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MEDIDAS DE
PROTECCION

1 ASPECTOS GENERALES

De acuerdo a la CIDH, la obligacion de los Estados de garantizar la igualdad y la
no discriminacion esta intimamente vinculada con la prevencion de la violencia
contra las mujeres. Al respecto, la Comision ha indicado que la omisién del Estado
de adoptar medidas razonables de prevencién de actos de violencia basada en
género contra las mujeres, ninas y adolescentes no solo puede significar la lesion
del derecho a la vida y/o a la integridad personal de la victima, sino que también
menoscaba la obligacion estatal de respetar y garantizar su derecho a vivir libre de
toda forma de discriminacion. En particular, los Estados deben adoptar medidas
preventivas en casos especificos en los que existe un riesgo de que determinadas
mujeres y ninas puedan ser victimas de violencia y deben garantizar que las muje-
res que son victimas de violencia, o estan en situacion de riesgo de sufrir violencia,
tengan acceso a proteccion y garantias judiciales eficaces.

Por su parte, los estandares interamericanos en la materia sefalan que las me-
didas de proteccion adoptadas por el Estado deben ser eficaces y efectivas para
proteger a la mujer, a sus familiares y a los testigos de los hechos y deben ser
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adoptadas en forma expedita, sin necesidad de que la mujer inicie procedimien-
tos civiles o penales. Su contenido y alcance debe ser disefiado de modo tal que
no solo estén orientadas a la prevencion y proteccion frente a la violencia, sino
también que permitan a las victimas acceder a servicios de atencién, casas de
abrigo y rehabilitacion de emergencia.’

Asimismo, en virtud del articulo 7 (d) de la Convencion de Belém do Para,
los Estados tienen el deber de adoptar medidas juridicas adecuadas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, danar
0 poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente con-
tra su integridad o perjudique su propiedad, incluyendo conceder 6érdenes
de proteccion. Es fundamental que exista una coordinacién fluida y eficaz
entre las autoridades estatales encargadas del seguimiento y supervision
de las medidas de proteccidon y prevencion. Con ese fin, los Estados deben
desarrollar programas de capacitacion para los funcionarios sobre el con-
tenido y alcance de estas medidas y los deberes que derivan de ellas, asi
como sancionar a quienes los incumplan.

Asi, conforme lo sefialado en el presente capitulo, incorporamos a manera ilustra-
tiva, pero no limitativa, aquellos aportes realizados por el Estado en el ambito local
asi como la normativa, jurisprudencia y estandares de los sistemas de proteccion
de Derechos Humanos, destacando las obligaciones de los Estados respecto a las
medidas de proteccion a las victimas de violencia por razén de género.

1 MESECVI, “Guia para la aplicacién de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer”, OEA/Ser.L/11.6.14, (2014), Pég. 49; guia publicada en la pagina http://www.o0as.org,
consultada el 8 de agosto de 2021. Disponible en la pagina web siguiente: http://www.oas.org/es/mesecvi/
docs/bdp-guiaaplicacion-web-es.pdf




2. NORMATIVA NACIONAL

2.1 Leyes nacionales

2.1.1 Ley N° 348, de 9 de marzo de 2013, Ley Integral para Garantizar a las
Mujeres una Vida Libre de Violencia?

La Ley N° 348, al ser la normativa marco, con rango legal en la proteccion de las
mujeres para garantizar una vida libre de violencia, contempla entre sus normas
medidas de proteccion especificas. Estas, requeridas por el Ministerio Publico y
ordenadas por una autoridad judicial, engloban un conjunto interrelacionado de
actuaciones que abordaran las situaciones de riesgo con caracter integral.

Articulo 32. (Finalidad).

I. Las medidas de proteccién tienen por objeto interrumpir e impedir un
hecho de violencia contra las mujeres, o garantizar, en caso de que éste se
haya consumado, que se realice la investigacién, procesamiento y sancion
correspondiente.

Il. Las medidas de proteccion son de aplicacion inmediata, que impone la
autoridad competente para salvaguardar la vida, la integridad fisica, psi-
colégica, sexual, derechos patrimoniales, econémicos y laborales de las
mujeres en situacion de violencia y los de sus dependientes.

Articulo 33. (Revictimizacion). Los procedimientos judiciales o adminis-
trativos de proteccion a mujeres en situacion de violencia deberan aplicar el
principio de trato digno contenido en la presente ley, bajo responsabilidad
en casos de inobservancia.

2 Enlace al documento completo: file:///C:/Users/ferna/Downloads/BO-L-N348.pdf
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Articulo 34. (Denuncia en proceso judicial). Si durante la tramitacion de
un proceso la jueza o el juez tuviera conocimiento de actos de violencia en
contra de una mujer, tiene obligacion, bajo responsabilidad, de remitir los
antecedentes del hecho al Ministerio Publico para su tramitacion por la via
penal. Los jueces en materia familiar adoptaran las medidas de proteccion
gue considere adecuadas para garantizar la vida e integridad de la mujer,
sus hijas e hijos que estuvieran en riesgo.

Articulo 35. (Medidas de proteccidn). Las medidas de proteccién que po-
dra dictar la autoridad competente son las siguientes:

1. Ordenar la salida, desocupacion, restriccion al agresor del domicilio
conyugal o donde habite la mujer en situacion de violencia, independien-
temente de la acreditacion de propiedad o posesion del inmueble, y or-
denar que el agresor se someta a una terapia psicoldgica en un servicio
de rehabilitacion.

2. Prohibir al agresor enajenar, hipotecar, prendar, disponer o cambiar la ti-
tularidad del derecho propietario de bienes muebles o inmuebles comunes.

3. Disponer la asistencia familiar a favor de hijas, hijos y la mujer.

4. Prohibir al agresor acercarse, concurrir o ingresar al domicilio, lugar de
trabajo o de estudios, domicilio de las y los ascendientes o descendien-
tes, o a cualquier otro espacio que frecuente la mujer que se encuentra
en situacion de violencia.

5. Restituir a la mujer al domicilio del cual hubiera sido alejada con vio-
lencia, cuando ella lo, solicite, con las garantias suficientes para proteger
su vida e integridad.



6. Prohibir al agresor comunicarse, intimidar o molestar por cualquier me-
dio o a través de terceras personas, a la mujer que se encuentra en situa-
cion de violencia, asi como a cualquier integrante de su familia.

7. Prohibir acciones de intimidacion, amenazas o coaccion a los testigos
de los hechos de violencia.

8. Suspender temporalmente al agresor del régimen de visitas y convi-
vencia con sus hijas e hijos.

9. Realizar el inventario de los bienes muebles e inmuebles de propiedad
comun o de posesion legitima.

10. Disponer la entrega inmediata de objetos y documentos personales
de la mujer y de sus hijas e hijos o dependientes.

11. Retener los documentos de propiedad de bienes muebles o inmue-
bles, mientras se decide la reparacion del dafno.

12. Disponer la tolerancia o reduccién del horario de trabajo dé la mujer
que se encuentra en situacion de violencia, sin que se vean afectados
sus derechos laborales y salariales.

13. Ordenarla anotacion preventiva de los bienes sujetos a registro del
agresor, asi como el congelamiento de cuentas bancarias para garantizar
las obligaciones de asistencia familiar.

14. Velar por el derecho sucesorio de las mujeres.

15. Disponer la remocion del agresor de acoso sexual en el medio laboral.




16. Disponer medidas para evitar la discriminacion en la seleccion, califi-
cacioén, permanencia y ascenso en su fuente laboral.

17. Restringir, en caso de acoso sexual, todo contacto del agresor con la
mujer, sin que se vean afectados los derechos laborales de la mujer.

18. Disponer cualquier medida cautelar de proteccion a las mujeres que
se encuentran en situacion de violencia sefialada en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal y el Cédigo de Procedimiento Civil.

