedra, Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, Ediciones
Catedra, Madrid, Espafia, 1995.

Facio, Alda, “Derecho de igualdad en la ley. El derecho a la igualdad entre hombres
y mujeres”, en: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Interpretacion
de los principios de igualdad y no discriminacion para los derechos humanos
de las mujeres en los instrumentos del Sistema Interamericano. I1DH, San José,
Costa Rica, 2008.

Como lo establece la Convencion CEDAW, se fundamenta en un concepto de
igualdad que trasciende el formal. La Convencion define la discriminacion como
“toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto

20

21
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y garantizar las oportunidades para todas las personas. Esto solo es
posible si se analizan las condiciones de las personas, en especial las
de las mujeres, colocandolas en situaciones materiales de igualdad,
lo que requiere muchas veces de un trato diferente para lograr un
resultado igual.

Se establece asi la adopcion de acciones afirmativas —o las que sean
necesarias para nivelar las desigualdades historicas o emergentes—,
convirtiéndose estas medidas especiales de caracter temporal
(art. 4 de la Convencion CEDAW)??, en muchos casos, en la tnica
manera de crear las condiciones para lograr la necesaria igualdad
de oportunidades®, con miras a alcanzar la democratizacion de la
sociedad y poner limites a los abusos de poder.

La igualdad formal y la material se fundamentan en la valoracion
de las diferencias existentes en la sociedad, pero la segunda pretende
tomarlas en cuenta y asumirlas no para oprimir y subordinar sino
para potenciar y propiciar el desarrollo personal. Esta concepcion va
mas alla del enfoque de la igualdad que procura una asimilacion o
comparacion?® entre los sujetos, que no garantizaria la erradicacion de

o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politicas, econdmica, social, cultural y civil y en cualquier otra esfera”
(art. 1).

En su 20o0. periodo de sesiones (1999), el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer decidid, en virtud del articulo 21 de la
Convencion, elaborar una recomendacion general sobre el parrafo 1 del articulo
4 de la Convencion CEDAW. Esta nueva recomendacion general complementaria,
entre otras cosas, recomendaciones generales previas, incluidas la Recomendacion
General No. 5 (séptimo periodo de sesiones, 1988) sobre medidas especiales de
caracter temporal, 1a No. 8 (séptimo periodo de sesiones, 1988) sobre la aplicacion
del articulo 8 de la Convencioén y la No. 23 (160. periodo de sesiones, 1997)
sobre la mujer y la vida publica, asi como informes de los Estados parte en la
Convencion y las observaciones finales formuladas por el Comité en relacion con
esos informes.

22

23 Williams, Joan, “Igualdad sin discriminacion”, en: Género y Derecho, Coleccion

Contrasefia, Serie Casandra. Editorial LOM/La Morada, Chile, 1999, pags. 75-99.

Rivera Garretas, Maria Milagro, Nombrar el mundo en femenino. Pensamiento
de las mujeres y teoria feminista. Editorial ICARIA, Barcelona, Espafia, 1994,
pags. 179-228.

24
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las diversas discriminaciones® — por motivo de etnia, discapacidad,
condicion socioecondémico, preferencia sexual, entre otras.

Es asi como se torna un imperativo que el principio de igualdad
material impacte en todos los dmbitos de la sociedad, tanto el
cultural, economico, social, politico, familiar y cualquier otro ambito,
convirtiéndose en obligacion del Estado velar por la erradicacion de la
discriminacion en todos los espacios. Esto reviste especial importancia
en lo que se refiere a la administracion de la justicia: el acceso a la
justicia, la tutela de los derechos de las victimas y la jurisprudencia se
miden por el resultado que produzcan en la sociedad, procurando asi
el logro de la igualdad para las mujeres.

Es claro que el valor de la justicia —y el acceso a ella— no se
puede reflexionar o interpretar sin tomar en cuenta transversalmente
el principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo.
Una reflexion en abstracto podria desembocar en conclusiones
aparentemente neutrales, pero violatorias de los derechos de las
mujeres.

El acceso a la justicia y la transversalidad del principio
de igualdad como garantia de los derechos
de las mujeres victimas de la violencia sexual

El derecho al acceso a la justicia?® implica que las mujeres tengan
la posibilidad a una adecuada tutela de sus derechos. Pero ademas
es un asunto de fortalecimiento y construccion de las democracias;
por lo tanto, la justicia de género es un estandar de medicion para el
quehacer del Estado.

Entendemos por acceso a la justicia la existencia de facilidades para
que todas las personas, sin discriminacion?’ alguna, puedan gozar de

25 Jaggar, Alison M., “Etica feminista: algunos temas para los afios noventa”, y Okin
Moller, Susan, “Desigualdad de género y diferencias culturales”, en: Perspectivas
feministas en teoria politica... pags. 167-184 y 185- 206. Rivera, Milagros M.,
“Partir de si”, en: El Viejo Topo, nimero 73. Madrid, Espafia, marzo de 1994.

26 Villaran, Susana, “El acceso a la justicia para las mujeres”, en: IIDH, Interpre-
tacion de los principios de igualdad y no discriminacion...

27 Elaccesoala justicia debe ser un servicio publico que el Estado debe garantizar

a todos y todas los habitantes de su territorio “sin distincion alguna de raza, color,
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todos los recursos y servicios que garanticen su seguridad, movilidad,
comunicacion y comprension de los servicios judiciales, que, a su vez,
garanticen una justicia pronta y cumplida®.

