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Las sentencias tienen un poder individual y colectivo que impac-
ta en la vida de las personas y conforman la identidad del Poder
Judicial como un actor imprescindible en la construccidon de un
Estado democratico de derecho. Por ello, la Presidencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn tiene interés en impulsar
la adopcidn de criterios jurisdiccionales basados en el derecho a
la igualdad. Ello implica generar herramientas que permitan juz-
gar con perspectiva de género.

El Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género tiene como
propdsito atender las problematicas detectadas y las medidas de
reparacion ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) en los casos de “Campo Algodonero”?, Inés
Fernandez Ortega’ y Valentina Rosendo Cantu?, relativas al ejerci-
cio del control de convencionalidad por quienes imparten justicia
y, por tanto, a la aplicacion del Derecho de origen internacional,
asi como al establecimiento de instrumentos y estrategias de
capacitacion y formacioén en perspectiva de género y derechos de
las mujeres.

! Corte IDH, caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (sentencia de 16 de no-
viembre de 2009). Ver parrs. 502, 541y 542.

2 Corte IDH, caso Fernandez Ortega y otros vs. México (sentencia de 30 de agosto de 2010).
Ver parrs. 236y 260.

3 Corte IDH, caso Rosendo Cantu y otra vs. México (sentencia de 31 de agosto de 2010). Ver
parrs. 219 y 246.
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PRESENTACION Y OBJETIVOS

\

Este Protocolo constituye un instrumento que permite, a quienes tienen
a su cargo la labor de impartir justicia, identificar y evaluar en los casos
sometidos a su consideracion:

e Los impactos diferenciados de las normas;

e La interpretacion y aplicacién del derecho de acuerdo a roles estereoti-
pados sobre el comportamiento de hombres y mujeres;

e Las exclusiones juridicas producidas por la construccién binaria de la
identidad de sexo y/o género;

e La distribucion inequitativa de recursos y poder que deriva de estas
asignaciones, y

e La legitimidad del establecimiento de tratos diferenciados en las nor-
mas, resoluciones y sentencias.

Desde la independencia e imparcialidad que guia la imparticion de justi-
cia, este Protocolo propone vias para detectar las circunstancias estruc-
turales que perpetuan las violaciones a los derechos humanos en virtud
de la identidad sexo-genérica de las personas, enfatizando la importancia
de que la labor jurisdiccional tome en cuenta la complejidad del contexto
social, econémico y cultural.

El publico objetivo de este instrumento es quienes imparten justicia a
nivel federal y estatal, y todas aquellas personas e instituciones involucra-
das en los procesos de acceso a la justicia.

El Protocolo responde a los hallazgos detectados en el Diagndstico diver-
sificado que se realizo al interior de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en 2008 y 2009, el Diagndstico "Conocimiento y Percepciones
sobre Género y Derechos Humanos del Personal de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion" de 2012 y en el Diagndstico sobre género y cultura
laboral elaborado en 15 Tribunales Superiores de Justicia Estatales.

8 WWW.EQUIDAD.SCJN.GOB.MX



« DIAGNOSTICO EN LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION*
RESULTADOS DE 2008 Y 2009

e Casi 7 de cada 10 personas que laboran en el dmbito jurisdiccional de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (67.7%) consideran que es importante incluir la
perspectiva de género en el andlisis de los asuntos jurisdiccionales y los proyectos
de sentencia.

e El 18.3% del personal jurisdiccional admite no saber qué significa perspectiva de
género, y la mitad de ellos no tiene claro cdmo incluirla en su labor o no la consi-
dera una prioridad.

e Entre el personal jurisdiccional del Alto Tribunal predomina la idea errénea de
gue adoptar la perspectiva de género significa “no hacer distincion alguna entre
hombres y mujeres”.

RESULTADOS 2012°

e Respecto al entendimiento de lo que es la perspectiva de género, se recaba-
ron los siguientes testimonios derivados de los grupos de enfoque con personal
jurisdiccional:

“Yo creo que tampoco se ha clarificado mucho qué se entiende por equidad
de género. Es un concepto complicado, me parece a mi.”

“[...] yo creo que todavia no se acaba de entender bien y se entiende sélo
como reivindicacion; o sea, si hay cinco hombres, tenemos que ser cinco mu-
jeres [...]".

e Con relacidn a la imparticién de justicia con perspectiva de género, en los grupos
de enfoque con personal jurisdiccional se mencioné:

“[...] la verdad, el enfoque que se tiene actualmente en la Suprema Corte, to-
davia se tienen ideas muy distorsionadas de lo que es esta gama de derechos
humanos y la perspectiva de género.”

“Aqui uno trata de ser lo mas justos y no hacer las diferencias por clases de gé-
nero, raza o religidn, simplemente se resuelve de acuerdo a lo que acontecid.”

“[...] ahora con la equidad de género tenemos mas herramientas para resol-

\_ ver asuntos en materia familiar [...]". o/

\
-

[ ]

4Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacidon, Diagndsticos
realizados en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) en materia de equidad de género 2008-20089.

Disponible en: http://www. equidad.scjn.gob.mx/spip.php?article1342

®"Conocimiento y percepciones sobre género y derechos humanos del personal de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién". Area de Investigacidon Aplicada y Opinidn del Instituto de Investigaciones Juridicas de

la Universidad Nacional Auténoma de México, 2012. Disponible en www.equidad.scjn.gob.mx
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PRESENTACION Y OBJETIVOS
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DIAGNOSTICO EN 15 TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA ESTATALES®
Pese a que la mayoria del personal jurisdiccional estd de acuerdo con la incorpora-
cion de la perspectiva de género en sus actuaciones, se detecto:

¢ Importante desconocimiento de los instrumentos internacionales y de la legisla-
cién nacional en materia de derechos humanos de las mujeres;

e Desconocimiento, confusion, superficialidad o ambigtliedad respecto a lo que esy
lo que implica la perspectiva de género;
¢ Falta de conocimientos y herramientas para aplicar la perspectiva de género;

e Aparente conflicto en la pretensidn de incorporar la perspectiva de género den-
tro del quehacer jurisdiccional, pues se tiene la percepcion de que “observar la
situacion concreta de la persona y resolver de manera diferente a como tradicio-
nalmente lo hacen, ocasiona violentar el principio mismo de igualdad, sobre todo
en materias ajenas al Derecho familiar”;’

e Apego a la conceptualizacién de la igualdad formal omitiendo su componente
material y estructural;

e Visidn que tiende a minimizar las desigualdades de género -atribuibles a la pobre-
za y a la marginacién- y a enfatizar los avances en la materia, y

¢ Falta de claridad sobre la capacidad de la funcidn jurisdiccional para transformar

g los patrones de conducta que favorecen la desigualdad y la discriminacion.

El presente Protocolo constituye una herramienta fundamental para
hacer realidad el derecho a la igualdad, consagrado por la Constitucion y
los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Asimismo, sin ser vinculante, busca ser una herramienta que, de mane-
ra respetuosa de la autonomia e independencia judicial, auxilie a las y
los juzgadores en la tarea de impartir justicia con perspectiva de género,
adecuandose a los mas altos estandares nacionales e internacionales, tal
como lo marca el articulo primero constitucional.

® Diagndstico de los 15 Tribunales Superiores de Justicia Estatales sobre la percepcion que tienen las per-
sonas que imparten justicia respecto de la equidad de género, los principales factores que dificultan la
inclusion de los tratados internacionales y la perspectiva de los derechos humanos, y las areas de oportu-
nidad para avanzar hacia un acceso efectivo de justicia para hombres y mujeres. Informe general. México.
Estudios y Estrategias para el Desarrollo y la Equidad (EPADEQ) elaborado en colaboracidn con la Comision
Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos y el Fondo Nacional para
el Fortalecimiento y Modernizacion de la Imparticion de Justicia en México (2012). Disponible en: http://
www.amij.org.mx/site/micrositios/equidaddegenero/index.html

7 Ibid, p.25.
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? “Los sistemas juridicos positivos

son buenos espejos de las valo-
raciones que tienen vigencia en
una sociedad dada, en una época
dada. Como se ha sefialado mu-
chas veces, revisar el contenido
de sistemas juridicos antiguos
permite advertir en qué medida el
derecho reflejaba en esas épocas
desigualdades sistematicas, dado
gue normalmente cada individuo
poseia un status dentro de la so-
ciedad, status que le era impuesto
con independencia de su voluntad
y como resultado de ciertas cir-
cunstancias que estaban mas alla
de su control. Se suele definir un
status como la condicién de per-
tenecer a determinada clase a
la que el derecho asigna ciertas
capacidades o facultades y cier-
tas incapacidades legales. De tal
modo, en los sistemas antiguos la
posicion legal de cada individuo

A 4

En sus diferentes fuentes, el Derecho caracteriza a las personasy
define cudles son los intereses y necesidades que ameritan pro-
teccion juridica. A la negativa del derecho de voto a las muje-
res subyacia la concepcidn, basada en el sexo, de que sus expe-
riencias no eran requeridas en el ambito publico, debido a una
supuesta incapacidad para ejercer su ciudadania.

Asimismo, el requisito legal de que las mujeres contaran con
autorizacion de sus maridos para realizar trabajo fuera de casa
las desconocia como personas autéonomas y duefias de su pro-
yecto de vida.

La persistencia de actos juridicos y practicas que disminuyen la
autonomia sexual y reproductiva de las mujeres, que valorizan de
forma inferior -en comparacion con los hombres- el trabajo de Ia
mujer y los roles que tradicionalmente le han sido asignados; los
comportamientos sociales, familiares y laborales esperados de
las mujeres; la negacion de las multiples formas de composicion
de las familias, y la violencia familiar estan basados en un imagi-
nario social que parte de estereotipos que quienes administran e
imparten justicia, al no detectarlos ni cuestionarlos, reproducen.

Las condiciones estructurales que obstaculizan el acceso a los
derechos y condenan a las personas a cumplir con determina-
dos roles a partir de su identidad sexo-genérica, demandan un

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO 13



JUSTIFICACION

) A

especial compromiso de las y los jueces, quienes, por medio
de sus sentencias, intervienen en la vida de las personas y en
la definicion de cuestiones relativas al Estado y su actuacion.
Ademas, generan precedentes de gran impacto en el debate
publico.

La labor jurisdiccional juega un papel relevante en la caracte-
rizacion de las mujeres. Quienes imparten justicia tienen en
sus manos hacer realidad el derecho a la igualdad, para lo cual
deben evitar que en el proceso de interpretacién y aplicacion
del Derecho intervengan concepciones prejuiciadas de cémo
son y como deben comportarse las personas por pertenecer a
un sexo o género determinado, o por su preferencia/orienta-
cion sexual.

Un ejemplo de la caracterizacidon de las personas basada en
estereotipos sobre los roles sexuales de hombres y mujeres es
el precedente sostenido por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de 1994 a 2005, segun el cual la cépula
impuesta por el esposo no configuraba el delito de violacion.

« La copula normal violenta impuesta por el cényuge, cuando subsiste la
obligaciéon de cohabitar, no es integradora del delito de violacion, sino del
de ejercicio indebido de un derecho, previsto en el articulo 226 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal; pero si tal comportamiento se presentara en
una diversa entidad federativa cuya legislacién penal no prevea esa figura,
Unicamente podria sancionarse por el ilicito que se integre derivado de la
violencia ejercida para copular.”
Jurisprudencia; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXIlI, febrero de 2006; Pag. 277. Tesis
de jurisprudencia 12/94. Aprobada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, en sesion privada del once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefiores Ministros: Presidenta Victoria Adato Green, Samuel

Alba Leyva, Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de Lester y Luis Fernandez
Doblado. El resaltado es nuestro.

. v
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o esclavo, de ser noble o villano,
de ser nativo o extranjero, de ser
hombre o mujer, etc.”

Eduardo Rabossi. Derechos Humanos: E/
Principio de Igualdad y la Discriminacion.

Centro de Estudios Institucionales.
Argentina.

Disponible en: http://maestrias.
pbworks.com/f/Rabosi-
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“El que uno de los conyuges imponga al otro la cépula normal de mane-
ra violenta, cuando subsiste la obligacion de cohabitar, no es suficiente
para que se configure el delito de violacidn previsto en el articulo 265 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, a pesar de la utilizacién de los me-
dios tipicos previstos para su integracion; ya que si bien el cdnyuge tiene
derecho a la relacidn sexual con su pareja, no puede permitirse que lo
obtenga violentamente; por lo que de observar tal conducta se adecuard
a lo establecido en el articulo 226 del ordenamiento en cita, al ejercitar in-
debidamente su derecho. Se considera que cesa la obligacién de cohabitar,
aunque no esté decretada judicialmente, cuando se pretende imponer la
copula encontrandose el sujeto activo en estado de ebriedad, drogadic-
cion, padeciendo enfermedad venérea, sindrome de inmuno deficiencia
adquirida, o en presencia de otras personas; asimismo, si la mujer tiene
algun padecimiento, como puede ser paralisis que le impida producirse en
sus relaciones sexuales, o estando decretada la separacién legal de los es-
posos. Entendiéndose que las hipdtesis mencionadas tienen caracter ejem-
plificativo, mas no limitativo.”
Jurisprudencia; 8a. Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; 77, Mayo de 1994; Pag. 18. Tesis de
Jurisprudencia 10/94. Aprobada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, en

sesion privada del once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por unanimidad
de votos de los sefiores Ministros: Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,

El resaltado es nuestro.

\

Este criterio avalaba la concepcién histérica del “conyuge-due-
fo”: el marido tiene “derecho” sobre el cuerpo de su esposa y,
en consecuencia, puede imponerle una relacién sexual sin que
esto constituya una violacidén. De esta forma, se despoja a la
mujer de toda autonomia, y su libertad de decidir carece de

III

relevancia juridica.

Aplicando el principio de autonomia sexual, el cual no se
encuentra condicionado al estado civil de las personas, en 2005
la misma Corte mexicana modifico su jurisprudencia y resolvio
que el vinculo matrimonial no otorga derecho alguno al cényu-
ge de acceder al acto sexual de manera violenta (moral o fisica),
en contra de la voluntad de su parejay, por lo tanto, si esto ocu-
rre, se configura el delito de violacion.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
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JUSTIFICACION

“En términos del primer parrafo del articulo 267 del Cédigo para la Defensa
Social del Estado de Puebla, el delito de violacidn requiere para su integra-
cion: 1. tener cépula con una persona sea cual fuere su sexo, y 2. obtener
dicho ayuntamiento carnal por medio de la violencia fisica o moral. El bien
juridico tutelado por el tipo penal de mérito es la libertad sexual, que reco-
noce en el ser humano, su derecho a la autodeterminacion sexual. Ahora
bien, el tipo penal del delito de violacidn contenido en la legislacion referi-
da, no establece para su integraciéon excepcion con relacidn a la calidad de
los sujetos, como pudiera ser la existencia de algln vinculo o relacién entre
ellos, pues sélo requiere la actualizacién de violencia fisica o0 moral para la
realizacién de la cépula; por tanto, debe concluirse que cuando uno de los
conyuges obtiene la copula por medios violentos -sean éstos fisicos y/o
morales-, queda debidamente integrado el delito de violacion, sin impor-
tar la existencia del vinculo matrimonial.”
Jurisprudencia; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXIII, Enero de 2006; P4g. 658. Varios
9/2005-PS. Solicitud de modificacion a la tesis de jurisprudencia 1a./). 10/94, derivada de
la contradiccidn de tesis 5/92, entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero
y Tercero del Sexto Circuito. Solicitante: Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del

Segundo Circuito. 16 de noviembre de 2005. Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada.

Tesis de jurisprudencia 10/94. Aprobada por la Primera Sala de la Suprema Corte de

)

Justicia de la Nacién, en sesion de 30 de noviembre de 2005. El resaltado es nuestro

< o’

Pese a este significativo avance, -reconocido por la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Yakin Ertirk-2 subsisten criterios como los siguientes:

« ‘Para que el delito de violacion se integre, debe acreditarse que la victima
opuso resistencia, y que ésta sea real, seria, efectiva y constante, y que tal
oposicion fue superada por la fuerza fisica o el temor a un mal inminente.”
Tesis Aislada; 9a. Epoca; Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito. S.J.F. y su Gaceta; Il, Julio

de 1995; Pag. 285. Amparo en revision 118/95.
José Alfredo Citalan Gonzélez. 18 de mayo de 1995.

Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Loranca Mufioz. Secretario: Luis Armando Mijangos
Robles. El resaltado es nuestro.

N

& Ver Integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género: la violen-
cia contra la mujer. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias, Yakin Ertlrk. Adicion relativa a la mision a México. Presentado ante
el Consejo de Derechos Humanos el 13 de enero de 2006. Disponible en: http://www.cinu.
org.mx/biblioteca/documentos/dh/mujer.pdf
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Los estandares internacionales establecen claramente que el
elemento principal en la configuracion del delito de violacion
tiene que ser la ausencia de consentimiento libre, voluntario
e inequivoco.’ En consecuencia, la resistencia de la victima
resulta intrascendente para que pueda configurarse la violacion
sexual. De lo contrario, se estaria trasladando la responsabili-
dad de lo ocurrido a la victima, se le exigiria una conducta que,
eventualmente, pone en mayor riesgo su integridad fisica y se
reforzaria el estereotipo de que cuando las mujeres dicen que
no, en realidad quieren ser convencidas. El Derecho no puede
ser una herramienta que dé pie a este tipo de consideraciones.

La caracterizacion de las personas, y las decisiones juridicas
tomadas a partir de dicha caracterizacion, deviene en la visi-
bilizacion o invisibilizacién de las personas y sus intereses,
condiciondndoles el acceso a la justicia y, en algunos casos,
revictimizandolas.

Laintroduccion de la perspectiva de género en el andlisis juridico
pretende combatir argumentos estereotipados e indiferentes al
derecho a la igualdad. Las reivindicaciones por descentralizar y
equilibrar el ejercicio de poder han logrado que existan criterios
gue empoderan a las victimas al reconocerles sus derechos y
repararles las violaciones a los mismos. Este Protocolo se suma
a una serie de esfuerzos institucionales de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion encaminados en este sentido.

Ver por ejemplo las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, el
caso Karen Tayag Vertido y otros contra Filipinas del Comité para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacidn contra la Mujer y el caso M.C. v. Bulgaria del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Todos disponibles en http://www.equidad.scjn.gob.mx/
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[ ]
? “Las normas relativas a los dere-

chos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién
y con los tratados internaciona-
les de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la pro-
teccién mas amplia.”

Parrafo segundo del articulo 1° de la

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

>

, Elnuevo sistema constitucional mexicano, ha puesto en el centro de su exis-
tencia a los derechos humanos de las personas. El cambio ha sido profundo.”

Palabras del sefior Ministro Juan N. Silva Meza, Presidente de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal, con motivo de la suscripcion del
Acuerdo de cooperacion entre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados
Unidos Mexicanos y la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos,
por medio de la Secretaria Ejecutiva de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, el 14 de octubre de 2011. Disponible en: http://www.scjn.gob.mx/presidencia/ e
K Paginas/pres_discursos_11.aspx

o

El resultado mas significativo de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011 en México
es que la persona y sus derechos son colocados como eje central
de la imparticién de justicia. Estas transformaciones renuevan y
reafirman el compromiso de las autoridades del Estado mexicano
de incorporar en su quehacer jurisdiccional los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos como derecho nacio-
nal de origen internacional.

"El Comité elogia la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos (2011), que da rango constitucional a los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado parte, incluida la Convencion
[sobre la Eliminacidon de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer], y que consagra el principio pro personae”.

Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la

Mujer a los informes periddicos séptimo y octavo combinados de México. 522 periodo de e
sesiones. parr. 4. Disponible en www.equidad.scjn.gob.mx

A o
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MARCO JURIDICO

Una de las herramientas mas valiosas para hacer realidad el
objeto de la reforma constitucional la brinda el control difuso
de constitucionalidad y convencionalidad, establecido en el arti-
culo 1° constitucional, en las sentencias de la Corte IDH contra
México y en el expediente Varios 912/2010' de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, derivado del cumplimiento del
caso Rosendo Radilla Pacheco.

/O

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD h
“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como Ia
Convencién Americana, todos sus dérganos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y drganos
vinculados a la administracidn de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex officio un 'control de convencionalidad' en-
tre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el

S

v

)

10 Ver por ejemplo caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero") vs. México, op. cit.; caso
Radilla Pacheco vs. México, op. cit.; caso Fernandez Ortega y otros vs. México, op. cit.; caso
Rosendo Cantu y otra vs. México, op. cit., y caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(sentencia del 26 de noviembre de 2010).

11 En 1974 el sefior Rosendo Radilla Pacheco fue victima de desaparicion forzada por parte
de elementos del Ejército Mexicano. Después de varias denuncias interpuestas por sus fa-
miliares ante instancias estatales, federales e internacionales, el 23 de noviembre del 2009,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd sentencia en la que considerd que el
Estado Mexicano era responsable de la violacién de los derechos a la libertad personal, a la
integridad personal, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, los derechos a
las garantias judiciales y a la proteccidn judicial. Ademads, la Corte considerd incumplido el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno respecto de la tipificacién del delito de
desaparicion forzada de personas.

Por medio de la consulta a tramite en el expediente varios 912/2010, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion dilucidé cudles son las obligaciones concretas derivadas de la
sentencia de la Corte Interamericana que corresponden al Poder Judicial de la Federacion y
la forma de instrumentarlas. Dentro de esta resolucidn, se establecio, entre otras cosas, el
deber de todos los tribunales mexicanos de ejercer el control de convencionalidad.

Para mas informacidn sobre este asunto, consultar “Cronicas del Pleno y de las Salas”. Disponible
en: http://www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-140711-MBLR-912.pdf
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“La Suprema Corte de Justicia habra
de ejercer estas nuevas responsabi-
lidades, con un claro entendimiento
de la intencién que ha impulsado al
constituyente permanente al elaborar
éstas: nada estard por encima de la
proteccion a los derechos humanos.

Con el Consejo de la Judicatura
Federal, los jueces y magistrados fe-
derales, lo haremos. No sélo en el
marco de la obligacion genérica que
nos vincula, como a todas las demas
autoridades en términos del nue-
vo articulo 1° sino también con el
convencimiento de que, el lugar que
ocupamos dentro de la estructura del
Estado mexicano, nos compele a ser
ejemplo no sélo en la aplicacion juris-
diccional y administrativa del nuevo
marco constitucional, sino en el reco-
nocimiento de que, el propio Estado
mexicano promueve y protege eficaz-
mente los derechos humanos.

Los jueces constitucionales mexica-
nos, en el ambito de nuestra com-
petencia y responsabilidad, vigila-
remos que ese espiritu sea hecho
valer en beneficio de todos, sin dis-
tinciones, ni desviaciones.”

Palabras del sefior Ministro Juan N. Silva
Meza, Presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal, con motivo de la firma
del Decreto que modifica la denominacion
del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el 9 de
junio de 2011.

Disponible en: http://www.scjn.gob.mx/
presidencia/Paginas/pres_discursos_11.aspx
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tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.”

Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011. parr. 193.
Ver también: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia y
Montiel vs. México. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Parr. 225.

o’
En este sentido, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de
Género pretende ayudar a quienes juzgan a cumplir con su
obligacion constitucional y convencional de promover, res-
petar, proteger y garantizar, bajo los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién, consagrados
en los articulos 1° y 4° constitucionales; 2.1, 3 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 2.2 y 3 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
1y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y 3 del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador". Asimismo,
este Protocolo se enmarca en la Ley General para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres, asi como en la Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que las
obligaciones que surgen de la Convencidn Americana (“respetar y ha-
cer respetar —garantizar— las normas de proteccion y de asegurar la
efectividad de los derechos ahi consagrados en toda circunstancia y
respecto de todas las personas bajo su jurisdiccion”); tienen caracter
erga omnes.

Ademas, considera que “De estas obligaciones generales derivan de-
beres especiales, determinables en funcién de las particulares nece-
sidades de proteccidon del sujeto del derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacion especifica en que se encuentre.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baldedn Garcia vs. Peru. Sentencia
de 6 de abril de 2006. parr.s 80 y 81. Los pies de pagina del original fueron omitidos. ¢

El resaltado es nuestory

C
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[ )
® “No es exagerado decir que el es-
[ ] a Q.2 g

tudio y resolucion reciente por la

Suprema Corte de lo que en México
también se conoce como el llamado
“Caso Radilla”, puso frente a noso-
tros un universo juridico que, para
bien, amplia el sistema de derecho
mexicano.”

Palabras del sefior Ministro Juan N. Silva
Meza, Presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal, en la suscripcion del
Acuerdo de Cooperacion entre la SCIN y la
Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos. Disponible en: http://
www.scjn.gob. mx/presidencia/Paginas/
pres_discursos_11.aspx
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MARCO JURIDICO

La igualdad formal, expresada en férmulas generales, abstrac-
tas y aparentemente neutrales, no ha sido suficiente para hacer
efectivo el acceso de todas las personas a sus derechos. La con-
secucion de una igualdad en el terreno de los hechos ha impli-
cado un proceso de transformacion profundo.

Como resultado de ello, hoy se reconoce en el ambito nacional
e internacional que las mujeres tienen derecho al goce, ejerci-
cio y proteccion de todos los derechos y libertades.

En este sentido, la Convencidon sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer'®* (CEDAW por sus
siglas en inglés) y la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
Belém Do Pard) recurren a férmulas especificas sobre el dere-
cho a la igualdad de las mujeres, enfocadas a la no discrimina-
cion y al derecho a vivir una vida libre de violencia.

Ciertamente, la existencia de disposiciones especificas que
reconocen los derechos de las mujeres no resuelve las situa-
ciones que de facto y de manera estructural les impiden gozar
efectivamente de sus derechos. Por ejemplo, al firmar los trata-
dos internacionales, México ha aceptado que la violencia con-
tra las mujeres es una de estas situaciones.*

La discriminacion es una forma de violencia,* en tanto reper-
cute en el disefio y ejecucién del proyecto de vida de las muje-
res. Es por ello que el Estado mexicano, al firmar la CEDAW y la
Convencion Belém Do Para, se comprometid a adoptar, por todos

12 Articulo 4 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer "Convencidn Belém Do Parad".

13 Ver parr. 6 del preambulo de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer.

4 Articulo 5 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer "Convencidn Belém Do Parad".

> Ver parr. 1 y 7 de la Recomendacion General 19 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer.
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‘control difuso de
convencionalidad’® convierte al
juez nacional en juez interame-
ricano: en un primer y auténti-
co guardidan de la Convencion
Americana, de sus Protocolos
adicionales (eventualmente de
otros instrumentos internacio-
nales) y de la jurisprudencia de
la Corte IDH que interpreta dicha
normatividad.

Tienen los jueces y érganos de im-
particién de justicia nacionales la
importante misién de salvaguar-
dar no sélo los derechos funda-
mentales previstos en el ambito
interno, sino también el conjunto
de valores, principios y derechos
humanos que el Estado ha reco-
nocido en los instrumentos inter-
nacionales y cuyo compromiso
internacional asumié.

Los jueces nacionales se convier-
ten en los primeros intérpretes de
la normatividad internacional, si
se considera el caracter subsidia-
rio, complementario y coadyuvan-
te de los 6rganos interamericanos
con respecto a los previstos en
el ambito interno de los Estados
americanos y la nueva “misiéon”
gue ahora tienen para salvaguar-
dar el corpus juris interamericano
a través de este nuevo 'control’."
Voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con
la sentencia de la Corte IDH en el caso

Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
de 26 de noviembre de 2010 (parr. 24)



los medios apropiados y sin dilaciones, acciones orientadas a pre-
venir, sancionar y erradicar esa discriminacién y violencia como:

e Velar porque las autoridades e instituciones se comporten de
conformidad con las obligaciones de prevencion, sancidon y
erradicacion;

e Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nacién contra la mujer practicada por cualesquiera personas,
organizaciones o empresas;

e Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y san-
cionar la violencia contra la mujer;

e Establecer los mecanismos judiciales y administrativos nece-
sarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga
acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion justos y eficaces;

e Asegurar, a través de los medios apropiados, la realizaciéon
practica del principio de la igualdad del hombre y de la mujer,
y garantizar, por conducto de los tribunales, la proteccién
efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion, e

e Implementar, de forma progresiva, medidas especificas e
inclusive programas para:

- Fomentar el conocimiento y la observancia de los derechos
de las mujeres;

- Promover la educacién y capacitacion de quienes aplican la
ley, y

- Modificar los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres a fin de contrarrestar y eliminar prejuicios,
costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la
premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre
y la mujer que legitiman o exacerban la violencia.

S

“[L]las mujeres se ven con fre-
cuencia privadas del disfrute de
sus derechos humanos en pie de
igualdad, en especial debido a la
condicidn inferior que las (sic) asig-
nan la tradicion y las costumbres o
como consecuencia de discrimina-
cion abierta o encubierta. Muchas
mujeres sufren diversas formas
de discriminaciéon al combinarse
los motivos de sexo con factores
como la raza, el color, el idioma, la
religion, las opiniones politicas u
otras, el origen nacional o social,
el nivel econdmico, el nacimiento
u otros factores como la edad, la
pertenencia étnica, la presencia
de discapacidad, el estado civil, la
condicidn de refugiado o migran-
te, que agravan la situacion de
desventaja.”

Observacion General 16 del Comité

de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas. parr. 5.
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MARCO JURIDICO

Con este tipo de medidas, el Estado hace efectivos los derechos
que ha reconocido en el dmbito internacional y da a los tra-
tados un efecto util. EI quehacer jurisdiccional adquiere espe-
cial relevancia en la realizacidon de los derechos humanos de
las mujeres y en el combate a los factores estructurales que
impiden su goce efectivo.

El derecho a la igualdad®® y el acceso a la justicial’ constituyen
normas imperativas de derecho internacional publico'® que
generan obligaciones erga omnes.*® Quienes imparten justicia
estan especialmente compelidos a hacer que ambos derechos
se traduzcan en realidades. Para ello, cuentan con una serie de
herramientas. De no utilizarlas, podrian estar no sdlo perpe-
tuando la discriminacién y revictimizando a las mujeres, sino
negandoles el acceso a sus derechos y comprometiendo la res-
ponsabilidad internacional del Estado.

6 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidn
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A. No. 18.

7 Corte IDH. Caso Goiburu y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 22 de septiembre de 2006. Serie C, No. 153, parr. 131. Ver votos razonados del Juez
A.A. Cangado Trindade, por ejemplo en las sentencias de la Corte IDH de los casos de la
Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala; Yatama vs. Nicardgua; Baldedn Garcia vs. Peru,
y Ximenes Lopes vs. Brasil.

18 La conceptualizacidon de “jus cogens” que da la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados es la siguiente: 53. Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa
de derecho internacional general ("jus cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracién esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencidn, una norma imperativa de derecho in-
ternacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter. 64. Aparicidon de una nueva norma imperativa de derecho internacional general
("jus cogens"). Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertira en nulo y terminara.

9 En el caso Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia establecié que las obligacio-
nes erga omnes se caracterizan por ser contraidas ante toda la comunidad internacional y por
incorporar “valores esenciales” para dicha comunidad. En consecuencia, todos los Estados
tienen un interés juridico en que sean cumplidas. Alicia Cebada Romero. “Los conceptos de
obligacidn erga omnes, jus cogens y violacidn grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre
responsabilidad de los estados por hechos ilicitos”. Revista electrénica de estudios internacio-
nales, nimero 4, 2002. Disponible en: http://www.reei.org/reei4/Cebada.PDF
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En este apartado, se exponen las bases para aplicar la perspec-
tiva de género en el quehacer jurisdiccional y comprender la
importancia de hacerlo. Se parte de la construccion tedrica de
la igualdad como un principio y como un derecho que demanda
ciertos enfoques, reivindicaciones y contenidos sustantivos en las
sentencias, y se evidencia cdmo ignorar estas demandas implica
discriminacidn y exclusién. En consecuencia, se esbozan los ele-
mentos para detectar en qué casos esta justificado o es necesario
un trato diferenciado, para finalmente mostrar como la perspec-
tiva de género es un método util para garantizar el derecho a la
igualdad.

A.lgualdad
/—O

e ‘la nocidn de igualdad [...] es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacidn que, por conside-
rar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad.”

Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucidn Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacién. Opinidn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4. parr. 55. El resaltado es nuestro.

\
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MARCO CONCEPTUAL

La igualdad concentra las luchas reivindicatorias por la titulari-
dad universal de los derechos y el acceso real a los bienes consi-
derados indispensables para el disefio y ejecucidon del proyecto
de vida de las personas. La igualdad puede entenderse en dos
dimensiones: como principio y como derecho.

Como principio, fundamenta y da sentido a todo el andamiaje
juridico -de origen nacional e internacional- y a los actos que
derivan de él, ya sean formal o materialmente administrativos,
legislativos y judiciales. Esta dimensidn implica que la igualdad
debe utilizarse como una guia hermenéutica en la elaboracion,
interpretacion y aplicacién del Derecho.

Respecto al principio de igualdad, la Opinidon Consultiva 18 de la
Corte IDH,?° solicitada por México, sefiala que:

e Tiene caracter de jus cogens,* por lo que no admite acuerdo
en contrario. Ningun acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental puede ser admitido.

e Es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea
parte o no en determinado tratado internacional.

e Implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus pode-
res o de terceros que actuen bajo su tolerancia, aquiescencia
o negligencia, no puede contrariar el principio de igualdad y
no discriminacion.

e Genera efectos inclusive entre particulares.

En consecuencia, sefiala la Corte IDH, los Estados sélo podran
establecer distinciones objetivas y razonables cuando éstas se
realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de
conformidad con el principio de la aplicacion de la norma que
mejor proteja los derechos de la persona.

20 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A, No. 18.
21 Respecto al concepto "jugs cogens" ver nota 18, pag. 26.
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CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

ARTICULO 1°. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reco-
nocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion
establece.

[...]

Queda prohibida toda discrimina-
cién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las dis-
capacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos vy libertades de las
personas.

ARTICULO 4°. El varén y la mujer son
iguales ante la ley.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

ARTICULO 1. Todos los seres huma-
nos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estdn de
razén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los
otros.

ARTICULO 7. Todos son iguales ante
la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de la ley.



Todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

ARTICULO 2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los in-
dividuos 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, religidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

ARTICULO 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

ARTICULO 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier dis-
criminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

ARTICULO 2.2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

ARTICULO 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE

ARTICULO II. Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes con-
sagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

ARTICULO 1.1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

ARTICULO 24. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual protec-
cién de la ley.

PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES "PROTOCOLO DE SAN SALVADOR"

ARTICULO 3. Obligacién de no Discriminacion. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social.
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Como derecho, la igualdad constituye una herramienta subje-
tiva para acceder a la justicia; es decir, otorga titularidad a las
personas para reclamar, por diversas vias, la realizacion efectiva
de la igualdad en el ejercicio del resto de los derechos.

Como principio y como derecho, la igualdad implica una obliga-
cion a cargo del Estado, derivada de un mandato constitucional
y convencional que condiciona y sustenta todo su quehacer.

Para dotar de contenido a la igualdad, es necesario tomar pun-
tos de referencia. Por ello, se dice que es un concepto relacio-
nal?? y no una cualidad intrinseca, ya que la determinacién de si
hay una vulneracion al derecho a la igualdad supone un juicio
de comparacién que se realiza entre personas, leidas a partir de
su situacion particular y del contexto en general —el cual debe
ser interpretado tomando como referencia los derechos huma-
nos y la autonomia de las personas.

Esto no significa que exista un punto de referencia constituido

|II

por una idea Unica de “sujeto neutral universal” que constituya
el modelo aspiracional de todos los proyectos de vida. La pre-
tension de la igualdad no es “asimilar” a las personas a esa idea
Unica de sujeto; mas bien reconoce la validez de una diversidad

de proyectos posibles.

|Il

El principal punto de referencia que da contenido al “modelo
aspiracional” lo dan los derechos humanos, que permiten la
entrada a un sinfin de proyectos. En palabras de Jack Donnelly,
los instrumentos de derechos humanos “no nos dice[n]
mucho acerca de cdmo es la vida en la mayoria de los paises

[...] senala[n] ‘he aqui cdmo has de tratar a un ser humano’ y

22 Amparo en revision 1629/2004. Inmobiliaria Dos Carlos, S.A. de CV. 24 de agosto de 2005. Cinco
votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo. [TA] 9a. Epoca; 1a.
Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXII, Noviembre de 2005; p. 40.
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“Adoptar el principio de no discriminacidon no implica pretender igualar
a hombres y mujeres, sino otorgar la misma consideracion en el recono-
cimiento de sus diferencias. Es decir, significa responder juridica y poli-
ticamente al escenario plural e igualitario que caracteriza al espacio so-
cial moderno. Asi, por ejemplo, terminar con la discriminacién racial, no
implica la negacién o eliminacidn de los diversos colores de la piel, sino
defender la idea de que ninguna raza debe prevalecer sobre otra en el
ordenamiento social.”