19. Todas las que garanticen la integridad de las mujeres que se encuen-
tran en situacion de violencia.

Articulo 36. (Proteccidn a nifas y nifios). Si a consecuencia de un deli-
to de feminicidio cometido por el conyuge o conviviente, quedaran hijas e
hijos menores de edad huérfanos, éstos seran puestos de inmediato bajo
custodia de los abuelos u otro familiar cercano por linea materna, con el
acompahnamiento de la Defensoria de la Nifez y Adolescencia en tanto se
establezca la guarda legal, debiendo acceder toda la familia al sistema de
proteccion de victimas y testigos del Ministerio Publico y al sistema de aten-
cion que esta Ley prevé.

2.1.2 Decreto Supremo N° 2145 modificado por el Decreto Supremo N° 4399°

El Decreto Supremo N2 2145 modificado en 2020, a fin de crear el sustento nor-
mativo para evitar que las medidas de proteccion sean la excepcion, al contrario,
se conviertan en la regla. lgualmente garantiza que, independientemente de la
propiedad o posesion de un bien inmueble, sea el agresor el que deba abando-
nar la vivienda familiar, tal como dispone la Ley N° 348.

3 Enlace al documento completo: https://www.lexivox.org/norms/BO-DS-N4399.xhtml




Articulo 3. (Incorporaciones).

[...]

l1l. Se incorpora el Paragrafo IV en el Articulo 20 del Decreto Supremo N°© 2145,
de 14 de octubre de 2014, Reglamento de la Ley N° 348 ‘Ley Integral para
Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, con el siguiente texto:

IV. Las medidas de proteccidon deben constituir la regla en casos de riesgo
para la victima, debiendo ser el agresor quien abandone la vivienda familiar,
independientemente, de la acreditacion de propiedad o posesion del bien
inmueble. En ultimo y extremo recurso, la victima podra ser remitida a una
Casa de Acogida, en el marco de la normativa vigente.

2.1.3 Ley N° 025, de 24 de junio de 20104

La Ley del Organo Judicial es una norma de rango legal con carécter de ley
organica la cual rige el funcionamiento, atribuciones, competencias, facultades,
etc. de los componentes de este drgano de poder. Entre sus disposiciones se
encuentran las competencias relacionadas a las autoridades judiciales llamadas
a conocer casos de violencia por razon de género.

Articulo 72. bis (COMPETENCIA DE JUZGADOS DE SENTENCIA
EN MATERIA DE VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES). Las juezas y
jueces de sentencia en materia de violencia contra las mujeres, tienen
competencia para:

[...]

2. Aplicar medidas de restriccién y provisionales al agresor, y de asisten-
cia y proteccion a la mujer en situacion de violencia, cuando el hecho no
constituya delito;

4 Enlace al documento completo:
https://bolivia.infoleyes.com/norma/1839/ley-del-organo-judicial-025#:~:text=Implica%20que%20las%20autori-
dades%20jurisdiccionales,objetividad%20y%20sentid0%20de%20justicia.




4. Imponer de oficio la aplicacién de medidas de proteccion, que permitan
a las mujeres en situacién de violencia su acceso a casas de acogida,
separacion temporal de los conyuges y/o convivientes y prevencion de
nuevas agresiones y cualquier otra destinada a resguardar sus derechos;

[...]

2.1.4 Cébdigo de Procedimiento Penal: Ley N° 1970, modificado por la Ley
N° 1173, de 03 de mayo de 2019, Ley de abreviacion procesal penal
y de fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a nifas,
nifios, adolescentes y mujeres®

El Cddigo de Procedimiento Penal establece las normas procesales que regiran
el jus puniendi del Estado Plurinacional de Bolivia. En ese sentido, la Ley N° 1173
realizé modificaciones y adiciones que fortalecen la lucha contra la violencia ha-
cia nifas, nifos, adolescentes y mujeres, estableciendo una serie de medidas de
proteccién para abordar riesgos derivados de la violencia y prevenirla efectiva-
mente. Adicionalmente, procura la pronta y oportuna resolucion de los conflictos
penales, fortalecer la lucha contra la violencia a nifas, nifios, adolescentes y mu-
jeres, evitar el retardo procesal y el abuso de la detencion preventiva y posibilitar
la efectiva tutela judicial de las victimas.

Articulo 389. (Aplicacion).

I. Cuando se trate de delitos vinculados a las distintas formas de violencia
contra nifas, nifos, adolescentes o mujeres, se aplicaran las medidas de pro-
teccion especial establecidas en los siguientes articulos, a fin de: evitar que
el hecho produzca mayores consecuencias, que se cometan nuevos hechos
de violencia, reducir la situacion de vulnerabilidad de la victima y otorgarle el
auxilio y proteccion indispensable en resguardo de su integridad.

5 Enlace al documento completo:
http://www.cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/legislations/PDF/BO/codigo_procedimiento_penal.pdf




Il. Las medidas de proteccion especial son independientes y tienen finalidad
distinta que las medidas cautelares personales previstas en este Cédigo.

Articulo 389 bis. (Medidas de Proteccién Especial).

I. Ademas de las medidas de proteccién previstas en el Cédigo Nina, Nifio y
Adolescente, y en la Ley N° 348, la jueza o el juez al tomar conocimiento de
delitos previstos en el articulo precedente, de oficio o0 a pedido de parte, de la
victima o de su representante, sin necesidad de que se constituya en quere-
llante, podra aplicar al imputado las siguientes medidas de proteccién especial:

[.-.]
Para Mujeres:

1. Ordenar la salida, desocupacion, restriccion al agresor del domicilio
conyugal o donde habite la mujer en situacién de violencia, independien-
temente de la acreditacion de propiedad o posesion del inmueble, y or-
denar que el agresor se someta a una terapia psicoldgica en un servicio
de rehabilitacion;

2. Prohibir al agresor enajenar, hipotecar, prendar, disponer o cambiar la ti-
tularidad del derecho propietario de bienes muebles o inmuebles comunes;

3. Disponer la asistencia familiar a favor de hijas, hijos y la mujer;

4. Prohibir al agresor acercarse, concurrir o ingresar al domicilio, lugar de
trabajo o de estudios, domicilio de las y los ascendientes o descendien-
tes, o a cualquier otro espacio que frecuente la mujer que se encuentra
en situacién de violencia;

5. Prohibir al agresor comunicarse, intimidar o molestar por cualquier me-
dio o a través de terceras personas, a la mujer que se encuentra en situa-
cion de violencia, asi como a cualquier integrante de su familia;




6. Prohibir acciones de intimidacién, amenazas o coaccién a los testigos
de los hechos de violencia;

7. Suspender temporalmente al agresor del régimen de visitas y conviven-
cia con sus hijas e hijos;

8. Realizar el inventario de los bienes muebles e inmuebles de propiedad
comun o de posesion legitima;

9. Disponer la entrega inmediata de objetos y documentos personales de
la mujer y de sus hijas e hijos o dependientes;

10. La retencién de documentos de propiedad de bienes muebles o in-
muebles, mientras se decide la reparacion del dafio;

11. Ordenar la anotacion preventiva de los bienes sujetos a registro del
agresor, asi como el congelamiento de cuentas bancarias para garantizar
las obligaciones de asistencia familiar;

12. Restringir, en caso de acoso sexual, todo contacto del agresor con la
mujer, sin que se vean afectados los derechos laborales de la mujer;

13. Prohibicién de interferir, de cualquier forma, en el ejercicio de la guar-
da, crianza y educacion de los hijos;

14. Prohibicién de transitar por los lugares de recorrido frecuente de la
victima; y,

15. Someterse a programas de tratamientos reflexivos, educativos o psico-
I6gicos tendientes a la modificacion de conductas violentas y delictuales.



Constituira también medida de proteccion especial, en favor de nifas, nifos,
adolescentes o mujeres la restitucion de la victima al domicilio que habria
abandonado o del cual habria sido expulsada a consecuencia del hecho de
violencia, garantizando su vida, seguridad e integridad.