Actualmente el derecho al acceso a la justicia es considerado
como una norma jus cogens que genera la obligacion en los Estados
de adoptar las medidas necesarias para hacerlo efectivo. En la misma
condicion se encuentra el principio de igualdad y no discriminacion
por razon de sexo, constituyéndose ambos en estandares maximos de
tutela pro persona (en este caso pro mujeres).

Es asi como el principio de igualdad y no discriminaciéon por
razon de sexo se convierte en consustancial al derecho al acceso a la
justicia, y de ahi se deriva un marco juridico que establece los derechos
que deben garantizar la administracion de justicia. Nos referimos,
entre otros, al derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a ser
arrestada conforme a los principios de ley, el derecho a la defensa,
el derecho a ser juzgada por tribunales competentes, el derecho a un
proceso justo, el derecho a ser protegida como victima, el derecho a
no ser revictimizada en el sistema de administracion de justicia y el
derecho a ser protegida cuando se es testigo.

Asimismo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
establece una serie de obligaciones para los Estados relacionadas
con la funcién judicial y los derechos de las mujeres, como la de
garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad a todas las
personas que se encuentren en su territorio, que incluye: a) garantizar
un debido proceso —para lo cual el Estado debe tomar en cuenta las
desigualdades que hay entre ellas debidas al género, la etnia, la edad,
la discapacidad, etc.—y b) establecer garantias judiciales que tomen en
cuenta las necesidades de todas las personas, que les permitan entre
otros: i) ser parte del proceso judicial en condiciones de igualdad,
i) no ser revictimizadas en el proceso judicial, iii) ser aceptadas y
protegidas como testigos, iv) participar y comprender el proceso,
v) gozar de servicios de administracion justos en igualdad, y vi) gozar

sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole; origen nacional
o0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

28 OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas...
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de informacion judicial que oriente a la usuaria y facilite la toma de
decisiones sin sesgos sexistas.

La necesidad de recursos efectivos como requisito para el acceso
a la justicia lo establece la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos® del 10 de diciembre 1948 y posteriormente se desarrolla
en los tratados. Es de suma relevancia comprender que el principio
de igualdad y no discriminacion por razon de sexo se convierte en
requisito para garantizar que los recursos en la realidad lleguen a ser
efectivos, como bien lo evidencian sus textos, tales como el del Pacto
de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2, que establece que
los Estados se comprometen

[...] arespetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren

en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos

reconocidos en el presente Pacto. Sin distincion alguna de raza,

color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen

nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

Reconoce ademas, el derecho de contar con recursos juridicos y con
una justicia pronta y cumplida en condiciones de igualdad.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer sefiala en su articulo segundo, inciso
¢), el compromiso de los Estados parte a establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con
los hombres, y a garantizar la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas.

En el Sistema Interamericano, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo 13:

Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

29 Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
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La Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer sefala en su articulo 7 f) la
obligacion de establecer procedimientos legales justos y eficaces
para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos, asi como el establecimiento de los mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion
del dafo u otros medios de compensacion justos y eficaces.

La idea de recursos efectivos puede verse obstaculizada por
practicas o normas inadecuadas. En este sentido, la CIDH sefiala que
la investigacion es crucial en casos de violencia contra las mujeres y
afirma que “no se puede sobrestimar la importancia de una debida
investigacion, ya que las fallas a ese respecto suelen impedir u
obstaculizar ulteriores esfuerzos tendientes a identificar, procesar y
castigar a los responsables™.

La debida diligencia del Estado y el derecho a vivir
una vida libre de violencia

Es indudable que el Estado debe cumplir con la debida diligencia
asumiendo, no en abstracto sino tomando las medidas que sean
necesarias, la modificacion de las condiciones discriminatorias que son
atentatorias contra los derechos de las mujeres y que obstaculizan su
acceso a la justicia, y partiendo, a la vez, de las diversas condiciones
que se encuentren ellas®..

En el tema de la violencia encontramos antecedentes en el Sistema
Universal en la Recomendacion No. 19 del Comité de la CEDAW
(1992), que dice que los Estados deben actuar con la debida diligencia
para prevenir la violencia contra la mujer y responder a ella. Asimismo,
en el apartado c) del articulo 4 de la Declaracion sobre la Eliminacion

30 CIDH, Situacion de los derechos humanos de las mujeres en Ciudad Juarez,
Meéxico: el derecho a no ser objeto de violencia y discriminacion. OEA / Ser.L/V/
11.117,Doc 44, 7 de marzo de 2003.

Garcia Muifioz, Soledad, “La obligacion de la debida diligencia estatal: una
herramienta para la accion por los derechos humanos de las mujeres”, en:
Separata Aiar No. 1, editada por la seccion Argentina de Amnistia Internacional.
Buenos Aires, Argentina, agosto de 2004.

31
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de la Violencia contra la Mujer, aprobada por la Asamblea General en
1993, se insta a los Estados a “proceder con la debida diligencia a fin de
prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar todo
acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el
Estado o por particulares”. En el Sistema Interamericano, el apartado
b) del articulo 7 de la Convencion de Belém do Para requiere que los
Estados actuen “con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer”.