Programa de Equidad de Género en la SCIN, El principio de no discriminacion y la ética

judicial, Boletin “Género y Justicia”, No. 2, agosto de 2009. ¢

Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx

S
a N

“[...] la interpretacidn de este principio y derecho no se limita al entendi-
miento de la igualdad desde un punto de vista de equiparacion matema-
tica o formal que exigiria absoluta homogeneidad, sino que debe ver-
se desde una perspectiva material que establezca tratos iguales entre
iguales, tratos diferentes entre supuestos disimiles e, incluso, medidas
distintas en beneficios de grupos que aunque desde una perspectiva son
iguales desde otra requieren mejor tratamiento por parte del Estado.”

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-862/08. El resaltado es nuestro. y

< o

procede[n] a enumerar una lista de derechos humanos, que

establece el marco dentro del cual debe actuar un gobierno
legitimo.”?3

(-

Como se vera mas adelante, el “juicio de comparacion” implica
un andlisis del caso concreto en su contexto —leido a partir de
los derechos humanos y la autonomia de las personas, el cual
requiere una justificaciéon sobre la objetividad y razonabilidad
del acto que se analiza, de la revisidon de las categorias sospe-
chosas, asi como del andlisis de la afectacion producida por un
trato diferenciado.

2 Jack Donnelly, Derechos Humanos Universales. En teoria y en la prdctica, traduccion de
Ana Isabel Stellino (México: Gernika, 1998), pp. 37-38.
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/_O
FORMAL

A todas las personas se
les reconoce, a través de
diversas fuentes —princi-
palmente la legislativa, los
mismos derechos.

IGUALDAD

MATERIAL

El sexo, el género, las preferencias/
orientaciones sexuales, la raza, la
religiéon, entre otros, determinan
que, pese al reconocimiento formal,
no sea posible que todas las per-
sonas gocen efectivamente de los
derechos.

>
ESTRUCTURAL

Existen factores que, sin posibilidad de opcién
y sin que medie decisidn auténoma, colocan a
las personas dentro de grupos histéricamen-
te marginados y sometidos. Estos grupos son,
por ejemplo: las mujeres, las personas de as-
cendencia africana, adultas mayores, indige-
nas, migrantes y/o personas desaventajadas
econdmicamente.

Es irrelevante si se es hom-
bre, mujer, indigena, homo-
sexual o musulmana, todos
los derechos se reconocen
en términos universales.

"En los Estados Unidos
Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los de-
rechos humanos reconoci-
dos en esta Constitucion y
en los tratados internacio-
nales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para
su proteccion [...]"

El sexo, la raza, la discapacidad, la
preferencia/orientacion sexual son
relevantes en tanto condicionan el
ejercicio y goce de los derechos. En
consecuencia, el Estado debe to-
mar acciones especificas en el caso
concreto para hacerse cargo de los
efectos del trato diferenciado ilegiti-
Mo o para imponer una medida que
atienda la desigualdad detectada.

"La adopcion por los Estados Partes
de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre
y la mujer no se considerara discri-
minacién en la forma definida en la
presente Convencién, pero de nin-
gun modo entrafiard, como conse-
cuencia, el mantenimiento de nor-
mas desiguales o separadas; estas
medidas cesaran cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad
de oportunidad y trato."

O
En tanto implica una posicidén de sometimiento

y, por tanto, de inacceso historico a los dere-
chos, la pertenencia a un grupo discriminado,
es relevante. Por ello, el Estado debe estable-
cer medidas transformativas de las condiciones
que generan exclusion juridica, social, cultural
y econdmica de forma sistematica.

"Los Estados Partes convienen en adoptar, en
forma progresiva, medidas especificas, inclusi-
ve programas para: [...] b. modificar los patro-
nes socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, incluyendo el diseiio de programas de
educacion formales y no formales apropiados
a todo nivel del proceso educativo, para con-
trarrestar prejuicios y costumbres y todo otro
tipo de practicas que se basen en la premisa
de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los géneros o en los papeles estereotipados
para el hombre y la mujer que legitimizan (sic)
0 exacerban la violencia contra la mujer." ’

o/
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Para comprender los requerimientos de la igualdad, es preciso
aproximarse a ella a partir de una mirada integral desde su con-
cepcion formal, material y estructural.

El Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer
considera que:

“un enfoque juridico o programatico puramente formal, no es
suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que
el Comité interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la
Convencion requiere que la mujer tenga las mismas oportuni-
dades desde un primer momento y que disponga de un entor-
no que le permita conseguir la igualdad de resultados. No es
suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del hom-
bre. También deben tenerse en cuenta las diferencias biolo-
gicas que hay entre la mujer y el hombre y las diferencias
que la sociedad y la cultura han creado. En ciertas circunstan-
cias sera necesario que haya un trato no idéntico de mujeres y
hombres para equilibrar esas diferencias. El logro del objetivo
de la igualdad sustantiva también exige una estrategia eficaz
encaminada a corregir la representacion insuficiente de la
mujer y una redistribucion de los recursos y el poder entre el
hombre y la mujer”.*

Ninguna norma constitucional prohibe que las mujeres ocupen
cargos politicos, todo lo contrario, reconoce, en general, a todas
las personas el derecho a ser votadas. Sin embargo, no hacerse car-
go de que el “sexo” es una variable que distorsiona el acceso a los
derechos, ni de los factores histdricos y cuestiones estructurales
gue determinan que las mujeres lleguen al poder, violaria el dere-
cho a la igualdad. Por lo que resulta pertinente, entre otras medi-
das, el establecimiento de cuotas dentro de los partidos politicos.

Pese al establecimiento de dichas cuotas, persisten factores que
estructuralmente marginan a las mujeres y las perfilan como un

2 Recomendacién General 25. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Muijer, parr. 8. El resaltado es nuestro.

S

[}
, IGUALDAD Y ACCESO A LA

JUSTICIA

“Para alcanzar sus obijetivos, el
proceso debe tener en cuenta los
factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justi-
cia. Es asi como se atiende el prin-
cipio de igualdad ante la ley y los
tribunales y la correlativa prohibi-
cion de discriminacion. La presen-
cia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de
compensacién que contribuyan
a reducir o eliminar los obstacu-
los y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses. Si no existie-
ran esos medios de compensa-
cion, ampliamente reconocidos
en diversas vertientes del proce-
dimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja dis-
frutan de un verdadero acceso a
la justicia y se benefician de un
debido proceso legal en condicio-
nes de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas”.
Corte IDH. Caso Baldedn Garcia vs.
Peru. Sentencia de 6 de abril de 2006,

parr. 202. Los pies de pagina del original
fueron omitidos.
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grupo excluido sistematicamente de los cargos publicos. Entre
ellos, los estereotipos que subyacen a los arreglos sociales sobre
lo que una mujer debe y no debe hacer, los cuales impactan en
la posibilidad de que las mujeres ejerzan sus derechos en condi-
ciones de igualdad, incluido su derecho a la participacién y repre-
sentacion politica.

Asi, se considera que entre lo que corresponde hacer a las mujeres
“no se incluye la de practicar la politica publica, ocupar un puesto
de gobierno, ser autoridad”.?> Por ejemplo, en la conformacién
de la LXI Legislatura de la Camara de Diputados en México, ocho
diputadas, después de haber sido electas, tan pronto protestaron
el cargo, pidieron licencia para dejar su lugar al mismo numero
de hombres, quienes eran sus hermanos, esposos o ex jefes.

Para garantizar la presencia de mujeres en las candidaturas y que
no hubiera opcion de dejar el lugar a algun hombre, el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién emitié la sentencia
12624/2011, en la que establecid que, “En el caso de las candi-
daturas que conforman la cuota de género prevista en el arti-
culo 219, parrafo primero, del Codigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales (minimo cuarenta por ciento del
total), la férmula completa (propietario y suplente) debe inte-
grarse por candidatos del mismo género”.

Sin embargo, las medidas orientadas a reconocer los derechos
desde un punto de vista formal y material —acciones afirmativas-
no son suficientes. Para hacer realidad el derecho a la igualdad,
es necesario que el Estado disefie e implemente medidas trans-
formativas, entre otras cosas, de los estereotipos que avalan y
legitiman un trato discriminatorio.

En algunos casos, el problema radica, incluso, en la ausencia de
visibilizacion juridica de ciertos grupos y de que sus aspiraciones

% Margarita Daltdn, Democracia e igualdad en conflicto. Las presidentas municipales en
Oaxaca (México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn-CIESAS, 2012), p. 552.
Disponible en: http://portal.te.gob.mx/sites/default/files/democracia_igualdad.pdf
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“[...] los Estados deben abstener-
se de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de
jure o de facto. Los Estados estdn
obligados a adoptar medidas posi-
tivas para revertir o cambiar situa-
ciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas.
Esto implica el deber especial de
protecciéon que el Estado debe
ejercer con respecto a actuacio-
nes y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia,
creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias.”
Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile. Sentencia de 24 de febrero de

2012, parr. 80. Los pies de pagina del
original fueron omitidos.



sean reconocidas como derechos. Por ejemplo, las parejas del ;
mismo sexo o la identidad de las personas intersex o transe-
xuales. En consecuencia, la igualdad, en cualquiera de sus enfo-
ques, demanda acciones de reconocimiento, redistribucion y
representacion.
2

RECONOCIMIENTO, REDISTRIBUCION Y REPRESENTACION

En su libro “Scales of Justice”, Nancy Fraser atribuye a la justicia tres dimensiones: reconocimiento, redistribucidn y
representacion. Segun esta autora, el reconocimiento implica una validacion de las distintas personas y perspectivas
a las que se les otorga igual respeto, sin exigirseles asimilaciones a las normas socioculturales dominantes; es decir,
una aproximacion incluyente a las “diferencias” culturales, étnicas, raciales y de género; entre otras. Mientras que
la redistribucion, entendida fundamentalmente en términos econdmicos, se comprende como la justa distribucion
de recursos y bienestar. Por su parte, la representacion corresponde a la dimensién politica de la justicia y alude
principalmente a la existencia o no de participacidn, en condiciones de igualdad, en la deliberacién mediante la cual
se define el marco de referencia de la justicia, y la forma en la que los derechos seran protegidos y garantizados.

Programa de Equidad de Género en la SCIN, Reconocimiento, Redistribucion y Representacion en la Interpretacion Judicial, Boletin “Género y

Justicia”, No. 44, febrero de 2013. Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx. ¢
Los pies de pagina del original fueron omitidos.El resaltado es nuestro.

o

C

Esta vision integral de la igualdad demanda, entre otras cosas,
el establecimiento de tratos diferenciados que se hagan car-
go de los factores de hecho y estructurales que determinan a
ciertas personas y grupos acceder a sus derechos reconocidos
formalmente. El trato diferenciado debera ser objetivo y razo-
nable, tomar en cuenta las categorias sospechosas y no afectar
desproporcionadamente el ejercicio o goce de un derecho; de
lo contrario, se estaria vulnerando el derecho a la igualdad o
incurriendo en un acto discriminatorio.

>

“[...] la Corte considera que el derecho a la igualdad y no discriminacién
abarca dos concepciones: una concepcidn negativa relacionada con la
prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcidn positi-
va relacionada con la obligacidn de los Estados de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o
gue se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados [...]”

Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012,
parr. 267. Los pies de pagina del original fueron omitidos. El resaltado es nuestro.

o/

C

RELACION ENTRE LA IGUALDAD
Y LA NO DISCRIMINACION

“[...] parece claro que los concep-
tos de igualdad y de no discrimi-
nacién se corresponden mutua-
mente, como las dos caras de una
misma institucion: la igualdad es
la cara positiva de la no discri-
minacion, la discriminaciéon es
la cara negativa de la igualdad, y
ambas la expresién de un valor
juridico de igualdad que estd im-
plicito en el concepto mismo del
Derecho como orden de justicia
para el bien comun.”

Corte IDH. Voto separado del Juez

Rodolfo E. Piza Escalante. Opinion
Consultiva 4/84, parr. 10.
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Toda distincion, exclusion o restriccion basada en motivos de sexo, gé-

discriminacion de jure o de facto.”

Un trato diferenciado que no sea objetivo y razonable, constituye
discriminacion, la cual ha sido conceptualizada como:

N

nero, preferencias sexuales, la edad, las discapacidades, antecedentes
de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcién
de una discapacidad presente o pasada, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religién, las opiniones, el estado civil, raza, color, idioma,
linaje u origen nacional, social o étnico, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social, que tenga por objeto o por resultado
impedir, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades funda-
mentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.?®

o

La discriminacion es directa cuando tiene por objeto dar un tra-
to diferenciado ilegitimo, en tanto que la indirecta es la que se
genera como resultado de leyes, politicas o practicas que en
apariencia son neutrales, pero que impactaran adversamente
en el ejercicio de los derechos de ciertas personas o grupos.

“[...] los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de

Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 103.

“[...] el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de
una ley manifiestamente violatoria de la Convencidn produce responsa-
bilidad internacional del Estado.”

Corte IDH. Opinién Consultiva 14/94, parr. 57.

Y

%6 Esta definicidn ha sido construida conforme al principio pro persona; teniendo en cuenta
las prohibiciones de discriminacidén contenidas en la Constituciéon Mexicana, asi como lo
establecido en el articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacién Racial, el articulo 1 de la CEDAW vy el articulo 1.2.a de la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacidn contra
las Personas con Discapacidad. Ver también Convenio de la OIT relativo a la Discriminacién
en Materia de Empleo y Ocupacién (N° 111) y Convencién de la UNESCO relativa a la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (1960).
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“De los articulos 1°, parrafo ter-
cero, y 4° parrafo primero, de
la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se ad-
vierte que la no discriminacion
es una verdadera garantia indi-
vidual, consistente en el derecho
subjetivo publico del gobernado
de ser tratado en la misma forma
gue todos los demas y el correlati-
vo deber juridico de la autoridad
de garantizar un trato idéntico a
todas las personas ubicadas en
las mismas circunstancias. Ahora
bien, conforme a tales preceptos,
en la Nacién Mexicana esta prohi-
bido todo tipo de discriminacién
que atente contra la dignidad hu-
mana, anule o menoscabe los de-
rechos y libertades del varén y la
mujer, porque ambos deben ser
protegidos por la ley sin distincion
alguna, independientemente de
sus preferencias vy, por ello, deben
gozar de los mismos derechos y de
la igualdad de oportunidades para
ejercer las libertades fundamen-
tales en las esferas politica, eco-
nomica, social, cultural, civil o en
cualquier otra.”
Tesis Aislada; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; XXVI, Agosto de 2007; Pag. 639
Amparo directo en revision 881/2007.

Angel Flores Merino. 4 de julio de 2007.
Cinco votos.

Ponente: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Secretario: Alberto Miguel Ruiz
Matias. El resaltado es nuestro



O

(a

“Este concepto [discriminacion indirecta] implica que una norma o practi-
ca aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas
en una persona o grupo con unas caracteristicas determinadas. Es posible
que quien haya establecido esta norma o practica no sea consciente de
esas consecuencias practicas y, en tal caso, la intencion de discriminar no
es lo esencial y procede una inversion de la carga de la prueba.”

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012, parr. 286. (los pies de pagina del original fueron omitidos).

N

/—O

EJEMPLOS DE DISCRIMINACION

Caddigo Civil para el Estado de
Oaxaca

Articulo 143.- El matrimonio es un
contrato civil celebrado entre un
solo hombre y una sola mujer, que se
unen para perpetuar la especie y pro-
porcionarse ayuda mutua en la vida.

¢Qué pasa con los matrimonios de
parejas del mismo sexo, intersex o
transexuales? La norma no es neu-
tral y estd dando un trato diferen-
ciado injustificado, que, basado en
el sexo y en las preferencias/orienta-
ciones sexuales, excluye directamen-
te la posibilidad de ser sujeto de un
derecho y ejercerlo.
Ver: Amparo en Revision 581/2012
(derivado de la facultad de atraccion

202/2012). Ministro Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo De Larrea. Secretario: Arturo

K Barcena Zubieta.

O

@ Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que

reglamenta la carrera judicial y las condiciones de los funcionarios
judiciales

Articulo 20.- El Pleno podra reincorporar a quien, habiendo ocupado el
cargo de magistrado de Circuito o de juez de Distrito ratificados, se hu-
biese separado de él por motivos personales o causas legales que, por
no ser de gravedad, no constituyan impedimento insalvable [...]

La solicitud de reincorporacién, debera formularse por escrito de mane-
ra respetuosa y motivada, a la que se acompafiara:

a) Curriculum Vitae;

b) Constancia de las actividades profesionales desarrolladas durante el
tiempo en que estuvo separado del cargo; y

c) Constancia de las actividades académicas realizadas en ese periodo.

Aparentemente esta norma es neutral, sin embargo, équé pasa con las
personas que se separan del cargo para ejercer roles de cuidado, los cua-
les no son valorados curricularmente y no se consideran “actividad profe-
sional” ni “académica”? Indirectamente, como resultado de esta norma,
se genera un trato diferenciado injustificado que impacta principalmente
a las mujeres quienes, por los roles asignados histéricamente, ejercen ac-
tividades de cuidado. Asi, las mujeres que se separen del cargo en razéon
de sus responsabilidades familiares, no reuniran los requisitos exigidos v,
por lo tanto, no serdn reincorporadas a su labor jurisdiccional.

Ver Recurso de Revision Administrativa 144/2010. Recurrente: Maria del Carmen del

Razo Soto. Disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/
Detallepub.aspx?AsuntolD=123072&SinBotonRegresar=1

o’
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La Observacion General 20 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales?” precisa que puede existir discriminacion
multiple y sistémica. El Comité sefala que algunos individuos
o grupos sufren discriminacién por mas de uno de los moti-
vos prohibidos; por ejemplo, las mujeres pertenecientes a una
minoria étnica o religiosa. Esa discriminaciéon acumulativa afec-
ta a las personas de forma especial y concreta por lo que mere-
ce particular consideracion y medidas especificas para comba-
tirla. A este tipo de discriminacion se le denomina multiple.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales concep-
tualiza la discriminacion sistémica como aquella que es omnipre-
sente, fuertemente arraigada en el comportamiento y organiza-
cion de la sociedad. A menudo, implica actos de discriminacion
indirecta o no cuestionada. Este tipo de discriminacién genera
desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para
otros, es decir, produce relaciones asimétricas de poder.

En el mismo sentido, el Comité CEDAW, en su Recomendacion
General 28, establece que la interseccionalidad es un concep-
to basico para comprender la discriminacidn y las obligaciones
gue tiene el Estado de combatirla.

\

o INTERSECCIONALIDAD

\

“[...] la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer,
como la raza, el origen étnico, la religidén o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion
sexual y la identidad de género. La discriminacidn por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de
algunos grupos en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados partes deben reconocer y prohibir en
sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto negativo combinado en las
mujeres afectadas. También deben aprobar y poner en practica politicas y programas para eliminar estas situacio-
nes y, en particular, cuando corresponda, adoptar medidas especiales de caracter temporal [...].”

Comité CEDAW. Recomendacion General 28. parr. 18.
Ver también la Recomendacion General 25. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. parr. 12.

o’

27\ler parrs. 10, 12y 17.
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El enfoque interseccional o contextual de la discriminacién reconoce que las personas no experimentan la discrimi-
nacién en un vacio, sino dentro de un contexto social, econémico y cultural determinado, en donde se construyen
y reproducen los privilegios y las desventajas. Asi, las personas, en general, son discriminadas no por quiénes son,
sino por lo que se piensa que son o representan; es decir, en virtud de la asignacion de estereotipos sociales o cul-
turales negativos.

En estos casos, al aplicar el test estricto de proporcionalidad para determinar si la diferenciacién en cuestién esta o
no justificada, los tribunales deberan adicionalmente:

1. Analizar el contexto en que ocurre la discriminacién y la manera en que la persona se ubica y es ubicada social-
mente dentro de ese determinado contexto;

2. Entender la complejidad de la experiencia de la discriminacion, tal y como es experimentada por la victima;

3. Apreciar elementos de prueba de la discriminacién tanto de naturaleza objetiva (informes estadisticos sobre des-
igualdad), como subjetiva (papel de los estereotipos presentes en el caso, la respuesta social hacia la persona como
resultado de la confluencia de motivaciones), y

4. Reconocer el hecho de que la discriminacién tiende a tomar formas mas sutiles, sistematicas e institucionalizadas.

Examinados desde esta perspectiva, los casos de discriminacion dejan de estar Unicamente vinculados, de manera
aislada, al evento discriminatorio que da origen a la demanda ante los tribunales (por ejemplo, un episodio de vio-
lencia doméstica) para colocarse dentro del proceso histérico y social que construye las desventajas y la subordina-
cion de ciertos grupos de personas.

El enfoque interseccional obliga a considerar que las experiencias de victimizaciéon forman parte, frecuentemente,
de una cadena de actos discriminatorios, en donde uno sigue a continuacidn del otro, de manera que la totalidad es
mayor que la suma de sus partes constituyentes.

Estereotipos culturales, marginalizacion, pobreza, escaso acceso a la educacién o los servicios de salud, entre otros
factores, aumentan la vulnerabilidad frente a la violencia y las dificultades para acceder al sistema de justicia y a los
medios de reparacion. Esta situacion genera un circulo vicioso, en donde las multiples desventajas que enfrentan
ciertos grupos sociales se refuerzan mutuamente. Por ejemplo, las desventajas que enfrentan las mujeres pobres
en el mercado laboral se ven reforzadas en el caso de una discapacidad fisica debido a los obstaculos materiales y a
los prejuicios asociados al género y al estatus socio-econdémico.

Tomado de: El Principio de Igualdad de Género en la Jurisprudencia Comparada. Una muestra analitica de criterios internacionales y
nacionales. Women's Link Worldwide y Programa de Equidad de Género,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En prensa.

\
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Los casos de Inés Fernandez Ortega y de Maria de Lourdes da
Silva Pimentel son un ejemplo de cdmo la interseccionalidad
del sexo, la raza y la condicién econdmica devienen en actos
de discriminacion y violencia, lo que provoca el inacceso a los

derechos.

KO

DISCRIMINACION MULTIPLE

Mujer indigena, del pueblo Me’phaa, que fue amenaza-
da, golpeada y violada por tres elementos del Ejército
Mexicano, dentro de su casa, en el estado de Guerrero.

Después de un largo proceso de busqueda de justicia a
nivel interno, en agosto de 2010, la Corte IDH declaro a
México responsable por la violacidn de los derechos hu-
manos a la integridad personal, a la dignidad, a la vida
privada y a no ser objeto de injerencias arbitrarias en el
domicilio, en contra de Inés Ferndndez Ortega. En su ar-
gumentacion, la Corte sefald que el Estado, al no tomar
en cuenta la situacién de vulnerabilidad de la victima,
basada en su idioma y etnicidad, habia incumplido “su
obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho
de acceso a la justicia” (Parr. 201 de la sentencia).

Ademads, la Corte determind que para el acceso a la jus-
ticia de personas indigenas “es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econdmicas y sociales, asi como su situacién de espe-
cial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valo-
res, usos y costumbres” (Parr. 200 y 7 de los resolutivos
de la sentencia. Los pies de pagina del original fueron
omitidos).

Ciudadana brasilefia de origen africano, casada y con
una hija. A raiz del deficiente e inoportuno tratamiento
médico que el servicio de salud le brindé en su embara-
zo, asi como en posteriores atenciones obstétricas; per-
di6 la vida después de un aborto no deseado.

En julio de 2011 el Comité CEDAW (comunicacién 17/2008)
declaré la responsabilidad del Estado brasilefio por discri-
minacién multiple basada en el sexo, la ascendencia africa-
nay la condicion econémica. (Ver parrs. 7.7 y 8).

Para el caso de Inés Fernandez, ver el trabajo ganador del primer lugar del concurso de documental “Género y Justicia" 2010, titulado
Inés y Valentina: Dignidad y Justicia. Realizado por: Alejandra Gonzélez, Cristina Hardaga, Laura Salas y Roman Herndndez. Producido por:
Tlachinollan - Centro de Derechos Humanos de La Montafia y Organizacion del Pueblo Indigena Me Phaa, OPIM.

N

Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx

o/
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Una vez que se ha detectado que la discriminacién es la con-
secuencia de un trato diferenciado ilegitimo, a continuacidn se
esbozan algunos elementos que ayudan a detectar qué actos

vulneran la igualdad.

KO

Trato diferenciado que no vulnera
el derecho a la igualdad

Dos mujeres y un hombre, todos
indigenas y pequefios empresarios,
solicitan —cada uno por su cuenta-
bajo los mismos argumentos un
permiso para establecer un negocio
de comida.

La misma autoridad administrativa,
considerando la desigualdad histo-
rica y sistémica de las mujeres indi-
genas, decide dar el permiso a las
mujeres y no al hombre.

El trato diferenciado, no es entre
iguales ya que se basa en el reco-
nocimiento de que la categoria
sospechosa "sexo” es un obstacu-
lo para que se acceda al derecho
y, por tanto, se podria considerar
que se aplicé una medida de accién
afirmativa.

k

Trato diferenciado que vulnera el
derecho a la igualdad pero no es

discriminacion

Tres pequefios empresarios hom-
bres indigenas, cada uno por su
cuenta, solicitan bajo los mismos
argumentos un permiso para esta-
blecer un negocio de comida.

La misma autoridad administrativa
decide negarle el permiso a dos de
los empresarios y al otro no.

El trato diferenciado es entre igua-
les; es decir, no se basa en una
categoria sospechosa. La decision
puede constituir una distincidon
arbitraria e incluso injustificada que
vulnera la igualdad, pero que no
genera discriminacion.

Trato diferenciado que puede
vulnerar el derecho a la igualdad
y presuntamente constituye
discriminacién

Tres pequeias empresarias, dos indi-
genas y una no indigena, cada una por
su cuenta, solicitan bajo los mismos
argumentos un permiso para estable-
cer un negocio de comida.

La misma autoridad administrativa
decide negarle el permiso a las empre-
sarias indigenas y otorgdrselo a la no
indigena.

El trato diferenciado no es entre igua-
les puesto que se basa en una catego-
ria sospechosa, lo que demanda un
escrutinio estricto para determinar
que el hecho de que las personas a
quienes se les negd el permiso no tuvo
que ver con que fueran indigenas.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
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La Corte IDH?® conceptualiza las distinciones como “diferencias

compatibles con la Convencion Americana por ser razonables y

objetivas” y a las discriminaciones como “diferencias arbitrarias

gue redundan en detrimento de los derechos humanos.” El vin-

culo entre la “accién” y el “punto de referencia” es fundamental

para establecer la existencia de discriminaciones o distinciones.
o

ACCION

PUNTO DE
REFERENCIA

RESULTADO

) ) Presuncion de legitimidad de
Trato igual Entre iguales

la accion

. ) Presuncién de discriminacion
Trato igual Entre desiguales

en el resultado del trato

. ) Presuncion de discriminacion
Trato desigual Entre iguales

en el trato

Presuncién de distincion y por

Trato desigual Entre desiguales lo tanto de legitimidad de la

accion

¢Como valorar la legi-
timidad de la accién?
A partir de su objetivi-
dad y razonabilidad

éComo valorar quiénes son
iguales y quiénes no lo son?
Detectando, con un enfoque
de derechos humanos y de
autonomia de la persona, el
papel que juegan las catego-
rias sospechosas a partir de
cuestiones estructurales y de

contexto

éQué determina si existe o no
discriminacion?

La afectacion injustificada y
desproporcionada en el ejer-

cicio de un derecho

A continuacidén se analizan los tres elementos necesarios para
determinar la existencia de una distincion o una discriminacion:
1. Objetividad y razonabilidad, 2. Categorias sospechosas y 3.

Afectacion al ejercicio de un derecho.

2 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de

28 de noviembre de 2012. parr. 285.

O
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En su andlisis sobre la justicia, la
politdloga estadounidense Iris
Marion Young define a la opre-
sién como un fenémeno estruc-
tural que impide a ciertos grupos
sociales desarrollarse y participar
en la vida comunitaria. Es decir,
las personas se encuentran opri-
midas cuando, mediante ciertos
arreglos institucionales y sociales,
ven mermadas sus capacidades
y habilidades para organizarse y
comunicar a los demas sus inquie-
tudes. Partiendo de dicha concep-
cion, Young distingue cinco caras
de la opresién: explotacién, mar-
ginacion, carencia de poder, impe-
rialismo cultural y violencia.

Respecto a la segunda cara de
la opresion; la marginacion, Iris
Marion Young sefala que las per-
sonas marginadas son aquellas
que estan excluidas de participar
en las actividades que socialmen-
te se asocian a un empleo formal
y remunerado. En Meéxico, los
adultos mayores, los pueblos indi-
genas y las personas en condicidn
de pobreza comunmente sufren
esta exclusion, que se traduce en
un circulo vicioso de falta de opor-
tunidades. Partiendo de que las
actividades del empleo productivo
generan vinculos laborales y dina-
micas sociales de organizacion y
colaboracion, la marginacion de
ciertos grupos sociales de esos

v



A.1. Ohjetividad y Razonabilidad

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no todo tratamiento juridico diferenciado es necesariamen-
te discriminatorio, ya que “no toda distincién de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”®.
Siguiendo a la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana determina que la discriminacidon se encuen-
tra en actos que carecen de justificacidon objetiva y razonable.
Adema3s, sefiala:

“Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legi-
timamente pueden traducirse en desigualdades de trata-
miento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justi-
cia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla
0 para proteger a quienes aparezcan como juridicamente
débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacién
por razon de edad o condicion social en los casos en que la
ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser
menores 0 no gozar de salud mental, no estan en condicio-
nes de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio [...]

No habr3, pues, discriminacion si una distincidon de trata-
miento estd orientada legitimamente, es decir, si no con-
duce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la
naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que
exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento del
Estado frente al individuo, siempre que esa distincion par-
ta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que
expresen de modo proporcionado una fundamentada cone-
Xion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale
decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,

Corte IDH. Propuesta de Modificacidn a la Constitucidon Politica de Costa Rica Relacionada
con la Naturalizacion. Opinién Consultiva 4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A, No. 4, parr.
56. El resaltado es nuestro.

a
empleos remunerados tiene como
consecuencia una menor interac-
cién social y falta de reconocimien-
to adecuado.

Derivada de condiciones de explo-
tacién, una tercera expresion de
la opresidn es la carencia de po-
der. En este rubro, Young destaca
la division social del trabajo entre
profesionales y no profesionales,
en donde los primeros gozan de un
status que les confiere autoridad y
poder en la sociedad, mientras que
los segundos usualmente se dedi-
can a empleos con poca o casi nula
autonomia, en donde ejercen poca
creatividad y juicio, y en los que no
desarrollan habilidades técnicas
relevantes. Ello redunda no Unica-
mente en la vida laboral, sino que
tiene importantes consecuencias
en la vida social, como diversos
grados de respeto e influencia de-
pendiendo de si se es profesional
o no. Esta tajante separacién en-
tre los empleos de planeaciéon y
de ejecucion y su respectiva valo-
racidn generan una carencia de po-
der significativa en los ejecutores,
siendo que son precisamente los
profesionales los que mds se bene-
fician de la labor de aquéllos.

Programa de Equidad de Género en

la SCIN, La injusticia como forma de
opresion, Boletin “Género y Justicia”, No.
21, marzo de 2011. Disponible en: http://
www.equidad.scjn.gob.mx/. Los pies de
pagina del original fueron omitidos.
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despaticos o que de alguna manera repugnen a la esencial
unidad y dignidad de la naturaleza humana.”*°

La objetividad de una distincién, exclusion, restriccidon o prefe-
rencia la determina el hecho de que haya sido tomada de acuer-
do a criterios libres de estereotipos y basados en los derechos
humanos. Mientras que la razonabilidad esta en la proporcio-
nalidad entre la finalidad -disefio y ejecucidon de un proyecto
de vida digha enmarcado en la autonomia de la persona y sus
derechos humanos- y la medida tomada.

Un elemento que anade el Juez de la Corte Interamericana, Piza
Escalante es el de la adecuacion:

“[...] una distincién, aun razonable y proporcionada [...] toda-
via puede resultar discriminatoria e ilegitima con vista de
las circunstancias relativas -historicas, politicas, economi-
cas, sociales, culturales, espirituales, ideologicas, etc.- de la
concreta sociedad en que las normas o conductas cuestio-
nadas se producen o producen sus efectos. En este sentido
es posible que unas determinadas limitaciones o preferen-
cias, por ejemplo, por razones de nivel educativo, razonables,
proporcionadas y justificables en una sociedad desarrollada
en ese campo, podrian resultar inaceptables en una con un
alto grado de analfabetismo: obviamente, a la luz de los prin-
cipios democraticos no podria calificarse igual la exigencia
de saber leer y escribir para poder elegir o ser electo, en una
sociedad en que la gran mayoria de la poblacidon es analfabe-
ta, que en una en que no lo es.”*!

Las acciones afirmativas son un ejemplo de tratos diferencia-
dos objetivos y razonables. Estas acciones constituyen medidas
temporales cuyo fin es acelerar la participacidn, en condiciones

30 Corte IDH. Opinidn Consultiva 4/84, Ibid, pérrs. 56 y 57. El resaltado es nuestro.

31 Corte IDH. Opinion Consultiva 4/84, parr. 16. Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza
Escalante. El resaltado es nuestro.
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“[...] el hecho de no tomar en
cuenta diferencias pertinentes o
bien el otorgamiento de un trato
idéntico a personas desiguales
es tan discriminatorio como tra-
tar a personas iguales de manera
diferente.”

Anne F. Bayefsky. E/ Principio de Igualdad

y no Discriminacion en el Derecho
Internacional.

Disponible en: http://www.
programamujerescdh.uchile.cl/media/
publicaciones/pdf/18/46.pdf

“[...] los Estados sélo podran esta-
blecer distinciones objetivas y ra-
zonables, cuando éstas se realicen
con el debido respeto a los dere-
chos humanos y de conformidad
con el principio de la aplicacion
de la norma que mejor proteja a
la persona humana.”

Corte IDH. Opinion Consultiva 0C-18/03,
parr. 105.



de igualdad, de quienes se encuentran en situacion de vulne-
rabilidad o desventaja en el ambito politico, econédmico, social,
cultural y en cualquier otro.??

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la
Mujer considera que el fin de estas medidas es la eliminacion
de “las causas y consecuencias de la desigualdad sustantiva o de
facto” y que se lleven a cabo “los cambios estructurales, sociales
y culturales necesarios para corregir las formas y consecuencias
pasadas y presentes de la discriminacién contra la mujer, asi
como compensarlas”. En consecuencia, considera que la aplica-
cion de estas acciones no constituye una excepcion a la regla de
no discriminacidn, sino parte de una estrategia necesaria para
lograr la igualdad sustantiva entre la mujer y el hombre en el
goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales.® Es
decir, resultan medidas objetivas y razonables que responden a
un esquema de desigualdad estructural.

En el caso Jacobs vs. Bélgica, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas determind que el establecimiento de
cuotas de género era objetivo y razonable.

En lo concerniente a la objetividad de los tratos diferenciados,
la conceptualizacion de los estereotipos y el papel que juegan
en las cuestiones relacionadas con el género y los derechos
humanos de las mujeres requiere de un analisis mas detenido.

32 \ler las Observaciones Generales 18 y 28 del Comité de Derechos Humanos.

3 Recomendacion General 25. Medidas especiales de caracter temporal (parr. 1 del articulo
4 de la CEDAW). Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, parrs. 14,
15y 18. Ver articulo 4 de la CEDAW.
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A.2. Estereotinos

ﬁO

éLe parece que estas lineas son de igual tamano?

Aunque la de arriba aparenta ser menos larga que la de abajo, en realidad
ambas miden lo mismo. Lo cierto es que no es posible que sean vistas como
iguales.

A partir de esta figura, el Premio Nobel de economia, Daniel Kahneman, invita
a no dar por sentado lo que se percibe a primera vista, sino a cuestionar cons-
tantemente lo que se aprecia a través de los sentidos y la experiencia. Afirma
que lo que “vemos” nunca es neutral y, por ello, hay que “hacer un alto” para
reconfigurarlo. Asi como la vista puede engafiar y una vez que se hace un es-
fuerzo por reconfigurar la primera impresidon de una imagen, se descubre el
error. Existen concepciones sobre lo que son y cdmo se comportan las perso-
nas a partir de su sexo, género, preferencia/orientacion sexual, origen étnico,
religion, etc. La conceptualizacion e identificacion de los estereotipos ayudan a
combatir este tipo de errores que privan de un reconocimiento efectivo de las
personas y sus derechos.

\

y N
N\ /
N

/ N

Figura tomada de: Daniel
Kahneman, Thinking, Fast and Slow
(New York: Farrar, Straus and Giroux,
2011), p. 27.

Los estereotipos son todas aquellas caracteristicas, actitudes y
roles que estructuralmente en una sociedad son atribuidas a
las personas en razoén de alguna de las condiciones enumeradas
como “categorias sospechosas”. Asignar estereotipos responde
a un proceso de simplificacion para el entendimiento y aproxi-
macién del mundo.?* Estdn profundamente arraigados y acep-
tados por la sociedad que los crea, reproduce y transmite. Lo
problematico surge cuando a dichas caracteristicas, actitudes
y roles se les adjudica consecuencias juridicas -como limitar el
acceso a los derechos- y sociales, asi como una baja jerarquiza-
cion respecto a lo que se considera como el paradigma unico
del “sujeto neutral universal”.