Il. Se podra imponer una sola de las medidas sefialadas o varias de ellas,
segun resulte mas adecuado al caso concreto y con la debida funda-
mentacion para cada una de ellas. Estas medidas son de cumplimiento
inmediato y obligatorio pudiendo recurrirse al auxilio de la fuerza publica
para su ejecucion.

lll. En los casos de muerte de la victima, la jueza, el juez o tribunal podra
ademas prohibir al imputado comunicarse, intimidar o molestar por cual-
quier medio, por si 0 mediante terceras personas, a la familia de la victima.

Articulo 389 ter. (Urgencia y Ratificacion).

I. En casos de urgencia o habiéndose establecido la situacion de riesgo en
la que se encuentra la victima y cuando las circunstancias del caso exijan la
inmediata proteccion a su integridad, las medidas previstas en el Paragrafo |
del Articulo precedente podran ser dispuestas por la o el fiscal, la servidora
o el servidor policial o cualquier otra autoridad prevista para la atencion a
mujeres en situacién de violencia y para la defensa de los derechos de la
nifnez y adolescencia, que tomen conocimiento del hecho, excepto las medi-
das contempladas en los numerales 5, 6, 11, 12 y 13 tratandose de medidas
previstas en favor de nifias, nifios o adolescentes, y las contempladas en los
numerales 2, 3, 7, 11, 13 y 15 tratdndose de medidas previstas en favor de
las mujeres, las mismas que deberan ser impuestas por la jueza o el juez.

Il. Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes de impuesta la medida, la
o el fiscal, la servidora o el servidor policial o la autoridad no jurisdiccional
que la dispuso, comunicara a la jueza o juez de instruccién, a objeto del
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control de legalidad y su consiguiente ratificacion, modificacion o revoca-
toria. La jueza o el juez atendiendo a las circunstancias del caso, podra
resolver la cuestion en audiencia publica siguiendo el procedimiento para la
aplicacion de medidas cautelares, o podra resolverla sin audiencia, en cuyo
caso dictara la resolucion dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes
a la comunicacién.

Articulo 389 quinquies. (Incumplimiento). En caso de incumplimiento de
las medidas de proteccion especial, impuestas por la jueza o el juez, a efec-
to de hacer efectivo el resguardo de los derechos de la vida, integridad fisica
o psicoldgica de las victimas, de oficio o a solicitud del fiscal, la victima,
representante legal, querellante o la instancia de defensa de los derechos
de la niflez y adolescencia o de las mujeres, en audiencia, la autoridad juris-
diccional dispondra detencién preventiva del infractor de un minimo de tres
(3) a un maximo de seis (6) dias, segun la gravedad.

3. JURISPRUDENCIA NACIONAL

3.1 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional

3.1.1 El deber de la debida diligencia para la adopcion de medidas de
proteccion a victimas de violencia, en especial cuando son adoptadas
por la Fiscalia

SCP 0033/2013 de 04 de enero

Es una sentencia fundadora porque el Tribunal Constitucional Plurinacional, por
primera vez y antes de la promulgacion de la Ley N° 348, exige la aplicacion de
medidas de proteccion a la Fiscalia, de oficio, a favor de las victimas de violencia
en razén de género.




FJ. 11.3.3 [...] el deber de los fiscales de otorgar proteccion a las presuntas
victimas de un delito no es potestativo sino se desprende de la gravedad
y circunstancias del propio caso, ello porque por la naturaleza de la noble
labor que aceptaron desempefar se encuentran en posicién de garantes
respecto a las victimas, por ello mismo, la adopcion de medidas preventivas
y de proteccién, deben ser de oficio, en este sentido, la falta de adopcion
de medidas preventivas y de celeridad en la investigacion de casos de vio-
lencia en razén de género no solo puede pesar en el éxito de la investiga-
cion sino provoca desconfianza y descrédito en la justicia, pudiendo incluso
significar un mensaje inequivoco a los agresores de continuar la escalada
de violencia, en este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Gonzéles y otras vs. México ....

3.1.2 El deber de la debida diligencia para la adopcion de medidas de
proteccion a victimas de violencia con énfasis en las obligaciones
del érgano judicial

SCP 0734/2020-S3 de 12 de noviembre

Es una sentencia que CONFIRMA los entendimientos contenidos en anteriores
sentencias, como la SCP 33/2013; sin embargo, es relevante porque en el caso
concreto la accionante denuncié que las medidas de proteccion otorgadas por
la autoridad judicial no fueron idéneas, porque desde la celda judicial, el agresor
efectuaba llamadas amenazando a la victima.

FJ. 111.3. [...] la accionante denuncia que Alejandro Rafael Pinochet Garcia
utilizando su teléfono celular procedié a amenazarla de muerte y enviar
mensajes a terceras personas con el fin de tomar represalias contra su
persona y que anteriormente hubiera sido catalogado como una persona
peligrosa, debido a que el 4 de enero de 2020, intentd ahorcarla y matarla,
encontrandose por ello su vida en alto riesgo, extremos que en apego al
principio de duda razonable que es aplicable a casos de proteccion prioritaria
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vinculado al derecho a la vida, hacen evidente que la situacion de violencia
contra la accionante continda pese a la sustanciacién del proceso penal por
la presunta comisidn del delito de violencia familiar o doméstica e incluso a
las medidas de proteccion que se habrian dispuesto a su favor, las cuales,
evidentemente, no estan logrando su finalidad, considerando que la situacion
de violencia en muchos casos puede ser invisible, debido a que las mismas
no solo pueden ser fisicas sino también psicoldgicas, ejercidas a través
de aparatos electronicos comunes que hacen accesible la comunicacion
entre las personas, como en el presente caso, que una llamada telefénica
del agresor logré perturbar inmediatamente la tranquilidad de la victima
-accionante- por el temor que los hechos anteriores representan para su
personay por el contexto en la que se realizé.

Consecuentemente, es necesaria una proteccion idonea en estos casos,
puesto que el incumplimiento de las medidas de proteccién dispuestas para
la proteccidn de las victimas de violencia se constituye en un riesgo para el
derecho a la vida y dignidad de las afectadas, las cuales debido a su situacion
de vulnerabilidad podrian ser orilladas a ingresar en depresion e inestabilidad,
0 en el peor de los casos tomar decisiones que atenten contra su vida y sus
descendientes;todo a causa del actuar negligente de las instancias encargadas
del efectivo cumplimiento de las medidas de proteccién, quienes en el caso en
analisis agravaron la situacion de la accionante, poniendo en riesgo su vida.

3.1.3 Deber de adoptar medidas idoneas y oportunas ante el incumplimiento
por parte del agresor de medidas de proteccidn a victimas de violencia
de género, en especial ante conocimiento de la amenaza y peligro a la
integridad fisica y psicolégica de la victima

SCP 0646/2020-S3 de 15 de octubre

Dentro de una accion de libertad, la accionante denuncié la vulneracion de su
derecho a la vida, puesto que solicito a la jueza que sefale audiencia para con-




siderar el incumplimiento de las medidas de proteccién determinadas en su favor
por la representacion del Ministerio Publico, ya que su agresor la persiguia y
amenazaba; sin embargo, en lugar de ser atendido su petitorio de forma inme-
diata, la jueza pidié un nuevo informe a la Fiscal de Materia sobre lo denunciado,
actuando en forma dilatoria.

FJ. l1l.4. [...] En ese sentido, el Juez hoy accionado teniendo conocimiento de
la amenaza y peligro a la integridad fisica y psicoldgica de la accionante, debio
tomar medidas idoneas y oportunas ante el incumplimiento por parte del agre-
sor; es decir, ante la denuncia planeada del incumplimiento de las medidas de
proteccion, de forma diligente debid proceder a fijar dia y hora de audiencia de
conformidad al art. 389 quinquies del CPP, para considerar el incumplimiento
de las medidas de proteccidon especial dispuesta en favor de la accionante,
a objeto de hacer efectivo el resguardo de los derechos a la vida, integridad
fisica o psicolégica, y evitar mayores dafos a ésta por su agresor, en la que
incluso pudo haber dispuesto, si el caso ameritaba la restriccion preventiva del
infractor de un minimo de tres a un maximo de seis dias, segun la gravedad,
asi referido en el Fundamento Juridico I11.3. del presente fallo constitucional.