En esta materia, el Derecho Internacional se rige por algunos
principios, tales como que el Estado no puede delegar su obligacion
de proceder con la debida diligencia ni siquiera en situaciones en que
algunas funciones son asumidas por otro Estado o por un agente no
estatal; el principio de no discriminacion, que implica que los Estados
asumen la obligacion de prevenir, investigar, castigar y proporcionar
remedios contra la violencia; la buena fe, que consiste en que los
Estados adopten medidas positivas para asegurar que los derechos
humanos de la mujer se protegen, respetan, promueven y ejercen;
la obligacion de garantizar que las intervenciones concebidas para
prevenir y responder a la violencia contra la mujer se basen en datos
empiricos exactos.

Parte de estos datos empiricos los brindan los informes de la
Relatora Especial contra la Violencia de las Naciones Unidas, que
sefiala que las mujeres son victimas de algunas formas universales
de abuso, como la violacion y la violencia en el hogar®’. En estos
informes se establece que la violacion es el acto violento y degradante
definitivo de violencia social y constituye “una invasion de las partes
mas privadas e intimas del cuerpo de una mujer, asi como un asalto a
su propio ser”. La violacion suele ser una manifestacion de la violencia
sexual extrema contra las mujeres, que conlleva serias consecuencias
desbastadoras a las victimas en sus derechos sexuales y reproductivos,
afectando temporal o permanentemente su autonomia sexual y repro-
ductiva, y causando traumas emocionales profundos®.

32 Informe preliminar presentado por la Relatora Especial sobre la Violencia contra
la Muyjer...

33 Ppoliticas y practicas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la
mujer y contribuyen a la violencia contra la mujer, la causan o la constituyen,
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La debida diligencia del Estado en el tema de la violencia requiere
de su actuacion para evitar las discriminaciones directas que resultan
de normas o actos juridicos/publicos que dispensen un trato diferente
y perjudicial para las mujeres, o indirectas, de aquellos tratamientos
formalmente neutros o no discriminatorios, pero de los cuales se
derivan consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tienen sobre las mujeres®. Esta
situacion lleva al Estado a asumir la responsabilidad por las acciones
u omisiones que cometan en el incumplimiento de la erradicacion de
estas discriminaciones y/o violencias.

En este punto es importante recordar que no todo trato diferente
es discriminatorio, si se basa en criterios razonables y objetivos. Si
las actuaciones del Estado son necesarias para que se garantice el
acceso a la justicia y se dé una efectiva proteccion de los derechos
de las mujeres, estos pueden adoptar medidas especiales. “No habra,
pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia”®. Una distincion basada en criterios razonables y objetivos
tiene un interés legitimo y emplea medios que son proporcionales al
fin que se persigue, por lo que es totalmente aceptable®.

Informe preliminar de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
con inclusion de sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomoraswamy, de
conformidad con la Resolucion 1997/44 de la Comision de Derechos Humanos,
E/CN.4/1999/68/add.4, 21 de enero 1999.

Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por
razon de sexo. Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995, pags. 67-82. Azkarate-Askasua
Albeniz, Ana Carmen, Mujer y discriminacion. Del tribunal de justicia de las
comunidades al Tribunal Constitucional. Instituto Vasco de Administracion
Publica, Bilbao, 1995.

Véase en general, Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Breks
contra Holanda, Com. No. 172/1984, parr. 13; Zwaan de Vries contra Holanda,
Com. No. 182/1984, parr. 13.

Véase, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Belgian Linguistics,
sentencia de 23 de julio de 1968, Serie A No. 6; Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, Aumeeruddy-Cziffra y otros contra Maurituis, Com.
No. 35/1978, parrafo 9.2 (b) 2 (I) 8, que advierte en general, que una distincion
negativa en el trato requiere una justificacion suficiente.

34

35
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Los derechos de las victimas
a. Derechos de las victimas

Es importante considerar en este tema el aporte de la justicia
restaurativa’’ en cuanto a los derechos de las victimas, porque
implica un cambio en el paradigma tradicional de sus derechos al
devolver nuevamente la mirada a este sujeto ausente. Ciertamente, en
la concepcidn tradicional de la justicia la victima estaba ausente; no
es sino hasta los afios 70 que los estudios victimoldgicos retoman el
interés por las victimas relacionados con tres eventos:

La psicologia social, que crea los marcos tedricos adecuados para el

desarrollo de las ciencias victimologica. El interés por las victimas

que se despierta en EUA a partir del asesinato de Kitty Genovese,
atacada en la puerta de su casa por un individuo que tardo treinta

minutos en consumar el asesinato, sin que ningin vecino le ayudara o

llamar a la policia. Se inician, asi mismo, las denominadas encuestas

de victimizacion. El fuerte movimiento feminista de esos afios, que

exige una mayor atencion contra la violencia dirigida especificamente

contra la mujer y que envia fuertes criticas al enfoque etioldgico de

la victimologia y contra el concepto de victim precipitation (victima

provocadora) utilizada por Marvin Wollfgang?®.