3 Rebecca Cook y Simone Cusack, Estereotipos de Género. Perspectivas Legales
Transnacionales (traduccién de Andrea Parra) (Filadelfia: University of Pennsylvania Press,
Pro Familia, 2009), p. 1.
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Los estereotipos responden a un fuerte elemento estructural. Los fac-
tores que explican cémo un estereotipo de género contribuye a la es-
tratificacion y subordinacion social, van desde los individuales (a través
del comportamiento), los situacionales (tales como condiciones de pre-
disposicion, encontradas en diferentes sectores -empleo, familia, justicia
penal, etc.-), asi como los culturales, religiosos, econdmicos y juridicos.

Amicus Curiae presentado por The International Reproductive and Sexual Health Law

Programme University of Toronto Faculty of Law y el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) en diciembre de 2008 para el caso Gonzélez y otras (“Campo

Algodonero”) vs. México, del que conoci6 la Corte Interamericana de Derechos ¢

Humanos (sentencia de 16 de noviembre de 2009).

o
Los estereotipos de género estan relacionados con las caracte-
risticas social y culturalmente asignadas a hombres y mujeres
a partir de las diferencias fisicas basadas principalmente en su
sexo. Si bien los estereotipos afectan tanto a hombres como a
mujeres, tienen un mayor efecto negativo en las segundas, pues
historicamente la sociedad les ha asignado roles invisibilizados,
en cuanto a su relevancia y aportacion, y jerarquicamente con-
siderados inferiores a los de los hombres.

O
EL ROL DE CUIDADO

Basandose en un estereotipo que parte de la idea de que al ser las mujeres
quienes gestan y paren, son naturalmente mas aptas para hacerse cargo
del cuidado de las y los hijos, es comun que este tipo de roles sean social-
mente asignados a las mujeres y que, ademas, el valor econémico y social
de dicha labor sea invisibilizado y no remunerado.

Otro estereotipo consiste en suponer que las mujeres son “naturalmen-
te” mds comprensivas, compasivas y pacientes, y, en consecuencia, dar por
hecho que son ellas quienes deben hacerse cargo de las personas adultas
mayores o de aquellas que requieren una atencion especifica como las per-
sonas enfermas o con discapacidad.

En cambio, a los hombres se les da la funcién de ser proveedores; es decir,
su papel -segun las asignaciones de género- consiste en hacerse cargo de la
manutencidn total de las y los hijos, excluyéndoles, en algunos casos, de la
posibilidad de ejercer otro tipo de actividades de cuidado.

[
@ TEST SOBRE ESTEREOTIPOS DE

GENERO

Considero que...

Si No

LI

La manutencién econdmica
que por ley el hombre da a
la mujer de la cual se divor-
cia, constituye una medida
injusta ya que mientras el
marido trabajé, la esposa
se la paso en casa.

Si No Las mujeres que son gol-
peadas por sus parejas son
responsables de lo que les
sucede, puesto que no de-
nuncian la violencia y si-

guen viviendo con ellos.

Si No Las mujeres son victimas
de violencia sexual por
su vestimenta y lenguaje

corporal.

Las normas y politicas para
la igualdad de género ter-
minan discriminando a los
hombres.

Si No

LI

Existen actividades labo-
rales que son mejor des-
empefiadas por mujeres
qgue por hombres, tal es el
caso de aquéllas que tie-
nen que ver con cuestiones
secretariales.

si No Una mujer no debe traba-
L[] jar si descuida su rol de ma-

dre y ama de casa.

Le invitamos a visitar la pagina del
Programa de Equidad de Género
en donde podra encontrar mas
informacion sobre qué son los es-
tereotipos y podra contestar los
cuestionarios de autodiagndstico
que le permiten identificar la re-
produccidn de estereotipos en el
ambito laboral, social y familiar.

www.equidad.scjn.gob.mx
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La naturalizacion y aceptacion de los estereotipos a los que deben
adecuarse hombres y mujeres legitiman, perpetuan e invisibilizan
tratos diferenciados ilegitimos. La discriminacioén por estereotipos
genera consecuencias en el reconocimiento de la dignidad de las
personas y/o en la distribucion justa de los bienes publicos.*

/O

TIPOS

Estereotipo de sexo

Aquellos centrados en los atributos
y las diferencias fisicas y bioldgicas
existentes entre hombres y mujeres

EJEMPLO

Los hombres son mas fuertes fisi-
camente que las mujeres

1 ESTEREOTIPOS DE GENERO?*

REFLEJO EN EL QUEHACER DEL ESTADO
(TRATO DIFERENCIADO INJUSTIFICADO)

Prohibicion a las mujeres de realizar
trabajo nocturno

Limites de facto y de jure para que las
mujeres realicen actividades laborales
relacionadas con las armas

o)

O
Estereotipo sexual

Se basan en las caracteristicas o
cualidades sexuales que son, o de-
berian ser, poseidos por hombres y
mujeres respectivamente, asi como

a la interaccion sexual entre ambos
O

La sexualidad de las mujeres esta
vinculada a la procreacién

Prohibicion del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo

Estereotipo sobre los roles sexuales
Se fundan en los papeles o el com-
portamiento que son atribuidos y
esperados de hombres y mujeres a
partir de construcciones culturales
y sociales, o bien, sobre su fisico

En la familia, los hombres deben
ser los proveedores primarios vy
las mujeres quienes cuiden a las
y los hijos y realicen las labores
domeésticas

Cédigos civiles que, basados en roles
sexuales, distribuyen los derechos y
obligaciones dentro del matrimonio
asignando al hombre la administracion
de los bienes y a la mujer el cuidado del
hogar y las y los hijos

O
Estereotipo compuesto

Aquel que interactia con otro es-
tereotipo de género. Atribuyen
caracteristicas y roles a diferentes
subgrupos de mujeres

Las mujeres solteras y lesbianas
no son buenas madres

Negar la posibilidad de adopcién de un
hijo o hija a mujeres solteras lesbianas

35 Ibid, p.76.

3 El contenido de este cuadro corresponde a la sistematizacion de los conceptos y ejem-
plos establecidos en: Rebecca Cook & Simone Cusack, Estereotipos de Género. Perspectivas

Legales Transnacionales, op. cit., pp. 29-36.
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Estas concepciones resultan problematicas en el ambito publico
y privado de las personas cuando obstruyen su plena realiza-
cion, encasillan el proyecto de vida y generan que el cuestio-
namiento o trasgresion de aquellas caracteristicas, actitudes y
roles que se le atribuyen al ser humano por su sexo, sea motivo
de exclusién y marginacion en distintos ambitos —familiar, labo-
ral, social y juridico.

Cuando las leyes, politicas publicas y decisiones judiciales que
-muchas veces, incluso, buscando ser neutrales- avalan, repro-
ducen, consolidan y perpetian estereotipos, generan discrimi-
nacion y violentan el mandato constitucional y convencional de
actuar conforme al derecho a la igualdad.

En el caso RKB vs. Turquia, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer adujo que “los estereotipos de
género se perpetlan a través de varios medios e instituciones
como son las leyes y los sistemas judiciales y pueden ser perpe-
tuados por agentes estatales de todas las esferas y niveles de la
administracién, asi como por agentes privados.”*’

Por ello, quienes imparten justicia deben ser capaces de detec-
tarlos para decidir si subyacen a un trato diferenciado vy, por
tanto, le imprimen a dicho trato la caracteristica de no objetivo.
El quehacer jurisdiccional no podra combatir estos estereotipos
si no cuenta con las herramientas necesarias para reconocerlos.
Cook y Cusack sefalan que no hay una sola manera correcta
para evaluar si el quehacer del Estado aplica, impone o perpe-
tua un estereotipo y proponen una metodologia para nombrar-
los, la cual consta de las siguientes preguntas.3®

37 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW). Caso RKB vs.
Turquia. Comunicacién No 28/2010. 14 de julio de 2009, parr. 8.8.

38 Rebeca Cook y Simone Cusack, op. cit., pp. 57-88.
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1. ¢De qué manera una ley, politica o practica estereotipa a hombres y
mujeres?

¢Existe evidencia de que se han asignado estereotipos de género?

¢Cuales son los estereotipos de género operantes y las formas que
adoptan?

¢Cuales son sus contextos, sus medios de perpetuacion y la manera de
eliminarlos?

2. ¢En qué forma la aplicacion, ejecucién o perpetuacion de un estereoti-
po de género en una ley, politica o practica lesiona a las mujeres?

¢éSe esta negando un beneficio a las mujeres en razén de la existencia de
cierto estereotipo de género?

¢Se esta imponiendo una carga a las mujeres en razén de la existencia de
cierto estereotipo de género?

¢éSe degrada a las mujeres, se les minimiza su dignidad o se les margina-
liza de alguna manera en razén de la existencia de cierto estereotipo de
género?

< o

Si bien, como se ha dicho anteriormente, estereotipar puede
constituir un proceso mental indispensable que permite orga-
nizar y categorizar la informacién recibida con la finalidad de
simplificar el entendimiento, dicha funcién cognitiva resulta
problematica juridicamente cuando, de acuerdo con el test pro-
puesto por Cook y Cusack,* un estereotipo:

1. Niega un derecho o beneficio;
2. Impone una carga, o
3. Margina a la persona o vulnera su dignidad.

Ejemplo de la perpetuacién de los estereotipos en el queha-
cer del Estado lo constituyen las normas de los cédigos civiles
gue definen las responsabilidades de los conyuges dentro del
matrimonio basadas en estereotipos de género que redundan
en negacion de derechos, imposicion de cargas injustificadas y
marginacion.

3 Ibid, p. 59.
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En el caso Maria Eugenia Morales de Sierra, por ejemplo, se
cuestiond la regulacion de las responsabilidades de los conyu-
ges dentro el cédigo civil guatemalteco -avalada por la Corte

Constitucional- la cual se constituia de la siguiente forma:

2 D
° ESTEREOTIPOS DE DERECHOS Y DEBERES EN EL MATRIMONIO

DEL ESPOSO DE LA ESPOSA
e Representacion conyugal e Cuidado del hogar y de las y los infantes
e Administracion del patrimonio conyugal ¢ Posibilidad de ejercer oficio o tener otras responsabili-
. . -, dades en tanto no perjudiquen su labor dentro del hogar y
e Asistencia y proteccidn a la esposa ) )
el marido —cuando brinde sustento adecuado del hogary ®

tenga motivos suficientes- no se oponga

A o

La Comision Interamericana de Derechos Humanos encontré
gue esta division de los derechos y responsabilidades dentro
del matrimonio impedia la igualdad entre los cényuges vy, por
tanto, era incompatible con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Otro ambito en donde se manifiestan profundamente los este-
reotipos de género es en los derechos sexuales y reproducti-
vos. El caso LC contra Peru, del que conocidé el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, lo demuestra:

. Cuando tenia 11 afios, LC comenzd a ser abusada sexualmente por un hombre de aproximadamente 34 afios, a
raiz de lo cual quedé embarazada a los 13 afios. LC intentd suicidarse arrojandose desde un edificio. Fue traslada-
da a un hospital en donde se determiné que los dafios (paraplejia de los miembros inferiores y superiores) hacian
necesaria una intervencién quirudrgica urgente a fin de evitar una discapacidad grave. Pese a estar programada, su
intervencidn fue suspendida puesto que el personal médico descubrié que estaba embarazada y que la operacién
ponia en riesgo al producto. Por ser un derecho que le correspondia de acuerdo a las leyes peruanas, LC y su madre
solicitaron la interrupcion legal del embarazo, la cual, por diversas circunstancias, le fue negada. Posteriormente,
tuvo un aborto espontaneo.

Después de tres meses y medio de que los médicos determinaron la urgencia de la operacidn, LC fue intervenida
quirargicamente. En el momento en el que el caso se presentd ante el Comité, LC se encontraba paralizada desde
el cuello para abajo, con movilidad parcial en las manos.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO 53



MARCO CONCEPTUAL

\

Este caso permite observar una serie de decisiones respecto
a la salud de una nifia tomadas con base en estereotipos que
destruyeron su proyecto de vida, asi como el de su familia. Si
las mujeres no pueden decidir sobre lo que ocurre en su cuer-
po y se autoriza que sea el personal médico quien determine
gue el rol primordial de la mujer es ser madre, sin importar que
se comprometa irreversiblemente su salud, a las mujeres se les
niega un derecho (a la salud e integridad fisica y mental), se les
impone una carga (continuar un embarazo forzado, dar a luzy
asumir las consecuencias juridicas y morales de la filiacion) y
se les violenta su dignidad (no se le reconoce su autonomia vy,
en este caso, tampoco la de su madre). Todo ello constituye un
acto de violencia y de discriminacion.

Como se vera con ejemplos concretos en este Protocolo, los
estereotipos permean la labor de quien juzga con manifestacio-
nes que van desde esperar cierto comportamiento de las perso-
nas involucradas en el caso, el suponer que las normas “neutra-
les” no generan discriminacion, hasta optar por determinado
lenguaje. Esto contraria el sentido del derecho que tiene entre
sus finalidades hacerse cargo de la desproporcionalidad en la
distribucién y el ejercicio del poder. Las sentencias, como apor-
tacion de quien juzga frente a las relaciones asimétricas, tienen
el potencial de visibilizar y revertir los efectos de las estructuras
de poder basadas en estereotipos que condicionan exclusion y
marginacion.
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El caso paradigmatico sobre practicas gubernamentales discriminatorias re-
lacionadas con la justicia es el caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, por el cual el Estado mexicano fue condenado, en noviembre
de 2009, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
quien considerd que las autoridades policiales del estado de Chihuahua ac-
tuaron partiendo de estereotipos de género que reflejan criterios de subor-
dinacién de las mujeres y una “cultura de discriminacién”.

La Corte IDH afirma que, al momento de investigar las desapariciones, los
funcionarios publicos mencionaron que las victimas eran “voladas” o que
“se fueron con el novio”, pretendiendo justificar asi la inaccion estatal que
concluyé con los posteriores homicidios de las jévenes. Esta falta de dili-
gencia estricta frente a las denuncias, a juicio de la Corte IDH, constituyd
una discriminacién en el acceso a la justicia; ademas, de que la impunidad
de los delitos cometidos “envia el mensaje de que la violencia contra la
mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion”.

Al aplicar el test propuesto por Cook y Cusack, antes expuesto, se encuentra
que los referidos funcionarios publicos actuaron con base en un estereoti-
po sobre los roles sexuales de las mujeres, condicionando el acceso a sus
derechos a un determinado tipo de comportamiento moral considerado
estereotipicamente correcto, lo cual provocd que minimizaran las denun-
cias por las desapariciones de mujeres y culparan a las propias victimas de
su suerte, ya fuera por su forma de vestir, por el lugar en el que trabajaban
(maquiladoras), por el lugar de su desapariciéon (bares o restaurantes) o
por caminar en las calles de noche. Asi, se denegé el derecho de acceso a
la justicia para las jovenes y sus familias, se impuso a la familia la carga de
asumir la busqueda de sus hijas y de probar que su comportamiento no
era reprochable, y se afectd su dignidad en tanto no se les reconocié como
personas titulares de derechos.
O

El derecho internacional insiste en la necesidad de que el accio-
nar del Estado se encuentre libre de estereotipos. Conviene
recordar que tanto la "Convencion Belém Do Para", como la
CEDAW, obligan al Estado mexicano a la modificacion de los
patrones culturales que sustentan los estereotipos.

;Estereotipo: “Las mujeres que
® son golpeadas por sus parejas

son responsables de lo que les
sucede, puesto que no denuncian
la violencia y siguen viviendo con
ellos”

La violencia contra la mujer en las
relaciones afectivas es un fenéme-
no mucho mas complejo y multi-
factorial que no puede reducirse
al enunciado precedente, el cual
se basa en un estereotipo sobre la
forma de reaccionar de una perso-
na en condiciones “normales” de
no violencia.

Uno de los multiples factores que
provoca la permanencia de las
mujeres en relaciones abusivas
es que éstas ocurren en un ciclo.
Es decir, los episodios violentos
no suceden a todas horas y todos
los dias, sino mas bien se trata de
episodios intermitentes. En los
periodos previos al estallido vio-
lento, el agresor es considerado y
se muestra arrepentido y carifo-
so, lo que aumenta la confusidn
de las victimas y fomenta su es-
peranza de un cambio definitivo.
Otros factores que inciden son la
dependencia econdmica, la caren-
cia de redes de apoyo y la forma
en que las mujeres son educadas
(“es tu cruz”; “cdmo voy a quitar-
le el padre a mis hijos e hijas”; “la
preservacion de la familia es res-

”n u

ponsabilidad de la mujer”, “si te
A 4
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Articulo 5. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, 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 o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres;

Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer

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

b. Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no for-
males apropiados a todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar
prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la
premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en
los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan (sic)
o exacerban la violencia contra la mujer.

Convenciodn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, "Convencion Belém Do Para"

S

En consecuencia, para determinar la objetividad de un acto, es

necesario analizar si se basd en concepciones estereotipicas de
lo que son y cdmo deben comportarse las personas a partir de
Su sexo, su género, preferencia u orientacion sexual, las cuales
son categorias sospechosas. Esta determinacién juega un papel
relevante en el examen que quien juzga debe hacer para eva-
luar la legitimidad de tratos diferenciados.

A.3. Categorias Sospechosas

Las categorias sospechosas —conocidas también como rubros
prohibidos de discriminacidon- hacen las veces de focos rojos
para las autoridades, especificamente para quienes juzgan. Esto
significa que se requerira de un escrutinio estricto y una carga
probatoria determinada para establecer la legitimidad o necesi-
dad de una distincidn, exclusion, restriccion o preferencia.
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cela es porque te quiere”) lo cual,
en ocasiones, las hace sentirse res-
ponsables o merecedoras de lo que
les sucede. Esta percepcidn se con-
firma por la aprobacion, tolerancia
y normalizacién social de este tipo
de violencia.

De acuerdo con el derecho consti-
tucional y convencional, las autori-
dades estatales tienen la obligacion
de prevenir, investigar, sancionar y
reparar la violencia en contra de las
mujeres, por lo que de ninguna ma-
nera deben soslayar las exigencias
de justicia realizadas por las victi-
mas de violencia familiar o trasla-
dar a la mujer la responsabilidad de
los actos de abuso.

La validacién que las mujeres reci-
ben de parte de las y los operado-
res de justicia es fundamental para
su empoderamiento, lo que facili-
tard su decisién de abandonar una
situacion de violencia.

Para comprender las reacciones vy
el entorno de las mujeres que son
victimas de violencia, es indispen-
sable conocer el sindrome de la
mujer maltratada y el sindrome de
adaptacion paraddjica.

Ver: www.equidad.scjn.gob.mx
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e Enlasentencia C-481 de 1998, la Corte Constitucional Colombiana sostiene
qgue “[...] en el derecho constitucional contemporaneo, se consideran como
“criterios sospechosos" de clasificacion, aquellas categorias que

(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad;

(ii) esas caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones
de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas; v,

(iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efec-
tuar una distribucién o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos
o cargas sociales.”

En este sentido, ser mujer afrodescendiente es una caracteristica compues-
ta que histéricamente ha sido motivo de menosprecio y, ademas, es una
caracteristica que no puede, en principio, modificarse y/o esconderse. Es
decir, el color de la piel y la forma de su cuerpo, delatan. Ante ello, es per-
tinente preguntarse, por ejemplo ¢qué pasa con la categoria de “preferen-
cia/orientacién sexual”?

El constitucionalista estadounidense, Kenji Yoshino, sefiala que la contra-
parte de esta doctrina es que se presupone que cualquier caracteristica
que si pueda ser erradicada o invisibilizada, debe serlo, y, ademas, es la
propia persona quien debe pagar el costo de cambiar para asimilarse a la
mayoria. Este pensador denomina a esta doctrina de la “asimilacién”, ya
que con el objeto de dejar atras las diferencias y revelar la humanidad que
hay en todas las personas, se les pide que dejen de ser o hacer eso que les
distingue. El caso paradigmatico al respecto es el de la homosexualidad,
en el cual Yoshino se basa para argumentar en contra de una doctrina de
la anti-discriminacién fundada exclusivamente en los rasgos ya apuntados.

De hecho —o al menos en la imaginacidon de muchas personas—, afirma este
autor, las personas gay pueden asimilarse a la mayoria de tres formas: con-
virtiéndose en algo mas, pasando por algo mds o encubriendo algo en par-
ticular. La conversidn ocurre cuando la esencia de la identidad es alterada.
Por ejemplo, cuando una lesbiana, a pesar de sus deseos, decide sostener
relaciones exclusivamente con hombres; puede decirse, entonces, que se
convierte en algo que no era originalmente. Por otra parte, puede ocurrir
gue una mujer lesbiana decida no renunciar a las relaciones con mujeres,
pero decida pasar por heterosexual, no comunicandole a nadie el tipo de
relaciones intimas que sostiene. Por ultimo, una mujer lesbiana puede en-
cubrir sus relaciones; en este caso, la identidad no se altera ni se esconde,
sino que se disimula.

v

(& /
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Lo mas interesante ocurre cuando Yoshino traspola esta manera de pen-
sar la discriminacién a otros campos como la raza y el sexo. éLas personas
afrodescendientes tienen derecho a votar, pero no pueden usar ropas o
peinados africanos tipicos? éLas mujeres tienen derecho a trabajar, siem-
pre que no se embaracen? ¢{Los personas hispanas pueden ser conducto-
ras de television, pero tienen que disimular su acento? Si se ahonda en el
argumento: ¢es como decir que estd bien ser indigena, siempre que no se
vista de forma tipica y se hable la lengua originaria? ¢ Que las personas que
requieren una silla de ruedas pueden laborar, pero no exigir que todas las
instalaciones estén disefiadas para facilitar su movilidad? ¢ Hasta donde se
pide a las personas asimilarse al paradigma de la mayoria? ¢Hasta dénde,
con ello, se asegura que la diferencia quede erradicada? ¢ Que las personas,
en si, queden aniquiladas? ¢ Hasta donde se genera discriminacion y se jus-
tifica, irdnicamente, en la igualdad? Un escrutinio estricto es lo menos que
exige esta pregunta.

Programa de Equidad de Género en la SCIN, ¢ Qué identidades? ¢ Qué discriminacion?,

gob.mx. Los pies de pagina del original fueron omitidos.

N

Las categorias sospechosas son sexo, género, preferencias/
orientaciones sexuales, la edad, las discapacidades, anteceden-
tes de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcidon de una discapacidad presente o pasada, la condi-
cion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, el
estado civil, raza, color, idioma, linaje u origen nacional, social
0 étnico, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social.*® Esta enumeracién de ningliin modo es limitativa.

De acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, “el caracter de la discriminacion varia segun el con-
texto y evoluciona con el tiempo. Por lo tanto, la discrimina-
cién basada en 'otra condicidn social’ exige un planteamiento

40 Estas categorias han sido reconocidas en la Constitucion mexicana, la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la CEDAW
y la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad. Ver también Convenio de la OIT relativo a la
Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion (N° 111) y Convencion de la UNESCO
relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (1960).
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CATEGORIAS SOSPECHOSAS

En algunos casos quien juzga debe
someter la distincidon a un escruti-
nio especialmente cuidadoso des-
de el punto de vista del respeto a
la garantia de igualdad y ser mas
exigente al momento de determi-
nar sila ley la ha respetado.

El articulo 1° de la Constitucidn
establece varios casos en los que
procede dicho escrutinio estricto.
En su parrafo tercero, muestra la
voluntad de extender la garantia
de igualdad a dambitos que tras-
cienden el campo delimitado por
el respeto a los derechos funda-
mentales explicitamente otorga-
dos por la Constitucion, al prohibir
al legislador que en el desarrollo
general de su labor incurra en dis-
criminacién por una serie de mo-
tivos enumerados.

Siempre que la accién clasificado-
ra del legislador —basada en cate-
gorias sospechosas- incida en los
derechos fundamentales garanti-
zados constitucionalmente, sera
necesario aplicar con especial
intensidad las exigencias deriva-
das del principio de igualdad y no

discriminacion.
Tomado de la Jurisprudencia 37/2008.
Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién 9a. Epoca;

1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXVII,
abril de 2008; p. 175.



flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no
puedan justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un
caracter comparable a los motivos expresos ”.*!

El derecho internacional ha reconocido que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos “cuya interpreta-
cion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las con-
diciones de vida actuales”.*> Tomando esto en consideracion,
asi como el principio de interpretacién pro persona, a pesar de
que la “orientacion sexual” no estaba contemplada como cate-
goria sospechosa en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el caso Karen Atala -en el que se niega la tutela de
las hijas a una mujer por ser lesbiana-, la Corte Interamericana
determind que “los criterios especificos en virtud de los cuales
estd prohibido discriminar [...] no son un listado taxativo o limi-
tativo sino meramente enunciativo” y, en consecuencia, bajo la
categoria “cualquier otra condicion social” se encuadra la prohi-
bicion de no discriminar por orientacién sexual.*®

En este sentido, quien juzga, tiene el deber de aplicar, revisar
y actualizar este catdlogo tomando en cuenta la sofisticaciéon
de los medios por los cuales se puede discriminar, y por tanto,
negar derechos a las personas.

El informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres Victimas
de Violencia en las Américas de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos establece:

“[...] el sistema interamericano de derechos humanos vy la
jurisprudencia de los tribunales supremos de varios paises
americanos, han establecido [la utilizacion del género como
motivo para tratar en forma desigual a las personas], como
principio la presuncidon del caracter discriminatorio de la

41 Ver parr. 27 de la Observacion General 21 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales.

42 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., parr. 83.
4 Ibid, parr. 83-93.
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medida o politica restrictiva. Por ello, cuando se utilizan
dichos criterios sospechosos para tratar de manera diferen-
ciada a una persona o grupo, debe realizarse un escrutinio
aun mayor para determinar su razonabilidad que cuando se
esta frente a otro tipo de criterios. [...] Por consiguiente, la
CIDH considera que para justificar una restriccion basada en
el sexo se deben esgrimir razones de peso y que esta carga
de la prueba debe recaer sobre el Estado. De esta manera,
recepta la doctrina de la ‘inversidn de la carga de la prueba’
y la ‘presuncion de invalidez' de la restriccion basada en una
‘categoria sospechada’."*

El sexo, el género, las preferencias u orientaciones sexuales, -y
en general todas las categorias sospechosas— conviven con una
carga estereotipica sobre el comportamiento que les corres-
ponde. Por ejemplo, si se es homosexual, existe una presuncién
de incapacidad respecto al ejercicio adecuado de la maternidad
o paternidad, por lo tanto, a quienes son homosexuales se les
debe negar la posibilidad juridica de adoptar y de formar una
familia. Si se es una mujer casada que trabaja fuera de casa, se
presupone que eso representa un descuido hacia las y los hijos,
por lo que esa mujer es una “mala madre”.

Al establecimiento de las categorias sospechosas, subyace el
reconocimiento, de que el sexo, el género, la religion, la raza,
entre otras, histéricamente han sido factores que han justificado
sometimiento y exclusion, de ciertas personas o grupos; es decir,
gue han permitido y avalado relaciones asimétricas de poder.

Constituyen focos rojos porque cuando las categorias sospechosas
estan en la base de un trato diferenciado, dicho trato debe pre-
sumirse ilegitimo. Esta presuncion de ilegitimidad puede derro-
carse o confirmarse en el escrutinio estricto como se ha sefialado

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos. informe sobre Acceso a la Justicia de las
Mujeres Victimas de Violencia en las Américas. Enero de 2007, parrs. 80 y 87. Disponible
en:http://www.cidh.org/pdf%20files/Informe%20Acceso%20a%20la%20Justicia%20
Espanol%20020507.pdf. El resaltado es nuestro.
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anteriormente. Las acciones afirmativas a favor de las mujeres
superan este escrutinio al ser distinciones objetivas y razonables
gue atienden a las condiciones de facto o estructurales que las des-
aventajan como grupo histéricamente excluido en razén del sexo.

A.A. Rfectacion en el Ejercicio de un Derecho

Un elemento primordial que también debe considerarse en la
evaluacion de la legitimidad de un trato diferenciado es su afec-
tacion. Para ser discriminatorio, el trato debera tener por objeto
y/o resultado, impedir, anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales dentro de cualquier esfera.

Esto significa que si bien, desde un enfoque ético y moral hay
tratos diferenciados injustos, no todos son relevantes en tér-
minos juridicos. Por ejemplo, la decision de establecer relacio-
nes personales con un cierto prototipo de personas y excluir a
guienes no cumplen con un parametro de belleza occidental,
es infundada y puede ser reprochada desde un punto de vista
ético y moral. Sin embargo, en principio, no se esta impidiendo,
anulando o menoscabando un derecho y por tanto, este acto
no puede ser considerado discriminatorio.

Si, por el contrario, ese parametro de belleza, y los estereotipos
gue conlleva, se utiliza para negar el acceso al trabajo a una
persona que cumple con los requisitos técnicos necesarios para
realizarlo, habra, entonces, una afectacion a un derecho vy, pre-
sumiblemente, una discriminacién, la cual, al mismo tiempo, no
estara exenta de un cuestionamiento ético y moral.

2 B

“[...] cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que
pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera
de los derechos garantizados en la Convencidon [Americana sobre derechos
Humanos] es per se incompatible con la misma.”

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. parr. 78.

S -
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La determinacion de la existencia de una distincion o una dis-
criminacion tendra que pasar por un analisis de la objetividad y
razonabilidad del acto, el estudio del papel que jugaron las cate-
gorias sospechosas, y la afectacion al ejercicio de un derecho.

La perspectiva de género es un método que, bajo un esque-
ma de interseccionalidad, detecta la presencia de tratos dife-
renciados -basados en el sexo, el género o las preferencias/
orientaciones sexuales, y determina si dicho trato es necesario
y por lo tanto, legitimo, o si, por el contrario, es arbitrario y
desproporcionado y por lo tanto, discriminatorio. Esta perspec-
tiva adquiere particular relevancia en el quehacer jurisdiccional
en donde se resuelven problematicas especificas y se atribuyen
consecuencias juridicas a hechos y actos concretos; lo que, en
muchos sentidos, tiene una resonancia transformativa.

B. Perspectiva de Género

El punto de partida para comprender lo que propone la perspec-
tiva de género es distinguir entre dos conceptos: sexo y género.

N

o Sexo: lo bioldgicamente dado.
Género: lo culturalmente construido.

El sexo designa caracteristicas bioldgicas de los cuerpos mientras que el
género es el conjunto de caracteristicas, actitudes y roles social, cultural
e histéricamente asignados a las personas en virtud de su sexo. Mientras
que la biologia determina, hasta cierto punto, la identidad; lo cultural es
modificable.*

< o

4 El feminismo posmoderno argumenta que establecer algo como “dado” —en este caso, lo
biolégico— determina a su vez el conjunto de posibilidades —en este caso, culturales— que
se “abre” a partir de ahi. Esta postura parte de la premisa de que el cuerpo de las personas
nunca es un “hecho bruto”, sino que siempre se trata de una "situacion" ya interpretada.
Por lo tanto, el establecimiento del sexo bioldgico como lo "natural" o lo “pre-cultural”, es
decir, como aquello que supuestamente es incontrovertible o inmodificable, es entendido
por el feminismo posmoderno como una consecuencia ya del entorno cultural. Ver Judith
Butler, Gender Trouble (Nueva York: Routledge, 1990), p. 10. Ver seccién de “Preguntas fre-
cuentes” de la pagina del Programa de Equidad de Género en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion: www.equidad.scjn.gob.mx
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Esta distincion ha permitido revelar cémo la sociedad y su
infraestructura juridica atribuyen consecuencias a partir de los
cuerpos de las personas.

“En todo el mundo, los seres humanos enfrentan un hecho
estructurante: la diferencia anatémica [...] Hoy se denomina
género a la forma en que las sociedades simbolizan la dife-
rencia anatdmicay esa légica cultural es la fuerza subyacente
gue impide tratar a hombres y a mujeres, a heterosexuales
y a homosexuales, a transexuales y a personas intersexua-
das, como ciudadanos “iguales”. Las diferencias que los seres
humanos manifiestan en torno a su sexuacion, su identidad
sexual y sus practicas sexuales se han traducido socialmente
en desigualdad, discriminacidn, estigmatizacion y, en ocasio-
nes, en linchamiento social y muerte.”

/—O

. CUERPO BIOLOGICO

ASIGNACIONES DE GENERO¥

Interés sexual por los hombres

Casada, fiel

Trabajador fuera del hogar, proveedor Ama de casa

Fuerte, inteligente, con tendencia al pensam- Sensible, bonita, con interés en cuestiones
iento abstracto superficiales e
Se desarrolla en el ambito publico Se desarrolla en el ambito privado OJ

Interés sexual por las mujeres
Casado

N

En cuanto al sexo de los cuerpos, estas asignaciones excluyen a
las personas intersex y transgénero. Respecto al género, plan-
tean una falsa dicotomia que impacta en las expectativas socia-
les, culturales y juridicas en torno a la construccion del proyecto
de vida de las personas.

4 Marta Lamas, “Dimensiones de la diferencia”, en: Rodolfo Vazquez y Juan A. Cruz Parcero
(coords.), Género, Cultura y Sociedad (México: Fontamara - Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, 2012), p. 1.

47 Ver conferencia de la Dra. Alda Facio sobre argumentacién juridica con perspectiva de
género. Dictada el 5y 6 de marzo en Cuernavaca, Morelos. Disponible en: http://www.equi-
dad.scjn.gob.mx/spip.php?page=actividad&id_article=758
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« El esquema social y juridico sélo da cabida a dos cuerpos: el de los hombres y el de
las mujeres. Sin embargo, “en la actualidad, desde esa misma perspectiva [bioldgica],
se registra la existencia de las personas intersexuadas. Las cinco dreas fisioldgicas de
las que depende lo que en términos generales se denomina el “sexo bioldgico” de
una persona —genes, hormonas, génadas, érganos reproductivos internos y érganos
reproductivos externos (genitales)—, arrojan mas combinaciones. Estas dreas contro-
lan distintos procesos biolégicos en un continuum, y no en una dicotomia (Fausto-
Sterling, 2000). Dentro de este continuum se encuentra una sorprendente variedad
de posibilidades combinatorias, cuyo punto medio es el hermafroditismo.”*®

De acuerdo con ello, podrian reconocerse, por lo menos, cinco sexos bioldgicos:
“1. hombres (personas que tienen dos testiculos);

2. mujeres (personas que tienen dos ovarios);

3. personas hermafroditas o herms (en las cuales aparecen al mismo tiempo un tes-
ticulo y un ovario);

4. hermafroditas masculinos o merms (personas que tienen testiculos, pero que pre-
sentan otros caracteres sexuales femeninos);

5. hermafroditas femeninos o ferms (personas con ovarios, pero con caracteres se-
xuales masculinos).”*

La perspectiva de género deconstruye esta falsa dicotomia basada en
los cuerpos de las personas, asi como las consecuencias que se le han
atribuido. Es una categoria de analisis que:

e Permite visibilizar la asignacidn social diferenciada de roles y tareas en
virtud del sexo, género o preferencia/orientacion sexual;

¢ Revela las diferencias en oportunidades y derechos que siguen a esta
asignacion;
e Evidencia las relaciones de poder originadas en estas diferencias;

¢ Se hace cargo de la vinculacidn que existe entre las cuestiones de
género, la raza, la religion, la edad, las creencias politicas, etc.;

® Pregunta por los impactos diferenciados de las leyes y politicas publi-
cas basadas en estas asignaciones, diferencias y relaciones de poder, y

e Determina en qué casos un trato diferenciado es arbitrario y en qué
€asos necesario.