En ese marco, concierne a la justicia constitucional, otorgar a la accionante
esa urgente y necesaria proteccion reforzada para la preeminencia de sus de-
rechos a la vida, a la seguridad, a la integridad y dignidad, por su condicion de
victima de violencia, correspondiendo conceder la tutela solicitada mediante la
accion de libertad, con relacion a la referida autoridad judicial hoy accionada.

3.1.4 El deber de la debida diligencia para el cumplimiento de las medidas
de proteccion a victimas de violencia

SCP 0414/2019-S3 de 12 de agosto

Es una sentencia fundadora porque es la primera vez que el Tribunal Constitucio-
nal se pronuncia sobre la obligacién de las autoridades fiscales, jurisdiccionales
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y judiciales de velar por el cumplimiento de una medida de proteccién a la mujer
en situacion de violencia. Se establece que en caso de incumplimiento es posible
la tutela inmediata por la justicia constitucional.

FJ. 111.6. [...] En el caso concreto, la accionante se encuentra frente a una
inseguridad e inestabilidad emocional que entorpecen su desempefio coti-
diano, por lo que en observancia de los Fundamentos Juridicos 111.4 y 5 de
esta Resolucion, corresponde analizar si la autoridad fiscal y los servidores
publicos cumplieron con los roles que les corresponde desarrollar en procu-
ra de garantizarle una proteccion efectiva, evitando el maltrato y la revictimi-
zacion; habiéndose advertido -en la accion de tutela-, que las medidas de
proteccion fueron dispuestas por la Fiscal de Materia, posterior a la interpo-
sicién de otra accién de libertad, cuando estas deben ser impuestas con la
mayor prontitud posible tal como prevé la norma; por otro lado, a las reitera-
das solicitudes de control jurisdiccional realizadas ante el Juez de Instruc-
cion Anticorrupcion y contra la Violencia hacia la Mujer Primero de la Capital
del departamento de La Paz, el expediente no consigna pronunciamiento
alguno, aspecto concordante con lo manifestado por la Oficial de Diligencias
de dicho Juzgado que en su descargo sefald que no existian disposiciones
por notificar, sumando a ello, la actuacion del investigador asignado al caso
que alegé remociones constantes en los cargos y recarga laboral. Estos ex-
tremos, dejan al descubierto una situacion revictimizante para la impetrante
de tutela en la sustanciacion del proceso penal que sigue contra su agresor,
quien por si fuera poco, incumple las medidas de alejamiento dispuestas
por la Fiscal demandada; siendo evidente en el caso particular, ademas de
las dificultades procedimentales y la inobservancia al cumplimiento de las
medidas de proteccién a favor de la victima.

Ahora bien, en el proceso iniciado por el delito de violencia familiar o do-
méstica, la medida de proteccidn no constituye una sancion sino unicamen-
te una restriccion del agresor para evitar que la victima quede expuesta
a otro tipo de riesgos, por lo que la persistencia de la violencia -esta vez




psicolégica- contra la impetrante de tutela, le afecta gravitantemente en su
estado emocional, ya que no solo la expone a continuar sufriendo ese ciclo
de violencia sino inducirle incluso a mayores riesgos por su situacién de
vulnerabilidad. De ahi que, asumiendo el razonamiento de los casos emble-
maticos conocidos y resueltos por la Corte IDH referidos en el Fundamento
Juridico lI.4 de esta Sentencia Constitucional Plurinacional, se destaca que
Su mayor preocupacién en este tipo de casos, radica precisamente en la
ausencia estatal de medidas efectivas para la proteccion de las victimas,
constituyéndose en impunidad, ya que las existentes se tornan en inefica-
ces y desproporcionales a las dimensiones de violencia de género que se
presentan al interior de cada Estado, aspectos que no solo naturalizan sino
acaban promoviendo esas practicas negativas en la sociedad, asemejando-
se asi a la problematica analizada por este Tribunal, cuando la accionante
no goza de la proteccién eficaz de las medidas de proteccion en condicion
de victima.

En sintesis, la finalidad de la medida de proteccion para la peticionante de
tutela era interrumpir e impedir que continue viviendo ese ciclo de violencia
y asi salvaguardar su vida, su integridad y equilibrio emocional, a través del
alejamiento de su agresor; empero, este incumple tal disposicion; por lo que,
la inobservancia del cumplimiento de una medida de proteccion a la mujer
en situacién de violencia por parte de la autoridad fiscal, jurisdiccional y/o
personal policial tiene como consecuencia la revictimizacion y la impunidad,
que afectan psicolégicamente a la victima pudiendo ocasionarle depresion,
inestabilidad, desorientacion e incluso inducirle al suicidio, correspondiendo
a la justicia constitucional otorgar esa urgente y necesaria proteccion refor-
zada para la preeminencia de su derecho a la vida, a la seguridad, a la inte-
gridad y dignidad de la accionante, por su condicién de victima de violencia,
correspondiendo en consecuencia conceder la tutela solicitada mediante la
accion de libertad.
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3.1.5 Enfoque interseccional en caso de violencia contra nihas y
adolescentes

SCP 156/2019-S2 de 24 de abril

Es una sentencia fundadora en la que el Tribunal Constitucional Plurinacional
establece la obligacién de aplicar un enfoque interseccional en la investigacion
de hechos de violencia por razén de género contra nifas y adolescentes. Si
bien el enfoque interseccional fue aplicado en otros casos (SSCCPP 10/2018-
S2, 19/2018-S2, 30/2018-S2), se cita a esta sentencia como fundadora por la
exigencia de aplicar el enfoque en la labor de investigacion. Resulta de especial
importancia porque hace énfasis en que, entre las obligaciones se situa la pro-
teccion de las mujeres independientemente de su edad.

FJ. 111.3. [...] De lo anotado se concluye que el Estado tiene la obligacion
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer; debida diligencia que, en la labor de investigacion,
se traduce en la investigacion de oficio de los hechos de violencia hacia las
mujeres, independientemente de su edad, sean nifas, adolescentes, jéve-
nes, adultas o adultas mayores, la celeridad en su actuacion, la proteccion
inmediata a la mujer, tomando en cuenta ademas que en los supuestos en
lo que se hallen involucradas nifias y adolescentes, el analisis merecera un
enfoque interseccional o de discriminacion multiple, dada la complejidad y
la diversidad de factores que la sitian en una situacion de vulnerabilidad;
referidas a su condicion de menor de edad y mujer en situacion de violencia.

3.1.6 El peligro para la victima como riesgo de fuga para la aplicacién de
medidas cautelares

SCP 0394/2018-S2 de 3 de agosto

Es una sentencia fundadora fundamental para analizar la aplicacion de la deten-
cion preventiva, que evalua el riesgo para la victima en el marco de los estanda-
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res internacionales, que exigen su proteccion inmediata, y la Ley N° 348, que en
el art. 86.13 expresamente sefiala que en la imposicion de medidas cautelares
se privilegiara la proteccién y seguridad de la mujer.

FJ. 111.2 (...) Consiguientemente, a partir de todo lo explicado, en el marco
de las medidas de proteccion exigidas al Estado boliviano, por las normas
nacionales e internacionales, las autoridades fiscales y judiciales, deben
considerar que:

a) En los casos de violencia contra las mujeres, para evaluar el peligro
de fuga contenido en el art. 234.10 del CPP, debera considerarse la si-
tuacion de vulnerabilidad o de desventaja en la que se encuentren la
victima o denunciante respecto al imputado; asi como las caracteristicas
del delito, cuya autoria se atribuye al mismo; y, la conducta exteriorizada
por éste contra las victimas, antes y con posterioridad a la comisién del
delito, para determinar si dicha conducta puso y pone en evidente riesgo
de vulneracion, los derechos tanto de la victima como del denunciante;

b) De manera especifica, tratandose del delito de trata de personas, de-
bera considerarse la especial situacién de vulnerabilidad de las victimas
que sufrieron engano, fraude, violencia, amenaza, intimidacion, coercion,
abuso de autoridad, o en general, ejercicio de poder sobre ellas; y, [...]