La evolucion posterior del derecho de las victimas se ve reflejado a
nivel de la comunidad internacional por el desarrollo de una serie de
principios, reglas y derechos relacionados con el acceso a la justicia

37 Restorative Justice Organization, “;Qué es la justicia restaurativa?”, en: Modulo
de las victimas. Programa Mujer, Justicia y Género, ILANUD, San José, Costa
Rica, 2009. La justicia restaurativa es un nuevo movimiento en el campo de
la victimologia y criminologia. Reconociendo que el crimen causa dafios a las
personas y comunidades, se insiste en que la justicia repara esos dafios y que
a las partes se les permita participar en ese proceso. Los programas de justicia
restaurativa, por consiguiente, habilitan a la victima, al infractor y a los miembros
afectados de la comunidad para que estén directamente involucrados en dar una
respuesta al crimen. Ellos llegan a ser el centro del proceso de justicia penal, con
profesionales legales adecuados de un sistema que apunta a la responsabilidad del
infractor, la reparacion a la victima, y la total participacion de esta, el infractor
y la comunidad. El proceso restaurador debe involucrar a todas las partes como
aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador de reparacion y paz.

38 Lima Valvido, Maria de la Luz, “Las victimas del delito: nuevo enfoque de sus

derechos en la procuracion de la justicia”, en: Derechos humanos y victimas del
delito, Tomo II. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2004.
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y al trato justo®, para evitar las revictimizaciones secundarias® y el

reconocimiento de las victimizaciones primarias y tercerias*, que

39

40

41

Derecho al acceso a la justicia y al trato justo. Ser tratadas con compasion y
respeto por su dignidad. Tener acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta reparacion del dafo que hayan sufrido. Obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos
y accesibles. Recibir informacion sobre sus derechos para obtener reparacion
mediante esos mecanismos. Tener acceso a mecanismos oficiosos para la solucion
de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autoctona, que faciliten la conciliacion y la reparacion a su
favor. Tener acceso a procedimientos judiciales y administrativos adecuados a sus
necesidades, que incluye, ser informadas de su papel y del alcance, el desarrollo
cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa
informacion. Presentar sus opiniones y preocupaciones para que sean examinadas
en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses,
sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente. Recibir asistencia apropiada durante todo el proceso judicial.
Recibir proteccion de su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad,
asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto
de intimidacion y represalia. No ser revictimizadas por demoras innecesarias
en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos
que concedan indemnizaciones a las victimas. Resarcimiento. Ser resarcidas
equitativamente, cuando proceda, por parte de los delincuentes o terceros
responsables. Obtener la devolucion de los bienes o el pago por los dafios o
pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de
la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos. Obtener
la rehabilitacion del medio ambiente, la reconstruccion de la infraestructura,
la reposicion de las instalaciones comunitarias y el reembolso de los gastos de
reubicacion, cuando los dafios causen la disgregacion de una comunidad o en los
casos en que se causen dafios considerables al medio ambiente. Ser resarcidas
por el Estado cuyas personas funcionarias o agentes hayan sido responsables de
los daflos causados.

Aquella que se deriva de las relaciones de la victima con el sistema juridico penal.
Se considera atin mas negativa que la primaria porque es el propio sistema el que
victimiza a quien se dirige a ¢l pidiendo justicia, y porque afecta al prestigio del
propio sistema. Son las llamadas “victimas del proceso”, que son las personas
ofendidas que sufren dafio en sus derechos fundamentales, en su dignidad
humana y en la consecucion de la justicia, debido a la inoperancia del sistema
penal.

Primarias. Son las derivadas de haber padecido un delito que, cuando va
acompafiado de violencia o experiencia personal con el autor, suele traer efectos
que se mantienen en el tiempo que pueden ser fisicos, psiquicos, econémicos
o de rechazo social. La victima de un delito no solo ha de enfrentarse con los
perjuicios derivados de la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido
que conlleva el delito, sino que en muchos casos se producen otra serie de efectos
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colocan al acceso a la justicia en un claro laberinto androcéntrico®.
Es indiscutible el aporte del marco de los derechos humanos de las
mujeres para el cuestionamiento a estas fundamentaciones, cuando se
hace una lectura feminista del mismo.

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder* es un instrumento no
convencional que formaliza y fomenta internacionalmente los derechos
de las victimas, conviertiéndose en estindar de medicion para los
Estados. Sus principios estan vinculados con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos ya que protegen derechos fundamentales,
como la integridad y la dignidad de las personas, sin discriminacion
por ninguna condicion. Aporta a la definicion de victima rompiendo la
tradicion de la escuela clasica, ya que incluye a las victimas del abuso
de poder y reconoce que merecen proteccion todas las personas que
sufran algun dafio como resultado de la actividad criminal. Entre sus
directrices esté la de garantizar el acceso a la justicia y a un trato justo;
el derecho a recibir asistencia material, médica, psicoldgica y social, y
a estar informada sobre las instituciones a las que puede acudir para
solicitar servicios. Asimismo, incluye el resarcimiento de derechos y
la reparacion para las victimas, que comprende la devolucion de los
bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridas, el reembolso de los

que inciden en la gravedad material del dafio o perjuicio producido. Tercearias.
Aquellas que se derivan del estigma social de ser victima de la violencia contra
las mujeres, por ejemplo, la violencia doméstica y la violacion donde la persona
es sefialada.