* Marta Lamas, op. cit., p. 8.
4 Ibid.
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CARACTERISTICAS
QUE INTEGRAN EL
PARADIGMA DEL “SER
HUMANO UNICO-
NEUTRAL-UNIVERSAL”
CONSTRUIDO
A PARTIR DE
UNA VISION
ANDROCENTRICA

LO QUE ESTE PARADIGMA
DESCONOCE

A las mujeres y a las

ALGUNOS EJEMPLOS DE COMO ESTO SE REFLEJA EN LA
INFRAESTRUCTURA JURIDICA, CULTURAL Y SOCIAL

e El reconocimiento en la ley o en la politica publica la posibilidad
de que existan personas intersex e incluso intervenirlas quirur-

Hombre personas transgénero, : : . :
- gicamente para asignarles el sexo que la medicina considera
transexuales e intersex i
mas acertado
o
Homosexuales, hombres que * Elno reconocimiento legal de las relaciones entre parejas del
tienen sexo con hombres, mismo sexo o a la diversa composicién de las familias
Heterosexual . . . . . .
lesbianas, bisexuales y ¢ la negativa a conceder adopcion a parejas del mismo sexo
J personas queer e Laanulacion y castigo de determinadas expresiones erdticas
¢ La negacion de su autonomia por considerar que no pueden
tomar decisiones adecuadas*®
Adult Nifias, nifios, adolescentesy e La distincion de las necesidades de la infancia a partir de las del
ulto
personas adultas mayores adulto
¢ El disefio de los juegos para la infancia, basados en lo que “van
a ser cuando sean grandes”
o
e Las politicas de seleccion laboral basadas en el aspecto fisico de
las personas
L ¢ El establecimiento de canones de belleza occidentales
Personas indigenas, L L,
. ¢ |a falta de traductores en lenguas indigenas e intérpretes cul-
Blanco afrodescendientes o T,
o turales en los procesos judiciales
asiaticas; entre otras . . . .
e Suponer que las comunidades indigenas solo tienen personali-
dad juridica cuando se integran en municipios
e Convertir a las personas indigenas en objetos de folklor
o

O

C

Personas con discapacidad
fisica, mental, intelectual o
sensorial

Sin discapacidades

* Los espacios inaccesibles para personas que utilizan silla de
ruedas o que requieren de un animal de apoyo

e La ausencia de politicas de educacion inclusiva

e Segregacion de las personas con discapacidad a escuelas
“especiales”

e La ausencia de autonomia juridica

e La limitacion para la celebracién de actos juridicos

50 Ver Protocolo de actuacidn para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias,
nifios y adolescentes (México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2012). Disponible en
www.equidad.scjn.gob.mx

51 Ver Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren dere-
chos de personas, comunidades y pueblos indigenas (México: Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, 2013). Disponible en www.equidad.scjn.gob.mx
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La perspectiva de género cuestiona el paradigma de Unico “ser
humano neutral y universal”, basado en el hombre blanco, hete-
rosexual, adulto sin discapacidad, no indigena, y en los roles
gue a dicho paradigma se atribuyen. Es por eso que no se trata
de un método enfocado Unicamente a las mujeres, sino de una
estrategia que permite ver a las personas en su diversidad de
contextos, necesidades y autonomia.

Alda Facio sefiala que el sexismo estd constituido por todas aquellas creen-
cias fundamentadas en una serie de mitos sobre la superioridad de los
hombres, los cuales les generan privilegios.

La autora advierte que si bien el sexismo es un fendmeno en si mismo,
para efectos didacticos, es necesario dividirlo en distintas expresiones, las
cuales estdn muy relacionadas entre si, tanto que en algunos casos no se
puede especificar si se trata de una u otra expresion.

Para identificar las formas en que se manifiesta el sexismo cita a Margrit
Eichler quien las enumera de la siguiente forma: 1. El androcentrismo, 2. La
sobregeneralizacidn y/o sobrespecificacion, 3. La insensibilidad al género,
4. El doble pardmetro, 5. El deber ser de cada sexo, 6. El dicotomismo se-
xual; y 7. El familismo.>?

< o

2 Tomado de: Alda Facio, Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el
andlisis de género del fenémeno legal. Disponible en: http://www.catedradh.unesco.unam.
mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/5_biblioteca_virtual/2_ genero/3.pdf, asi
como del Manual Caminando Hacia la Igualdad Real. Disponible en: http://www.risalc.org/
portal/publicaciones/ficha/?id=1352
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d FORMAS EN QUE SE MANIFIESTA EL SEXISMO®3

1. ANDROCENTRISMO

Se da cuando un estudio, andlisis o investigacion se enfoca Unicamente
desde la perspectiva masculina presentandola como central a la expe-
riencia humana y por ende la Unica relevante. Cuando se estudia a la
poblacion femenina es en relacién a las necesidades, experiencias y/o
preocupaciones del paradigma de hombre.

La misoginia y la ginopia son dos formas extremas de androcentrismo.
La primera consiste en el repudio a lo femenino y la segunda en la invi-
sibilizacion de la experiencia femenina.

. SOBREGENERALIZACION Y SOBRESPECIFICACION

Ocurre cuando un estudio analiza solamente la conducta del sexo mas-
culino y presenta los resultados de ese estudio como validos para am-
bos sexos. También se da cuando un estudio se presenta de tal manera
que es imposible o muy dificil saber si se trata de uno u otro sexo.

La sobrespecificacion consiste en presentar como especifico de un
sexo, ciertas necesidades, actitudes e intereses que en realidad son de
ambos.

. INSENSIBILIDAD AL GENERO

Se presenta cuando se ignora la variable sexo como socialmente im-
portante o vdlida. Este es el caso de los estudios sobre los efectos de
determinadas leyes o politicas que omiten la diferencia para cada sexo
de, por ejemplo, los roles sexuales, la valoracion de cada género, la
utilizacién del tiempo y el espacio.

4. DOBLE PARAMETRO

Es similar a la “doble moral”. Se da cuando una misma conducta, una
situacion idéntica y/o caracteristicas humanas, son valoradas o evalua-
das con distintos parametros o distintos instrumentos para uno y otro
sexo, fundamentadas precisamente en el dicotomismo sexual y en el
deber ser de cada sexo.

\
.

v

>3 Ibid.
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5. EL DEBER SER DE CADA SEXO
e Consiste en partir de que hay conductas o caracteristicas humanas que
son mas apropiadas para un sexo que para el otro.

6. DICOTOMISMO SEXUAL

e Consiste en tratar a mujeres y hombres como si fueran absolutamente
diferentes, en vez de tratarlos como dos grupos que tienen muchas se-
mejanzas y algunas diferencias.

7. FAMILISMO

e Consiste en la identificacion de la mujer-persona humana con mujer-
familia, o sea, el hablar de las mujeres y relacionarlas siempre con la
familia, como si su papel dentro del nucleo familiar fuera lo que deter-
mina su existencia y por ende sus necesidades y la forma en que se la
toma en cuenta, se la estudia o se le analiza.

De acuerdo con el parrafo 10 de la Recomendacion General 25 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,

“La situacion de la mujer no mejorara mientras las causas
subyacentes de la discriminacidon contra ella y de su desigual-
dad no se aborden de manera efectiva. La vida de la mujery
la vida del hombre deben enfocarse teniendo en cuenta su
contexto y deben adoptarse medidas para transformar real-
mente las oportunidades, las instituciones y los sistemas de
modo que dejen de basarse en pautas de vida y paradig-
mas de poder masculinos determinados historicamente.”
(El resaltado es nuestro).

Los roles de género también afectan y discriminan a los hom-
bres. Al asignar caracteristicas, comportamientos y privilegios
a las personas en virtud del sexo al que pertenecen, se exclu-
ye cualquier expresion de identidad que no se ajuste a dicha
asignacion.

68 WWW.EQUIDAD.SCJN.GOB.MX
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Por ejemplo, en tanto se considera que el varén debe ser el pro-
veedor principal, o en ocasiones, Unico de la familia, recae en él
toda la responsabilidad econdmica, se le excluye de una pater-
nidad mas activa, y si no tiene éxito econdmico, se le etiqueta
como “menos hombre”.

La perspectiva de género permite mirar la diversidad de cuer-
pos y de proyectos de vida, asi como la necesidad de adecua-
cion de las normas y del entorno en el que se desenvuelven
las personas; permite detectar cudando un trato diferenciado es
ilegitimo y cuando es necesario.

Es importante destacar que las politicas enfocadas a las mujeres
parten del hecho histérico comprobado de la discriminacion de
la que éstas son y han sido objeto, misma que no les ha permi-
tido desarrollarse e incorporarse de forma igual que los hom-
bres en determinados ambitos. Este tipo de medidas tienen
por objeto igualar la situacion en que se encuentran hombresy
mujeres en cuanto al alcance y logro de sus objetivos.

La perspectiva de género también se hace cargo de que preten-
der la existencia de una sola identidad basada en el sexo des-
conoce la complejidad que caracteriza a las personas y deviene
en la negacidon de derechos. En su libro Identidad y Violencia,
Amartya Sen previene sobre “los terribles efectos del empe-
queinecimiento de los individuos”>* y los riesgos de configurar a
la persona a partir de un solo elemento de su identidad.

Dar cumplimiento al mandato constitucional y convencional de
garantizar el goce del derecho a la igualdad pasa por el reco-
nocimiento y reivindicacidon de estas identidades, lo que para
guienes juzgan implica una nueva aproximacion al derecho y a
la forma de impartir justicia.

% Amartya Sen, Identidad y Violencia, La ilusién del destino (Nueva York: Katz Editores,
2007), p. 17.
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El mismo Derecho que ha propiciado la subordinacién de las
mujeres frente a los hombres puede ser también un elemento
emancipador. El Poder Judicial tiene responsabilidad frente a la
sociedad de evitar la incorporacion y el reforzamiento de pre-
concepciones violatorias del principio de igualdad en sus deci-
siones judiciales.

La sentencia se erige como uno de los elementos mas tangibles
del acceso a la justicia y del debido proceso de las personas, asi
como del contacto directo de ésta con los érganos jurisdiccio-
nales. Por medio de ellas, del lenguaje y de la argumentacién
juridica quienes juzgan intervienen en la realidad y cotidianidad
de las personas; reconocen hechos y les atribuyen consecuen-
cias de derecho. Es por ello que hacer realidad el derecho a la
igualdad en la labor jurisdiccional pasa por reconocer y comba-
tir tratos diferenciados ilegitimos.

El siguiente apartado presenta una propuesta de método para
impartir justicia libre de estereotipos, de forma que se garanti-
ce el derecho a la igualdad a partir del enfoque de género. Con
ello, se busca asegurar el acceso a la justicia y se combate la
impunidad.
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Juzgar con perspectiva de género implica hacer realidad el dere-
cho a la igualdad. Responde a una obligacién constitucional y con-
vencional de combatir la discriminacion por medio del quehacer
jurisdiccional para garantizar el acceso a la justicia y remediar, en
un caso concreto, situaciones asimétricas de poder. Asi, el Derecho
y sus instituciones constituyen herramientas emancipadoras que
hacen posible que las personas disefien y ejecuten un proyecto de
vida digna en condiciones de autonomia e igualdad.

(2 B

)i PROYECTO DE VIDA

“Todos vivimos en el tiempo, que termina por consumirnos. Precisamente
por vivirnos en el tiempo, cada uno busca divisar su proyecto de vida. El vo-
cablo "proyecto" encierra en si toda una dimensién temporal. El concepto de
proyecto de vida tiene, asi, un valor esencialmente existencial, ateniéndose a
la idea de realizacion personal integral. Es decir, en el marco de la transitorie-
dad de la vida, a cada uno cabe proceder a las opciones que le parecen acer-
tadas, en el ejercicio de plena libertad personal, para alcanzar la realizacion
de sus ideales. La busqueda de la realizacion del proyecto de vida desvenda,
pues, un alto valor existencial, capaz de dar sentido a la vida de cada uno [...]

(& %
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) A
(a N
Es por eso que la brusca ruptura de esta busqueda, por factores ajenos
causados por el hombre [sic] (como la violencia, la injusticia, la discrimina-
cién), que alteran y destruyen de forma injusta y arbitraria el proyecto de
vida de una persona, revistese de particular gravedad, -y el Derecho no
puede quedarse indiferente a esto.

La vida -al menos la que conocemos- es una sola, y tiene un limite tempo-
ral, y la destruccion del proyecto de vida acarrea un dafio casi siempre
verdaderamente irreparable, o una u otra vez dificilmente reparable [...]

En el marco del amplio deber general de los Estados Partes en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, consagrado en su articulo 1 (1), de
respetar y asegurar el respeto de los derechos en ella consagrados, cabe al
poder publico asegurar a todas las personas bajo la jurisdiccion de dichos
Estados la plena vigencia de los derechos protegidos, esencial para la rea-
lizacion del proyecto de vida de cada uno.”

Voto razonado del Juez A.A. Cancado Trindade derivado de la sentencia de la

Corte IDH en el caso de Gutiérrez Soler vs. Colombia, parrs. 3,4y 5. e
El resaltado es nuestro.

\

Una sociedad democratica demanda impartidores e impartido-
ras de justicia comprometidas con el derecho a la igualdad vy,
por tanto, sentencias apegadas al nuevo orden constitucional
mexicano derivado de las reformas de amparo y de derechos
humanos, asi como del control de convencionalidad. Al aplicar
la perspectiva de género, quienes juzgan generan precedentes
gue coadyuvan a la construccion de un Estado respetuoso de
los derechos humanos.

A. ¢Por qué Juzgar con Perspectiva de Género?

Porque el logro efectivo de la igualdad es un mandato constitu-
cional y convencional dirigido a quienes imparten justicia.

En virtud del articulo 1° constitucional, la judicatura tiene a su
cargo la responsabilidad de hacer efectivos todos los derechos
gue, en ejercicio de su soberania, el Estado mexicano reconoce
cuando firma vy ratifica instrumentos internacionales. En este
sentido, la Convencién Belém Do Pard establece:
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e Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y

proteccién de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas
por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos

[...]

Articulo 5. Toda mujer podra ejercer libre y plenamente sus derechos civi-
les, politicos, econémicos, sociales y culturales y contara con la total pro-
teccién de esos derechos consagrados en los instrumentos regionales e

internacionales sobre derechos humanos [...]

o
Por su parte, la CEDAW establece el deber de eliminar las dife-

rencias arbitrarias, injustas o desproporcionadas entre mujeres
y hombres en razén de su sexo o género, tanto en el acceso a la
justicia como en los procesos y las resoluciones judiciales.

La Convencidn Belém Do Para obliga a las autoridades judicia-
les a establecer procedimientos legales justos y eficaces en los
casos de violencia contra las mujeres, entre los cuales, segin su
articulo 6, se encuentra la discriminacion.

Ademas, en la sentencia de "Campo Algodonero", la Corte IDH
considera que en los casos de violencia contra las mujeres, el
articulo 7.b. de la Convencién Belém Do Para impone “obliga-
ciones reforzadas”** al Estado en cuanto al deber de debida dili-
gencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
las mujeres.

%5 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero") vs. México, op. cit., parr. 284; caso Rosendo
Cantu y otra vs. México, op. cit., parr. 177.
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Los Estados Partes condenan la
discriminacién contra la mujer
en todas sus formas, convienen
en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la
discriminacién contra la mujer vy,
con tal objeto, se comprometen a:

c) Establecer la proteccidn juridica
de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del
hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales com-
petentes y de otras instituciones
publicas, la proteccidn efectiva de
la mujer contra todo acto de dis-
criminacion [...]

Articulo 2 de la CEDAW.

Los Estados Partes condenan to-
das las formas de violencia contra
la mujer y convienen en adoptar,
por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y en llevar a cabo
lo siguiente:

f) establecer procedimientos lega-
les justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violen-
cia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccién, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a ta-
les procedimientos; [...]

Articulo 7 de la Convencion Belém Do Para.
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Quienes imparten justicia tienen la posibilidad de traducir los
tratados en realidades para las personas, de evidenciar el com-
promiso del Estado con la justicia y de evitar la revictimizacion,
asi como generar que las demandas por la justicia se hagan
efectivas a nivel nacional y no tengan que trasladarse ante ins-
tancias internacionales, lo que posterga las aspiraciones de jus-
ticia de las victimas.

La aplicacién de la perspectiva de género en el ejercicio argu-
mentativo de quienes imparten justicia es una forma de garan-
tizar el derecho a laigualdad y de hacer que se manifieste como
un principio fundamental en la busqueda de soluciones justas.
Ello impactara en las personas, en la consecucion de sus pro-
yectos de vida y en la caracterizacion del Estado como garante
de dichos proyectos.

“La no discriminacion por género es una auténtica garantia individual,
consistente en el derecho subjetivo publico del gobernado de ser tratado
en la misma forma que todos los demas y el correlativo deber juridico de la
autoridad de garantizar un trato igual a todas las personas ubicadas en las
mismas circunstancias, sin hacer distinciones por motivos de género o de
cualquier otra indole, salvo aquellas que, precisamente, sean tendentes a
lograr esa igualdad.

En el caso de la mujer, ello se traduce en que, respecto al hombre, no pue-
de ser injustificadamente tratada de una manera distinta obstaculizdndose-
le el goce de los mismos derechos y de la igualdad de oportunidades para
ejercer sus libertades.”

Dictamen que valora la investigacion constitucional realizada por la Comision designada
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en el expediente 3/2006 (Caso Atenco). Suprema Corte de Justicia de la Nacion ?

- o’

Derechos
Humanos] atribuye importancia a
que los Estados Parte establezcan
en el derecho interno mecanis-
mos judiciales y administrativos
adecuados para conocer de las
quejas sobre violaciones de los
derechos. El Comité toma nota de
que el poder judicial puede garan-
tizar el disfrute de los derechos re-
conocidos en el Pacto de distintas
maneras, en especial mediante
la aplicaciéon directa del Pacto, la
aplicacion de disposiciones cons-
titucionales u otras disposiciones
legislativas similares o el efec-
to de la interpretacion del Pacto
en la aplicaciéon de la legislacion
nacional.”

Observacion General 31 del Comité de

Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, parr. 15.



B. cCuando y Quiénes Dehen Juzgar con Perspectiva de
Género?

Hacer realidad el derecho a la igualdad es un mandato deriva-
do de la Constitucion y de los instrumentos internacionales que
atafie a toda persona que aplica derecho, por ello, todos y todas
las impartidoras de justicia tienen el deber de juzgar con pers-
pectiva de género. La perspectiva de género es un método que
debe ser aplicado aun y cuando las partes involucradas en el
caso no la hayan contemplado en sus alegaciones.

La perspectiva de género no sélo es pertinente en casos rela-
cionados con mujeres. En tanto este enfoque se hace cargo de
detectar los impactos diferenciados que una norma generay de
buscar soluciones a través del derecho, lo que determina si en
un proceso se debe o no aplicar la perspectiva de género es la
existencia de situaciones asimétricas de poder o bien de con-
textos de desigualdad estructural basados en el sexo, el género
o las preferencias/orientaciones sexuales de las personas.

Tampoco la materia del asunto e instancia en la que se resuel-
ve determina si se debe aplicar o no la perspectiva de género,
ya que situaciones como las descritas anteriormente se pue-
den encontrar en casos que se estudian en cualquier etapa del
proceso, ya sea éste penal, civil, administrativo, constitucional,
laboral, agrario o mercantil.

En consecuencia, lo que determina la pertinencia de aplicar la
perspectiva de género no es el hecho de que esté involucra-
da una mujer, que se trate de un asunto en materia de civil, ni
gue esté en jurisdiccion constitucional. En cada caso habra que
hacer un analisis orientado a detectar relaciones asimétricas de
poder y situaciones estructurales de desigualdad. Si los resulta-
dos de dicho analisis perfilan ese tipo de relaciones y desigual-
dades, la perspectiva de género ofrece un método adecuado
para encontrar una solucién apegada a Derecho.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
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El caso de Teresa Gonzdlez y Alberta Alcdntara representa un ejemplo de
relaciones asimétricas de poder y de desigualdad estructural.

En marzo de 2006, estas dos mujeres indigenas Hfiafu, con un conocimien-
to bajo del espaniol, fueron procesadas y sentenciadas a prision por los car-
gos de delitos contra la salud y privacion ilegal de la libertad en modalidad
de secuestro, de seis agentes federales de investigaciéon que participaron
en un operativo contra la venta de productos pirata en Santiago Mexquitit-
lan, Querétaro.

La desigualdad estructural en la que viven las personas indigenas (catego-
ria sospechosa por origen étnico) en México y que las hace susceptibles de
abuso y violacion a sus derechos, es un hecho notorio. Ademas, la circuns-
tancia de que sean mujeres (categoria sospechosa por sexo) quienes estan
involucradas, da sefiales de alerta de cdmo debe proceder quien juzga.

La asimetria de poder queda evidenciada ante el hecho de que quienes se
“enfrentan” son, por un lado, agentes del Estado frente a particulares, mu-
jeres indigenas (quienes aparentemente habian actuado amparadas por
un grupo nutrido de personas), que defienden sus puestos de trabajo —los
cuales se encuentran en un esquema de informalidad que las coloca en un
mayor riesgo. Ademas, en este caso, la preparacién y la instrumentacion
(por ejemplo, la portacidon de armas) muestra una clara ventaja por parte
de los agentes federales de investigacion.

En marzo de 2010, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion decidié atraer
el caso y después de un proceso de deliberacion ordend la inmediata libe-
racion de Teresa Gonzalez y Alberta Alcantara.

Mayor informacién disponible en la seccién “Casos paradigmaticos” del micrositio del

Programa de Equidad de Género en la SCIN. http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip. ¢
php?page=ficha_biblioteca&id_article=338

\

A continuacidn, a manera de sugerencia, se presenta un méto-
do, resumido en el siguiente cuadro, para facilitar la aplicacion
de la perspectiva de género en el juzgar, y finalmente se con-
cluye con una lista de verificacion general que subsume dicho
método.

78 WWW.EQUIDAD.SCJN.GOB.MX



DETERMINACION

DE LOS HECHOS E

INTERPRETACION
DE LA PRUEBA

UZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO?

1. éEl caso requiere que se dicten érdenes de proteccion?

2. ¢La admisibilidad del asunto requiere un analisis de género?

1. ¢Cual es el contexto en el que se desarrollan los hechos?

2. ¢Alguna de las personas involucradas se encuentra en situacion de pobreza, marginacién, vulnerabilidad o dis-
criminacion basada en el sexo, género o preferencia/orientacion sexual?

3. éEntre las personas vinculadas al caso subyace una relacion asimétrica de poder? ¢ Como influye esto en la soli-
citud y valoracion de las pruebas?

4. ¢Estan involucradas personas que han sido tradicionalmente discriminadas en virtud de las llamadas "categorias
sospechosas"?

5. éLa persona pertenece a un grupo histéricamente desaventajado?

6. éLa persona presenta caracteristicas que la exponen a una doble discriminacion por tratarse de un caso de inter-
seccionalidad? Por ejemplo, en un proceso de divorcio, ser una mujer indigena, o solicitar empleo siendo lesbiana
y estando embarazada.

7. ¢El comportamiento que se espera de las personas involucradas o de las victimas en el caso obedece a estereoti-
pos o a una de las manifestaciones del sexismo?

8. éLa reaccion esperada de la victima cambiaria si se suplantara, por ejemplo, por un varén o una persona hetero-
sexual? ¢ Qué cambiaria en la expectativa de comportamiento de la persona si se asignara un rol estereotipicamente
considerado como femenino? Por ejemplo, si fuera un hombre quien solicitara permisos laborales para ejercer su
paternidad.

1. ¢Cudl es el marco juridico de origen interno e internacional aplicable al caso?

2. (Existen resoluciones o sentencias de organismos internacionales que brinden argumentos para resolver el asun-
to en cuestion?

3. ¢Existen sentencias internacionales contra México que deban ser atendidas en la solucién del caso?

4. ¢Las observaciones generales de los comités de Naciones Unidas y los criterios de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos aportan elementos valiosos para la resolucion del caso?

5. ¢Cual es la concepcion de sujeto que subyace al marco normativo aplicable?
6. éLa norma responde a una vision estereotipica o sexista del sujeto?
7. éLa aplicacion de la norma genera un impacto diferenciado para la persona y el contexto en el que se encuentra?

8. ¢Cual es la norma que garantiza mejor el derecho a la igualdad de las victimas o personas involucradas en el caso?

9. ¢Cudles son las estrategias juridicas con las que se cuenta para contrarrestar una norma discriminatoria por ob-
jeto o por resultado?

10. éEl caso demanda la deconstruccién de un paradigma, concepto o institucion juridica? ¢En qué medida la sen-
tencia puede hacerse cargo de ello?

11. ¢ Cuadles son las herramientas que el marco normativo aplicable brinda para resolver las asimetrias en la relacion
asi como la desigualdad estructural de la que derivo el caso? ¢El caso amerita un trato diferenciado?
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2. Justificar el uso de la normativa que sea mas protectora de la persona que se encuentra en una situacién asimé-
trica de poder o de desigualdad estructural. Esto implica no sélo la cita de, por ejemplo, tratados internacionales,
sino la expresion de las razones por las cuales hay que traerlos a cuenta al caso en concreto y la resolucién del caso
con base en ellos.

4. Detectar lo problemético que puede resultar la aplicacion de criterios integradores del derecho como la analogia,
cuando no se toma en cuenta la igualdad formal, material y estructural.

6. Esgrimir las razones por las que la aplicacion de la norma al caso en cuestion deviene en un impacto diferenciado

ARGUMENTACION giscriminador.

8. Cuando sea necesario hacer un ejercicio de ponderacion, tomar adecuadamente en cuenta las asimetrias de
poder.

10. Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el impacto de la desigualdad estructural en el caso
especifico.

12. Eliminar la posibilidad de revictimizar y estereotipar a la victima a través de los argumentos y de los puntos
resolutivos de la sentencia.

2. ¢Qué tipo de medidas de reparacion pueden hacerse cargo de este impacto diferenciado?

4. iLa medida de reparacion se basa en una concepcidn estereotipada o sexista de la persona en cuestion?

6. En la definicidn de las medidas de reparacion ése tomé en cuenta el parecer de la victima?

8. éExistié un “dafio colectivo”? ¢Es posible repararlo?

10. ¢La reparacion se hace cargo de todos los dafios detectados?
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C. ¢Como Juzgar con Perspectiva de Género?

/—O

o Juzgar con perspectiva de género no es mas que hacer realidad en el que-
hacer jurisdiccional el derecho a la igualdad. Para llevar a cabo adecuada-
mente esta tarea, es necesario asumir, por lo menos, tres premisas basicas:

1. El fin del Derecho es combatir las relaciones asimétricas de poder y los
esquemas de desigualdad que determinan el disefio y ejecucién del pro-
yecto de vida de las personas.

2.El quehacer jurisdiccional tiene un invaluable potencial para la transfor-
macion de la desigualdad formal, material y estructural. Quienes juz-
gan, son agentes de cambio en el disefo y ejecucién del proyecto de
vida de las personas.

3. El mandato de la igualdad requiere eventualmente de quienes imparten
justicia un ejercicio de deconstruccion de la forma en que se ha interpre-
tado y aplicado el Derecho.

Si bien cada instancia y materia tiene sus propias particularida-
des procesales y sustantivas, es posible hacer una abstraccion
del proceso mediante el cual se llega a una resoluciéon o senten-
ciay verificar que, en todas sus etapas, es posible aplicar la pers-
pectiva de género.

Para efectos del presente Protocolo, se considera que el proceso
argumentativo que deriva en una resolucion o sentencia, se inte-
gra de las siguientes etapas:

e Determinacion de los hechos e interpretacion de la prueba.
e Establecimiento del derecho aplicable.

e Argumentacion.

e Reparacion del daio.

A continuacion, se presenta un método para juzgar con perspec-
tiva de género a partir de las etapas enunciadas. Antes de ello,
se abordaran algunas cuestiones iniciales del proceso dentro de
las cuales también debe considerarse la perspectiva de género.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
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? “[...] la perspectiva de género pro-

vee herramientas a la teoria del
derecho para entablar un didlo-
go que considere seriamente las
transformaciones sociales que
se han suscitado durante las ul-
timas décadas y para promover
una igualdad sustantiva entre to-
dos los ciudadanos miembros del
contrato social [...] la perspectiva
de género invita a los juzgadores
a incorporar en sus labores de ar-
gumentacién juridica un andlisis
de los posibles sesgos discrimina-
torios que, de manera implicita o
explicita, pueden estar contenidos
en la ley.”
Programa de Equidad de Género en
la SCIN, “Argumentacion juridica con
perspectiva de género”, Boletin “Género

y Justicia”, No. 1, julio de 2009.
Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx
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C.1. Cuestiones Previas al Proceso
MEDIDAS DE PROTECCION

De acuerdo con el deber de garantia y de debida diligencia,
en cuanto se tiene noticia de un caso, quienes juzgan debe-
ran preguntarse si la victima requiere medidas especiales de
proteccion.

Por ejemplo, como una estrategia para evitar dafnos mayores a la
integridad de las mujeresy, en su caso, de las y los hijos,*® la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(LGAMVLV) contempla, en su articulo 27, las érdenes de pro-
teccion y las define como: “actos de proteccion y de urgente
aplicacion en funcion del interés superior de la victima y son
fundamentalmente precautorias y cautelares. Deberan otorgar-
se por la autoridad competente, inmediatamente que conozcan
de hechos probablemente constitutivos de infracciones o deli-
tos que impliguen violencia contra las mujeres.” Segun el arti-
culo 33 de la LGAMVLY, las autoridades jurisdiccionales pueden
dictar “medidas similares” a las 6rdenes de proteccién.”’

Ademas, el articulo 40 de la Ley General de Victimas prevé que
“cuando la victima se encuentre amenazada en su integridad
personal o en su vida o existan razones fundadas para pensar
que estos derechos estan en riesgo, en razén del delito o de la
violacién de derechos humanos sufrida, las autoridades [...] de
acuerdo con sus competencias y capacidades adoptaran, con
caracter inmediato, las medidas que sean necesarias para evitar
que la victima sufra alguna lesién o daino.”

¢ Ver: Programa de Equidad de Género en la SCIN, El deber de proteccion, Boletin "Género y
Justicia”, No. 26, agosto de 2011. Disponible en: http://www.equidad.scjn.gob.mx/

7 Para mas informacion, se puede ver el video del Seminario sobre “Constitucionalidad
de las ordenes de proteccidn en casos de violencia familiar” que tuvo lugar el 3 de junio
de 2009 y fue convocado por el Programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales y el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en: http://www.equidad.scjn.gob.mx/
spip.php?page=actividad&id_article=262
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? De acuerdo con la LGAMVLY, las
6rdenes de proteccidn pueden ser:

e De emergencia. Desocupacion

por el agresor del domicilio con-
yugal o donde habite la victima,
prohibicién al probable respon-
sable de acercarse al domicilio,
lugar de trabajo, de estudios,
del domicilio de las y los as-
cendientes y descendientes o
cualquier otro que frecuente la
victima, etc.

Preventivas. Por ejemplo, reten-
cion y guarda de armas de fue-
go propiedad del agresor.

De naturaleza civil. Entre ellas
se encuentran la suspension
temporal al agresor del régimen
de visitas y convivencia con sus
descendientes, la prohibicion al
agresor de enajenar o hipote-
car bienes cuando se trate de
bienes de la sociedad conyugal,
embargo preventivo de bienes
del agresor, etc.



Los principios bajo los cuales deben implementarse estas medi-
das son proteccion, necesidad y proporcionalidad, confidencia-
lidad, oportunidad y eficacia.®®

Ademas, el articulo 41 de la Ley en mencidn establece que “Las
medidas adoptadas deberan ser acordes con la amenaza que
tratan de conjurar y deberan tener en cuenta la condicién de
especial vulnerabilidad de las victimas, asi como respetar, en
todos los casos, su dignidad.”

Por tanto, en cualquier asunto del que conozca un juzgador o
juzgadora, debera considerarse la posibilidad de dictar este tipo
de medidas, en las cuales deberd tenerse en cuenta la opinién
de la victima, el tipo de conflicto y gravedad del mismo, los posi-
bles danos a terceras personas, asi como cualquier elemento
gue determine el éxito de la medida.

@ADMISIBILIDAD DE LOS ASUNTOS

La decisidon de entrar o no al estudio de un asunto, ya sea, al
establecer la competencia, la admision de la demanda o el
establecimiento de la legitimidad procesal también puede estar
determinada por una visién de género. Asi sucede, por ejem-
plo, cuando se toma la decision judicial de si un hombre distinto
del marido tiene legitimacidn para cuestionar la paternidad de
un hijo o hija nacida en el matrimonio. Este caso requiere un
enfoque de género.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha estable-
cido la siguiente jurisprudencia:

“Los articulos 430y 345 de los Cédigos Civiles de Guanajuato y Nuevo Ledn,
respectivamente, en cuanto obstaculizan la posibilidad de que un varén dis-
tinto del marido cuestione la paternidad del menor nacido durante el ma-

trimonio de la madre con el conyuge que lo reconocié como hijo, carecen
v

8 Por ejemplo, en el estado de Campeche se dictan las érdenes de proteccion por el Ministerio
Publico. Ver circular C/001/2011 de la Procuraduria General de Justicia de Campeche.
Disponible en www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1156
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EL PRINCIPIO PRO PERSONA
Y LA ADMISIBILIDAD DE LOS
ASUNTOS

“Una manifestacion de ese princi-
pio [pro persona] es la preferencia
interpretativa [...] lo relevante es
que [...] el intérprete ha de prefe-
rir la interpretacion que mas op-
timice un derecho fundamental
[...] debe analizar las restricciones
o limitaciones legales para acce-
der al o6rgano jurisdiccional de
forma restrictiva, con el objetivo
de lograr que el mayor nimero de
procesos sea iniciado y, en la me-
dida en que sea posible, se satisfa-
ga la pretension del demandante
optimizando con ello el derecho
a la jurisdiccién. La optimizacién
del derecho a la jurisdicciéon pue-
de lograrse si se facilita la accidn,
pero también el recurso relacio-
nado con dicha pretensién. A los
derechos de recurrir el fallo y con-
tar con un recurso efectivo se re-
fieren los articulos 8.2. h y 25 de
la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. De acuerdo
con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los precep-
tos invocados, el recurso debe
ser eficaz, efectivo. Ello puede
lograrse si, mediante la preferen-
cia interpretativa extensiva, como

manifestacion del principio pro
v
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O A
Ca 0
de racionalidad constitucionalmente valida; por tanto, de una interpreta-
cién conforme con la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y los tratados internacionales de los que nuestro pais es parte, dicha pro-
hibicion debe ceder en beneficio de los derechos humanos reconocidos,
especialmente el que tutela el acceso a la administracion de justicia, con
el fin de establecer que dicho tercero si cuenta con el derecho de ejercer
la accidn correspondiente; sin embargo, la admisién de la instancia de-
penderd, en cada caso, del ejercicio de ponderacion que habra de realizar
el juzgador, tomando en cuenta todos los factores que convergen en el
caso, como lo son la integralidad de la familia donde se ha desenvuelto
el menor, la situacidn general que éste guarda, asi como el estado en que
se encuentra la relacion matrimonial y especialmente de cada consorte
con respecto al menor, asi como el derecho a la identidad, entre otros as-
pectos importantes. Lo anterior, a través de los medios de conviccién sufi-
cientes que allegue el demandante o los que de oficio obtenga el juez, para
determinar si el pretendido ejercicio del derecho mencionado armoniza
todos los derechos inherentes con el derivado principalmente del interés
superior del menor, para que en caso de que se estime propicio se admita
la demanda y pueda incoarse el proceso, en donde todos los involucrados
tendrdn iguales oportunidades de ser oidos como establece la ley.”
Jurisprudencia; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro X, Julio de 2012, Tomo 1; Pag. 705.
Contradiccion de tesis 152/2011. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, en apoyo del Segundo Tribunal Colegiado en

Materias Civil y de Trabajo del Décimo Sexto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Cuarto Circuito. 23 de noviembre de 2011.

Mayoria de cuatro votos. Disidente: José Ramdn Cossio Diaz. Ponente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo.

Secretario: Alfonso Francisco Trenado Rios. Tesis de jurisprudencia 15/2012 (10a.).
Aprobada por la Primera Sala de la SCIN, en sesion de fecha 18 de enero de 2012. e
El resaltado es nuestro.

A% o
La verificacion del “caso por caso” que determina la Corte
mexicana en su jurisprudencia resulta conveniente, ya que el
establecimiento a priori de la posibilidad o no de demandar la
filiacion de hijas e hijos nacidos dentro del matrimonio por un
hombre diferente al marido no responde estrictamente al inte-
rés superior de la infancia, a los derechos de las mujeres, ni a la
estabilidad de la familia. Una declaratoria general y sin excep-
cidon posible impide una revision adecuada de las circunstancias
de cada caso.
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a
persona, y la aplicaciéon del prin-
cipio pro actione, se optimizan la
interposiciéon y admision de los
medios de impugnacion [...]".

Tesis Aislada; 10a. Epoca; Cuarto Tribunal
Colegiado en materia civil del Primer
Circuito; S.J.F. y su Gaceta; Libro XII,
Septiembre de 2012, Tomo 3; Pag. 1945.
Reclamacién 5/2012. Fidel Almaraz
Berra. 21 de junio de 2012. Unanimidad
de votos. Ponente: Francisco J. Sandoval
Lépez. Secretario: Raul Alfaro Telpalo.

El resaltado es nuestro.
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En este analisis, ademas de los elementos destacados en el cri-
terio citado, quien juzga puede considerar que:

e La identidad trasciende la carga genética, involucra el senti-
do de pertenencia del nifio o nifia y su herencia cultural. En
consecuencia, la legislacion reconoce limites para conocer la
identidad de los progenitores bioldgicos, como en el caso de
la adopcion.

e Permitir que un hombre que no es el marido controvierta la
paternidad de una hija o hijo en cualquier momento vy cir-
cunstancia parte de la premisa del adulterio de la esposa, lo
cual, dados los estereotipos sociales y culturales del adecua-
do comportamiento sexual de una mujer, constituye una con-
ducta reprobable social y juridicamente.