3.1.7 LalLeyNr 348y las medidas de proteccion se aplican afavor de varones
siempre y cuando se demuestre que se encuentra en situacion de
vulnerabilidad por razones de género

SCP 0346/2018-S2 de 18 de julio
Como se ha explicado anteriormente que el Tribunal Constitucional Plurinacional,

en el marco de lo previsto en el art. 5 de la Ley N° 348, establece que dicha ley
puede ser aplicable a favor de varones, bajo la condicién que éstos se encuen-
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tren en situacién de vulnerabilidad por razones de género, siendo en ese caso
aplicables las medidas de proteccion pero ello exige la motivacion de tal deter-
minacion respecto a la idoneidad y necesidad de adoptar las medidas, siguiendo
los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Conforme a dicha norma, las disposiciones de la Ley 348 se amplian a toda
persona en situacion de vulnerabilidad, independientemente de su género;
por cuanto, la violencia reprochada en dicha ley, si bien tiene como sujeto
de proteccion a la mujer, por la violencia y la discriminacién estructural que
existe contra ella; sin embargo, también puede extenderse a varones, en los
casos en los cuales éste sea victima de violencia en razén de género.

Efectivamente, la violencia en razon de género, no solo debe ser entendi-
da como aquella ejercida contra las mujeres, sino contra todos quienes se
aparten de los roles y estereotipos asignados a hombres y mujeres; de tal
suerte que, si un varon no ‘cumple’ con dichos roles que social, histérica y
culturalmente se les asigno -proveedores, jefes de familia, etc.-, y a con-
secuencia de dicho incumplimiento es sometido a violencia por parte de
su entorno, indudablemente también sera victima de violencia en razén de
género; y por lo tanto, debe ser protegido por la Ley 348.[...]

De lo que se concluye que las medidas de proteccién fueron disefiadas por
el legislador para proteger a las victimas de violencia en razén de género,
sea este femenino o masculino, que se encuentre en situacion de vulnera-
bilidad frente a su agresor o agresora.[...]

FJ.IIL5. Asimismo, del Requerimiento Fiscal ahora impugnado, se advierte que
se limita a citar el precepto normativo que le otorga competencia al Ministerio
Publico, para adoptar medidas de proteccion y seguridad en situaciones de
violencia contra la mujer y sus hijas e hijos, es decir, la Ley 348 que prioriza la
erradicacion de la violencia contra la mujer y otorga nuevas facultades al Mi-
nisterio Publico -art. 61-; y, las atribuciones comunes otorgadas por la Ley del




Ministerio Publico de adoptar medidas de proteccion necesarias para garanti-
zar a la mujer en situacién de violencia y sus hijas e hijos, la maxima protec-
cion y seguridad; indicando ademas que, se trata de un hecho presuntamente
reprochable y de orden publico; razones por las que, dispuso la adopcién de
tres medidas de proteccién contra la demandante de tutela, referidas a: i) La
salida, desocupacion, restriccion del domicilio conyugal; ii) Prohibicion de co-
municarse, intimidar o molestar, a través de familiares o de terceras personas
al codemandado -Concepcion Reyes Cabrera- sus hijos y a su familia; v, iii)
Prohibicién de ejercer cualquier acto y/o accién de intimidacion, amenazas o
coaccién a Concepcion Reyes Cabrera, sus hijos y a su familia. Medidas a ser
cumplidas de forma obligatoria bajo apercibimiento de tomarse como riesgo
de fuga y de obstaculizacion, sin perjuicio de iniciarse las acciones legales
correspondientes por desobediencia a la autoridad en caso de su incumpli-
miento; sin embargo, no expone las razones que sustentan su determinacion,
tarea que como se sefnalé en el Fundamento Juridico 111.3 de esta Sentencia,
no es discrecional, aunque, tampoco debe ser entendida como una exigencia
formalista, sino que, a pesar de estar reglada, estas resoluciones no se hallan
exentas de ser motivadas respecto a la idoneidad y necesidad de adoptar
las medidas, siguiendo los criterios de proporcionalidad y razonabilidad, en
funcidn a la finalidad a la que se orientan; en especial, cuando dichas medi-
das se apliquen a favor de varones; pues, en el marco de lo sefialado en el
referido Fundamento Juridico I11.3, existe a carga de demostrar objetivamente
su situacién de vulnerabilidad; ademas, el referido Requerimiento Fiscal, no
explica de qué manera, las tres medidas de proteccion asumidas lograrian
neutralizar o minimizar los efectos nocivos del ejercicio de la violencia, salva-
guardando de esta manera, la vida, la integridad fisica, psicoldgica, sexual,
derechos patrimoniales, econémicos y laborales de la supuesta victima, pre-
cautelando el interés superior de los menores de edad involucrados; dicho de
otro modo, que al tiempo de adoptar una medida respecto a ellos se apliquen
aquellas tendientes a garantizar su desarrollo integral y las que la restrinjan.
Por lo que dicha resolucion no se encuentra debidamente motivada.
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4 LEGISLACION COMPARADA

41 Colombia

4.1.1 Ley N°1639, de 2 de julio de 2013¢

A través de la presente ley se fortalecen las medidas de proteccion a la integridad
de las victimas de crimenes con acido y se adiciona el articulo 113 a la Ley N°
599 de 2000.

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto fortalecer las medidas
de prevencion, proteccion y atencion integral a las victimas de crimenes
con acido, alcalis o sustancias similares o corrosivas que generen dafo o
destruccidn al entrar en contacto con el tejido humano.

Articulo 2. Modifiquese el articulo 113 de la Ley 599 de 2000 de la siguiente
Forma:

Articulo 113. Deformidad. Si el dafo consistiere en deformidad fisica tran-
sitoria, la pena sera de prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108) meses
y multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de prision de treinta y dos (32) a ciento vein-
tiséis (126) meses y multa de treinta y cuatro punto sesenta y seis (34.66) a
cincuenta y cuatro (54) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si el dano consistiere en deformidad fisica causada usando cualquier tipo
de acidos; alcalis; sustancias similares o corrosivas que generen dafo o
destruccion al entrar en contacto con el tejido humano, incurrira en pena de

6  Enlace al documento completo: https:/oig.cepal.org/sites/default/files/2013_col_ley1639.pdf




prisiéon de setenta y dos (72) a ciento veintiséis (126) meses y multa de trein-
ta y cuatro punto sesenta y seis (34.66) a cincuenta y cuatro (54) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la pena se aumentara desde una tercera
parte hasta la mitad.

Articulo 7. Otorgamiento de medidas de Atencidn cuando la victima denun-
cia el hecho de violencia ante la Comisaria de Familia o Autoridad compe-
tente. El otorgamiento de las medidas de atencién de las mujeres victimas
que denuncian la violencia ante las autoridades competentes, estara sujeto
al siguiente procedimiento:

1. Puesto en conocimiento el hecho de violencia ante la Comisaria de
Familia o la autoridad competente de que trata el articulo 4 del presente
decreto, ésta debera inmediatamente, de una parte, ordenar alguna de
las medidas de proteccién de conformidad con lo establecido en el De-
creto 4799 de 2011 y de la otra, remitir a la mujer victima de violencia a
la Institucion Prestadora de Servicios de Salud de la red adscrita de la
entidad a la que aquella se encuentre afiliada.

En caso de no estar afiliada a ningun Sistema, debera remitirla a la Em-
presa Social del Estado -ESE, mas cercana, con el propésito de ser valo-
rada en su condicidn de salud fisica y/o mental.

2. Acto seguido la autoridad competente debera proceder de acuerdo a lo
establecido en los numerales 1,3,4 y 5 del articulo 6 del presente decreto.

Articulo 19. Cobertura familiar. En el caso de que los hijos e hijas se
encuentren afiliados a una EPS diferente a la de la madre victima de vio-
lencia, o a un Régimen Especial o de Excepcidn, le correspondera a la
EPS o al Régimen Especial o de Excepcién al que se encuentra afiliada la
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4.2

4.2,

mujer victima, asumir la cobertura total del grupo familiar respecto de las
medidas de atencion.