42 Se da cuando un estudio, analisis, investigacion o interpretacion juridica se

enfoca desde la perspectiva masculina Ginicamente, presentando la experiencia
masculina como central a la experiencia humana y, por ende, como la tUnica
relevante. Consiste en ver el mundo desde lo masculino, tomando al varon de
la especie como parametro o modelo de lo humano. Dos formas extremas de
androcentrismo son la misoginia y la ginopia. La primera constituye el repudio
u odio a lo femenino y la segunda la imposibilidad de ver lo femenino o la
invisibilizacion de la experiencia femenina.

43 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion

40/34 de 29 de noviembre de 1985. Fue emitida durante el Séptimo Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milan, Italia, en 1985. Se formalizo6 luego de la determinacion de
la relevancia del problema de la victimizacion, por la que ameritaba un espacio
especial de atencion. Es conocida como la Carta Magna de las victimas.
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gastos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion
de servicios y la restitucion de derechos*.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia en Condicio-
nes Vulnerables®* aportan una mirada sobre los sujetos concre-
tos, profundizando la legislacion antidiscriminatoria®. Se trata de
principios y directrices para las personas operadoras de justicia a
utilizarse cuando las personas usuarias pertenecen a algun grupo
discriminado (vulnerable). Su objetivo es garantizar las condiciones de
acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad,
que se deben concretizar en politicas publicas, medidas, facilidades
y apoyos que permitan a estas personas el pleno goce de los servicios
del sistema judicial. Podriamos decir que es una manera de que se
aplique el mainstreaming de género, segiin lo menciona la Plataforma
de Pekin?, que requiere a los gobiernos y otros actores ‘“promocionar
una politica activa y visible del mainstreaming de género, en todas las
politicas y programas, para que antes de que se tomen las decisiones,
se realice un analisis de los efectos producidos en mujeres y hombres,
respectivamente”.

El mainstreaming de género es la organizacion (la reorganizacion),
la mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos politicos, de
manera que una perspectiva de igualdad de género se incorpore en

44 Gonzales A. Carrancd, Juan Luis, “La victima del delito en la justicia penal del
Distrito Federal”, en: Derechos humanos y victimas del delito, Tomo 1. Instituto
de Ciencias Penales, México, 2004.

45 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, documento presentado por el Grupo de

Trabajo a la Tercera Reunion Preparatoria, Andorra, 4 al 8 de febrero de 2008.

46 La legislacion antidiscriminatoria pretende erradicar las discriminaciones

sufridas por los diferentes colectivos, personas y pueblos en sus vidas cotidianas.
Es consecuencia del proceso expansivo del principio de no discriminacion y de
igualdad, que implica el reconocimiento de otros motivos de discriminacion
existentes, ampliando las ya aceptadas como raza y sexo a otros, tales como
edad, minorias sexuales, personas con capacidades diferentes. Significa
el reconocimiento de la igualdad a estas personas y la necesidad de que el
Estado proteja sus derechos. Introduce nuevos valores éticos encaminados a la
erradicacion de las discriminaciones en nuestras sociedades, impulsando las
transformaciones necesarias y favoreciendo la construccion de una cultura de
paz.

47 Declaracion de Pekin y Plataforma de Accion, IV Conferencia Mundial de la

Mujer: Accion para la igualdad, el desarrollo y la paz, setiembre de 1995.
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todas las politicas, en todos los niveles y en todas las etapas, por parte
de las personas actoras normalmente involucradas en la adopcion
de medidas. En realidad, se trata de un enfoque transformador con
cuerpo teorico propio, que apunta a analizar los impactos diferentes
del sistema de género en varones y mujeres, a tener en cuenta las
especificidades de las personas como seres integrales y a implementar
medidas para corregir las desigualdades®.

Las Reglas establecen que la discriminacion que sufren las
mujeres supone un obstaculo contra el acceso a la justicia que se
ve agravado por alguna causa de vulnerabilidad. Define lo que se
entiende por discriminacion y violencia asumiendo los estandares de
las convenciones CEDAW y Belém do Para. Enfatiza en la necesidad
de la eliminacion de la discriminacion y en la especial atencion a los
supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos
eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al acceso
a los procesos judiciales y a su tramitacion agil y oportuna, para
garantizar la igualdad efectiva de condiciones. Se pretende asegurar
dos garantias basicas: el acceso a la justicia y a la tutela efectiva; se
considera el acceso a la justicia como un derecho humano en si mismo
e instrumental, como medio para garantizar cualquier otro derecho.

Los derechos de la victimas a un acceso a la justicia sin discrimi-
nacion alguna se encuentran contemplados en el art. 7 de la Convencion
Belém do Para*, que hace referencia directa a una serie de derechos
instrumentales al establecer la obligacion del Estado a

[...] procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de proteccion,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; y
establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
aresarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion
justos y eficaces. Incluir en su legislacion interna normas penales,
civiles y administrativas [...] para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, adoptando las disposiciones legislativas o de
otra indole que sean necesarias para hacer efectiva la Convencion.

48 Lombarardo, Emanuela, “El mainstreaming de género en la Unién Europea”,

en: Aequalitas. Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres, vol. 10-15, mayo-diciembre de 2003.

49 Incisos c,d,e, fyg.

DR © 2011. Instituto Interamericano de Derechos Humanos



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

56 Revista [IDH [Vol. 53

En esta misma linea, el art. 8°° hace referencia a garantizar el acceso
de las mujeres que han sido objeto de violencia a programas eficaces
de rehabilitacion que les permitan participar en la vida publica, privada
y social, entre otras medidas.