* Independientemente de los resultados del juicio de filiacién,
la mujer es cuestionada, y podria ser condenada moralmen-
te, lo que le llevaria a una serie de conflictos matrimoniales,
gue incluso, generarian, eventualmente, violencia familiar,
divorcio y, quiza, la pérdida de custodia y guarda de los hijos o
hijas. En este sentido, es conveniente recordar lo que senala
el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacidon General
7: “la realizacidén de los derechos del nifio depende en gran
medida del bienestar y los recursos de que dispongan quienes
tienen la responsabilidad de su cuidado”.

e Abrir la posibilidad lisa y llana de que cualquier hombre que
no sea el marido esté en facultades de cuestionar la identi-
dad de un hijo o hija nacido de matrimonio constituye una
injerencia arbitraria no solo en la vida privada y familiar de Ia
mujer, sino en la de todas las personas que integran el seno
familiar, ya que no existe proporcionalidad entre lo que prote-
ge la norma (identidad de las y los hijos) y el posible resultado
(desestabilidad y violencia familiar).

e Debe asegurarse que el inicio del procedimiento que contro-
vierte la paternidad tome en cuenta la opinion de la madre y

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

85



ELEMENTOS PARA LA APLICACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL JUZGAR

de las y los hijos en cuestion. Para el caso de estos ultimos,
deberad considerarse su edad y madurez y en caso de ser
necesario, se debera contar con una opinion experta sobre
la oportunidad del proceso, a partir de las consecuencias que
generaria en los infantes y su entorno familiar.

Otro ejemplo de la importancia de introducir la perspectiva
de género en cuestiones previas al proceso se encuentra en
el siguiente caso tomado del Libro “Seis Voces Sobre Justicia y
Género en el Poder Judicial de la Federacion I1”.>°

En una demanda de amparo indirecto una mujer reclamé el
inejercicio de la accion penal -confirmado por el Procurador de
Justicia del Estado- por el delito de abandono de obligaciones
alimenticias. La denuncia sostenia que el progenitor de los hijos
de la mujer se desentendié por dos afios de brindarles los recur-
SOs para su supervivencia. La negativa del Ministerio Publico a
iniciar la accion penal se baso en que, al tener la madre un pues-
to ambulante de comida, a los nifios no les faltaba alimento.

El Tribunal determind la inconstitucionalidad del inejercicio
impugnado tomando en cuenta, entre otras consideraciones,
gue no estaba demostrado que los infantes por si solos conta-
ran con recursos para su subsistencia. En cambio, lo que estaba
probado era que el inculpado tenia en abandono a sus hijos y
que la supervivencia de los menores habia estado a cargo de la
madre. En este sentido, el Tribunal encontré que la resolucién
reclamada implicaba violencia en contra de la mujer, debido a
gue ella tuvo que hacerse cargo sola de sus hijos, lo cual eviden-
ciaba un trato inequitativo.

%9 Gonzalo Higinio Carrillo de Ledn. “Nuevos Horizontes Constitucionales para el Ejercicio
de la Dignidad de las Mujeres”. En: Emma Meza Fonseca (cord.), Seis Voces Sobre Justicia
y Género en el Poder Judicial de la Federacion Il (México: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2012).
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Finalmente, el magistrado que resolvid el caso hace la siguiente
reflexion:

>

“Queda claro para el suscrito, que el caso abordado previamente puede
resolverse a partir de diversos matices tradicionales vinculados con la dog-
matica juridico penal, y adicionalmente, bajo la base de proteger el interés
superior del nifio, a lo cual nos encontramos obligados todos los tribuna-
les cuando emerge un problema en que un infante esté involucrado; pero
también me queda claro, que la victima de un delito de abandono de obli-
gaciones alimenticias también lo es la madre de los infantes abandonados,
porque al presentarse tal escenario, que a decir verdad ocurre en una gran
parte de las familias mexicanas, se obliga a la madre a ser la Unica que
pase penurias para procurar los satisfactores bdsicos de sus parvulos, pero
ademas de ello, se le provoca una afliccién y sufrimiento al ver padecer a
sus hijos carencias provocadas por irresponsabilidad de su padre, lo cual
atenta contra el derecho consagrado en el articulo 4, parrafo sexto de la
Convencién Belém Do Para.

Este reconocimiento de la comunidad internacional es especialmente rele-
vante, porque a la luz de dicho principio podemos identificar infinidad de
casos en los que infantes son afectados por la omisién de sus progenitores
de suministrarles alimentos, lo cual implicitamente genera una especie de
violencia en contra de la mujer, que padece frontalmente los consabidos
perjuicios que ello ocasiona a los hijos.”

Gonzalo Higinio Carrillo de Ledn. “Nuevos Horizontes Constitucionales para el Ejercicio de
la Dignidad de las Mujeres”. En: Emma Meza Fonseca (cord.), Seis Voces Sobre Justicia y

Género en el Poder Judicial de la Federacion Il ¢

(México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012), p. 37.

\

Una vez que el drgano judicial se ha hecho cargo de la posibili-
dad de solicitar una orden de proteccién y ha tenido en cuen-
ta un enfoque de género dentro de las cuestiones previas a la
admisién del caso, corresponderd entrar al analisis especifico
de los hechos, las pruebas, la determinacion del derecho aplica-
ble, la argumentacion juridica y la reparacion del dafio.
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),

o CUESTIONES PREVIAS AL ESTUDIO DE FONDO DE LOS CASOS

En su Opinion Consultiva 11/90, haciéndose cargo de la desigualdad estruc-
tural, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto al agota-
miento de los recursos internos, establecié que:

e “Si una persona que busca la proteccién de la ley para hacer valer los
derechos que la Convencidn le garantiza, encuentra que su posicién eco-
noémica (en este caso, su indigencia) le impide hacerlo porque no puede
pagar la asistencia legal necesaria o cubrir los costos del proceso, queda
discriminada por motivo de su posicion econémica y colocada en condi-
ciones de desigualdad ante la ley.”

e “[...] siunindividuo requiere efectivamente asistencia legal para proteger
un derecho garantizado por la Convencién y su indigencia le impide obte-
nerla, queda relevado de agotar los recursos internos.”

e “[...] si una persona se ve impedida, por una razén como la planteada
[“un individuo es incapaz de obtener la asistencia legal requerida, debi-
0 a un temor generalizado en los circulos juridicos de un determinado

d t lizad I I d d det d
pais”], de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un dere-
cho garantizado por la Convencidn, no puede exigirsele su agotamiento,
sin perjuicio, naturalmente, de la obligacidn del Estado de garantizarlos.”

Corte IDH. Opinién Consultiva OC-11/90. parrs. 22, 31-33.

Estos criterios de la Corte Interamericana invitan a la reflexion de cémo,
quien juzga a nivel interno con base en el control de convencionalidad,
puede retomar los argumentos de este érgano jurisdiccional internacional
para la admision de asuntos en los que estan involucradas personas inmer-
sas en situaciones de temor o de discriminacidn histérica y estructural.

Ejemplo de ello es cdmo se gestd uno de los criterios mds trascendentes
de la historia reciente de los derechos humanos, que involucra cuestiones
previas al estudio de fondo de los asuntos. En el marco de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos, el maximo érgano jurisdiccio-
nal mexicano, aplicando el control de convencionalidad y en cumplimiento
con la sentencia de la Corte Interamericana “Rosendo Radilla”, establecio:

“Derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sen-
tencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Rosendo Radilla contra el Estado Mexicano, el Poder Judicial de la
Federacion debe ejercer un control de constitucionalidad y convenciona-
lidad ex officio respecto del articulo 57, fraccién Il, del Cddigo de Justicia

(& v
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Militar, ya que su actual redaccién es incompatible con lo dispuesto por el
articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que no es ne-
cesario modificar el contenido normativo del articulo 13 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero sefiald que su interpretacion
debe ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en la propia Constitucion y
en el articulo 8.1 de la citada Convencidon Americana. Asi, la interpretacion
de este precepto del Cédigo de Justicia Militar debe ser en el sentido de
que frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo
ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar, porque cuan-
do los tribunales militares conocen de actos constitutivos de violaciones a
derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccién no solamente
respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con
estatus de militar en situacion de actividad, sino también sobre la victima
civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal no sélo para efec-
tos de la respectiva reparacion del dafo, sino también para hacer efectivos
sus derechos a la verdad y a la justicia. De este modo, en estricto acata-
miento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la interpretacion que co-
rresponde al articulo 13 de la Constitucion Federal en concordancia con el
articulo 2 de la Convencién Americana, deberd ser coherente con los prin-
cipios constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia contenidos
en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas, prevé el derecho
a comparecer ante juez competente. Por todo ello, la actual redaccidn del
articulo 57, fraccion Il, del Cédigo de Justicia Militar, es incompatible con lo
dispuesto en el articulo 13 constitucional, conforme a esta interpretacién a
la luz de los articulos 2° y 8.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos.”

Tesis Aislada; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo 1;

Pag. 554. El Tribunal Pleno aprobd con el nimero LXX1/2011 (9a.), |a tesis aislada que
antecede. México, Distrito Federal, a 28 de noviembre de 2011. El resaltado es nuestro.

Como puede constatarse en los casos de Inés Fernandez Ortega y Valentina
Rosendo Cantu, también conocidos por la Corte IDH, el establecimiento de
la jurisdiccion militar para conocer de las violaciones de derechos humanos
de las que fueron victimas, dieron lugar al inacceso a la justicia.

< o’
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C.2. Determinacion de los Hechos e Interpretacion de la
Prueha

El primer paso para llegar a una resolucion juridica es conocer
los hechos, lo cual se hace a partir de la lectura de las pruebas.
Este proceso puede verse contaminado por la valoracién este-
reotipica del comportamiento de las personas involucradas, asi
como por la consideracion que se haga del contexto en que se
dio el hecho o el acto juridico. Para evitar esta contaminacion,
la perspectiva de género invita a detenerse y preguntarse:

€@ :Cudl es el contexto en el que se desarrollan los hechos?

@ ¢Alguna de las personas involucradas se encuentra en
situacion de pobreza, marginacion, vulnerabilidad o
discriminacion basada en el sexo, género o preferencia/
orientacioén sexual?

© (Entre las personas vinculadas al caso subyace una relacién
asimétrica de poder? ¢Como influye esto en la solicitud y
valoracion de las pruebas?

O :Estan involucradas personas que han sido tradicionalmente
discriminadas en virtud de las llamadas “categorias
sospechosas”?

© iLa persona
desaventajado?

pertenece a un grupo histéricamente

0O iLa persona presenta caracteristicas que la exponen
a una doble discriminacion por tratarse de un caso de
interseccionalidad? Por ejemplo, en un proceso de divorcio,
ser una mujer indigena, o solicitar empleo siendo lesbiana y
estando embarazada.

€@ :El comportamiento que se espera de las personas
involucradas o de las victimas en el caso obedece a
estereotipos o a una de las manifestaciones del sexismo?

90 WWW.EQUIDAD.SCIN.GOB.MX

; La siguiente tesis de un Tribunal
® Colegiado de Circuito da cuenta de

la importancia de tomar en con-
sideracion ciertos factores vincu-
lados al sexo que pueden generar
discriminacion:
“l...] la Convencidon sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer [...]
prohibe el despido de una mujer
por motivo de embarazo, por con-
siderarse una forma de discrimina-
cién en su contra. A su vez, los ar-
ticulos 841 y 842 de la Ley Federal
del Trabajo obligan a las Juntas a
que, al dictar sus laudos, resuelvan
en conciencia, a verdad sabida y
buena fe guardada, y en congruen-
cia con lo alegado por las partes.
En esa tesitura, si la Junta para re-
solver sobre la verosimilitud de la
renuncia formulada por la trabaja-
dora no tomd en cuenta que ésta
se encontraba embarazada, infrin-
ge los principios previstos en el ci-
tado numeral 841, y la garantia de
no discriminacioén prevista en el ar-
ticulo 1 de la Constitucion Federal,
asi como la aludida convencion al
no considerar el estado de emba-
razo y la posible violacion a ésta.”
Tesis Aislada; 9a. Epoca; Tercer Tribunal
Colegiado en materia de trabajo
del Cuarto Circuito. Amparo directo
799/2008. Maria Guadalupe Sanchez
Nifio y otra. 1o. de diciembre de 2008.
Unanimidad de votos. Ponente: José Luis

Torres Lagunas. Secretaria: Angélica Lucio
Rosales.



© :Lareaccion esperadade la victima cambiaria si se suplantara,
por ejemplo, por un vardon o una persona heterosexual? ¢ Qué
cambiaria en la expectativa de comportamiento de la persona
si se asignara un rol estereotipicamente considerado como
femenino? Por ejemplo, si fuera un hombre quien solicitara
permisos laborales para ejercer su paternidad.

Fijar los hechos y leer las pruebas determina cual es el derecho
aplicable y, por tanto, si existe un dafio, una victima, responsabi-
lidad penal, civil, administrativa; es decir, las consecuencias juri-
dicas. Es por ello, que la valoracién de las pruebas tiene un papel
fundamental en el acceso a la justicia para aminorar el riesgo de
gue ciertos actos vuelvan a cometerse y evitar la impunidad.

Para mostrar mas claramente las consecuencias en la valora-
cion de los hechos y las pruebas conforme a la perspectiva de
género, a continuacion se toman como ejemplos los casos de
violacién sexual, violencia familiar y despido por embarazo.

@VIOLACION SEXUAL

La resolucién de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia Colombiana (Proceso 29308 - 13/05/2009) ejemplifica los
estereotipos que pueden estar presentes en la valoracion penal
de la prueba en casos de violacion sexual. Los hechos que dieron
lugar a la sentencia son los siguientes: dos mujeres jovenes fue-
ron asaltadas en un parque por cinco hombres. Estos se dieron a
la fuga, salvo uno, quien, bajo la amenaza de “chuzarlas”,®° obligd
a ambas a realizar actos sexuales en un parque publico.

La sentencia de casacion determind la inexistencia de la viola-
cion a partir de la siguiente lectura de los hechos:

e Antes de ingresar en el parque publico, el acto inicié en una
calle transitada.

0 De acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola (www.
rae.es): “Punzar, pinchar, herir.”

o
® COMPORTAMIENTO ESPERADO
* DE LAS ViCTIMAS DE

VIOLACION SEXUAL

Isabel Cristina Jaramillo sefala que
“se ha mostrado que incluso cuan-
do el derecho protege los intere-
ses y necesidades de las mujeres e
introduce su punto de vista, en su
aplicacion por instituciones e indi-
viduos moldeados por la ideologia
patriarcal ha desfavorecido a las
mujeres.

El trabajo de Susan Estrich
[Real rape, Cambridge, Harvard
University Press, 1987] sobre la
violacidon marco (sic) un verdadero
hito al respecto al demostrar que a
pesar de que la violacion esta pe-
nalizada y de que los niveles de im-
punidad son bajos segun las cifras
oficiales, las ideas de los jueces,
fiscales y abogados sobre lo que
constituye una violacién, sobre
como se prueba una violacién y
sobre las actitudes “correctas” de
las mujeres, llevan a la despenali-
zacion de facto de las violaciones
de los conocidos (acquaintance
rape) y de las violaciones en citas
(date rape).”
Isabel Cristina Jaramillo, “La critica
feminista al derecho, estudio preliminar”,
en Robin West, Género y teoria del
derecho (Bogota: Siglo de Hombres
Editores, Facultad de Derecho de la
Universidad de Los Andes, Ediciones
Uniandes, Instituto Pensar, 2000), p. 122.

Disponible en:
http://www.equidad.scjn.gob.mx

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO 91



ELEMENTOS PARA LA APLICACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL JUZGAR

e El procesado presenta fragiles condiciones fisicas, no estaba
armado y no ejercid violencia fisica.

e El temor que sintieron las aparentes ofendidas no es suficien-
te para que doblegaran su voluntad.

e Siendo que “lo razonable es que la victima se resista a las
agresiones” y que no medio ningun intento de defensa “como
el forcejeo previo, la fuga, los gritos de auxilio, etc.”, el tribu-
nal concluye que “la violencia que se predica en la actuacion
del procesado se evapora frente a la regla de la experiencia
qgue supone la accion beligerante, o por lo menos defensiva
o evasiva de la persona que esta ad portas de ser agredida
sexualmente.”

Para determinar si esta valoracion resulta acorde con la pers-
pectiva de género, es preciso conocer la lectura que del mismo
hecho se realizé en los salvamentos de voto de separacion de la
sentencia de casacion:®!

e “[L]a baja estatura del victimario o la carencia de armas resul-
tan insustanciales” debido a que el tipo de violencia que se
ejercio en contra de ellas consistié en amenazarlas de muerte.

e Resulta irrelevante ponderar si existio “desproporcion de
fuerzas en la medida en que las denominadas victimas eran
dos mujeres adultas —18 y 20 afos— que enfrentaban a un
solo hombre de fragiles condiciones fisicas”, debido a que la
comision de delitos sexuales “no se encuentra condicionada
ni legal ni facticamente a la constatacion de fuerzas entre vic-
tima y victimarios”.

e Las chicas validamente supusieron “que los demas participes
en el latrocinio anterior, permanecian acechantes en el lugar.”

1 Los Magistrados Sigifredo Espinosa Pérez, Maria del Rosario Gonzalez de Lemos y Jorge
Luis Quintero Milanés hicieron salvamentos de voto separandose de la sentencia. Aqui se
sistematizan de manera conjunta. En el original hay algunos textos en italicas que fueron
omitidos.
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ESTEREOTIPOS QUE PERMEAN
EN LA CONCEPCION DE LA
VIOLACION SEXUAL

Sélo ciertas clases de mujeres
pueden ser violadas (por ejem-
plo, las que son virgenes, fisi-
camente débiles, o llevan una
conducta sexual “moralmente
aceptada”; lo que no ocurre,
por ejemplo, con las europeas).

Las mujeres quieren tener re-
laciones sexuales a pesar de lo
que dicen.

A las mujeres les gusta el sexo
forzado.

Las mujeres que desean re-
sistirse a la violacion, pueden
hacerlo.

Cuando las mujeres no logran
rechazar de manera exitosa los
ataques sexuales, es porque
realmente desean tener sexo.

La violacidn perpetrada por un
extrafio es peor que la violacidn
perpetrada por un conocido o
intimo.

Las mujeres inventan alegatos
de violacion por rutina.

Tomado del amicus curiae presentado
por Equality Now en junio de 2002 a la
Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos para el caso MZ vs. Bolivia.
Disponible en:
http://www.equidad.scjn.gob.mx



e “Resulta cuando menos peligroso advertir, como lo hace la
sentencia, que en todos los casos las mujeres —o cualquier vic-
tima-, de delitos sexuales violentos deben manifestar amplia
y contundentemente su oposicidn al vejamen, pues, ello es
casi obligarla[s] a comprometer otros bienes valiosos como
la integridad personal o incluso la vida. Se olvida ademas que
existe, ella si como regla de la experiencia, un tépico o lugar
comun que determina diferentes las reacciones de las perso-
nas frente a este tipo de vejamenes, sin que pueda afirmar-
se nunca que la pasividad de algunos es muestra inequivoca
de consentimiento, o mejor, que sélo a través de maniobras
externas ampulosas —digase los gritos, repulsa fisica o recla-
mos de ayuda a terceros que echa de menos la Sala mayori-
taria-, es posible advertir en la victima su contrariedad con el
hecho.”

e “[E]se tipo de exigencias muestran una marcada discrimina-
cion de género, evidentemente anclada en topicos del pasado
gue se creian expurgados, uno de los cuales, por sefialar ape-
nas el de mayor ocurrencia, referia casi como verdad apodicti-
ca que si la mujer era accedida ello necesariamente obedecia
a su querer, o cuando menos, a que no realizé lo suficiente
para evitarlo, con lo que se facultaba esa doble victimizacion
gue tanto dafo causo y evitd las mas de las veces la efectiva
denuncia de delitos del tenor del examinado.”

e Exigir a las victimas la oposicion de resistencia ante el agresor,
“comporta una nueva victimizacién de quienes soportaron la
comision del delito.”

Este caso evidencia como el comportamiento esperado de la
victima, derivado de una concepcién estereotipada de coémo
sucede la violacidn, genera impunidad. Si la perspectiva de
género hubiera estado presente en la valoracion de los hechos,
tal como aparece en los votos minoritarios, la sentencia hubiera
garantizado a las victimas el acceso a la justicia.
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©VIOLENCIA FAMILIAR

Otro ejemplo en materia de prueba lo constituye el estandar
fijado por la resolucién derivada de la contradiccion de tesis
66/2006-PS;%? en donde la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn resolvio:

P >

, “Cuando se ejerce la accion de divorcio necesario con base en la causal
de violencia intrafamiliar, no basta que en la demanda se narren gené-
ricamente los hechos que a juicio del actor actualicen dicha causal, sino
gue es necesario expresar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que acontecieron. Lo anterior, no sélo para que la parte demandada pueda
preparar su contestacion y defensa, sino también para que las pruebas se
ofrezcan y rindan en relacidn precisa con la litis establecida y para que el
juzgador pueda estudiar la procedencia de la accién intentada. Ademas,
si en los procedimientos contenciosos el actor debe narrar primero en su
demanda los hechos y posteriormente probarlos en la etapa procesal co-
rrespondiente, resulta inconcuso que en el periodo probatorio no pueden
subsanarse las omisiones de la demanda, pues las pruebas no son los ins-
trumentos indicados para hacerlo.”

Jurisprudencia; 9a. Epoca; Primera Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXV, Enero de 2007; Pag. o
173. El resaltado es nuestro.

&

En 2012, la Corte mexicana interrumpid su criterio bajo las
siguientes consideraciones:

/—O

, “La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [...] sostu-
vo que cuando se ejerce la accidon de divorcio necesario con base en la
causal de violencia intrafamiliar, no basta que en la demanda se narren
genéricamente los hechos que a juicio del actor actualicen dicha causal,
sino que es necesario expresar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que acontecieron. Ahora bien, una nueva reflexion lleva a apartarse
del indicado criterio, ya que la exigencia pormenorizada de "hechos" que
revelen con precision las circunstancias de modo, tiempo y lugar de cada
una de las conductas de violencia que motivan una demanda de divorcio

k v
62 El analisis de este criterio jurisprudencial ha sido tomado de: Diez criterios jurispruden-
ciales relevantes desde la perspectiva de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Novena Epoca. Programa de Equidad de Género en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

y Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C. (CIDAC). 2010. Disponible en: http://www.
equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1399
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es extremadamente dificil de cumplir, ademas de que hace practicamente
imposible que prospere una accion, pues para tener por acreditada la indi-
cada causal tendrian que demostrarse plenamente las circunstancias men-
cionadas, es decir, documentar el dia, mes y hora en que sucedieron los
hechos (tiempo), la forma detallada de cémo ocurrieron (modo) y el sitio
o lugar preciso en el que acontecieron (lugar), por lo que es practicamente
imposible que una persona recuerde datos especificos de todos y cada uno
de los actos de violencia -maltrato fisico, psicoemocional y sexual- de los
que fue objeto. Lo anterior es asi, porque cuando una persona invoca la
violencia intrafamiliar como causal de divorcio, funda su acciéon no sélo
en un hecho particular y aislado, sino en un cimulo de actos y situaciones
de maltrato. En ese tenor, cuando se ejerce la accion de divorcio necesa-
rio con base en esa causal, es innecesario expresar pormenorizadamente
las indicadas circunstancias, pues basta que en la demanda se expresen
los hechos de manera concreta, ya que al narrarse ciertos sucesos de esta
forma, la contraparte puede tener una idea clara de lo que se le imputa y
de las causas que motivan la demanda de divorcio, lo que le permitird pre-
parar adecuadamente su defensa.”

Tesis Aislada; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro 1V, Enero de 2012, Tomo 3; Pag.

2681 Amparo directo 12/2010. 9 de marzo de 2011. Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosalia Argumosa Lopez. El resaltado es nuestro.

Debido a la asimetria en la que se basan las relaciones entre
hombres y mujeres en el dmbito familiar, el derecho a recurrir a
la proteccion del Estado en casos de violencia en dicho espacio,
asi como una intervencion que no anada a los agravios sufridos,
es muy importante. Ademas, en estos casos se debe tener pre-
sente que la situacién de vulnerabilidad de quienes padecen este
tipo de violencia se desprende frecuentemente de su dependen-
cia —econdmica o emocional— del agresor. La violencia genera en
la victima y en las y los hijos (si los hay) una serie de desérdenes
médicos, emocionales y psicoldgicos.®

% El impacto que la violencia tiene para quien la sufre en una relacién intima ha sido descrito
por Leonore Walker, a través del sindrome de la mujer maltratada, el cual involucra, ade-
mas de una dimension fisica, un proceso de despersonalizacion sistematica en la victima.
Las descripciones de este sindrome son regularmente aceptadas en los Estados Unidos de
América como material probatorio en juicio. Voto Particular del Ministro José Ramon Cossio
Diaz en la Contradiccion de Tesis 66/2006-PS, op. cit., pp. 11y 12.
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Para hacerse cargo de lo anterior, una de las medidas sugeridas
es justamente evitar el requisito del recuento detallado de los
hechos como medio probatorio de la violencia. Esta recomen-
dacion se basa en las siguientes consideraciones:

/—O

, * No revictimizacion. Solicitar la narracién precisa de lo sucedido, partien-

do de una base en la que no se le cree a la victima, podria alterarla psi-
colégicamente y reafirmar un sentido de culpa y responsabilidad por la
violencia de la que fue objeto.

e Sensibilizacion del personal involucrado. Quien obtiene la declaracién
quiza no cuente con las herramientas necesarias para manejar e inter-
pretar adecuadamente la situacion.

e Caracteristicas de la violencia familiar. La forma en que funciona la vio-
lencia familiar implica, en muchas ocasiones, hechos ciclicos y cotidia-
nos, por lo que resulta complicado que la victima sea capaz de ofrecer
circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar.

e Intimidad. Omitir los detalles de los agravios recibidos por la victima no
tiene que ver con una proteccién del escdndalo en la esfera intima. Si
bien la intimidad es valiosa y su proteccién debe preservarse, lo anterior
no debe ir en detrimento de la posibilidad de recurrir al Estado en caso
de encontrarse desprotegida en este espacio.

e Acceso a la justicia. La precision solicitada en la declaracién pone en la vic-
tima de la violencia familiar una gran carga probatoria lo cual, sumado a las
consecuencias psicolégicas de la violencia, haria practicamente imposible
que prospere su accion.

< o

Por todo lo anterior, el relato deberia ser evaluado de acuer-

do con parametros basados en la perspectiva de género, que
ademas tomen en consideracion la seguridad juridica de quien
presuntamente agredid. Asi, los requisitos de claridad y preci-
sidn -sin conducir al extremo de solicitar la pormenorizacion cir-
cunstanciada, bastando que el recuento no resulte vano o noto-
riamente impreciso- son un estandar adecuado que posibilita
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al demandado controvertir la acusacion.®* Ademas, quien juzga
puede allegarse de pruebas, como peritajes psicoldgicos que,
de manera profesional, permitan llegar a la conclusion de la

existencia o no de la violencia familiar sufrida.

De acuerdo con los compromisos internacionalmente asumidos
por el Estado mexicano, las autoridades judiciales deben poner
en marcha con debida diligencia medidas para eliminar la vio-
lencia contra las mujeres de modo que les sea posible acceder

a la justicia.

El criterio sostenido por la Suprema Corte hasta el 2012 dificul-
taba que las mujeres victimas de violencia, particularmente las
mas pobres, accedieran a un divorcio que, producto de un acto
violatorio de derechos, les otorgaria la posibilidad, no sdlo de
disolver el vinculo matrimonial que las une al agresor, sino de
obtener medidas cautelares o definitivas que pueden represen-
tarles beneficios concretos respecto a la propiedad de los bie-
nes comunes, las pensiones alimenticias y la guarda y custodia
de las y los hijos. Asimismo, se desincentivaba que mas mujeres
ejercieran su derecho de acceso a la justicia por temor al exce-
sivo detalle solicitado y a que se dudara de su palabra.

% \/oto Particular del Ministro José Ramén Cossio Diaz. Tesis 66/2006-PS, ibid, pp. 16-20.
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©DESPIDO POR EMBARAZO

La relevancia de dar la lectura adecuada a los hechos se ve de
forma clara cuando se analizan casos de despido por embarazo,
en el cual deberan hacerse las preguntas sefialadas al inicio de
este apartado. Al respecto, existen los siguientes criterios rele-
vantes, el primero de México y el segundo de Espaia:

® “Cuando una trabajadora demanda que fue despedida injus-
tificadamente y el patrén se excepciona argumentando que
aquélla renuncié a su empleo, a él le corresponde demos-
trar tal evento, y si para ello ofrece el escrito de renuncia,
la Junta no debe considerar exclusivamente el resultado
de los dictamenes periciales en materia de grafoscopia,
concluyentes de que la firma estampada en tal escrito es
de la trabajadora, sino que si ésta exhibe el certificado de
incapacidad por maternidad postnatal que le fue otorgado,
también debe valorarlo, y conforme al principio de concien-
cia que rige su actuacion, en términos del articulo 841 de
la Ley Federal del Trabajo, determinar si es creible que una
trabajadora con una incapacidad de tal indole renuncie a su
empleo, pues con tal acto lo estaria haciendo también res-
pecto a los derechos de asistencia y seguridad social que
pudiera necesitar derivados de la maternidad postnatal,
entre otros, el relativo al periodo de lactancia consagrado
en el articulo 123, apartado A, fraccion V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que
las mujeres durante el embarazo gozaran forzosamente de
un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores
al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar su
empleo y los derechos que hubieren adquirido por la rela-
cion de trabajo, y que en el periodo de lactancia tendran dos
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descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno,
para alimentar a sus hijos.”

Tesis Aislada del Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito.

e “Se configura asi por el legislador un mecanismo de garantia
reforzada en la tutela de las trabajadoras embarazadas, refor-
zamiento que posee, ademas, una clara relevancia constitucio-
nal. En primer lugar desde la perspectiva prioritaria del derecho
a la no discriminacién por razén de sexo, que se ve reforzado
al dispensar a la trabajadora de una prueba que en ocasiones
puede ser enormemente complicada y cuya exigencia limita-
ria la eficacia del derecho fundamental [...] Se exime con ello,
ademas, de la necesidad de demostrar el conocimiento por un
tercero de un hecho que pertenece a la esfera mas intima de
la persona y que la trabajadora puede desear mantener, legiti-
mamente, fuera del conocimiento de los demas y, en particular,
de la empresa, por multiples razones, incluida la del deseo de
preservar un puesto de trabajo que puede entender amenaza-
do como consecuencia del embarazo. Exonerar de esta prueba
del conocimiento del embarazo y, con ella, de toda obligacidon
de declaracion previa, sustituyéndola por la prueba en caso de
despido de un hecho fisico objetivo como es el embarazo en
si, constituye, sin duda, una medida de fortalecimiento de las
garantias frente al despido de la trabajadora embarazada, al
tiempo que plenamente coherente con el reconocimiento de
su derecho a la intimidad personal y familiar”.

Amparo 92/2008. Primera Sala del Tribunal Constitucional de Espafia.

De la forma en que se interpreten los hechos y valoren las prue-
bas dependera cudl es el derecho aplicable. Por ello, es fun-
damental que quienes juzgan presten atencion a los factores
estructurales que generan discriminacion.
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C.3. Determinacion del Derecho Aplicable

En el ejercicio que implica el establecimiento del marco nor-
mativo aplicable a los hechos, la perspectiva de género sugiere
responder los siguientes cuestionamientos:

(2]

©

® 06 ©¢ o o

@

¢Cudl es el marco juridico de origen interno e internacional
aplicable al caso?

éExisten resoluciones o sentencias de organismos interna-
cionales que brinden argumentos para resolver el asunto en
cuestion?

¢Existen sentencias internacionales contra México que
deban ser atendidas en la solucion del caso?

éLas observaciones generales de los comités de Naciones
Unidas y los criterios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos aportan elementos valiosos para la reso-
lucién del caso?

¢Cual es la concepcion de sujeto que subyace al marco nor-
mativo aplicable?

éLa norma responde a una visidon estereotipica o sexista del
sujeto?

¢La aplicacion de la norma genera un impacto diferenciado
para la personay el contexto en el que se encuentra?

¢Cual es la norma que garantiza mejor el derecho a la igual-
dad de las victimas o personas involucradas en el caso?

éCuadles son las estrategias juridicas con las que se cuenta
para contrarrestar una norma discriminatoria por objeto o
por resultado?

¢El caso demanda la deconstruccién de un paradigma, con-
cepto o institucion juridica? éEn qué medida la sentencia pue-
de hacerse cargo de ello?
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2 NORMAS A LAS QUE

SUBYACE UNA CONCEPCION
ESTEREOTIPICA O SEXISTA

Elarticulo75fracciénllidelaLeydel
Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del
Estado (vigente hasta el 31 de mar-
zo de 2007) constituye un ejemplo
de una norma que estereotipa a
hombres y mujeres basandose en
sus roles sexuales, partiendo de
qgue el hombre invariablemente
debe asumir el papel de proveedor
y, por tanto, no tendria derecho a
acceder a una pensién por viudez;
salvo en el caso de que dicho rol
no pudiera ser cumplido por edad,
discapacidad o dependencia eco-
nomica. Es decir, se presenta el
caso contrario al de la mujer, de
guien se asume que por no reali-
zar trabajo remunerado (es decir,
labores domésticas), siempre po-
dra ser acreedora de la pensién
por viudez.

En consecuencia, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién establecio
el siguiente criterio:

“l...] no obstante que Ia
Constitucion prevé como derecho
fundamental la igualdad ante la
ley, el legislador ordinario esta-
blecié un trato distinto para tener
derecho a la pensidn por viudez
proporcionada por el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de

v
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@ ¢Cuales son las herramientas que el marco normativo aplica-
ble brinda para resolver las asimetrias en la relacion asi como
la desigualdad estructural de la que derivé el caso? ¢El caso
amerita un trato diferenciado?

Cuando se realice el ejercicio de definicion del derecho aplicable al caso
concreto, deberd tomarse en cuenta que, segun el articulo 9 transitorio de
la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio
de 2011, han quedado derogadas todas las disposiciones que contravengan
el contenido de dicha reforma.

Para determinar el derecho aplicable, habra que establecer
cual es la concepcion de los sujetos contemplados en la norma.
Esto adquiere relevancia puesto que el lenguaje normativo y
la posterior interpretacion que se haga de él pueden excluir y
dejar en condiciones de indefensidn a una persona. Para ello, se
toma como ejemplo el caso numero CC-2002-35, resuelto por
el Tribunal Supremo de Puerto Rico.

Un homosexual fue golpeado por su pareja y presentd una
denuncia por “maltrato agravado” en el marco de la Ley para
la Prevencion e Intervencidon con la Violencia Doméstica. Los
hechos sucedieron cuando se encontraba vigente una orden de
proteccidon emitida por una jueza, ya que el acusado habia agre-
dido a su companero en tres ocasiones previas.

El Tribunal Supremo resuelve “que la conducta punible que se le
imputa al peticionario, Sr. [XXX], no puede encausarse median-
te las disposiciones de la Ley Num. 54, ya que éstas son aplica-
bles Unicamente a aquellos actos de violencia doméstica en la
relacidon entre hombre y mujer.”

La interpretacién hecha por el Tribunal Supremo de Puerto Rico
respecto del “sujeto” implicado en la norma se basé en deri-
var de los debates legislativos, que la ley establece como sujeto
de proteccion a la mujer maltratada en una relacién de pare-
ja conyugal. Esta conceptualizacidn del sujeto protegido por la
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los Trabajadores del Estado, segun
se trate de la esposa del trabaja-
dor, o bien, del esposo de la traba-
jadora, pues al disponer, en el ar-
ticulo 75, fraccion lll, de la ley que
lo regula, que para que el espo-
so supérstite pueda acceder a la
pension por viudez, es necesario
que sea mayor de cincuenta y cin-
co afos o esté incapacitado para
trabajar y dependa econdmica-
mente de ella, en tanto que la
esposa supérstite del trabajador
o pensionado, para obtener los
mismos beneficios, sélo requiere
demostrar tal hecho, es decir, que
es la esposa supérstite, sin que
se le exija alguna otra condicidn,
transgrede el principio de igual-
dad establecido en el articulo 4°
constitucional, pues al vardn se le
esta discriminando por razén de
género, edad, discapacidad y con-
dicion econémica.”

Tesis Aislada; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.y

su Gaceta; Libro VI, Marzo de 2012, Tomo
1; Pag. 294

Amparo en revision 328/2011. Alberto
Flores Pavon. 25 de mayo de 2011. Cinco
votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz.

Secretaria: Carmen Vergara Lépez.
Amparo en revision 824/2011. Salvador
Gutiérrez Eudave. 15 de febrero de 2012.
Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria
Ibarra Olguin.

El resaltado es nuestro.
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norma, basada en estereotipos de lo que es el paradigma de
una pareja, trajo como consecuencia el desamparo para la per-
sona que sufrid violencia.®

Dentro del mismo Tribunal, hubo manifestaciones disidentes
ante la sentencia.?®® Las cuales, fundamentalmente, sefialaron
qgue “[...] interpretar la Ley NUum. 54 de modo que la misma sélo
proteja a parejas heterosexuales, tiene el efecto de colocar al
estatuto en cuestion al margen de |la Constitucidon en la medida
en que se le niega a la victima de autos la igual proteccién de
la ley por la Unica consideracion del género de la persona que
le agredio. El efecto de dicha interpretacidon es que se le da
un trato discriminatorio a la victima, y se deja impune a un
maltratante por la Unica razdn de su orientacion sexual. Dicha
conclusién no sélo es injusta para la victima, sino que ademas
es juridicamente insostenible en nuestro sistema de derecho.”