Costa Rica

1 Ley N° 9692, de 9 de julio de 20197

Esta es una ley mediante la cual se modifican varios articulos de la Ley N° 7586,
Ley Contra la Violencia Doméstica, de 10 de abril de 1996 y de la Ley N°® 7530,
Ley de Armas y Explosivos, de 10 de julio de 1995.

Articulo 1. Se reforman el inciso €) del articulo 3 y el inciso d) del articulo
20, y se adicionan los articulos 20 bis y 20 ter a la Ley N.° 7586, Ley contra
la Violencia Doméstica, de 10 de abril de 1996. Los textos son los siguientes:

[...]

Articulo 3. Medidas de proteccion. Cuando se trate de situaciones de
violencia doméstica, la autoridad competente ordenara cualquiera de las
siguientes medidas de proteccion:

[...]

e) Decomisar las armas y los objetos que se utilicen para intimidar o agredir,
asi como cualesquiera otras armas que se encuentren en posesion de la
presunta persona agresora o inscritas a su nombre, y ordenar la cancela-
cion de los permisos de portacion de armas.

[...]

Articulo 20. Delimitacion de competencias. Las autoridades de policia
tienen el deber de intervenir en las situaciones de violencia doméstica, de
oficio o cuando sean requeridas por las victimas o por terceras personas.
En estos casos, deberan:

[...]
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d) Decomisar las armas y los objetos utilizados para intimidar o agredir,
asi como cualesquiera otras armas que se encuentren en posesion de
la persona agresora o inscritas a su nombre, y ponerlos a la orden de la
autoridad judicial respectiva.

Para estos efectos y con la finalidad de proteger la vida humana y la
integridad personal, de conformidad con los articulos 21 y 23 de la Cons-
titucion Politica, la autoridad policial que acuda al primer llamado queda
autorizada para revisar el inmueble donde se esté dando la agresion,
con la finalidad de ubicar las armas a las que la persona agresora pueda
tener acceso, aun en caso de que la persona agresora no se encuentre
en dicho lugar.

[...]

Articulo 20 bis. Cancelacion de permisos de portacién de armas. Cuando
se trate de situaciones de violencia doméstica se procedera al decomiso de
todas las armas que posea la persona agresora o que se encuentren inscri-
tas a su nombre y seran remitidas a la Direccion General de Armamento del
Ministerio de Seguridad Publica, para su debida custodia.

Una vez dictada la resolucion que confirma las medidas de proteccion en
el proceso de violencia doméstica, de conformidad con los articulos del 13
al 16 de esta ley y siempre que la autoridad judicial determine que ocurrid
una conducta de violencia o la existencia de un riesgo para la victima o su
familia, lo comunicara al Departamento de Control de Armas y Explosivos
para que inicie el procedimiento administrativo tendiente a la cancelacién de
la inscripcion de las armas de fuego.

Articulo 20 ter. Destruccion de armas de fuego. El Departamento de Con-
trol de Armas y Explosivos, una vez recibida la notificacion de la resolucion
firme a la que hace referencia el articulo anterior, iniciara de forma inmedia-
ta el procedimiento administrativo para cancelar la inscripcion de las armas
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decomisadas a la persona agresora. Las personas interesadas tendran de-
recho a interponer los recursos ordinarios de revocatoria y de apelacion en
el plazo de tres dias habiles.

Firme la resolucién de cancelacion, el Departamento lo comunicara a la
Direccién para que proceda con la destruccion de las armas de fuego co-
rrespondientes.

4.2.2. Ley N° 7586, de 25 de marzo de 1996, Ley contra la Violencia Doméstica®

Esta ley regula la aplicacion de las medidas de proteccion necesarias para ga-
rantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas de la violencia doméstica.

Articulo 1. Fines. [...] Los jueces deberan procurar que los agresores no utilicen
contra las victimas la presente ley, cuyo principio rector es el articulo 51 de la
Constitucion Politica. Le correspondera brindar proteccién especial a las madres,
ninos, personas de sesenta afnos o mas y personas discapacitadas, tomando en
cuenta las situaciones especificas de cada uno.

Asimismo, esta ley protegera, en particular, a las victimas de violencia en
las relaciones de pareja y donde exista abuso sexual incestuoso.

4.2.3 Ley N° 8925, de 10 de abril de 1996, Ley de reforma de los articulos 1, 3,
4,5,6,12,17 y 20 de la Ley N° 7586, Contra la Violencia Doméstica °

Esa norma plantea reformas a varios tipos penales relacionados con violencia
doméstica.

Articulo 1. Reférmense los articulos 1, 3, 4, 5, 6, 12, 17 y 20 de la Ley con-
tra la violencia doméstica, N.° 7586, de 10 de abril de 1996. Los textos diran:

8  Enlace al documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/1996_cri_ley7586.pdf
9  Enlace al documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2011_cri_ley8925.pdf




Articulo 1. Fines

Esta ley regulard la aplicacion de las medidas de proteccién necesarias
para garantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas de la violencia
domeéstica, cuyo principio rector es el articulo 51 de la Constitucién Politica.
La autoridad competente debera procurar que las personas agresoras no
utilicen contra las victimas la presente Ley.

Las autoridades que intervengan en la aplicacion de esta ley brindaran pro-
teccion especial a madres, personas menores de edad, personas adultas
mayores y personas que presenten alguna condicién de discapacidad, con-
siderando las situaciones especificas de cada una.

Asimismo, esta ley protegera, en particular, a las victimas de violencia en
las relaciones de pareja o de abuso sexual intrafamiliar.

4.2.4 Ley N° 7586, de 25 de marzo de 1996

Esta ley regulara la aplicacion de las medidas de proteccién necesarias para
garantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas de la violencia domeéstica.

Articulo 1. Fines. Esta ley regulara la aplicacién de las medidas de pro-
teccion necesarias para garantizar la vida, integridad y dignidad de las vic-
timas de la violencia doméstica, cuyo principio rector es el articulo 51 de
la Constitucién Politica. La autoridad competente debera procurar que las
personas agresoras no utilicen contra las victimas la presente ley. Las au-
toridades que intervengan en la aplicaciéon de esta ley brindaran proteccion
especial a madres, personas menores de edad, personas adultas mayores
y personas que presenten alguna condicién de discapacidad, considerando
las situaciones especificas de cada una. Asimismo, esta ley protegera, en
particular, a las victimas de violencia en las relaciones de pareja o de abuso

10 Enlace al documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/1996_cri_ley7586.pdf
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sexual intrafamiliar. (Este articulo 12 fue reformado por el articulo 1 de la Ley
N2 8925, de 03 de febrero de 2011. Publicada en La Gaceta N° 43, de 02 de
marzo de 2011).

4.25 Ley N°7142, Ley de Promocidn de la Igualdad Social de la Mujer™

Esta ley prescribe la obligacién del Estado de promover y garantizar la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres en los campos politico, econémico, social
y cultural. Asimismo, incorpora al articulo 152 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales, medidas precautorias para las mujeres y su grupo familiar que hayan sido
violentadas por su conyuge, pareja o conviviente.

Articulo 2. Los poderes e instituciones del Estado estan obligados a velar
porque la mujer no sufra discriminacion alguna por razén de su género y
que goce de iguales derechos que los hombres, cualquiera que sea su es-
tado civil, en toda esfera politica, econémica, social y cultural, conforme con
la ‘Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, de las Naciones Unidas, ratificada por Costa Rica en la ley
No. 6968 del 2 de octubre de 1984.

4.3 Argentina

4.3.1 Ley N° 27452, de 04 de julio de 2018, Ley de Régimen de Reparacion
Econdémica para las ninas, ninos y adolescentes

Esta norma legal crea el Régimen de Reparacion Econdmica para las nifas,
nifnos y adolescentes.