La Convencion CEDAW establece como requisito para el logro
de la igualdad sustantiva el cumplimiento del articulo 8°' al acceso
a la justicia por conducto de los tribunales nacionales o competentes
y de otras instituciones publicas; la proteccion contra todo acto de
discriminacidn; la obligacion de que las autoridades se abstengan de
incurrir en actos o practicas discriminatorias; la adopcion de todas las
medidas que permitan modificar o derogar leyes, reglamentos, usos
y practicas que constituyan discriminacion, haciendo espacial énfasis
en las leyes penales nacionales.

De los articulos de ambas convenciones se desprende la profunda
preocupacion por el tema del acceso a la justicia y su constante
resignificacion y expansion. Uno de estos hitos en el desarrollo de los
derechos de las victimas de violencia contra la mujer lo encontramos en
la Corte Penal Internacional (CPI) y su Estatuto®. El Estatuto de Roma
define especificamente la violacion y otros actos de violencia contra
la mujer como actos que constituyen crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra. Con esto se da un giro al tratamiento tradicional
que se le venia dando a los derechos de las victimas de violencia
sexual, especificamente a la violacion, y se pasa a considerarlos como
actos violatorias de los derechos fundamentales de las mujeres. En
este nuevo abordaje, conceptualizacion e, inclusive, procedimientos
que establece la Corte®, se evidencia el analisis de estas situaciones
violatorias como formas de violencia y discriminacion.

50
51
52

Inciso g.
Incisos ¢, d, fyg.

El Estatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998, consta de trece partes y
128 articulos, en que se determina la competencia de la Corte, su estructura y
sus funciones. Entré en vigor el 1 de julio de 2002, luego de haber sido ratificado
por 60 Estados.

33 gl apartado g) del parrafo 1 del articulo 7, establece que se entendera por crimenes

de lesa humanidad la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el
embarazo forzado, la esterilizacion forzada y otros abusos sexuales de gravedad
comparable cuando concurran los elementos constituyentes del delito. En el
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El Estatuto de Roma marca una ruptura en esta concepcion clasica del
bien juridico protegido en el &mbito del Derecho Penal Internacional,
al tipificar los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra, y dentro de estos a la violacion sexual, la
esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada. Ademas establece normas especificas para
la proteccion de victimas y testigos, especialmente a victimas de
violencia sexual. Estos dos elementos tienen como efecto la proteccion
de las victimas de este tipo de delitos y por supuesto, sus derechos a
la integridad personal y la libertad sexual®.

Esto ha sido posible después de un largo proceso en que las mujeres

—en diferentes momentos y asumiendo formas organizativas diversas

tales como las “mujeres de solaz” y actualmente el Caucus por una

justicia de género®— han logrado influenciar en la redefinicion de

las leyes relativas a la violacion desde una mirada feminista, para

cuestionar y eliminar los requisitos de fuerza fisica y penetracion

sexual de la vagina como una forma de constituirse la violacion, asi

como el supuesto consentimiento de la victima, que se alejaban de

54

55

inciso xxii) del apartado b) del parrafo 2 del articulo 8, se afirma lo mismo en
relacion con los crimenes de guerra durante conflictos internacionales. En el
inciso vi) del apartado e) del parrafo 2) del articulo 8, se afirma lo mismo en
relacion a los crimenes de guerra durante conflictos internos. Ademas, en el
apartado c) del parrafo 2 del articulo 7, se reconoce que el crimen de esclavitud
sexual incluye el trafico de mujeres y nifios/as. En el apartado h) del parrafo 1
del articulo 7, se sefiala que el género es un motivo independiente de persecucion
cuando tiene que ver con crimenes de lesa humanidad. La definicion de la tortura
en el apartado e) del parrafo 2 del articulo 7, es lo suficientemente amplia para
incluir los actos particulares.

Arroyo Vargas, Roxana, “Violencia estructural de género: una categoria necesaria
de analisis para los derechos humanos de las mujeres”, en: Revista Pensamiento
Juridico Feminista. Deconstruir el derecho, repensar el mundo, No. 1, Afio 1.
San José, Costa Rica, marzo de 2004.

La Morada, taller La Corte Penal Internacional y la justicia de género: Un
desafio para la accion, 2003. “Es una red de mas de 300 organizaciones de
mujeres de todo el mundo, la que contribuy6 decisivamente a la inclusion de las
preocupaciones, que desde las distintas realidades que vivian las mujeres, habian
surgido [...] desempefaron un rol técnico politico. Técnico en el sentido de aportar
a las negociaciones entre los Estados con propuestas juridicas concretas en torno
a los distintos temas que aborda el Estatuto, y politico en el sentido de cautelar
y denunciar los intentos por abortar o comprometer los principios de la justicia
internacional de género”.
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las experiencias y los cuerpos de las mujeres al estar definidos por
parametros androcéntricos plasmados en la letra de la ley™.

Algunos de los derechos que se encuentran en el Estatuto de Roma
se refieren a que las victimas pueden participar en todas las etapas
del juicio, reconociéndose su derecho a emitir opiniones y a reclamar
reparacion. Diferentes instancias de la CPI —incluida la Unidad de
Victimas y Testigos— deben tomar medidas amplias para proteger
la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida
privada de las victimas y testigos.