N

C(En colaboracion con la Secretaria de Relaciones Exteriores, la Oficina en
Meéxico del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos y ONU-Mujeres, el Programa de Equidad de Género en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion publicé la segunda edicidn y actualizacion
(hasta abril de 2010) del libro: “Derechos Humanos de las Mujeres: Norma-

®
@

III

tiva, Interpretacion y Jurisprudencia Internaciona
Esta publicacion tiene un enfoque exclusivo en los derechos humanos de
las mujeres, es la primera en su tipo y recoge:

¢ Las Declaraciones y Tratados Internacionales de Derechos Humanos del
Sistema Universal e Interamericano;

e Los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo;

(& M

% En el pie de pagina numero 20 de la sentencia, se establece: “La persona agredida no
gueda desprovista de proteccidon aunque no aplique la Ley Num. 54, supra, no solamente
por que la conducta imputada puede constituir un delito bajo el Cédigo Penal, sino porque
también podrian ser de aplicacion los articulos 4° y 5° de la Ley NUum. 284 de 21 de agosto
de 1999, 33 L.P.R.A. 4014 y 4015, que establecen un mecanismo de 6rdenes protectoras
contra toda persona que intencionalmente manifieste un patréon de conducta persistente
de acecho dirigido a intimidar a otra persona.”

% Emitidas por los jueces Jaime Benito Fuster Berlingeri y Federico Hernandez Denton (a la
cual se sumo la jueza Maria Naveira de Rodon).
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[ )
? PRINCIPIO PRO PERSONA

COMO CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA APLICABLE

“De conformidad con el texto vi-
gente del articulo 1° constitucio-
nal, modificado por el decreto de
reforma constitucional publicado
en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011, en mate-
ria de derechos fundamentales,
el ordenamiento juridico mexica-
no tiene dos fuentes primigenias:
a) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; y, b) todos aquellos
derechos humanos establecidos
en tratados internacionales de los
gue el Estado mexicano sea parte.
Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes,
son normas supremas del orde-
namiento juridico mexicano. Esto
implica que los valores, principios
y derechos que ellas materiali-
zan deben permear en todo el
orden juridico, obligando a todas
las autoridades a su aplicacién
y, en aquellos casos en que sea
procedente, a su interpretacion.
Ahora bien, en el supuesto de que
un mismo derecho fundamental
esté reconocido en las dos fuen-
tes supremas del ordenamiento

juridico, a saber, la Constitucidn
v



A

¢ Los informes de las Relatorias Especiales del Sistema Universal;

e Las resoluciones de casos de los Comités de Naciones Unidas;

e Las recomendaciones y observaciones finales emitidas por diversos Rela-
torias y Comités del Sistema Universal a México;

¢ Los informes y demandas de casos de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos;

e Las sentencia y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y,

¢ Los casos mas relevantes de la Corte Europea de Derechos Humanos, del
Tribunal Internacional para Ruanda y del Tribunal Internacional para la
Ex Yugoslavia.

Disponible en: http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?article1602

IMPACTO DIFERENCIADO DE UNA NORMA APARENTEMENTE
NEUTRAL

El articulo 293 del Cdédigo Civil de Peru establece:

“Libertad de trabajo de los conyuges. Cada conyuge puede ejercer cualquier
profesion o industria permitidos por la ley, asi como efectuar cualquier tra-
bajo fuera del hogar, con el asentimiento expreso o tacito del otro. Si éste lo
negare, el juez puede autorizarlo, si lo justifica el interés de la familia.”

La pretension de neutralidad de esta norma al establecer como sujeto a
“cada conyuge” —evitando hacer una referencia expresa a “la mujer” como
sucede y sucedia en otros cddigos civiles- deviene en una discriminacion
por resultado. Es decir, en la practica, quienes caen en el supuesto de hacer
“trabajo fuera del hogar” son las mujeres y por tanto, son ellas quienes
tendran que contar con el “asentimiento” de su esposo, lo cual refuerza el
concepto de “conyuge dueio”, implica una concepcion desigualitaria, y por
tanto discriminatoria de los deberes y obligaciones de los cényuges en el
matrimonio; y merma la libertad e independencia de las mujeres.

En el derecho mexicano existe una importante infraestructura juridica —re-
conocimiento constitucional y convencional del derecho a la igualdad, con-
trol de convencionalidad, principio pro persona, etc.- que permitira a quien
juzga revertir los posibles efectos de las normas supuestamente neutrales,
es decir, de la discriminacion por resultado.

A

y los tratados internacionales, la
eleccion de la norma que serd
aplicable -en materia de derechos
humanos-, atendera a criterios
que favorezcan al individuo o lo
que se ha denominado principio
pro persona, de conformidad con
lo dispuesto en el segundo parra-
fo del articulo 1° constitucional.
Segun dicho criterio interpretati-
Vo, en caso de que exista una di-
ferencia entre el alcance o la pro-
teccién reconocida en las normas
de estas distintas fuentes, debera
prevalecer aquella que represente
una mayor proteccion para la per-
sona o que impligue una menor
restriccion.

En esta logica, el catdlogo de de-
rechos fundamentales no se en-
cuentra limitado a lo prescrito en
el texto constitucional, sino que
también incluye a todos aquellos
derechos que figuran en los tra-
tados internacionales ratificados
por el Estado mexicano.”

Jurisprudencia 107/2012; 10a. Epoca; la.
Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XlII, Octubre

de 2012, Tomo 2; Pag. 799.
El resaltado es nuestro.
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[ )
’ ENFOQUE INTERSECCIONAL

La Corte Constitucional de Colombia ha aplicado un enfoque interseccional
y contextual para evaluar la situacion de las mujeres y las nifas desplaza-
das como consecuencia del conflicto armado interno en Colombia. En este
sentido, ha establecido:

“el enfoque diferencial estricto de prevencion del desplazamiento for-
zado que el Estado colombiano esta obligado a adoptar, también impli-
ca en términos especificos que las autoridades colombianas deben ac-
tuar resueltamente frente a una situacién de violacién de los derechos
fundamentales tan grave como la de las mujeres desplazadas del pais
en tanto victimas del conflicto armado. Ello, aunado a las obligaciones
internacionales del Estado en materia de prevencion de la violencia
contra la mujer, implica que las autoridades colombianas estan en la
obligacion constitucional e internacional, imperativa e inmediata, de
identificar y valorar los riesgos especificos a los que estan expuestas las
mujeres en el marco del conflicto armado, por ser éstos causa directa
del impacto desproporcionado que tiene sobre ellas el desplazamien-
to, para asi poder actuar de la manera mas enérgica posible para pre-
venirlos y proteger a sus victimas.”

Corte Constitucional colombiana (Sala Segunda de Revisién), auto 092/08.

De forma concreta, la sentencia identifica 10 riesgos de género derivados
del conflicto interno armado, entre los que destacan: a) riesgo de sufrir
abusos sexuales, violaciones o ser sometida a esclavitud sexual por dife-
rentes actores militares; b) riesgo de esclavitud laboral; c) riesgo por el ase-
sinato de su proveedor econdmico; d) riesgo de reclutamiento forzado de
sus hijos o hijas; e) riesgo de persecucidn y asesinato por grupos armados
ilegales; f) riesgos derivados de la condicidn de discriminacion y vulnerabili-
dad acentuada de las mujeres desplazadas; g) los riesgos derivados del con-
tacto o de las relaciones (voluntarias accidentales o presuntas) con algun
miembro de los actores militares; h) riesgos derivados de su participacion
en organizaciones sociales o de derechos humanos; i) riesgo de ser despo-
jadas de sus tierras o haciendas con mayor facilidad.

Tomado de: El Principio de Igualdad de Género en la Jurisprudencia Comparada. Una
muestra analitica de criterios internacionales y nacionales. Women's Link Worldwide y
Programa de Equidad de Género, Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En prensa. Los
pies de pagina del original fueron omitidos.
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[ )
@ DECONSTRUCCION DE UNA INSTITUCION JURIDICA
[ ]

Un ejemplo de la deconstruccidn y evolucidn inclusiva de una institucion
juridica, lo constituye la interpretaciéon que recientemente hizo del matri-
monio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“Al no definir la institucion civil del matrimonio y dejar dicha atribucién
al legislador ordinario, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos permite que su conceptualizacion tradicional pueda modi-
ficarse acorde con la realidad social y, por tanto, con la transformacién
de las relaciones humanas que han llevado paulatinamente a diversas
formas de relacidn afectiva, sexual y de solidaridad mutua, asi como
a modificaciones legales relativas a la institucién del matrimonio, que
han derivado en la redefinicién del concepto tradicional que de él se
ha tenido en cada época, asi como a su desvinculacion de una funcién
procreativa, como su fin Ultimo. Asi, aun cuando tradicionalmente el
matrimonio hubiere sido considerado tnicamente como la unién en-
tre un hombre y una mujer, que entre sus objetivos principales tenia
el de la procreacidn, no se trata de un concepto inmodificable por el
legislador, ya que la Constitucion General de la Republica no lo dispone
asi; ademas de que la relacion juridica matrimonial ha dejado de vincu-
larse al fin de la procreacidn, sosteniéndose, primordialmente, en los
lazos afectivos, sexuales, de identidad, solidaridad y de compromiso
mutuos de quienes desean tener una vida en comun.”

[Tesis Aislada]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de 2011; Pag. 881.
Accidn de inconstitucionalidad 2/2010. Procurador General de la Republica. 16 de agosto de
2010. Mayoria de seis votos a favor del contenido del considerando quinto de la sentencia
respectiva. Disidentes: José Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos y José de
Jesus Gudifio Pelayo. Los sefiores Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano y presidente
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia no participaron en la votacion de las consideraciones
respectivas. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal
Pleno, el 4 de julio de 2011, aprobd, con el nimero XXVI/2011, la tesis aislada que antecede.

Ver: Programa de Equidad de Género en la SCJN, “La definicién de matrimonio”, Boletin
“Género y Justicia”, No. 43, enero de 2013. Programa de Equidad de Género en la SCIN, “La
(re)construccion del matrimonio”, Boletin “Género y Justicia”, No. 42, diciembre de 2012.
Disponibles en: www.equidad.scjn.gob.mx. El resaltado es nuestro.
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; LA APLICACION Y UTILIDAD DEL SOFT LAW
[}

Existe una gran variedad de normas de soft law. Algunos ejemplos son las
Observaciones Generales de los Comités monitores de los tratados inter-
nacionales del Sistema de Naciones Unidas y las Opiniones Consultivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos las cuales refieren cdmo ha
de entenderse la norma de un tratado y dicen al Estado cémo debe cumplir
sus obligaciones.

En un régimen juridico cuya intencidn ultima es garantizar a las personas la
proteccion mdas amplia, pareceria un contrasentido abstenerse de aplicar
una norma protectora, claramente perteneciente al sistema y participan-
te, por tanto, de su intencién, aduciendo su caracter no estrictamente vin-
culante. Esta postura podria suponer negar o aminorar el goce y ejercicio
efectivo de los derechos de las personas.

El principio pro persona invita a quienes imparten justicia a hacer uso de
las herramientas que conlleven a la interpretacién y aplicaciéon de la nor-
ma mas favorable para la proteccién de los derechos de las personas. Las
normas de soft law contienen lineas argumentativas de gran utilidad que
permiten alcanzar dicho objetivo.

Ver: Programa de Equidad de Género en la SCJN, “El soft law en el quehacer jurisdiccional”,
Boletin “Género y Justicia”, No. 34, abril de 2012. Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx

C.4. Argumentacion

La argumentacion juridica con perspectiva de género requiere
de un ejercicio que va mas alla de la aplicacidon de una norma
a un caso concreto; implica cuestionar la supuesta neutralidad
de las normas, la determinacién de un marco normativo ade-
cuado para resolver de la forma mas apegada al derecho a la
igualdad, revisar la legitimidad de un trato diferenciado y esgri-
mir las razones por las que es necesario aplicar cierta norma a
ciertos hechos. Asimismo, conlleva un compromiso judicial con
la evolucion del Derecho, con la lucha contra la impunidad y con
la reivindicacion de los derechos de las victimas.
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O
“[E]n el Derecho de las sociedades democraticas, lo que importa no son
solo las decisiones, sino las razones -o cierto tipo de razones- que pueden
darse en favor de las decisiones.”

Manuel Atienza. El Derecho como argumentacion
Disponible en: http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/76/76

“[N]o hay respuestas correctas Unicas”; la validez de una decisién juridica
descansa en su contenido moral, en su argumentacion coherente y en la
sujecion a principios y reglas.

Robert Alexy, Derecho y razon prdctica (México: Fontamara, 1993), pp. 7-24.
O

Dentro del proceso de argumentacion juridica, deben resolver-
se los problemas detectados en los cuestionamientos que se
hicieron en la etapa de determinacién de los hechos, valoracion
de la prueba y derecho aplicable. Ademas, deberan tomarse en
cuenta los argumentos esgrimidos por las partes involucradas
en el proceso.

La argumentacion juridica con perspectiva de género implica
considerar las siguientes acciones dentro del proceso que lleva
a la resolucién o sentencia:

@ Aplicar los principios constitucionales de igualdad, universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

@ Justificar el uso de la normativa que sea mas protectora de
la persona que se encuentra en una situacion asimétrica de
poder o de desigualdad estructural. Esto implica no sélo la
cita de, por ejemplo, tratados internacionales, sino la expre-
sion de las razones por las cuales hay que traerlos a cuenta al
caso en concreto y la resolucion del caso con base en ellos.

© Interpretar de acuerdo con los nuevos paradigmas constitu-
cionales que dejan en desuso criterios hermenéuticos como
el de literalidad, jerarquia y especialidad.

[
© ARGUMENTACION EN LA
* SENTENCIA Y DISCRIMINACION

POR SEXO

En el Amparo 92/2008, la Primera
Sala del Tribunal Constitucional de
Espafia establece que el derecho a
obtener una resolucion motivada
y fundada, -favorable o adversa-
constituye un “canon reforzado
[...] por tratarse de un supuesto
en el que esta en juego el derecho
fundamental a la no discrimina-
cion por razén de sexo”.

En este sentido, recuerda que “las
exigencias del derecho a la tutela
judicial efectiva son distintas y mas
estrictas, ‘reforzadas’ [...] cuando,
a pesar de que la decisiéon judi-
cial no verse directamente sobre
la preservacion o los limites de
un derecho fundamental, uno de
estos derechos, distinto al de la
propia tutela judicial, esté impli-
cado, esté vinculado, conectado,
0 en juego, o quede afectado por
tal decision”. Por lo que “para en-
tender que se ha dispensado una
tutela suficiente y eficaz es, ade-
mas de una resolucién motivada
y fundada en Derecho, una reso-
lucion coherente con el derecho
fundamental que esta en juego,
gue exprese o trasluzca ‘una argu-
mentacidn axioldgica que sea res-
petuosa’ con su contenido”.
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O Detectar lo problemético que puede resultar la aplicacion
de criterios integradores del derecho como la analogia,
cuando no se toma en cuenta la igualdad formal, material y
estructural.

© Acudir a los andlisis de género contenidos en sentencias de
otros paises y a doctrina sobre la materia.

@ Esgrimir las razones por las que la aplicacion de la norma
al caso en cuestion deviene en un impacto diferenciado o
discriminador.

@ Evidenciar los estereotipos y los sexismos detectados en
los hechos acontecidos, en la valoracion de las pruebas, en
los alegatos y pretensiones de las partes, o en normas que
podrian haber resultado aplicables.

© Cuando sea necesario hacer un ejercicio de ponderacion,
tomar adecuadamente en cuenta las asimetrias de poder.

© Exponer las razones por las que en el caso subyace una rela-
ciéon desequilibrada de poder y/o un contexto de desigual-
dad estructural.

(M Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el
impacto de la desigualdad estructural en el caso especifico.

@ Reconocer y evidenciar en los puntos resolutorios de la
sentencia los sesgos de género encontrados a lo largo del
proceso.

@® Eliminar la posibilidad de revictimizar y estereotipar a la vic-
tima a través de los argumentos y de los puntos resolutivos
de la sentencia.
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? Para localizar sentencias de tribu-

nales nacionales o de otros paises,
existen recursos como:

e El micrositio del Programa de
Equidad de Género en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
www.equidad.scjn.gob.mx

e La pagina de la organizacion
Womens Link Worlwide: www.
womenslinkworldwide.org/

e El Observatorio de Sentencias
Judiciales de la Articulacidn
Regional Feminista: http://www.
articulacionfeminista.org

2 “La Corte resalta que estos este-

reotipos de género son incompa-
tibles con el derecho internacional
de los derechos humanos y se de-
ben tomar medidas para erradicar-
los. El Tribunal no esta validando
dichos estereotipos y tan sélo los
reconoce Yy visibiliza para precisar
el impacto desproporcionado de la
interferencia generada por la sen-
tencia de la Sala Constitucional.”
Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros
(“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.

Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
parr. 302.



[ ]

@ En su articulo “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdctica”, Luis Daniel
Vazquez y Sandra Serrano presentan la siguiente conceptualizacion:

UNIVERSALIDAD

“En la medida en que estos derechos humanos tienen como principal con-
tenido valores morales de especial relevancia, es pertinente suponer que
deben ser reconocidos para todas las personas, independientemente de su
preferencia sexual, edad, nacionalidad, raza, etcétera. Esto se puede tra-
ducir en el principio de universalidad desde diversos aspectos. Podemos
iniciar afirmando que hablar de universalidad de los derechos humanos
implica hacer referencia, en principio, a la titularidad de esos derechos: “los
derechos humanos se adscriben a todos los seres humanos” [Peces-Barbal].
Este nivel de abstraccidn inicial tiene una consecuencia aparejada, “estos
derechos son exigibles por todos los seres humanos en cualquier contexto
politico, juridico, social, cultural, espacial y temporal” [Blanc Altemir].”

INTERDEPENDENCIA
“" . .

[...] los derechos humanos son interdependientes en tanto establecen
relaciones reciprocas entre ellos, y son indivisibles en la medida en que
no deben tomarse como elementos aislados o separados, sino como un
conjunto. La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un
derecho en particular o un grupo de derechos dependen para su existencia
de la realizacidn de otro derecho o de un grupo de derechos.”

INDIVISIBILIDAD

“[...] implica una visién holistica de los derechos humanos, en la que todos
los derechos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia, sino
porque de una forma u otra ellos forman una sola construccién. Por tanto,
si se realiza o se viola un derecho, impactara en los otros derechos, mas
alla de si existe o no una relacion de dependencia inmediata entre ellos.
La idea central es que la concrecion de los derechos sélo puede alcanzarse
mediante la realizacidn conjunta de todos ellos.”

PROGRESIVIDAD

Siguiendo a Abramovich y Courtis, los autores sefialan que “La progresi-
vidad implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere
a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para
siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute de los derechos
siempre debe mejorar.”

Articulo disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/7.pdf
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[ ]
g EL "FORMALISMO MAGICO"

El formalismo magico es pensar que la simple invocacion del principio de
igualdad o la simple cita en una sentencia de la CEDAW —esto es, la simple
mencidn formal, en la argumentacién, de una fuente normativa “prestigio-
sa” en materia de equidad de género— significa y garantiza estar aplicando
el derecho con perspectiva de género.

El riesgo es, entonces, que la cita a fuentes normativas politicamente co-
rrectas desincentive la provisién de razones por parte de quienes juzgan
—vy desincentive su examen riguroso por parte de la comunidad juridica—
y acaben en resoluciones que estarian mejor justificadas si estas citas no
existieran. Se trata de uno de los mayores errores que pueden cometer
quienes aplican el derecho.

El peligro es, entonces, que las y los jueces piensen que invocar esas her-
mosas “normas paragua”, como por arte de magia, basta para convertir sus
decisiones en sentencias dictadas con perspectiva de género.

Tomado de Francisca Pou Gimenez. "Argumentacion judicial y perspectiva de género", en
Interpretacion y argumentacion juridica en México. Juan A. Cruz Parcero, Ramiro Contreras

y Fernando Leal Carretero (coords.). En prensa dentro de la coleccion Doctrina Juridica
Contemporanea de la editorial Fontamara.

; DESCANSOS PARA TRABAJADORAS DEL HOGAR
°

Articulo 10.2. El periodo de descan- Articulo 336. Los trabajadores
so semanal debera ser al menos de domésticos tienen derecho a un
24 horas consecutivas. descanso semanal de dia y medio

Convenio de la Organizacion Internacional ininterrumpido,  preferiblemente

del Trabajo sobre las trabajadoras y los en sabado y domingo.

trabajadores domésticos (nim. 189)%”
) ( ) Ley Federal del Trabajo

De acuerdo con la perspectiva de género, el control de convencionalidad
y el principio pro persona, la norma que debe aplicarse es la de la Ley
Federal del Trabajo, ya que ésta es la mas protectora de la persona que
realiza el trabajo doméstico.

5 Este es s6lo un ejemplo ilustrativo, ya que este convenio atin no ha sido ratificado por México, y por esta
razon su aplicacién no es obligatoria.
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[ )
® INTERPRETACION PROTECTORA
.

“Aun cuando el Cédigo Civil para el Distrito Federal -antes de la reforma
efectuada en 2008, a partir de la cual ya contempla en sus articulos 35,
98 y 135 Bis la expedicién de una nueva acta de nacimiento tratandose
de la reasignacion de concordancia sexo-genérica, asi como al Cddigo de
Procedimientos Civiles para esa entidad, a fin de regular el procedimiento
respectivo-, sélo preveia en su articulo 138 la anotacion marginal de la sen-
tencia que niegue o autorice la rectificacidn de algun dato del acta de naci-
miento, con la finalidad de adecuarla a |a realidad, tal objetivo no se cumple
tratdndose del caso de una persona transexual si la sentencia que autorice
la rectificacion del nombre y sexo en el acta se limita a ordenar dicha anota-
cion, negandole la expedicién de una nueva acta. Lo anterior, porque, ante
una laguna legal que dé respuesta a las exigencias constitucionales que
deben satisfacerse en ese caso particular, el Juez, en una labor de inte-
gracidn, debe buscar colmarla con algun principio general de derecho que
permita resolver la pretensidn del accionante, conforme a los articulos 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 19 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal. Por consiguiente, si el quejoso, al haber sido
diagnosticado, por una parte, con un estado intersexual (pseudo hermafro-
ditismo femenino) y, ademas, como persona transexual, se sometio a tra-
tamientos de reasignacion sexual de indole hormonal, psicoldgico e incluso
quirdrgicos y, por esa razon, solicitd ante el Juez de lo Familiar la expedicién
de una nueva acta de nacimiento, con la rectificacion de su nombre y sexo,
para lograr la adecuacidn legal a su realidad social, ante dicha situacidn, al
no haber buscado el juzgador la solucién que permita a esa persona el
pleno ejercicio de sus derechos fundamentales y, por tanto, el respeto a
su dignidad humana, dicha sentencia resulta inconstitucional.”

Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.

18 Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobo, con el nimero LXIV/2009, la tesis aislada que antecede.

El resaltado es nuestro.
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[ )
? EL CRITERIO HERMENEUTICO DE INTERPRETACION PRO PERSONA

La manera en que estd configurado el principio pro persona parece respon-
der a un sistema interpretativo que evoca un didlogo entre la Constitucion
y los tratados, en el que debera optarse, no por la norma jerdrquicamente
superior, sino por la norma o interpretaciéon que mas favorezca a la perso-
na. En consecuencia, que al momento de elegir judicialmente, el hecho de
que la norma o la interpretacién estén en la Constitucién o en un tratado
internacional seria irrelevante.

La interpretacion “a favor” sintetiza la metafisica que subyace a los de-
rechos humanos, la cual responde al reconocimiento de que, dentro del
proceso de aplicacion del Derecho, existen cuestiones estructurales que
determinan un desequilibrio de poder entre las partes. Justamente, la in-
terpretacidn bajo el principio pro persona es una herramienta que se da a
quien juzga para combatir dichos desequilibrios.

Ver: Programa de Equidad de Género en la SCIN, “El principio pro persona”, Boletin
“Género y Justicia", No. 32, febrero de 2012. Disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx

SENTENCIAS QUE SE HACEN CARGO DE ESTEREOTIPOS BASADOS EN
EL SEXO Y LOS ROLES SEXUALES

“La razdén que histéricamente seiala al hombre como proveedor de bienes
para la familia y asigna a la mujer la funcién reproductiva, no es admisible
en la actualidad como fundamento de una regulacidn diferencial en mate-
ria laboral. La mujer no sdlo soporta el mayor peso en la reproduccidon bio-
I6gica de la especie, sino que, ademas, ha ingresado al mercado de trabajo,
contribuyendo al aumento de la riqueza nacional y al sostenimiento de la
familia [...] La visidn histdrica del rol de la mujer no debe afectar, por tanto,
el reconocimiento de beneficios que significan el mejoramiento de sus in-
gresos en su condicion de pensionada, como es la extension de los servicios
médico-asistenciales a determinados miembros de su familia”.

Sentencia T-098/94. Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia.

“El rol social asignado a la mujer como esposa y madre de los hijos legiti-
mos ha inspirado un estricto cédigo de comportamiento marital y social
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a
gue incide sobre su libertad sexual, en contraste con la del hombre. La vir-
ginidad y la sexualidad han tenido tradicionalmente diferente valor y signi-
ficacién social segun el sexo, dando lugar a diversa sancion social y moral
de los comportamientos del hombre y de la mujer, en perjuicio de la libre
autodeterminacién de la segunda.”

Sentencia T-23023/94, Corte Constitucional de Colombia.

RECONOCER Y EVIDENCIAR LOS SESGOS DE GENERO A TRAVES DE
LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS DE UNA SENTENCIA

Establecer criterios interpretativos derivados del asunto en cuestién es de
suma importancia para la evolucién protectora del derecho, lo cual redun-
dard en una mayor garantia de los derechos de las personas y hard las veces
de precedente judicial, generando un impacto en préximos casos similares.
De ello da cuenta el siguiente criterio:

“El desarrollo de nuestro ordenamiento juridico ha alcanzado un punto en
el que resultan del todo rechazables aquellas posiciones que colocan a la
mujer en una posicion de subordinacién respecto al marido. Ni el "cuidado
de la familia", ni la supervision "de la conducta moral" de uno de los conyu-
ges, habilita al otro para violentar sus derechos fundamentales. La decision
de dos individuos de unir su vida en matrimonio, no les implica renuncia
alguna en sus derechos fundamentales ni en su dignidad [...]".

Tesis Aislada; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de 2011; Pag. 176.

Amparo directo en revision 1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

113



ELEMENTOS PARA LA APLICACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL JUZGAR

; EVITAR LA REVICTIMIZACION
°

En 2005, una persona del sexo masculino a quien se le habia diagnosticado
médicamente un estado intersexual y quien se sometié a una cirugia de
reasignacion sexual, debido a que la mayor parte de su vida la habia vivido
como mujer, interpuso una demanda de rectificacion de acta de nacimien-
to para que se le expidiera una nueva en donde apareciera su nombre de
mujer y su sexo femenino. En la primera instancia judicial se le concedié el
cambio de nombre y de sexo, pero no la expedicidon de una nueva acta, sino
la anotacién marginal correspondiente en la existente. En apelacién se con-
firmé dicha sentencia. Por considerar que la anotacion era violatoria de sus
garantias, la persona promovié un Amparo Directo Civil (6/2008). El asunto
fue atraido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (3/2008-PS).

En la sentencia de la Suprema Corte se citan las consideraciones del Registro
Civil, las cuales dan muestra de cdmo, a través de argumentaciones este-
reotipadas, se puede revictimizar a la persona que acude a un juicio.

“las manifestaciones del actor son incongruentes, toda vez que, como se
desprende de su acta, los padres de éste registraron a un nifio de nombre
*** no asi a una nifia de nombre *** y que carece de sustento juridico
para querer cambiar la personalidad que le corresponde y con la cual nacid,
siendo ésta la de HOMBRE”.

“por lo que el hecho de que haya sido sometida a un proceso terapéutico
de reasignacién de sexo, no da lugar a que el mismo pueda cambiar su in-
formacion genética, que se adquiere al momento de la concepcion, pues,
conjuntamente con la armonizacién feminizante de la que fue objeto, la
misma, de igual manera, fue encaminada a cambiar su cuerpo y dar una
forma aparentemente igual a la de una mujer; asimismo, sefala que la ciru-
gia de reasignacion de sexo de la que fue objeto el actor, no es mas que el
proceso de cambiar los genitales de un hombre a una mujer transexual, en
una aproximacion a los genitales femeninos deseados, deduciéndose, una
vez mas, que dicho cambio es Unicamente en apariencia, ya que la técni-
ca quirurgica que se utiliza consiste basicamente en la inversiéon peneana,
destacando que el hoy actor tomd la decision de someterse a dicha inter-
vencién y ahora pretende que se le reconozca plenamente como una mujer,
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siendo genéticamente un hombre, por lo que tal aberracion es infundada,
pues, si bien es cierto, se le formd una vagina similar a la de una mujer, no
menos cierto es que, a pesar de ello, dicho actor continda teniendo sus
drganos genitales de hombre, pues no ha perdido el pene, simplemente
cambid la forma del mismo por medio del bisturi y que, aun cuando cuenta
con senos, éstos son meramente artificiales, pues nunca en la vida podra
desarrollar las funciones hormonales derivadas de dicha parte del cuerpo y
que corresponden propiamente al sexo femenino”.

“la transexualidad es un problema psicolégico y no genético u hormonal,
por lo que es improcedente pretender la rectificacion de un acta de na-
cimiento en cuanto al sexo, basdandose Unicamente en un problema o un
sentir psicoldégico, como en el caso que nos ocupa, ya que la parte actora
podra cambiar su aspecto fisico, pero jamas su cuerpo dejard de producir
hormonas masculinas y genéticamente es y seguira siendo un hombre por
el resto de su vida”.

Contrario a las consideraciones citadas anteriormente, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, determiné que se deberia expedir una nueva acta de
nacimiento con los datos solicitados por la quejosa.

Ademas, la Corte fijé criterios que resultan reivindicatorios para la per-
sona involucrada en el asunto y que tienen un impacto mas alla de éste.
Destacan los siguientes:

“Ante los factores objetivos y subjetivos que definen a una persona, se ad-
vierte que tratandose de su identidad sexual y de género, se presenta en la
realidad una prelacion o preeminencia del factor subjetivo (sentimientos,
proyecciones, ideales), sobre sus caracteres fisicos o morfolégicos (factor
objetivo), de manera que derivado de la compleja naturaleza humana, que
lleva a cada individuo a desarrollar su propia personalidad con base en la
visiéon particular que respecto de si mismo tenga, debe darse un cardcter
preeminente al sexo psicosocial frente al morfoldgico, a fin de respetar ple-
namente los derechos de identidad sexual y de género de una persona tran-
sexual, al ser aspectos que, en mayor medida, definen tanto la vision que
la persona tiene frente a si misma como su proyeccion ante la sociedad.”
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Tesis Aislada. 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.
20. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobd, con el nimero LXX1/2009, la tesis aislada que antecede.

“Tratdndose de la reasignacion sexual de una persona transexual y, por
tanto, de la adecuacion de sus documentos de identidad, mediante la rec-
tificacién de su nombre y sexo, evidentemente se producen diversos efec-
tos tanto en su vida privada como en sus relaciones con los demas, en las
gue innegablemente entran en juego los derechos de terceros, asi como el
orden publico, como ocurre en aspectos como el matrimonio, sucesiones,
relaciones laborales, servicio militar, filiacion, actos contractuales, antece-
dentes penales, etcétera. Sin embargo, la proteccion a terceros y al orden
publico se garantiza a través de diversos mecanismos legales que no im-
pliguen o permitan la lesién o el sacrificio de los derechos fundamentales
de aquella persona, pues de lo contrario, se afectaria de manera total el
nucleo esencial de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a
la identidad personal y sexual, a la salud -en su concepcién integral- a la
propia imagen, vida privada e intimidad y, por consiguiente, a su dignidad
humana y no discriminacion, en tanto que la plena identificacién de su per-
sona, a partir de la rectificacion de su nombre y sexo es lo que le permitira
proyectarse, en todos los aspectos de su vida, como el ser que realmente
es, reconociéndose asi, legalmente, su existencia.”

Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.
17. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobd, con el nimero LXXIII/2009, la tesis aislada que antecede.

“Si una vez realizados los procedimientos médicos, estéticos e incluso qui-
rargicos necesarios para modificar fisica y psicolégicamente el sexo de una
persona transexual, se mantienen los datos concernientes al nombre y sexo
en sus documentos, entre ellos el acta de nacimiento, con los que original-
mente fue registrada al nacer y solamente se asienta una nota marginal
de la sentencia que otorgd la rectificacion concedida, con la consiguiente
publicidad de aquellos datos, se violan sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, a la igualdad y a la no discriminacién, a la intimidad, a
la vida privada, a la propia imagen, a la identidad personal y sexual, al libre
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desarrollo de la personalidad y a la salud, porque la nota marginal propi-
cia que dicha persona exteriorice hasta en las mds simples actividades de
su vida su condicién anterior, generando eventuales actos discriminatorios
hacia su persona, sin que se advierta razonabilidad alguna para limitarlos
de esa manera.”

Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.
18. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobo, con el nimero LXX11/2009, la tesis aislada que antecede.

Para mas informacion sobre este asunto, consultar la seccion “Casos
Paradigmaticos” en www.equidad.scjn.gob.mx.

A continuacién, se muestran fragmentos de sentencias en don-
de se hace presente la perspectiva de género durante el proce-
so de argumentacion:*®®

RELATIVO AL EJERCICIO DE LA PATERNIDAD Y LOS
ESTEREOTIPOS ENTORNO A ELLA

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANUOS,
CASO FORNERON E HIJA CONTRA ARGENTINA

“93. Respecto de las circunstancias previas al nacimiento, el
Juez de Primera Instancia no indicé qué implicancias tiene en la
relacion de un padre y una hija la supuesta falta de amor entre
los padres de ésta en el pasado, ni la ausencia de “un noviazgo
formal de mds de 12 meses” entre ellos, ni fundamenté de qué
manera esos elementos perjudicarian el bienestar y el desarro-
llo de M, ni por qué eso impediria a un padre en el ejercicio
de sus funciones parentales. Tampoco analizé cudles eran los
motivos por los que la madre bioldgica se oponia a la entrega
de la nifa a su padre, ni por qué éste no pudo cuidar o colabo-
rar con la madre embarazada, especialmente cuando la entrega

% Los pies de pagina de todos los originales fueron omitidos.
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inicial al nacer al matrimonio B-Z se produjo de manera irregular, lo cual
incluso habia llevado al inicio de acciones penales por la posible entrega
de la nifla a cambio de dinero. Ademas, los referidos jueces se refirieron
a una supuesta indiferencia, desinterés o pasividad del sefior Fornerdn
respecto de la mujer embarazada elogiando, uno de ellos, la conducta
de una madre que, obviando los reclamos del padre bioldgico, decidid
entregar su hija recién nacida a una familia ajena a la misma presumible-
mente a cambio de dinero. Incluso sugiere que esta decision de la madre
es derivada de la conducta del padre bioldgico, cuando, como ha sido
indicado el sefior Fornerdn ofrecié a la madre hacerse cargo de la nifia
[...] La Corte considera en el presente caso que la decision unilateral de
una mujer de no considerarse en condiciones para asumir su funcion de
madre, no puede constituir para la autoridad judicial interviniente una
fundamentacion para negar la paternidad.

94. Por el contrario, la Corte observa que tales afirmaciones responden
a ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto
a determinadas funciones o procesos reproductivos, en relacidon con una
futura maternidad y paternidad. Se trata de nociones basadas en este-
reotipos que indican la necesidad de eventuales vinculos afectivos o de
supuestos deseos mutuos de formar una familia, la presunta importancia
de la “formalidad” de la relacidn, y el rol de un padre durante un embara-
zo, quien debe proveer cuidados y atencion a la mujer embarazada, pues
de no darse estos presupuestos se presumiria una falta de idoneidad o
capacidad del padre en sus funciones con respecto a la nifia, o incluso que
el padre no estaba interesado en proveer cuidado y bienestar a ésta.”

“96. Las consideraciones del Juez de Primera Instancia demuestran tam-
bién una idea preconcebida de lo que es ser progenitor Unico, ya que al
sefior Fornerdn se le cuestiond y condiciond su capacidad y posibilidad de
ejercer su funcidn de padre a la existencia de una esposa. El estado civil de
soltero del sefor Fornerdn, equiparado por uno de los jueces a “la ausen-
cia de familia bioldgica”, como fundamento para privarle judicialmente
del ejercicio de sus funciones de padre, constituye una denegacién de un
derecho basada en estereotipos sobre la capacidad, cualidades o atributos
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para ejercer la paternidad de manera individual, ello sin haber considerado
las caracteristicas y circunstancias particulares del progenitor que quiere,
en su individualidad, ejercer su funcidn de padre.”