Articulo 1. Objeto. Créase el Régimen de Reparacion Econdmica para las
ninas, ninos y adolescentes cuando:

11 Enlace al documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/1990_cri_ley7142.pdf




a) Su progenitor y/o progenitor afin haya sido procesado y/o condenado
como autor, coautor, instigador o complice del delito de homicidio de su
progenitora;

b) La accién penal seguida contra su progenitor y/o progenitor afin, en la
causa penal donde se investigue el homicidio de su progenitora, se haya
declarado extinguida por muerte;

¢) Cualquiera de sus progenitores y/o progenitores afines haya fallecido a
causa de violencia intrafamiliar y/o de género.

5 SISTEMA INTERAMERICANO

5.1 Estandares Interamericanos

5.1.1 Deber de responder efectivamente y en forma coordinada para hacer
cumplir las ordenes de proteccion a favor de las victimas

Informe N° 80/11, Caso 12.626, Fondo, Jessica Lenahan (Gonzales) y otros,
Estados Unidos, 21 de Julio de 20112

Peticidn presentada ante la CIDH en contra del Gobierno de Estados Unidos por
no actuar con debida diligencia para proteger a Jessica Lenahan y a sus hijas
contra actos de violencia doméstica cometidos por su exmarido y el padre de las
ninas, pese a que se habia dictado una orden de proteccién contra el exconyuge
y en favor de la sefiora Lenahan. Especificamente, alegan que la Policia no res-
pondié adecuadamente a las llamadas reiteradas y urgentes de Jessica Lenahan
a lo largo de varias horas, en las que denuncié que su marido, del que estaba
separada, se habia llevado a sus tres hijas menores, en violacion de la orden de
proteccidn, y solicitd ayuda. Las tres nifas fueron mas tarde encontradas muer-
tas en la parte trasera del camién de su padre, después de un intercambio de
disparos que resultoé en la muerte de éste. Los peticionarios sostienen ademas

12  Enlace al documento completo: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5212/11.pdf
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que el Estado no investigd ni clarifico en forma diligente las circunstancias de la
muerte de las hijas de la sefiora Lenahan, ni le facilité un recurso adecuado res-
pecto de las fallas de la Policia. Conforme a la peticion, transcurridos once anos,
Jessica Lenahan sigue sin conocer los motivos, las circunstancias de tiempo y el
lugar de la muerte de sus hijas.

143. Por lo tanto, la Comision considera que el reconocimiento por el Estado
del riesgo involucrado en esta situacién de violencia doméstica mediante
el otorgamiento de una orden de proteccion - y los términos de dicha or-
den — es un elemento relevante para evaluar las implicaciones de derechos
humanos de la accién o inaccion del Estado para responder a los hechos
presentados por este caso. Constituye un componente clave para determi-
nar si las autoridades estatales debieron haber sabido que las victimas se
encontraban en una situacion de riesgo inminente a la violencia doméstica
si se violaban los términos de la orden. Es también un indicio de las medi-
das que se podian razonablemente esperar de las autoridades.

144. Con respecto a la cuestion de las medidas que cabia razonablemente
esperar, el sistema judicial utilizé en la orden un lenguaje que indicaba que
los términos de su ejecucion eran estrictos y que las autoridades encargadas
de hacer cumplir la ley eran responsables de implementar esta orden cuando
fuera necesario. La orden obligaba a la policia —al emplear expresiones impe-
rativas como ‘arrestard’ o ‘procurara una orden de arresto’'— a actuar de forma
diligente, para arrestar o para obtener una orden de arresto del agresor en la
presencia de informacién apuntando a causa probable de una violacion. La
orden autorizaba y requeria de la policia que realizara todo esfuerzo razona-
ble para proteger a la victima y a sus hijas de la violencia doméstica.

145. A la luz de este reconocimiento judicial de riesgo y de la correspondiente
necesidad de proteccion, el Estado estaba obligado a asegurar que su estruc-
tura respondiera efectivamente y en forma coordinada para hacer cumplir los
términos de esta orden a fin de proteger de dafio a las victimas. Ello requeria




que las autoridades a las que se confi6 la ejecucion de la orden de proteccion
conocieran de su existencia y sus términos; que entendieran que una orden
de proteccién representa una determinacion judicial de riesgo y cudles eran
sus responsabilidades a partir de esta determinacion; que entendieran las
caracteristicas del problema de la violencia doméstica; y que estuvieran ca-
pacitados para responder a informes de posibles violaciones. Una respuesta
adecuada hubiera requerido la existencia de protocolos o directivas y de ca-
pacitacion sobre como implementar las érdenes de proteccion, y sobre cémo
responder a llamadas como las realizadas por Jessica Lenahan.

160. Sobre la base de estas consideraciones, la Comisién concluye que, aun-
que el Estado reconocio la necesidad de proteger a Jessica Lenahan y Leslie,
Katheryn y Rebecca Gonzales de la violencia doméstica, no cumplié con su
deber de actuar con la debida diligencia. El aparato del Estado no estaba
debidamente organizado, coordinado y listo para proteger a estas victimas de
violencia doméstica mediante la implementacién adecuada y efectiva de la
orden de proteccion en cuestion; fallas en la proteccion que constituyeron una
forma de discriminacion violatoria del articulo 1l de la Declaracion Americana.

161. Estas fallas sistémicas son particularmente graves al producirse en un
contexto en donde ha existido un problema histdrico en la ejecucion de las
drdenes de proteccion ; situacion que ha afectado desproporcionadamente
a las mujeres —especialmente a las que pertenecen a minorias étnicas y
raciales, y a grupos de bajos ingresos — ya que constituyen la mayoria de
las titulares de las 6rdenes de proteccion. Dentro de este contexto, existe
también una gran correlacién entre el problema de la violencia doméstica
y el abuso de nifias y nifos; problema agravado durante la ruptura de un
matrimonio o relacién de pareja. Aunque la Comision reconoce los esfuer-
zos legislativos y programaticos de los Estados Unidos para abordar el pro-
blema de la violencia doméstica, estas medidas no fueron suficientemente
puestas en practica en el presente caso.
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162. La Comision destaca que todos los Estados tienen una obligacion legal
de proteger a las mujeres de la violencia doméstica; un problema ampliamen-
te reconocido por la comunidad internacional como una grave violacion de los
derechos humanos y una forma extrema de discriminacion. Esto es parte de
su obligacion legal de respetar y garantizar el derecho a la no discriminacion y
a laigual proteccion de la ley. En principio, esta obligacién de ejercer la debida
diligencia se aplica a todos los Estados miembros de la OEA.

163. Los deberes de los Estados de proteger y garantizar los derechos de
las victimas de violencia doméstica deben también implementarse en la
practica. Como lo ha establecido la Comision en el pasado, en el cumpli-
miento de sus deberes, los Estados deben tener en cuenta que la violencia
domeéstica es un problema que afecta desproporcionadamente a las muje-
res, al constituir la mayoria de las victimas. Las nifias y los nifios también
son con frecuencia testigos, victimas y ampliamente perjudicados por el fe-
némeno. Las ordenes de proteccion son vitales para garantizar la obligacion
de la debida diligencia en los casos de violencia doméstica. A menudo son
el unico recurso del cual disponen las mujeres victimas y sus hijos e hijas
para protegerse de un dafo inminente. Sin embargo, solo son efectivas si
son implementadas con diligencia.

164. En el caso de Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales, la Comision tam-
bién establece que la inaccién de los Estados Unidos, al no organizar ade-
cuadamente su estructura estatal para protegerlas de la violencia domés-
tica, no solo fue discriminatoria, sino que también constituy6é una violacién
de su derecho a la vida, consagrado en el articulo |, y de su derecho a una
proteccion especial como nifas, establecido en el articulo VIl de la Declara-
cion Americana. Como ocurre con otras obligaciones contenidas en la De-
claracién Americana, los Estados no solo deben garantizar que una persona
no sea privada arbitrariamente de su vida. Los Estados también tienen la
obligacién positiva de proteger y prevenir violaciones de este derecho me-
diante la creacion de las condiciones que son necesarias para su garantia.