El Estatuto dispone que en los procesos de investigacion el fiscal
tiene que tomar en cuenta los intereses y circunstancias personales de
las victimas y testigos, entre otros, el género, edad y origen étnico, y la
naturaleza de los crimenes, en particular los relacionados con violencia
sexual por razones de género y violencia contra las y los nifios. Con
relacion a las pruebas en los crimenes de violencia sexual, no se
requiere la corroboracion del testimonio de la victima y se prohibe
la entrega de evidencia o pruebas sobre la conducta sexual anterior o
posterior de la victima.

La Corte establece principios aplicables a la reparacion, incluidas
la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de otorgarse
a las victimas o a sus causahabientes. La reparacion se hace posible
cuando se conjugan esfuerzos para esclarecer la verdad y habilitar
la justicia con la intencién de reparar el dafio causado por el crimen.
Las reparaciones deben ser integrales, es decir, suficientes, efectivas,
rapidas y proporcionales.

56 Eneste largo proceso de reconceptualizacion, el desarrollo de la jurisprudencia
internacional ha jugado un papel importante. Si miramos por ejemplo el
tratamiento que se le dio al caso de las mujeres de solaz por los dos tribunales
militares internacionales posteriores a la II Guerra Mundial —impunidad—,
en contraste con el avance evidente en los casos ante los tribunales penales
internacionales para la ex Yugoslavia y Rwanda — Caso Foca (FWS75), Caso
Furundzjia (ex Yugoslavia) y Caso de JJ, testigo en el famoso juicio de Akeyesu
ante el Tribunal Penal Internacional para Rwanda. Estos fueron casos de
importancia histdrica en los que se presto la debida atencion a la violencia contra
la mujer en tiempos de guerra y se enjuicio a los perpetradores. Sus testimonios
se van incorporando a la memoria internacional publica y los hechos expuestos
estan sirviendo de base para una importante evolucion del Derecho Internacional.
En el Caso Foca el Tribunal hall6 a los perpetradores culpables de crimenes de
lesa humanidad por violacion, tortura, ultraje a la dignidad personal y esclavitud
(Comision de Derechos Humanos, Integracion de los derechos humanos de la
mujer y la perspectiva de género...).
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b. La importancia de la prueba en los derechos
de las victimas, en el caso de la violencia sexual

Por ser esenciales, es central hacer una especial referencia a las
pruebas. A la recoleccion de las pruebas para el acceso a las justicia de
las mujeres se refieren los informes de las relatoras en ambos sistemas
(Interamericano y Universal). Segtn la informacion actualizada, los
delitos de violencia sexual son perpetrados en su mayoria por personas
conocidas y cercanas a las victimas (familiares, parejas, ex-parejas,
amigos, vecinos o novios) o por desconocidos, y son cometidos
generalmente por hombres®’.

No se trata de impulsos incontrolables sino de ataques planeados;
generalmente son cometidos sin la presencia de testigos. Es normal
que el agente realice el ataque en lugares donde la victima no puede
solicitar ayuda, tanto en lugares publicos (calles, lugares de trabajo)
como en lugares privados (casas de habitacion). Es por esta razon que
exigir prueba directa en todos los casos seria declararlos impunes en
la practica. En el caso de que exista inicamente prueba indiciaria,
quienes juzgan pueden condenar si la prueba ofrece certeza de que los
hechos ocurrieron, a pesar de no contar con prueba directa.

Estos delitos son expresiones de abuso de poder donde la sexualidad
es utilizada para someter, controlar y utilizar a la victima, y se
configuran en flagrantes violaciones a los derechos humanos de las
mujeres — de ahi que sea correcto denominarlos delitos de violencia
sexual o agresion sexual, superando el concepto de delito sexual que
omite en su denominacion hacer visible el componente de violencia,
que es consustancial.

Conforme se ha dimensionado la violencia sexual como un
problema de violacion de derechos humanos, y no como un delito de
naturaleza “sexual”, amerita una especial consideracion.

La reconstruccion de los hechos en la declaracion de una victima
de violencia sexual tiene caracteristicas propias de quien enfrenta
efectos postraumaticos de crimenes, que no pueden ser igualados a

57 La socializacién de género contribuye a que esto sea asi porque instaura en los
hombres la creencia y la certeza del derecho sobre el cuerpo y la vida de las
mujeres.
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las consecuencias que generan otros delitos. Este principio se rige
centralmente por la garantia constitucional de igualdad material, que en
materia penal y procesal penal se traduce en darle un trato diferenciado
a quien se coloca en una situacion desigual o de desventaja social.
Realiza a su vez el principio de justicia pronta y cumplida.

El informe sobre acceso de la justicia®® es claro en que las
deficiencias en las investigaciones —como la no realizacion de pruebas
claves para lograr la identificacion de los responsables o la gestion de
las investigaciones por parte de las autoridades que no son competentes
e imparciales— obstaculizan los procesos de juzgamiento. La CIDH
identificd la ausencia de pruebas fisicas, cientificas y psicologicas
para establecer los hechos, lo que ha significado el estancamiento por
falta de prueba.