“100. Las decisiones judiciales analizadas no velaron efectivamente por
el interés superior de la nifia y por los derechos del padre y se basaron
en aseveraciones que revelan una idea predeterminada sobre las circuns-
tancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que un progenitor
solo no puede hacerse cargo de un hijo.”

EN CUANTO A LA DESIGUALDAD ESTRUCTURAL ENTRE
HOMBRES Y MUJERES Y SU MANIFESTACION EN EL AMBITO
JURIDICO

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SENTENCIA C-804/06

"Para nadie constituye una novedad, que durante un largo lapso sdlo los
varones pudieron participar en los escenarios politicos. Los hombres y
Unicamente ellos tomaron parte en la vida activa de las sociedades; se
fijaron fines, emprendieron proyectos y trazaron los caminos que habian
de conducirlos a la obtencién de las metas propuestas. Resulta claro, por
tanto, que lo manifestado por los hombres — también en el terreno juri-
dico — tienda a conectarse de inmediato con lo humano por antonoma-
sia. El referente predominante fue, por largo tiempo, masculino. Asi las
cosas, los hombres adquirieron la virtualidad de representar de manera
simultanea lo positivo y lo neutro [...]”

POR LO QUE SE REFIERE AL RECONOCIMIENTO DEL TRABAJO
DE LAS MUJERES Y LA DOBLE JORNADA

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SENTENCIA C-410 DE
1994

“Ahora bien, la creciente vinculacion de la mujer a la fuerza productiva no
ha sido suficiente para relevarla del cumplimiento de las labores domésti-
cas que tradicionalmente se han confiado a su exclusiva responsabilidad;
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esas tareas no retribuidas, no reconocidas y ejecutadas sin la ayuda de
nadie, preceden a la existencia del mercado econdmico regular y con-
tindan hoy en dia al margen del mismo; de ahi que las heterogéneas y
complejas labores del ama de casa ligadas a la funcion "reproductiva y
alimentadora" y que abarcan desde la crianza y educacion de los hijos
hasta la produccion y transformacion de alimentos, pasando por la pro-
visidn de servicios, el aseo y el cuidado de enfermos o impedidos, ade-
mas de no retribuidas sean desconocidas como trabajo efectivo, incluso
por las mismas mujeres, quienes suelen entender por trabajo exclusi-
vamente el empleo remunerado que desarrollan fuera del hogar. Como
invisible, difuso o trivial, el trabajo doméstico que suele coincidir con el
periodo reproductivo de la mujer.

El trabajo doméstico cumple un papel decisivo en el funcionamiento del
sistema econdmico, en el proceso de socializacidon y en el mantenimiento
y reproduccion de la fuerza de trabajo; a pesar de esto, y como resultado
de la nula valoracion de este tipo de labores, los planificadores ignoran
esta faceta del trabajo femenino que segun algunos calculos equivale a
una cifra que oscila entre la quinta y la tercera parte del producto nacional
bruto; semejante limitacion afecta las estadisticas sobre la mujer, que par-
ticipa cada vez mas en la fuerza laboral, supeditando las mas de la veces
su actividad productiva a las responsabilidades primarias del hogar. El tra-
bajo doméstico, consecuentemente, escapa a los registros de la seguridad
social y a los beneficios y prestaciones que ésta proporciona; en definitiva,
en una sociedad en la que todavia el papel del sexo femenino es puesto, en
buena medida, en el lado contrario al de los roles vinculados al éxito y a la
efectividad, lo que se considera trabajo productivo no depende tanto de la
actividad que se despliegue como del sujeto que la realice.

La suma del trabajo doméstico y del trabajo remunerado aporta una idea
acerca de la complejidad y heterogeneidad de las funciones que las muje-
res incorporadas a la fuerza laboral deben atender y, ademas, permite
captar la especificidad de las tareas femeninas en términos de intensi-
dad; los variados campos en los que la mujer trabajadora interviene, la
sujetan al cumplimiento de una "doble jornada", pues habitualmente
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reservan un tiempo prudencial a las tareas domésticas antes y después
de cumplir con su horario de trabajo remunerado.”

RESPECTO A LA CONCEPCION DE LA FAMILIA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO
FORNERON E HIJA CONTRA ARGENTINA

“98. Este Tribunalhadichoanteriormente que enla Convencién Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege sdlo un modelo de la misma. Adicionalmente la Corte
Interamericana ha establecido que el término “familiares” debe enten-
derse en sentido amplio, abarcando a todas las personas vinculadas por
un parentesco cercano. Por otra parte, no hay nada que indique que las
familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a
los nifos. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia
existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta
pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifas.

99. Asimismo, esta Corte ya ha establecido que una determinacion a par-
tir de presunciones y estereotipos sobre la capacidad e idoneidad paren-
tal de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no
es adecuada para asegurar el interés superior del nifio. Adicionalmente,
el Tribunal considera que el interés superior del nifio no puede ser utiliza-
do para negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en benefi-
cio de aquellos que cuentan con un estado civil que se ajusta a un deter-
minado concepto de familia.”

SOBRE INACCESO A LA JUSTICIA GENERADO POR LA
REPRODUCCION DE ESTEREOTIPOS DE GENERO

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO
GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO ALGODONERO”) CONTRA
MEXICO

“208. El Tribunal considera que en el presente caso, los comentarios efec-
tuados por funcionarios en el sentido de que las victimas se habrian ido
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con su novio o que tendrian una vida reprochable y la utilizacidn de pre-
guntas en torno a la preferencia sexual de las victimas constituyen este-
reotipos. De otra parte, tanto las actitudes como las declaraciones de los
funcionarios demuestran que existia, por lo menos, indiferencia hacia los
familiares de las victimas y sus denuncias.”

“400. De otro lado, al momento de investigar dicha violencia, ha que-
dado establecido que algunas autoridades mencionaron que las victi-
mas eran “voladas” o que “se fueron con el novio”, lo cual, sumado a
la inaccidn estatal en el comienzo de la investigacion, permite concluir
gue esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la impunidad del
caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que
constituye en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La
impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia
contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la acepta-
cion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad en
las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema
de administracion de justicia. Al respecto, el Tribunal resalta lo precisado
por la Comision Interamericana en su informe tematico sobre “Acceso a
la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia” en el sentido de que [l]a
influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el
proceso penal en casos de violencia y una asuncidn tacita de responsa-
bilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocu-
pacioén laboral, conducta sexual, relacidon o parentesco con el agresor, lo
cual se traduce en inaccidon por parte de los fiscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en
forma negativa la investigacion de los casos y la valoracién de la prue-
ba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas
sobre cudl debe ser e comportamiento de las mujeres en sus relaciones
interpersonales.”
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EN CUANTO A LA VIOLACION SEXUAL A MUJERES
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO
ROSENDO CANTU Y OTRA CONTRA MEXICO

“109. La Corte, siguiendo la jurisprudencia internacional y tomando en
cuenta lo dispuesto en dicha Convencién, ha considerado anteriormente
que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual
que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas
de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir
actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno. En
particular, la violacién sexual constituye una forma paradigmatica de vio-
lencia contra las mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la
persona de la victima.”

“95. [...] La Corte considera que el hecho de que no indicara que habia
sido violada en las dos primeras consultas médicas debe ser contextua-
lizado en las circunstancias propias del caso y de la victima. En primer
lugar, las agresiones sexuales corresponden a un tipo de delito que la
victima no suele denunciar. Ello sucede en las comunidades indigenas,
por las particularidades tanto culturales como sociales que la victima tie-
ne que enfrentar (supra parr. 70), asi como por el miedo en casos como
el presente. Asimismo, la sefiora Rosendo Cantu, al momento de los
hechos, era una nifia que fue sometida a un evento traumatico en el que,
ademas de ser agredida fisica y sexualmente, recibidé por parte de los
militares que la atacaron amenazas de muerte contra los miembros de
su comunidad. Es en base a esto que, a criterio del Tribunal, el haber res-
pondido que no habia sido violada cuando fue preguntada por el primer
médico y el no haber indicado la violacién sexual por parte de militares
en la siguiente visita médica, no desacredita sus declaraciones sobre la
existencia de la violacion sexual. Por ultimo, dicha omisidn puede deber-
se a no contar con la seguridad o confianza suficiente para poder hablar
sobre lo ocurrido.”

“89. En primer lugar, parala Corte es evidente que la violacidn sexual es un
tipo particular de agresidon que, en general, se caracteriza por producirse
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en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor o los
agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede
esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la
declaracidon de la victima constituye una prueba fundamental sobre el
hecho.”

“91. De las diferentes declaraciones de la sefiora Rosendo Cantu, salvo
algunas imprecisiones, se advierte consistencia en lo relatado en cuanto
al hecho de la violacién sexual. La Corte considera que no es inusual que
el recuento de hechos de esta naturaleza contenga algunos aspectos que
puedan ser considerados, a priori, inconsistencias en el relato. Al respec-
to, el Tribunal toma en cuenta que los hechos referidos por la sefiora
Rosendo Cantu se relacionan a un momento traumatico sufrido por ella,
cuyo impacto puede derivar en determinadas imprecisiones al rememo-
rarlos. Dichos relatos, ademas, fueron rendidos en diferentes momentos
desde 2002 a 2010. Adicionalmente, la Corte tiene en cuenta en el pre-
sente caso que al momento de ocurridos los hechos la sefiora Rosendo
Cantu era una nifia.”

“118. Por otra parte esta Corte considera que una violacion sexual pue-
de constituir tortura aun cuando consista en un solo hecho u ocurra
fuera de instalaciones estatales. Esto es asi ya que los elementos obje-
tivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren ni
a la acumulacién de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la
intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto,
requisitos que en el presente caso se encuentran cumplidos. Con base
en lo anterior, el Tribunal concluye que la violacién sexual en el presente
caso implicd una violacion a la integridad personal de la sefiora Rosendo
Cantu, constituyendo un acto de tortura en los términos de los articulos
5.2 de la Convencion Americana y 2 de la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.”
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EN CUANTO A LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL
AMBITO LABORAL

AMPARO 17/2003. PRIMERA SALA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA.

“[...] la proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién bioldgica
durante el embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el
hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino que también,
en el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relacién laboral, con-
diciona las potestades organizativas y disciplinarias del empresario evitando
las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian
tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los
derechos laborales que le corresponden en su condicion de trabajadora al
guedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado”.

“[...] la discriminacién por razén de sexo no comprende sélo aquellos
tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y
simple constatacion del sexo de la persona perjudicada. También englo-
ba estos mismos tratamientos cuando se funden en la concurrencia de
condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
relacion directa e inequivoca [...] Tal sucede con el embarazo, elemento
o factor diferencial que, en tanto que hecho bioldgico incontrovertible,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres”.

“[...] no es exigible la comunicacion al empresario [del embarazo], al per-
tenecer al ambito de la intimidad de la mujer trabajadora. [...] la trabaja-
dora no estd obligada a informar al empresario de su estado cuando éste
no precisa tener noticia para el cumplimiento de sus obligaciones”.

AMPARO 92/2008. PRIMERA SALA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA

"[...] la proteccién de la condicidn bioldgica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causado
por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacion directa por razén de sexo".
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“[...] el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la materni-
dad de las mujeres trabajadoras constituye probablemente el problema
mas importante —junto a la desigualdad retributiva- con el que se enfren-
ta la efectividad del principio de no discriminacién por razén de sexo en
el ambito de las relaciones laborales”.

RESPECTO AL CONTENIDO DEL DERECHO AL DESARROLLO DE
LA LIBRE PERSONALIDAD, A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN,
IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL, Y A LA SALUD

TESIS AISLADAS DERIVADAS DEL AMPARO DIRECTO 6/2008.
TRIBUNAL PLENO, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, MEXICO.

“Partiendo de que el derecho al libre desarrollo de la personalidad impli-
ca necesariamente el reconocimiento a los derechos a la identidad per-
sonal, sexual y de género, pues a partir de éstos el individuo se proyecta
frente a si mismo y dentro de una sociedad, se concluye que la reasigna-
cion sexual que decida una persona transexual para adecuar su estado
psicosocial a su fisico y de ahi, vivir en el sexo con el que se identifica
plenamente y ser reconocido como tal por los demas, constituye una
decisidon que forma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto
es una expresion de la individualidad de la persona, respecto de su per-
cepcion sexual y de género ante si mismo, que influye decisivamente en
su proyecto de vida y en todas sus relaciones dentro de la sociedad.

“El articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos por
México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir, que
en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso,
constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base y
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condicién de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en 'y
con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos
los demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuen-
tran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al
honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo
de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad perso-
nal. Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan implici-
tos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso,
deben entenderse como derechos derivados del reconocimiento al dere-
cho a la dignidad humana, pues sélo a través de su pleno respeto podra
hablarse de un ser humano en toda su dignidad.”

“Dentro de los derechos personalisimos se encuentran necesariamente
comprendidos el derecho a la intimidad y a la propia imagen, asi como a
la identidad personal y sexual; entendiéndose por el primero, el derecho
del individuo a no ser conocido por otros en ciertos aspectos de su vida
y, por ende, el poder de decisidn sobre la publicidad o informacidn de
datos relativos a su persona, familia, pensamientos o sentimientos; a la
propia imagen, como aquel derecho de decidir, en forma libre, sobre la
manera en que elige mostrarse frente a los demds; a la identidad perso-
nal, entendida como el derecho de todo individuo a ser uno mismo, en
la propia conciencia y en la opinion de los demas, es decir, es la forma
en que se ve a si mismo y se proyecta en la sociedad, de acuerdo con sus
caracteres fisicos e internos y sus acciones, que lo individualizan ante
la sociedad y permiten identificarlo; y que implica, por tanto, la identi-
dad sexual, al ser la manera en que cada individuo se proyecta frente a
si y ante la sociedad desde su perspectiva sexual, no sélo en cuanto a
sus preferencias sexuales sino, primordialmente, en cuanto a como se
percibe él, con base en sus sentimientos y convicciones mas profundos
de pertenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacer y
que, de acuerdo a ese ajuste personalisimo en el desarrollo de cada indi-
viduo, proyectara su vida en todos los ambitos, privado y publico, por
lo que al ser la sexualidad un elemento esencial de la persona y de su
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psique, la autodeterminacién sexual forma parte de ese ambito propioy
reservado de lo intimo, la parte de la vida que se desea mantener fuera
del alcance de terceros o del conocimiento publico. Por consiguiente,
al constituir derechos inherentes a la persona, fuera de la injerencia de
los demas, se configuran como derechos de defensa y garantia esencial
para la condicion humana, ya que pueden reclamarse tanto en defensa
de la intimidad violada o amenazada, como exigir del Estado que pre-
venga la existencia de eventuales intromisiones que los lesionen por lo
que, si bien no son absolutos, sélo por ley podra justificarse su intromi-
sidon, siempre que medie un interés superior.”

“De la dignidad humana, como derecho fundamental superior recono-
cido por el orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos per-
sonalisimos, el de todo individuo a elegir en forma libre y auténoma su
proyecto de vida. Asi, acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas,
tal derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de
toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni con-
troles injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se
ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcé-
tera. Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad comprende, entre
otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de
procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apa-
riencia personal; su profesidn o actividad laboral, asi como la libre opcidn
sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que
una persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo a ella
corresponde decidir auténomamente.”

“Considerando el derecho a la salud como la obtencién de un determina-
do bienestar general, integrado por el estado fisico, mental, emocional y
social de la persona, se advierte que los tratamientos psicoldgicos, hor-
monales e incluso quirdrgicos a que se hubiere sometido una persona
transexual para lograr la reasignacion del sexo que vive como propio, no
resultan suficientes para alcanzar ese estado de bienestar integral, sino se
le permite también, mediante las vias legales correspondientes, adecuar
su sexo legal con el que realmente se identifica y vive como propio, con
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la consiguiente expedicién de nuevos documentos de identidad, dado
que se le obligaria a mostrar un documento con datos que revelarian su
condicion de transexual, sin el pleno reconocimiento de la persona que
realmente es, generando una situacion tortuosa en su vida cotidiana, lo
qgue indudablemente afecta determinantemente su estado emocional o
mental y, de ahi, su derecho a una salud integral.”

POR LO QUE SE REFIERE A LA LIBERTAD REPRODUCTIVA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VS.
COSTA RICA.

“150. [...] el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda
relacion con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho [...] Del derecho de acceso al mas alto y efectivo
progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la
posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los
mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en
consecuencia, la prohibicién de restricciones desproporcionadas e inne-
cesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que
correspondan en cada persona.”

>

o ¢PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO ES NECESARIO UTILIZAR
LENGUAIJE INCLUYENTE?

En el Derecho, el uso de la palabra y su significado es fundamental. Las sentencias son
el principal medio de comunicacion entre quien juzga y quien ha sido parte de una
controversia o victima de una violacidn a sus derechos humanos. Son una manifesta-
cion del poder transformador de la palabra.

El proceso de eleccién de una u otra palabra para nombrar una situacion esta de-
terminado por una valoracién o conceptualizacidon implicita de dicha situacion. Por
ejemplo, en la siguiente tesis, cuando se considera que la licencia de maternidad es
un “descanso forzoso” parece denotar que el trabajo materno en realidad implica
un “descanso” y que se realiza de manera “forzada”, presumiblemente para la o el
empleador.

(& v
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“El articulo 123, apartado B, fraccion XI, inciso c), de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece, entre otras garantias a favor de las mujeres tra-
bajadoras, el derecho a gozar forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha
fijada aproximadamente para el parto y de otros dos posteriores a este tltimo, con
derecho de percibir integro su salario y conservar su empleo, asi como las prerro-
gativas que hubieran adquirido por la relacion de trabajo. El establecimiento de esa
garantia [...], perseguia garantizar la proteccion social a la maternidad, que a su vez,
busca proteger la salud de la mujer y del producto de la concepcidn y establecer, en
suma, mejores condiciones para el feliz desarrollo de la familia.”

Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo en revision
114/2011. Ana Elena Torres Garibay y otros. 3 de febrero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Rosa
Maria Galvan Zarate. Secretaria: Susana Aurora Gonzalez Caballero. El resaltado es nuestro.

La Corte Constitucional de Colombia (sentencias C-037/96 y C-804/06) ha estable-
cido que en el lenguaje legal deben permear los principios y valores que inspiran
la Constitucion. En consecuencia, considera que los drganos con competencia para
producir derecho deben “utilizar siempre un lenguaje que no establezca discrimina-
ciones injustificadas de género ni desconozca las opciones de vida que se fundan en el
principio de dignidad humana y en el derecho al libre desarrollo de la personalidad”.

Senala ademas:

“No es extrafio, por consiguiente, que la situacion de invisibilidad, subordinacion, y
discriminacion a la cual por largos afnos se vieron y se han visto sometidas las mujeres,
se proyectara también en el modo en que se fijaron los criterios de inclusion y exclu-
sidon mediante el lenguaje juridico generando, de paso, una cultura de tipo patriarcal
gue se proyectd y, aun se proyecta, en el lenguaje juridico y en la cultura juridica. [...]

Resulta manifiesta, pues, la influencia que ejerce el lenguaje juridico bien sea para
mantener la condicion de sujecidon de la mujer y su sometimiento a practicas injusta-
mente discriminatorias - y por tanto desconocedoras de sus derechos constituciona-
les fundamentales - o bien para transformar el estado de cosas imperante y lograr una
igualdad real y efectiva entre varones y mujeres.” (Sentencia C-804/06).

Ciertamente cambiar la forma en que se utiliza el lenguaje no conllevara a la igualdad
real. Sin embargo, el potencial transformador que éste tiene puede ser una herra-
mienta con gran poder simbdlico en las sentencias que buscan garantizar el derecho
a la igualdad.

Ver: Programa de Equidad de Género en la SCIN, “Lenguaje incluyente”,

Boletin “Género y Justicia”, No. 25, julio de 2011.

Programa de Equidad de Género en la SCIN, “El poder del lenguaje en las sentencias”, Boletin “Género y
Justicia”, No. 26, agosto de 2011. Disponibles en: www.equidad.scjn.gob.mx

\
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HERRAMIENTAS PARA EL USO DE LENGUAJE INCLUYENTE

Manual para el uso no sexista del lenguaje. Comisién Nacional para Prevenir y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Conavim). Maria Julia Pérez Cervera, México,
D.F, 2011
http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1106

10 Recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje. Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion (Conapred), México, D.F., 2009
http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1053

Guia técnica para el uso de un lenguaje incluyente en las comunicaciones del
Tribunal Electoral del Distrito Federal. Tribunal Electoral del Distrito Federal, 2011
http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1421

k

Disponibles en: www.equidad.scjn.gob.mx

C.5. Reparacion del Daiio

El eje central para la definicidn de las medidas de reparacién del dafio es
la victima. Su caracterizacidn y participacion en el proceso es garantia de
gue la reparacion consiga su objetivo. Ademas, de acuerdo con el articulo
5 de la Ley General de Victimas, las y los jueces deben realizar los esfuer-
zos necesarios para que las medidas de reparacion integral obedezcan a
un enfoque transformador; es decir, “contribuyan a la eliminacién de los
esquemas de discriminacidon y marginacion que pudieron ser la causa de
los hechos victimizantes.”

En este sentido, quien juzga debera preguntarse:

@ :El dafio causado genera un impacto diferenciado a partir del sexo,
género, preferencia u orientacion sexual de la persona involucrada?

© :Qué tipo de medidas de reparacion pueden hacerse cargo de este
impacto diferenciado?

©)Si fueron detectadas relaciones asimétricas de poder y condiciones
de desigualdad estructural, écudles son las medidas que la sentencia
puede adoptar para revertir dichas asimetrias y desigualdades?
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O :La medida de reparacidn se basa en una concepcion estereotipada o
sexista de la persona en cuestion?

© A partir del dafio causado, el sexo, el género y las preferencias/orien-
tacion sexual de la victima, écuales son las medidas mas adecuadas
para reparar el dano?

O En la definicidon de las medidas de reparacién ése tomd en cuenta el
parecer de la victima?

@ :Cuél fue el impacto del dafio en los roles y responsabilidades familia-
res, laborales y comunitarios de la victima? ¢Cdmo puede subsanarse
este impacto?

@) éExistio un “dafio colectivo”? ¢Es posible repararlo?

© (Se trata de un caso en donde el dafio se produjo por pertenecer a un
determinado grupo?

(M ¢La reparacion se hace cargo de todos los dafios detectados?

[ ]
? De acuerdo con el articulo 26 de la Ley General de Victimas, éstas “tienen derecho

a ser reparadas de manera oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y
efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia del delito o hecho victimi-
zante que las ha afectado o de las violaciones de derechos humanos que han sufrido,
comprendiendo medidas de restitucidn, rehabilitacién, compensacidn, satisfaccién y
medidas de no repeticion.”

Luego, en su articulo 27 establece lo que cada una de estas medidas implica:

“I. La restitucion busca devolver a la victima a la situacion anterior a la comision del
delito o a la violacidn de sus derechos humanos; [Ver articulo 61]

Il. La rehabilitacion busca facilitar a la victima hacer frente a los efectos sufridos
por causa del hecho punible o de las violaciones de derechos humanos; [Ver arti-
culos 62y 63]

lll. La compensacion ha de otorgarse a la victima de forma apropiada y proporcio-
nal a la gravedad del hecho punible cometido o de la violacién de derechos huma-
nos sufrida y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso. Esta se otorgara
por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econdmicamente evaluables que
sean consecuencia del delito o de la violacion de derechos humanos; [Ver articulos
64a72] v
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IV. La satisfaccion busca reconocer y restablecer la dignidad de las victimas; [Ver
articulo 73]

V. Las medidas de no repeticion buscan que el hecho punible o la violacién de dere-
chos sufrida por la victima no vuelva a ocurrir; [Ver articulos 74 a 78]

VI. Para los efectos de la presente Ley, la reparacion colectiva se entendera como
un derecho del que son titulares los grupos, comunidades u organizaciones so-
ciales que hayan sido afectadas por la violacion de los derechos individuales de
los miembros de los colectivos, o cuando el daio comporte un impacto colectivo.
La restitucion de los derechos afectados estara orientada a la reconstruccién del
tejido social y cultural colectivo que reconozca la afectacion en la capacidad insti-
tucional de garantizar el goce, la proteccién y la promocién de los derechos en las
comunidades, grupos y pueblos afectados." (El resaltado es nuestro)

[ ]
@ “La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum)

implica el reestablecimiento de la situacidn anterior y la eliminacién de los efectos
que la violacion produjo, asi como una indemnizacién como compensaciéon por los
dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacién de discriminacién
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que
fue reconocida por el Estado [parrs. 129 y 152], las reparaciones deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un
efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admisible
una restitucion a la misma situacién estructural de violencia y discriminacién, [...]”

Conforme a ello, la Corte IDH establece medidas de reparacién con las siguientes
caracteristicas:

“i) se refieran directamente a las violaciones declaradas por el Tribunal;

ii) reparen proporcionalmente los dafios materiales e inmateriales;

iii) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento;

iv) reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victimas en la situacién ante-
rior a la violacidn en aquello en que no se interfiera con el deber de no discriminar;
v) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de discriminacion;

vi) se adopten desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos
diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres, y

vii) consideren todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado en el expe-
diente tendientes a reparar el dafio ocasionado.”

Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. parrs. 450 y 451.
El resaltado es nuestro.
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La sentencia en si misma constituye una forma de reparacion. Asi lo ha\
considerado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En los reso-
lutivos de las sentencias contra México® sefala, entre otras cosas: “Esta
sentencia es una forma de reparacion”. Esta declaracion reconoce la
fuerza simbdlica que para las victimas tiene el hecho de que, después de
una larga lucha por la justicia, una instancia jurisdiccional reconozca que
el Estado viold sus derechos humanos. El reconocimiento de lo sucedido
—del dicho de las victimas, asi como la atribucién de consecuencias juri-
dicas a este dicho, en las sentencias de la Corte Interamericana, reviste,
ademas, importancia a nivel social, dado el esclarecimiento formal de las
circunstancias particulares de una violacion a los derechos humanos, asi
como la emisién del mensaje de que tales hechos importan y generan
consecuencias.

Un ejemplo de reparaciones con perspectiva de género se encuentra en
el siguiente tipo de medidas establecidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:”

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS CONTRA MEXICO.

“251. La Corte estima, como lo ha hecho en otros casos, que es
preciso disponer una medida de reparacién que brinde una atencién
adecuada a los padecimientos fisicos y psicoldgicos sufridos por las
victimas, atendiendo a sus especificidades de género y etnicidad. Por
lo tanto, habiendo constatado las violaciones y los dafos sufridos por
las victimas en el presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a
cargo del Estado de brindarles gratuitamente y de forma inmediata, el
tratamiento médico y psicoldgico que requieran. Para ello debe obtener
el consentimiento de las victimas brindando informacidn previa, clara
y suficiente. Los tratamientos deben ser provistos por el tiempo que
sea necesario, y deben incluir la provisién de medicamentos vy, en su

% Caso Castafieda Gutman vs. México (sentencia de 6 de agosto de 2008); caso Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, op. cit.; caso Radilla Pacheco vs. México, op. cit.; caso Fernandez Ortega y otros
vs. México, op. cit.; caso Rosendo Cantu y otra vs. México, op. cit.

7 Los pies de pégina de los originales fueron omitidos.
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caso, transporte, intérprete y otros gastos que estén directamente
relacionados y sean estrictamente necesarios [...]

252. [...] el tratamiento psicoldgico o psiquiatrico debe brindarse por
personal e instituciones estatales especializadas en la atencion de
victimas de hechos de violencia como los ocurridos en el presente caso
[...] Al proveer dicho tratamiento se deben considerar, adem3s, las
circunstancias y necesidades particulares de cada victima, de manera
qgue se les brinden tratamientos familiares e individuales, segin lo que se
acuerde con cada una de ellas, y después de una evaluacién individual.
Finalmente, dicho tratamiento se debera brindar, en la medida de las
posibilidades, en los centros mds cercanos a su lugar de residencia. [...]"

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE.

“271. [..] la Corte ordena que el Estado continlde implementando
programas y cursos permanentes de educacién y capacitacion en: i)
derechos humanos, orientacién sexual y no discriminacién; ii) proteccion
de los derechos de la comunidad LGBTI, vy iii) discriminacion, superacién
de estereotipos de género en contra de la poblacién LGTBI. Los cursos
deben estar dirigido a funcionarios publicos a nivel regional y nacional, y
particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones
de la rama judicial.

272. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debera
hacerse una especial mencidén a la presente Sentencia y a los diversos
precedentes del corpus iuris de los derechos humanos relativos a la
proscripcion de la discriminacidon por orientacién sexual y a la obligacién
de todas las autoridades y funcionarios de garantizar que todas las
personas, sin discriminacidon por su orientacion sexual, puedan gozar de
todos y cada uno de los derechos establecidos en la Convencion. Debe
ponerse especial atencion para este efecto, en normas o practicas en el
derecho interno que, sea intencionalmente o por sus resultados, pueden
tener efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por personas
pertenecientes a las minorias sexuales.”

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
FORNERON E HIJA VS. ARGENTINA.

“156. En el presente caso la Corte determind que los procesos internos
que culminaron con la decision de entregar en guarda y posterior
adopcion de M, violaron los derechos a las garantias judiciales, a la
proteccién judicial, a la proteccion de la familia y a los derechos del
nifio, reconocidos por Convencién Americana [...]. En consecuencia, en
principio corresponderia que este Tribunal deje sin efecto las decisiones
internas de dichos procesos. Sin embargo, la Corte no puede obviar lo
excepcional de este caso, esto es, la circunstancia que se han desarrollado
vinculos de la nifia con sus padres adoptivos y con su entorno social en el
cual ella se desenvuelve desde hace casi doce afios. [...]

160. Con base en lo anterior, la Corte estima necesario que, como medi-
da de reparacion, el Estado debe establecer de manera inmediata un pro-
cedimiento orientado a la efectiva vinculacidn entre el sefior Fornerén y
su hija. Ello implica un proceso de acercamiento progresivo de manera
de comenzar a construir un vinculo entre padre e hija quienes, en casi
doce afios, solo se encontraron una vez por aproximadamente cuarenta
y cinco minutos. Dicho proceso debe ser una instancia para que My su
padre puedan relacionarse mediante encuentros periddicos, y debe estar
orientado a que, en el futuro, ambos puedan desarrollar y ejercer sus
derechos de familia, como por ejemplo el derecho a vivir juntos, sin que
ello suponga un conflicto con la familia adoptante de M ”.

Ciertamente, el ambito de competencia y materia de cada drgano judicial
determinara las posibilidades del establecimiento de medidas de repa-
racion. Independientemente de esto, las reparaciones que sean fijadas
deberan hacerse con una perspectiva de género y, en su caso, tender al
establecimiento de medidas transformativas del contexto y las estructuras
gue permitieron que la violacidon sucediera. Asi, el quehacer jurisdiccional
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se hace cargo no sélo de resolver el caso concreto, sino de parti-
cipar, a través de ellos y desde la independencia e imparcialidad
judicial, en la consecucidn de una sociedad mas justa.

Si la perspectiva de género es el hilo conductor del proceso de
deliberacion que lleva a la resoluciéon del caso, es altamente
probable que la ejecucion y el seguimiento de la resolucion o
sentencia se realizaran adecuadamente.

D. ¢Para qué Juzgar con Perspectiva de Género?

A lo largo de este Protocolo se han presentado ejemplos de
como la introduccion de la perspectiva de género en el razona-
miento jurisdiccional conduce a resoluciones distintas cuando
es ignorada. El resultado de juzgar con perspectiva de género
es el acceso a la justicia de quienes, por sus condiciones biold-
gicas, fisicas, sexuales, de género o de contexto ven en peligro
el reconocimiento de sus derechos. Asi, se reivindican los dere-
chos de las victimas y se evita la victimizacion secundaria.

Las resoluciones y sentencias con perspectiva de género for-
man parte de una estrategia que combate la impunidad, la dis-
criminacion y la desigualdad, y envian un mensaje de que las
violaciones a los derechos humanos se previenen, reconocen y
reparan. De esta manera, el quehacer jurisdiccional asume un
papel activo en las transformaciones necesarias para la conse-
cuciéon de una sociedad en donde todas las personas estén en
condiciones de disefiar y ejecutar un proyecto de vida digna.

La argumentacion con perspectiva de género deriva en reso-
luciones y sentencias que generan confianza en la judicatura y
evitan la posibilidad de que el asunto sea impugnado a nivel
nacional o genere responsabilidad estatal a nivel internacional.
Ademas, se establecen precedentes en materia de igualdad de
género, los cuales, como se vera en el siguiente apartado, son
de gran importancia.
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La victimizacion secundaria es
aquella “producida no como re-
sultado directo del acto delictivo,
sino por la respuesta de las insti-
tuciones y personas individuales
en relaciéon con la victima.”

La justicia en asuntos concernientes a
menores victimas y testigos de delitos.
Ley modelo y comentario

Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC),

Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) y Oficina Internacional de
los Derechos del Nifio

Disponible en: http://www.unodc.org/
documents/justice-and-prison-reform/
Justice_in_matters_ES.pdf

El resaltado es nuestro.

Todos aquellos actos u omisiones
de las y los servidores publicos
que discriminen o tengan como
fin dilatar, obstaculizar o impe-
dir el goce y ejercicio de los de-
rechos humanos de las mujeres,
asi como su acceso al disfrute de
politicas publicas destinadas a
prevenir, atender, investigar, san-
cionar y erradicar los diferentes
tipos de violencia seran conside-
rados como violencia institucional
y tendran como resultado la victi-
mizacion secundaria de aquellas
personas que intentan acceder a
la justicia.

Ver articulos 18, 19y 20 de la Ley de

Acceso a las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia.
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E.La Importancia del Precedente

“Asi como el siglo XIX ha sido el siglo del Poder Legislativo y el siglo XX el del
Poder Ejecutivo, el siglo XXI serd, de acuerdo a una profecia neoconstitucio-
nalista, el del Poder Judicial”.

Alfonso Santiago, Neoconstitucionalismo.
Disponible en: http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf

Como se ha visto en los distintos apartados de este Protocolo,
los criterios jurisprudenciales emanados de érganos naciona-
les e internacionales perfilan el entendimiento del Derecho y la
concepcion de lo que representa impartir justicia. La perspec-
tiva de género permite que este entendimiento evolucione de
forma progresiva.

Ademas de la obligatoriedad que generan para otros érganos
de aplicacion e interpretacion del derecho, los precedentes
judiciales son la via para darle vida a las normas juridicas, para
adaptarlas a nuevas realidades y necesidades sociales, y colo-
can el quehacer jurisdiccional mas alla del caso concreto.

Quien juzga tiene en sus manos una enorme responsabilidad y
un gran potencial de cambio. Por ello, en casos donde la apli-
cacion de la perspectiva de género es pertinente, resulta nece-
sario detenerse a responder preguntas como équé aporte tiene
esta sentencia en la creacién de estandares sobre el derecho a
laigualdad? ¢ Redunda en un avance en la lucha contra la discri-
minacion basada en el género, el sexo o las preferencias/orien-
taciones sexuales?

Alli radica la importancia de dar cuenta de como se llega al
resultado final de una sentencia, de hacer evidente el proce-
so de argumentacidn con perspectiva de género y de tomar la
responsabilidad de generar precedentes que abonen el camino
a proximos casos similares y a alentar a otros juzgadores y juz-
gadoras a aplicarlo.
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2 “La impunidad de los delitos co-

metidos envia el mensaje de que
la violencia contra la mujer es
tolerada, lo que favorece su per-
petuacién y la aceptacién social
del fendmeno, el sentimiento y la
sensacion de inseguridad en las
mujeres, asi como una persistente
desconfianza de éstas en el siste-
ma de administracidn de justicia.”
Corte IDH. Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México.

Sentencia del 16 de noviembre
de 2009, parr. 400.



Otra via importante se encuentra en el uso de votos disidentes
y/o razonados que permiten a quien juzga presentar sus argu-
mentos a favor de los derechos humanos.

Mediante la emision de opiniones disidentes, los jueces puer-
torriquefios Jaime Benito Fuster Berlingeri, Federico Hernandez
Denton y Maria Naveira de Roddn, integrantes de un érgano
jurisdiccional colegiado, expresaron su inconformidad con el
criterio de la mayoria y sentaron un precedente de otra inter-
pretacion posible, reivindicatoria de la victima y apegada a la
perspectiva de género. A continuacién se citan algunos frag-
mentos de dichas opiniones disidentes:’*

~

“Una vez mas este Tribunal pierde una oportunidad histérica para emitir
una Opinion de vanguardia social, y hacerle justicia a un sector de la so-
ciedad cuya orientacién sexual contrasta con el patron prevaleciente en
nuestro pais.”

“Es pues meridianamente claro que la conducta del imputado comprende
todos los elementos constitutivos del delito tipificado. Acoger el plantea-
miento del seiior [XXX], a los efectos que el delito no se configuré debido
a que la conducta punida se perpetrd contra una persona con quien éste
sostenia una relacion consensual “homosexual”, mancilla la dignidad de
este Tribunal y de los individuos que acuden ante nos en busca de justicia.”

“El tiempo nos dard la razon. Llegara el dia en que este Tribunal le garantice
a las minorias sexuales los mismos derechos que protegen al resto de la
sociedad y rectifique la injusticia y el discrimen causados por esta decision.”

"1 Tribunal Supremo de Puerto Rico, caso nimero CC-2002-35, op. cit.
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2 “[...] los conceptos indetermina-

dos previstos en las normas escri-
tas ofrecen al juez el camino para
generar derecho. [...] Se ha dicho,
a ese respecto, que la funcién ju-
dicial es una actividad dinamica,
puesto que la aplicacion de las
disposiciones normativas abs-
tractas a los casos concretos de la
realidad, forzosamente tiene que
presuponer una labor creativa, in-
dispensable para adecuar el man-
dato genérico a las modalidades
especificas, infinitamente varia-
bles, de la practica.”
Fernando Silva Garcia. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacion como Tribunal
Constitucional:
Creacion Judicial del Derecho y Eficacia
Normativa de la Jurisprudencia
Constitucional.
Disponible en: http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/6/2559/38.pdf
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LISTA DE VERIFICACION

La siguiente lista de verificacion subsume lo expuesto en el método
y pretende ser transversal a cualquier etapa del proceso y a cual-
guier materia.

A. Respecto a las cuestiones previas al proceso
V] Revisar si procede otorgar medidas especiales de proteccion.

D Analizar la admisibilidad de los asuntos de acuerdo con
los postulados de la perspectiva de género y el control de
convencionalidad.

B. Respecto a los sujetos involucrados

V] Identificar la existencia de una relacion desequilibrada de
poder y a la persona que se encuentra en situacion de vulne-
rabilidad o de desigualdad formal, material y/o estructural.

[V] Aplicar un escrutinio estricto en casos en los que estén invo-
lucradas categorias sospechosas como sexo, género y/o prefe-
rencia/orientacion sexual.

/] Prestar particular atencion a los casos en donde confluyan dos
categorias sospechosas como sexo y raza, sumados a ciertos
contextos como, por ejemplo, pobreza, situacion de calle y
migracion.

C. Respecto de los hechos gue originan la resolucion
o0 sentencia

V| Leer e interpretar los hechos sin estereotipos discriminatorios
y de acuerdo al contexto de desigualdad verificado.
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n i i0

v

Aplicar los estdndares de derechos humanos, asi como los
principios constitucionales de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia, progresividad y pro persona.

Cuestionar la pretendida neutralidad de la norma a fin de eva-
luar los impactos diferenciados en su aplicacion.

Verificar la existencia de estereotipos en lanorma o en el actuar
de las autoridades y determinar la manera de combatirlos por
medio de la resolucidn o sentencia.

Establecer el marco normativo aplicable conforme al control
de constitucionalidad y convencionalidad.

Argumentar de tal manera que la sentencia se haga cargo de
las desigualdades detectadas.

Usar lenguaje incluyente y no invisibilizador.

Enla medida de lo posible, fijar precedentes y aportes en mate-
ria de género con la argumentacion y el sentido de la sentencia.

4

v

Determinar medidas de reparacion integral del dafio que atien-
dan ala afectacién del proyecto de vida de la persona involucra-
da y que se hagan cargo del poder simbdlico de las sentencias.
En su caso, establecer medidas de reparacion transformativas.

Asegurar que la etapa de ejecucion y seguimiento a la resolu-
cion o sentencia dé continuidad a la aplicacion de la perspectiva
de género realizada en etapas anteriores del proceso judicial.
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degeneroenla
ejecucion penal’

La incorporacién de la perspectiva de género en la imparticion de
justicia no se extingue en la argumentacion juridica y la emisién
de una sentencia, también incluye la fase de ejecucion penal.
Esto es especialmente relevante si la resolucién judicial implica
la prisidon preventiva o la imposicién de una pena privativa de la
libertad.

A nivel internacional, existe un consenso de que la mayoria de las
mujeres en reclusidon no deberian estar privadas de la libertad,
puesto que suelen cometer delitos menores no violentos. A su
vez, la criminologia feminista ha mostrado como las mujeres tien-
den a involucrarse en actividades criminales por la pareja mas-
culina. Diversos estudios cualitativos muestran que las mujeres
privadas de la libertad son en su mayoria madres y que son las
Unicas responsables de sus hijos e hijas. La pobreza, la violencia
de género, la falta de programas preventivos adecuados, el uso
problematico de sustancias y la exclusién social suelen ser facto-
res recurrentes que subyacen las historias de vida de las mujeres
privadas de la libertad en las distintas latitudes del globo y en
sus patrones de involucramiento en actividades delictivas. Pese
a lo anterior, el numero de mujeres en prision esta creciendo.

*Agradecemos a la Dra. Corina Giacomello la aportacion de este capitulo al Protocolo.
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Lo anterior se debe principalmente al aumento de mujeres encarceladas
por delitos relacionados con drogas. Los delitos contra la propiedad y los
“delitos reproductivos” (por ejemplo el aborto, percibido a menudo como
“homicidio en razdn de parentesco”) son otras de las causas que subyacen
el incremento de las mujeres privadas de la libertad.

Cada persona en prision conlleva un entramado de relaciones que se
veran afectadas por la decisién del juez o de la jueza, la cual impactara
inevitablemente en la sociedad. Las sanciones penales tienen un impacto
diferenciado por género y tienen consecuencias para el entorno familiar
y comunitario de la persona involucrada. En el caso de las mujeres priva-
das de la libertad, su reclusién suele tener un impacto mayor en sus hijos
e hijas, ya que por lo general, cuando un hombre es llevado a prision, la
madre de sus hijos e hijas se encarga de ellos. No es asi en el caso de las
mujeres en prisidn, cuyos hijos e hijos suelen ser encargados a familiares,
son institucionalizados o permanecen en la carcel con ellas.

Reducir el impacto de la ejecucidon penal para las mujeres, por lo tanto,
implica velar por los derechos de los nifios y nifias y garantizar la no tras-
cendencia de la pena.

Las facultades del poder judicial se centran en tres ambitos de accidn
principales:

¢ La eleccidn entre prision o medidas alternativas;
e E| tipo de sentencia impuesta, su duracién y modificacion;
¢ E| otorgamiento de beneficios pre-liberacionales, de reducciéon de la

pena o de tratamientos en semi-libertad.

A. El reconocimiento de los derechos de Ias mujeres internas, sus
hijos e hijas

El acto de reclusidon convierte al Estado en garante de las personas priva-

das de la libertad.”” Por ende, es el Estado el que debe hacerse cargo del

72 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre los derechos humanos de las per-
sonas privadas de la libertad en las Américas, 2011. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/
pdf/PPL2011esp.pdf.
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cumplimiento de los derechos de las personas privadas de la libertad y de
proveer las condiciones para su respeto.

El articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece las bases del sistema penitenciario:

Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare
para la extincidn de las penas y estaran completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los
derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la edu-
cacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercidon
del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres com-
purgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hom-
bres para tal efecto [...]

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley,
podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cerca-
nos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la comunidad
como forma de reinsercion social.

El maestro Miguel Sarre explica que la reinsercion social debe conside-
rarse como un principio y no en el sentido literal del término. Bajo ese
supuesto, la reinsercidn consistiria en un conjunto de derechos y de cri-
terios de justicia penitenciaria.”

En términos legislativos, la ley vigente es la “Ley que establece las nor-
mas minimas sobre readaptacién social de sentenciados”,’* promulgada
en 1971. En la ley se establece el principio de separacién entre hombres
y mujeres internas, los derechos de las mujeres a contar con “la infraes-
tructura, informacion y personal capacitado para el cuidado de sus hijas

3 Miguel Sarre, “Debido proceso y ejecucion penal. Reforma constitucional de 2008”, 2010. Disponible en:
http://www?2.scjn.gob.mx/seminario/docs/Debido_proceso_y_ejecucion_penalMiguelSarrePag251-268.pdf

74Congreso de la Unidn, “Ley que establece las normas minimas sobre readaptacion social de sentenciados”.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/201.pdf.
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e hijos que permanezcan con ellas asi como para el desarrollo pleno de
sus actividades” (articulo 6°). Asimismo, en el articulo 3°, se establece lo
siguiente:

Las hijas e hijos de internas que permanezcan con ellas dispondran
de los espacios correspondientes para asegurar su desarrollo integral,
incluyendo los servicios de alimentacion, salud y educacion, hasta los
seis afios de edad cuando asi lo determine el personal capacitado, con
opinidn de la madre y considerando el interés superior de la infancia.
El Ejecutivo Federal debera cumplir esta disposicién y para ello podra
celebrar convenios con las Entidades Federativas del Pais.

La ley no prevé otras consideraciones que garanticen la igualdad de géne-
ro, como por ejemplo los derechos laborales para mujeres embarazadas o
lactantes o la aplicacién de medidas alternativas a la prision para mujeres
que son las Unicas responsables de sus hijas e hijos.

A diferencia de ello, por ejemplo, el articulo 326 del Cédigo Procesal Penal
de Uruguay permite el aplazamiento excepcional de la pena privativa de
libertad o medida de seguridad cuando quien deba cumplirla sea una mujer
embarazada o que tenga un hijo/a de hasta dos afios de edad o mas.”

Actualmente, el Senado de la Republica en México esta discutiendo diver-
sas propuestas de una nueva “Ley Unica de ejecucion penal”, la cual orga-
nizard el sistema penitenciario nacional. En octubre de 2013 se publicé el
decreto por el cual se modifica el Articulo 73 de la Constitucién,’® otorgan-
do al Congreso la facultad de expedir la legislacidn Unica en materia proce-
dimental penal, de mecanismos alternativos de solucion de controversias
y de ejecucion de penas que regira en la Republica en el orden federal y
en el fuero comun.

> Poder Legislativo de la Republica Oriental de Uruguay, “Cddigo del Proceso Penal”. Disponible en: http://
pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/uruguay/leyes/codigopenal.pdf.

’¢ Diario Oficial de la Federacion, “Decreto por el que se reforma la fraccion XXI del articulo 73 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 8 de octubre de 2013. Disponible en: http://dof.
gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5317162&fecha=08/10/2013.
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En el sistema universal de proteccion de los derechos humanos, los
siguientes textos abordan los derechos de las personas privadas de la
libertad asi como los derechos y las necesidades especificas de las muje-
res en prision:”’

* Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos;
¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

e Convencion para la Eliminacidn de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer;

e ConvencidncontralaTorturayotros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes;

* Conjunto de Principios para la proteccidon de todas las personas some-
tidas a cualquier forma de detencion o prision;

* Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas
de libertad “Reglas de Tokio";

e Convencion sobre los Derechos del Nifio;
* Principios Basicos para el Tratamiento de Reclusos;

* Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

A la luz del aumento de la poblacidon penitenciaria femenil, Naciones
Unidas aprobd, en 2010, las “Reglas de las Naciones Unidas para el tra-
tamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las
mujeres delincuentes”, conocidas como las Reglas de Bangkok (las Reglas,
de aqui en adelante). Como se especifica en el texto de las Reglas, éstas
complementan las Reglas Minimas y las Reglas de Tokio y dan visibilidad a
aquellos asuntos que conciernen especificamente a las mujeres en reclu-
sién. La redaccidn de las Reglas surge de las siguientes consideraciones:

* Las mujeres sentenciadas a penas privativas de la libertad son uno de los
gruposvulnerables que tienen necesidadesy requerimientos especificos;

77 A nivel nacional, puede consultarse la accién de inconstitucionalidad 16/2011 y su acumulada 18/2011
en la que se desarrolla el concepto de reinsercion y los contrastes con el de readaptacion.
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* Muchos establecimientos penitenciarios existentes en el mundo fue-
ron concebidos principalmente para personas privadas de la libertad
del sexo masculino, mientras que el nUmero de mujeres ha aumentado
considerablemente a lo largo de los afios;

¢ Cierto niumero de mujeres sentenciadas a penas privativas de la liber-
tad no plantean un riesgo para la sociedad y su encarcelamiento puede
dificultar su reinsercién social.

Si bien las Reglas no tienen caracter vinculante, su firma manifiesta el
compromiso de los paises con los derechos de las mujeres en conflicto
con la ley y sus hijas e hijos.

En el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos cabe
mencionar los siguientes instrumentos:

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos;

e Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer;

* Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas.

B. Caracteristicas de las mujeres privadas de la lihertad

En el Handbook for prison managers and policymakers on Women and
imprisonment ’® de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC, por sus siglas en inglés) se afirma que las mujeres consti-
tuyen un grupo vulnerable en las prisiones en razén de su género y elucida
algunos factores que subyacen su vulnerabilidad, a saber:

@ La dificultad en tener acceso a la justicia en igualdad de condiciones
gue los hombres;

8 UNODC, Handbook for prison managers and policymakers on Women and imprisonment, 2008.
Disponible en: http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/women-and-imprisonment.
pdf, p. 7 (nuestra traduccion).
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Su victimizacién desproporcionada producto de abuso fisico o sexual
anterior al encarcelamiento;

Un alto nivel de problemas de salud mental, a menudo como resulta-
do de violencia familiar y abuso sexual;

Un alto nivel de dependencia a las drogas o al alcohol;

06 o o

La angustia que el encarcelamiento tiene para las mujeres, condu-
ciendo incluso al desarrollo de problemas de salud mental o a la exa-
cerbacidon de enfermedades mentales ya existentes;

El abuso sexual y la violencia en contra de las mujeres en prisién;

La alta probabilidad de que ellas sean las responsables de sus hijos,
sus familias y otras personas;

Necesidades de salud especificas determinadas por su género que no
son atendidas adecuadamente;

® 6 © 0

La estigmatizacidn posterior a su liberacion, la victimizacion y el aban-
dono por parte de la familia.

En México las mujeres privadas de la libertad representan alrededor del
5% de la poblacidn penitenciaria total y comparten el siguiente perfil:
son predominantemente jovenes entre los 18 y los 35 afios, procedentes
de niveles socioecondmicos bajos o muy bajos y de hogares violentos y
desintegrados, cuyos miembros en el 30% de los casos tienen anteceden-
tes penales. 51.2% de ellas ha sufrido abuso sexual, 40% ha vivido parte
de sus vidas en las calles y ha ingresado al mercado laboral en forma tem-
prana, entre los 8 y los 14 anos, sufriendo experiencias de explotacion
infantil. En general manifiestan problemas de autoestima, vinculos afec-
tivos problematicos, expulsiones tempranas del hogar, parejas violentas
con problemas de adicciones que las explotan laboral y sexualmente y
embarazos adolescentes. Alrededor del 86% de las mujeres en prisidon
son madres.”

7% Corina Giacomello, Género, drogas y prision. Experiencias de mujeres privadas de su libertad en México
(México: Tirant Lo Blanch, 2013).
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Es decir, en las carceles se encontrarian predominantemente mujeres que
proceden de un contexto de marginacidn primario y que han sido victimas
de violencia de género desde la infancia.

Las mujeres privadas de la libertad sufren de una serie de problematicas
complejas que a menudo anteceden el proceso de reclusidon y que se exa-
cerban en el contacto con el sistema de justicia penal. Los altos indices de
multiples formas de violencia sufridos por estas mujeres a lo largo de su
vida y el uso problematico de sustancias habla, mas que de un problema
de mujeres en conflicto con la ley, de mujeres abandonadas, desatendidas
por el Estado y criminalizadas.

En el documento Mujeres privadas de libertad: una guia para el monitoreo
con perspectiva de género® se afirma:

“Las causas profundas de la condicién de vulnerabilidad de las mujeres
en prisién se encuentran a menudo fuera de los muros de la prisién,
aunque dicha vulnerabilidad se intensifica significativamente en los
lugares de privacion de libertad.”

Cabe subrayar que los efectos negativos del encarcelamiento se exacerban
en los casos de categorias especiales de mujeres, como las mujeres extran-
jeras, indigenas, con VIH-SIDA, nifias, adultas mayores y con discapacidad.

Es por ello que en la arena internacional e interamericana se han plantea-
do medidas que conciernen especificamente a las mujeres privadas de la
libertad.®!

8 Asociacion para la prevencion de la tortura (et. al.), Mujeres privadas de libertad: una guia para el monito-
reo con perspectiva de género. Disponible en: http://www.apt.ch/content/files_res/women-in-detention-
es.pdf, p. 4.

81 Como se especifica en el Principio Il “Igualdad y no discriminacion” de los “Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”:

“[...] No seran consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los
derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes; de los nifios
y nifias; de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA;
de las personas con discapacidad fisica, mental o sensorial; asi como de los pueblos indigenas, afrodescen-
dientes, y de minorias. Estas medidas se aplicaran dentro del marco de la ley y del derecho internacional
de los derechos humanos, y estardn siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad competente,
independiente e imparcial”.
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B.1Pagadoras

Eltérmino “pagadoras” se usa en las carceles del Distrito Federal para indicar
a “las internas que estan en reclusion no por haber cometido un delito sino
por haber estado involucradas con un hombre, sea la pareja o un familiar,
inmiscuido en actividades ilicitas y por haber encubierto al real infractor”.®

La figura de las pagadoras emerge sobre todo en delitos como delincuen-
cia organizada, secuestro y delitos contra la salud. Por ello, es importante
tener presente como es que los valores de género y la construccién de la
mujer “abnegada” y literalmente “sacrificada” pueden sesgar la confor-
macién de las redes criminales y las personas puestas a disposicion del
sistema de justicia.®

Cabe mencionar la sentencia 61/2011 del Segundo Tribunal Unitario en
Materia Penal del Primer Circuito en México (meritoria de una mencion
especial en el Reconocimiento AMIJ Sentencias que incorporan perspec-
tiva de género 2013) en la cual se absuelve a una mujer acusada de deli-
tos contra la salud en la modalidad de narcomenudeo en la hipétesis de
posesion con fines de suministro en un reclusorio varonil. Como lo expli-
ca el autor de la sentencia, la absolucidn se debe a las siguientes razones:

“Asi, las mujeres se encuentran en condiciones de desventaja frente
a visitantes del sexo masculino, quienes no siempre se prestan a cola-
borar en esas acciones, pues se encuentran todavia frente a un siste-
ma predominante y tradicionalmente masculino en una relacién de
opresion, derivado muchas veces del poder que se ejerce sobre ellas,
para colocarlas a su servicio y mando en otras, incluso por otras muje-
res que valiéndose de este estereotipo eminentemente masculino —
en ocasiones como mismas victimas de sus respectivas parejas, o por
interés propio—, utilizan a su favor el sistema; logrando sus fines a cos-
ta de otra persona del sexo femenino o con rasgos de vulnerabilidad.

82 Elena Margarita Espinosa Morales y Corina Giacomello, Discriminacion a personas reclusas y exreclusas
con perspectiva de género, 2006. Disponible en: http://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=do
cumento&id=22&id_opcion=148&o0p=215, p. 191.

8 Proyecto “Mujeres en Espiral: sistema de justicia, perspectiva de género y pedagogias en resistencia”,
Pintar los muros. Deshacer la carcel (PUEG-UNAM, 2013).
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Por tanto, la mayor vulnerabilidad en el género femenino respecto del
masculino, hace que sean las mujeres y no los hombres, las personas
gue mayoritariamente sean sometidas a la comision de delitos que, por
su propia determinacion, no cometerian”.

C. Factores a tomar en cuenta en la imposicion y modificacion de
una sentencia

C.1 Maternidad en prision

La mayoria de las mujeres en prisidon son madres y son las Unicas o princi-
pales responsables de sus hijas e hijos. Por ello, a la hora de juzgar a una
mujer acusada de un delito, deben tomarse en cuenta las implicaciones
gue una sentencia privativa de la libertad tendria para las y los nifios.

a) Mujeres embarazadas o que recién han dado a luz

Las mujeres en conflicto con la ley proceden en su mayoria de situaciones
de marginacioén por las cuales no han tenido acceso a servicios de salud.
Esta situacion suele agravarse en las prisiones, sobre todo en los penales
mixtos. Por lo tanto, en el caso de mujeres embarazadas, mujeres lactan-
tes o Unicas responsables de otras personas (ninos, nifias, personas con
discapacidad o adultos mayores) se recomienda el uso de la prisidn sélo
como ultimo recurso.

Algunas medidas posibles son, por ejemplo suspender la sentencia hasta
que el nifo o la nifia tenga cierta edad, o imponer medidas no privativas
de la libertad. Por ejemplo, el Articulo 314 del Cédigo de Procedimientos
Penales de Colombia prevé que “La detencion preventiva en estableci-
miento carcelario podra sustituirse por la del lugar de la residencia en los
siguientes eventos: [...] 3. Cuando a la imputada o acusada le falten dos
(2) meses o menos para el parto. Igual derecho tendra durante los seis (6)
meses siguientes a la fecha de nacimiento. [...] 5. Cuando la imputada o
acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere inca-
pacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En
ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendra el mismo beneficio”.?*

84 Congreso de Colombia, “Cddigo de Procedimiento Penal”. Disponible en: http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004 pr010.html#314.
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La sentencia de la Segunda Sala de la Camara de Casacion Penal de
Argentina en el caso “Alvarez Contreras Flores Maria” concede la deten-
cion domiciliaria a la imputada, en razén de su embarazo .

Algunos de los argumentos e instrumentos en los que se basa dicha reso-
lucién son:

e La legislacién nacional, que prevé el arresto domiciliario para mujeres
embarazadas;

e El principio constitucional de trascendencia minima de la pena;

e El impacto lesivo de la institucionalizacion para el nifio o la nifa y la
importancia de mantener el vinculo de las mujeres madres en conflic-
to con la ley con sus hijos e hijas;

e La atencidn principal al interés superior del nifio;
¢ Las Reglas de Bangkok, en especial la Regla 64:

Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no
privativas de la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan
hijos a cargo, y se estudiara imponer sentencias privativas de la liber-
tad si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro
permanente, pero teniendo presentes los intereses superiores del hijo
o los hijos y velando por que se adopten disposiciones apropiadas para
el cuidado de esos hijos.

Es importante subrayar que, de acuerdo a la Regla citada, la tipificacion
de un delito como “grave” deja de ser razon suficiente para imponer la
prision preventiva sin antes revisar de manera individualizada las circuns-
tancias del caso y de la mujer involucrada.

b) Mujeres acusadas de “delitos reproductivos”

En México, las nifias o mujeres que tienen un aborto espontaneo, que
abortan ilegalmente o que sufren la muerte de su hijo o hija a poco
tiempo de nacida, en muchas ocasiones son acusadas de homicidio en
razon de parentesco. Desde la perspectiva de los derechos humanos, es
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recomendable que los estados revisen sus legislaciones para que las nifas
y las mujeres no sean acusadas de infanticidio u homicidio en razéon de
parentesco.®® Aunque estos cambios legislativos no ocurran, el poder judi-
cial tiene la facultad de no condenar a mujeres por delitos reproductivos.
Cabe subrayar que las mujeres que han sufrido un aborto o que han prac-
ticado un aborto ilegal se encuentran en una situacién de vulnerabilidad
extrema desde el punto de vista fisico y emocional, y que la prision sélo
puede exacerbar estas condiciones, agravando los posibles problemas de
salud mental.®¢

Lamentablemente en estos casos pueden intervenir, en la decision del juz-
gador o juzgadora, consideraciones de tipo ideoldgico, moral o religioso.
Por ello, se recomienda, antes de tomar una decision, revisar qué valores
subjetivos y patrones culturales interiorizados entran en juego y cuales
creencias acerca de los roles de la “buena madre” y “la mala madre” pue-
den influir en la decision judicial. En lugar de juzgar “el delito”, es reco-
mendable hacer un ejercicio de “empatia” con la situacion de la nifa o de
la mujer, entender su historia de vida y verla como una mujer en condicio-
nes de vulnerabilidad y no una en conflicto con la ley.

En este sentido, cabe mencionar el caso de Adriana Manzanares Cayetano,
una mujer indigena originaria de Guerrero, quien fue juzgada y senten-
ciada a 22 anos de prision por homicidio en razén de parentesco. El caso
ilustra no sdlo problemas ordinarios en la imparticion de justicia penal
sino también la grave desigualdad con la que las mujeres son tratadas.
En 2011, la SCIN atrajo el caso y el 22 de enero de 2014 otorgd el amparo
directo 21/2012, el cual desembocd en la liberaciéon inmediata de Adriana
Manzanares, después de mas de seis anos de reclusion en una carcel en
Chilpancingo.

8 UNODC, op. cit.
8 Ipid.
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En aras de completar esta seccidon con un ejemplo de argumentacion, es per-
tinente mencionar la sentencia AD 51/2012 (meritoria del Reconocimiento
AMIJ Sentencias que incorporan perspectiva de género 2013) del Primer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. En ella se concede
el amparo -para que sea absuelta- a una mujer condenada a mas de doce
afios de prision como co-autora y en comisidon por omision del delito de
violacién equiparada agravada. Como se explica en la sentencia:

“La menor ofendida fue victima de violacion equiparada en dos oca-
siones por el Coacusado (su amasio), ya que no tiene capacidad de
comprender el significado de una relacion sexual, por su retraso men-
tal moderado, de lo que resultaron dos embarazos y el nacimiento de
dos hijos; sobre lo cual se atribuye a la quejosa la omisidn consistente
en no haber protegido la integridad y seguridad sexual de su hija, con-
cretamente en la segunda ocasion, lo que la hace coautora del delito.”

La absolucidn se basa en la siguiente argumentacion:

[...]Si bien desde la perspectiva del deber juridico (del deber ser), esta
claro que la quejosa tenia la obligacion de evitar que volviera a ocurrir
la violacién, porque se le pudiera exigir que rompiera con las circuns-
tancias que la posibilitaban, ya sea excluyendo al Coacusado o a la vic-
tima de su domicilio, es decir, que corriera al primero o que mandara
a su hija a otro lugar (por ejemplo con su abuela donde originalmente
vivia), mas esto no sdlo debe ser exigible sino posible en el ambito del
ser, de lo que acontece realmente; es decir, se requiere que efectiva-
mente la quejosa estuviera en posibilidad de evitar que el Coacusado
volviera a violar a la victima, que pudiera correrlo para que no lo vol-
viera a hacer o que pudiera enviar a su hija a otro lugar.

Y en el caso, no hay prueba suficiente para arribar al hecho de que
la quejosa, por sus circunstancias personales, econémicas, sociales y
culturales, estuviera en condiciones reales de evitar que el Coacusado
violara de nuevo a la menor victima.

Si bien este caso no trata de un delito reproductivo, es un ejemplo de
como sentenciar desde el punto de vista de la persona involucrada en
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el delito, anteponiendo las condiciones reales de la mujer al “deber ser”
ideal que responde a la construccidn social de “la buena madre”.

C.2 La niiiez en la prision

Como ya se ha senalado, las mujeres privadas de la libertad son, la mayo-
ria de las veces, las Unicas responsables de sus hijos e hijas, quienes a
menudo viven con ellas en prision. Como sefiala la Comision Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH) en su informe sobre la situacidon de las
mujeres privadas de la libertad en México,?” en los centros de reclusion
visitados por la Comisién no existen las condiciones adecuadas para que
las y los hijos de las internas satisfagan necesidades para un pleno desa-
rrollo al interior de los mismos.

Por ende, en aras de garantizar el interés superior de la nifiez, evitar la vio-
lacion a sus derechos y su prisionalizaciéon, deben implementarse medidas
de ejecucidon que garanticen el menor impacto de la prisidon sobre la nifa
o el nino. En la Recomendacion 1469 (2000) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa se incita a los Estados miembros a evitar el uso de
la prisidn en el caso de mujeres madres de nifios y niflas pequefias y jove-
nes, a la luz de los efectos negativos de la reclusion de las madres para sus
hijos e hijas.®®

Esto tiene implicaciones preventivas también, puesto que diversas investi-
gaciones muestran cdmo las hijas e hijos de personas en reclusion tienden
a tener mayores probabilidades de ser a su vez encarcelados en la edad
adulta.®

El texto constitucional garantiza la salvaguarda los derechos de las nifias y
nifios en su articulo 4°:

8 CNDH, Informe especial de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre el estado que guardan
los derechos humanos de las mujeres internas en centros de reclusion de la republica mexicana, 2013.
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/informeEspe-
cial_CentrosReclusion_0.pdf.

8 Council of Europe, Parliamentary Assembly, “Reccomendation 169 (2000). Mother and babies in prison”.
Disponible en: http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta00/EREC1469.htm.

83 UNODC, op. cit.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumpli-
ra con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las nifas tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd
guiar el disefio, ejecucidn, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifez.

Es responsabilidad del Estado garantizar el pleno cumplimiento de estos
derechos también para los nifios y nifias que viven en prisién con sus madres.

A continuacion se presentan algunas de las Reglas de Bangkok que con-
ciernen el tema de nifias y nifios en prisidon y que son objeto de la fase de
la ejecucién de la pena.

\
Regla 22

No se aplicaran las sanciones de aislamiento o segregacion disciplinaria
a las mujeres embarazadas, ni a las mujeres con hijos y a las madres en
periodo de lactancia.

Regla 49

Toda decision de permitir que los nifios permanezcan con sus madres
en la carcel se basara en el interés superior del nifo. Los nifios que se
encuentren en la carcel con sus madres no seran tratados como reclusos.

Regla 52

1. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar a un hijo
de su madre se adoptaran en funcion del caso y teniendo presente el
interés superior del nifo, con arreglo a la legislacién nacional pertinente.

2. Toda decisidn de retirar al nifio de la prision debe adoptarse con delica-
deza, y Unicamente tras comprobarse que se han adoptado disposiciones
alternativas para su cuidado y, en el caso de las reclusas extranjeras, en

consulta con los funcionarios consulares. [...] j
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De acuerdo a la reforma penal de 2008, el Poder Judicial tiene la facultad
de velar por el respeto de estos principios, garantizando el debido proceso
y el interés superior del nifio y la nifia en la ejecucién penal.

C.3 Contacto con el mundo exterior, traslados y centros de reclusion

Otro aspecto fundamental para la reinsercion social y la limitacién de los
danos que la prisidon ocasiona, es la implementacion de medidas que favo-
rezcan el mantenimiento y fortalecimiento de los lazos con el mundo exte-
rior, ya que éstos son clave para el proceso de reinsercion.

Un aspecto importante es el respeto del derecho a que el interno o la
interna sea alojada en el centro mas cercano a su domicilio. Para esos efec-
tos, cabe senalar la resolucion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de los amparos 151/2011, 197/2011, 199/2011, 205/2011,
198/2011,204/2011,230/2011,276/2011,200/2011,202/2011,152/2011
y 203/2011. Mediante la decision del Pleno se determiné el derecho fun-
damental de estas personas a compurgar la pena de acuerdo a lo estable-
cido por el Articulo 18 constitucional, excepto en los casos establecidos en
dicho articulo.?®

Para introducir una argumentacion con perspectiva de género y en defen-
sa del interés superior de la nifiez, puede citarse la siguiente Regla:

@® B

Regla 4

En la medida de lo posible, las mujeres seran enviadas a carceles cercanas
a su hogar o sus centros de rehabilitacidn social, teniendo presentes sus
responsabilidades de cuidado de los nifios, asi como sus preferencias y la

disponibilidad de programas y servicios apropiados.
K @

% Amparo enrevisién 151/2011,197/2011,199/2011,205/2011,198/2011,204/2011,230/2011, 276/2011,
200/2011, 202/2011, 152/2011 y 203/2011. “Lugar en que se debe purgar una pena de prision”. Ministro
Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretarios: Adriana Cecilia Saulés Pérez, Arnoldo Castellanos Morfin
y Jaime Nufiez Sandoval. 9a Epoca, Pleno. Disponible en: http://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=125123.
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En el manual de Naciones Unidas se recomienda evitar la reclusién de muje-
res en carceles de maxima seguridad y se menciona un ejemplo de buena
practica: desde 2004 en Rusia, gracias a una modificacién del Cédigo Penal,
las mujeres ya no compurgan sus penas en ese tipo de centros.**

En el caso de México, este punto deberia tomarse en cuenta para evi-
tar los traslados de internas al Centro Federal Femenil "Noroeste", Tepic,
Nayarit y al Complejo Penitenciario "Islas Marias". En el informe de la
CNDH se sefialan las condiciones en las que viven las mujeres en estos
centros y las continuas violaciones a sus derechos humanos. La alarmante
situacion de "Islas Marias" llevd a un grupo de organizaciones de la socie-
dad civil a manifestarse ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos. La audiencia tuvo lugar el primero de noviembre de 2013.°?

En aras de evitar el alejamiento de las internas de su domicilio, debe de
garantizarse el respeto del articulo 18 por encima de las necesidades de
organizacion territorial y distribucidn penitenciaria.

D. Conclusiones y guia de preguntas

Cuando se presenta un caso en el que estd involucrada una mujer, es
recomendable mirar a su condicidn de género, a las circunstancias reales
que han marcado su vida y a cdmo y por qué se ha generado la vincula-
cion con un hecho delictivo. Esto es particularmente relevante a la hora
de decidir sobre el dolo y las causas de justificacion, o bien a la hora de
establecer las condiciones de ejecuciéon de la pena impuesta.

A esto debe afadirse un escrutinio personal del juzgador o de la juzga-
dora para evaluar si en su resolucion influyen valoraciones de caracter
moral, ideoldgico o religioso que pueden sesgar la decisidon en contra de
la mujer, sobre todo cuando aparecen cuestiones relacionadas con deli-
tos reproductivos y caracterizaciones derivadas de los estereotipos sobre
la “buena madre” o la “mala madre”.

9L UNODC, op. cit., p. 32.

92 CIDH, “Audiencia: Situacion de las personas privadas de libertad en el Complejo Penitenciario
de Islas Marias, México”, 1 de noviembre de 2013. Disponible en: http://www.youtube.com/
watch?v=bmFM9muXVrw
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Por ultimo, desde el Poder Judicial se pueden tomar medidas que garan-
ticen la mayor aplicacion de los estandares internacionales en materia de
derechos humanos, sobre todo la proteccidn del interés del nifio y la nifa.

La aplicacion de medidas alternativas, la imposicién de sentencias pro-
porcionales con perspectiva de género y el otorgamiento de beneficios
de preliberacion son algunas de las herramientas de las que dispone el
sistema judicial para mejorar el sistema penitenciario y evitar la prisiona-
lizacion de mujeres pobres y victimas de violencia, asi como de sus hijas e
hijos.

Preguntas

Algunas de las preguntas que pueden guiar al juzgador y juzgadora a la
hora de estudiar el caso en que estd involucrada una mujer en conflicto
con la ley son:

Aproximacion al caso

e iCual es la historia de vida de la mujer que cometio el delito?

¢ ¢Ha sido victima de violencia de género?

e iQué implicaciones tiene esto para su salud mental y para las deci-
siones que afectan su vida?

e iBajo qué circunstancias se involucré en el delito?

e iPuede tratarse del caso de una mujer “pagadora”?

Escrutinio personal

e A la hora de acercarme al caso (como juzgador o juzgadora), élo
pienso desde mi posicidn e historia de vida, o logro empatizar con la
situacion de la acusada?

e (En el caso estudiado, se presentan figuras estereotipadas que pue-

den sesgar mi decision, por ejemplo “la buena madre” vs “la mala

madre”?
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El interés superior del nifio o nifia

¢Esta mujer en conflicto con la ley, tiene hijos o hijas?

Si la respuesta es afirmativa, équién se encargaria de ellas y ellos?
¢En centro de reclusion, existen las condiciones para la debida aten-
ciéon de las necesidades especificas de los nifios y nifias que viven con
sus madres?

¢Qué decisidon es mas congruente con el interés superior del nifio?
¢Esta embarazada o recién ha dado a luz? ¢ Qué decisidon es mds con-

gruente con su estado?

Medicion de efectos de la sentencia

¢Es la privacion de la libertad (preventiva o como castigo) la mejor
respuesta para las circunstancias del caso?

¢Cudles son los dafios colaterales de la privacion de la libertad para
esta mujer, su entorno inmediato y la sociedad?

¢éCudles son sus necesidades especificas (en relacién con su salud
mental, reproductiva o con el uso dependiente de sustancias, por
ejemplo)?

¢Es la prision es mejor sitio para atenderlas?

¢Qué medida alternativa satisface mejor los fines de la pena eluci-
dados en la Constitucidon y, al mismo tiempo, garantizan su cumpli-
miento sin perjudicar el interés superior de la nifiez y los derechos

de las mujeres?
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Ejecucion de la pena

e (El centro de detencion que le corresponde, écuenta con las ins-
talaciones y servicios para garantizar el pleno respeto de los dere-
chos humanos consagrados en la Constituciéon y en los tratados
internacionales?

¢ :Se estd respetando plenamente el Articulo 18 constitucional?

e iQué derechos se estan violentando en el régimen de prision
impuesto?

® ¢Qué acciones puedo tomar para limitar los dafnos colaterales del

encarcelamiento?

El objetivo de estas preguntas es poder incorporar la perspectiva de géne-
ro en la ejecucion penal y que cada juzgador y juzgadora pueda responder
afirmativamente a una ultima pregunta crucial:

“éHe aplicado todas las medidas e instrumentos disponibles para garantizar
los derechos de la mujer involucrada, el interés superior de la nifez, la no
trascendencia de la pena y asi favorecer el proceso de reinsercion social?”
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