En los casos de violacion existe una relacion directa entre la prueba
y las garantias judiciales, segtin lo establece el Caso Gonzdlez y otras
(Campo algodonero)®, que muestra la relacion de los articulos 8 y
25 de la CADH con los articulos 1.1 de la misma y el articulo 7 de
la Convencion Belém do Para. Esta relacion determina la obligacion
general de garantia de los derechos a la vida, integridad personal y
libertad personal, de donde se deriva la obligacion de investigar los
casos de violaciones de esos derechos. Asimismo, se debe observar
lo dispuesto en el articulo 7, incisos b y ¢, de la Convencién Belém
do Para, que obliga a actuar con la debida diligencia y a adoptar la
normativa para investigar la violencia contra la mujer.

A manera de epilogo

Ha sido largo el camino para que la Comunidad Internacional
comprenda la necesidad de la construccion de sociedades cimentadas
bajo un nuevo paradigma de la igualdad, que conjugue la igualdad
formal con la igualdad sustantiva o real y la aplicacion de todas
las medidas necesarias —especiales de caracter temporal, politicas

58 OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas...

59 Corte IDH, Caso Gonzalez 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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publicas, directrices, reglamentos— que permitan la erradicacion de
la discriminaciones y la violencia por razon de sexo para garantizar el
acceso a la justicia a las mujeres.

La igualdad sustantiva implica un reconocimiento de la diversidad
existente en nuestras sociedades, producto de la pluralidad. Al
establecer que la diversidad es la norma y no la excepcion, se produce
un cambio de punto de vista que implica la erradicacion de la
perspectiva androcéntrica que ha fundamentado el derecho al acceso a
la justicia, negando e invisibilizando a las mujeres como sujetos. Desde
esta mirada se afirma que el punto de partida de los seres humanos
no es el mismo, y que la discriminacion primaria es la que se da entre
hombres y mujeres; por lo tanto, el sistema de la administracion de
justicia debe tomar en cuenta esta realidad y garantizar el acceso a
la justicia a las mujeres. Esto implica aceptar que el razonamiento
abstracto sobre el acceso a la justicia para las victimas, que no integra
el marco ético-juridico de los derechos humanos, coloca de nuevo en
la situacion de sujeto ausente a las mujeres, quedando sin palabras
frente a la violencia sexual. La relacion entre el principio de no
discriminacion por razén de sexo y el derecho a vivir una vida libre
de violencia se instituye en principio que debe estar presente para
garantizar la igualdad sustantiva, como elemento constitutivo del
derecho al acceso a la justicia.

En el quehacer de interpretacion juridica que realizan las personas
operadoras de justicia, y para poder garantizar el acceso a la justicia
a las mujeres, es fundamental tomar en cuenta el aporte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al desarrollar el concepto
doctrinario de corpus juris de los derechos humanos® y la técnica
de interpretacion autorizada para el abordaje adecuado en el caso de
victimas de violencia contra las mujeres.

60 Ep su opinion consultiva OC-16/1999, la Corte IDH manifesto que “[e]l corpus
juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”. Corte IDH,
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, opinion consultiva OC-16/99 del 1 de octubre
de 1999, Serie A No. 16, parr. 115.
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La interpretacion autorizada es parte de la doctrina del Sistema
Interamericano; consiste en referirse al uso de un instrumento en
la interpretacion de otro. En su marco son varios los criterios que
se toman en cuenta a fin de determinar cuadndo el contenido de un
determinado instrumento puede servir para interpretar el contenido de
una norma vinculante contenida en otro instrumento: a) ambas normas
deben estar destinadas a proteger el mismo bien juridico®, b) cuando
el preambulo del instrumento principal se refiere a instrumentos
complementarios, este vinculo, si bien no es decisivo, ayuda a justificar
el empleo de uno para efectos de la interpretacion del otro®?. Desde
esta perspectiva se podrian abordar mas adecuadamente los casos,
procurando interpretaciones juridicas mas armoénicas con el derecho
al acceso a la justicias de las mujeres.

Indudablemente, en el momento actual no se puede pensar en
democracias que no integren el principio de igualdad sustantiva y real,
el derecho a vivir una vida libre de violencia relacionado con el acceso
a la justicia y, por supuesto, que, para fiscalizar y medir el quehacer
del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales,
asuman como estandares de medicion los derechos humanos de las
mujeres.

Es evidente que el acceso a la justicia y a una adecuada tutela de los
derechos para las mujeres es un asunto impostergable, pero también
es un imperativo para la construccion de las democracias en nuestros
paises. En este sentido la justicia de género se convierte en un estandar
de medicion para el quehacer del Estado y una deuda pendiente de la
Comunidad Internacional y en especial del Sistema Interamericano
de la OEA.

61 por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos rebatié el argumento de un
Estado de que las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos no eran
pertinentes porque carecian de obligatoriedad, y recalcd que “[e]n cuanto a
las alegaciones de maltrato en la carcel, el Comité no acepta el argumento del
Estado Parte de que no tiene competencia para examinar las condiciones de
encarcelamiento de una persona cuando se trata de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, pues éstas constituyen una
valiosa orientacion para la interpretacion del Pacto”.

62 E| Preambulo de la CADH, por ejemplo, reconoce que esta forma parte de un

esfuerzo para definir los derechos esenciales de la persona, cuyas etapas previas
incluyen la Carta de la OEA y la Declaracion Americana, asi como la Declaracion
Universal.
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