En el caso de Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales, el Estado tenia un de-
ber reforzado de actuar con la debida diligencia para protegerlas de dafo y
de privaciones de su vida por su edad y su sexo, con medidas especiales de
cuidado, prevencion y garantia. El reconocimiento por el Estado del riesgo
de dafo y de la necesidad de proteccion — mediante el otorgamiento de una
orden de proteccion que las incluia como beneficiarias — tornaba ain mas
critica la implementacion adecuada de esta medida de proteccién.

165. El deber del Estado de aplicar la debida diligencia para actuar en forma
expedita a fin de proteger a las nifias de la violacién de su derecho a la vida
requiere que las autoridades encargadas de recibir las denuncias de perso-
nas desaparecidas tengan la capacidad de entender la gravedad del feno-
meno de la violencia perpetrada contra ellas y de actuar de inmediato. En
este caso, la policia parece haber asumido que las hijas de Jessica Lenahan
y su amiga estarian en una situacion segura con Simon Gonzales por ser el
padre de Leslie, Katheryn y Rebecca. Existe un amplio reconocimiento inter-
nacional del vinculo estrecho entre la violencia doméstica y la violencia fatal
contra las nifias y nifnos perpetrada por los padres, y los funcionarios del
Departamento de Policia de Castle Rock debieron haber sido capacitados
en relacién con este vinculo. Los funcionarios policiales también debieron
haber sido conscientes de que las nifias estaban expuestas a un riesgo aun
mayor de violencia en razon de que sus padres estaban separados, de los
esfuerzos de Simon Gonzales por mantener contacto con Jessica Lenahan,
y de sus antecedentes penales. Ademas, la Comisidén no conoce de protoco-
los y/o directrices que existieran al momento de los hechos para orientar a
los funcionarios encargados sobre como responder a denuncias de nifias y
ninos desaparecidos en el contexto de la violencia doméstica y de 6rdenes
de proteccion. La respuesta de los funcionarios policiales a lo largo de la
noche fue descoordinada y no conducente a determinar si Simon Gonzales
habia violado los términos de la orden de proteccion.
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166. Como parte de sus conclusiones, la Comision observa que, cuando
un Estado otorga una orden de proteccion, ello tiene implicaciones de se-
guridad para la mujer que solicité dicha orden, para sus hijos e hijas, y sus
familiares. Las drdenes de proteccion pueden agravar el problema de la
violencia derivada de la separacion, dando lugar a represalias del agresor
contra la mujer y sus hijos e hijas, problema que incrementa la necesidad de
que las victimas reciban proteccion legal del Estado, luego que se imparte
una orden de este tipo. Jessica Lenahan declaré ante la Comision como
desistio de adoptar otras medidas para localizar a sus hijas esa noche pen-
sando que el Estado haria mas para protegerlas, dado que tenia una orden
de proteccion.

167. La Comisién observa con particular preocupacion la insensibilidad de-
mostrada hacia Jessica Lenahan en algunos de los comentarios de la poli-
cia a sus llamadas durante la noche del 22 de junio y la madrugada del 23
de junio, considerando que en sus contactos ella demostraba preocupacion
por el bienestar de sus hijas. Por ejemplo, y como se sefalé antes, cuando
Jessica Lenahan llamé al Departamento de Policia por tercera vez, a las
9:57 p.m., para denunciar que sus hijas todavia no habian regresado a su
casa, la funcionaria que atendio la llamada le dijo que esperaba que ella 'y
Simon Gonzales hubieran hecho algun arreglo, porque ‘es un poco ridiculo
asustarnos y hacernos pensar que las nifias desaparecieron’. Sus suplicas
a la policia de adoptar acciones de busqueda se tornaron mas angustiantes
a medida que avanzé la noche. La Comision destaca que esta forma de
maltrato incrementa la desconfianza de las mujeres y de sus familiares de
que la estructura del Estado puede realmente protegerlas de dafo, lo que
reproduce la tolerancia social frente a estos actos. La Comision también
subraya el principio internacionalmente reconocido de que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley ‘respetaran y protegeran la dignidad
humana y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las
personas en el cumplimiento de sus funciones.




168. La Comision reitera que la inaccion del Estado ante casos de violencia
contra las mujeres fomenta un ambiente de impunidad y promueve la repeti-
cion de la violencia, ‘dado que la sociedad no ve pruebas de la voluntad del
Estado, como representante de la sociedad, de adoptar medidas efectivas
para sancionar tales actos.

169. La Comisién también observa que las obligaciones del Estado de pro-
teger a Jessica Lenahan y a sus hijas de la violencia doméstica no conclu-
yeron esa noche, sino que comprenden el ofrecer a Jessica Lenahan un
recurso para cuestionar estas fallas, e investigar las circunstancias de la
muerte de Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales, conforme se analiza en la
seccion siguiente.

170. En base a estas consideraciones, la Comision sostiene que la falla siste-
matica de los Estados Unidos de ofrecer una respuesta coordinada y efectiva
para proteger a Jessica Lenahan y a Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales de
la violencia doméstica constituyd un acto de discriminacion, un menoscabo
de su obligacién de no discriminar y una violacion de su derecho de garantizar
la igualdad ante la ley bajo el articulo Il de la Declaracion Americana. La Co-
mision también concluye que la no adopcion por parte del Estado de medidas
razonables para proteger la vida de Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales
constituyd ademas una violacion de su derecho a la vida, consagrado en el
articulo | de la Declaracion Americana, en relacion con su derecho a una pro-
teccion especial, contenido en el articulo VIl del mismo instrumento.

5.2 Jurisprudencia interamericana
5.2.1 Obligaciones de los Estados

Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de junio de 2020"

13 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_405_esp.pdf
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Esta es la primera sentencia de la Corte IDH que aborda el tema de la violencia
contra nifias, ninos y adolescentes en el sistema educativo, conforme lo estable-
ce la misma Corte en el parr. 106: “La Corte ha conocido ya diversos casos rela-
cionados con actos de violencia contra la mujer como asi también respecto de
nifnas o nifos en distintas situaciones, tales como privacion de libertad, conflictos
armados, operativos de fuerzas de seguridad o en el contexto de la movilidad
humana. Ha tenido oportunidad, asimismo, de conocer casos de violencia sexual
contra nifias. No obstante, el presente es el primero que trata la Corte sobre vio-
lencia sexual contra una nifa especificamente en el ambito educativo’

B.4 Responsabilidad del Estado por la violacion al derecho a la vida de Pao-
la del Rosario Guzman Albarracin

153. Debe examinarse ahora si cabe responsabilizar internacionalmente al
Estado por haber vulnerado el derecho a la vida de Paola del Rosario Guz-
man Albarracin.

154. Como ya ha sefialado la Corte, [...] el derecho a la vida juega un papel
fundamental en la Convencion Americana, por ser el presupuesto esencial
para el ejercicio de los demas derechos. La observancia del articulo 4, rela-
cionado con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no solo presupone
gue ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion
negativa), sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las me-
didas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion
positiva), conforme al deber de garantizar el pleno vy libre ejercicio de los
derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.

En consecuencia, los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion

de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones
de ese derecho inalienable y, en particular, el deber de impedir que sus
agentes atenten contra el mismo.




155. En relacion con lo anterior, debe tenerse en cuenta que no son admisi-
bles enfoques restrictivos del derecho a la vida, dado su caracter fundamen-
tal y necesario para el ejercicio de los demas derechos humanos. Teniendo
esto en cuenta, en diversas oportunidades este Tribunal ha sefalado que
el derecho a la vida abarca el derecho a una vida digna; es decir, no solo
‘comprende el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a
las condiciones que le garanticen una existencia digna: En similar sentido,
el Comité de Derechos Humanos ha sefalado que ‘el derecho a la vida no
se deberia interpretar en sentido restrictivo; es el derecho a no ser objeto de
acciones u omisiones que causen o puedan causar una muerte no natural
o prematura y a disfrutar de una vida digna’

156. Los efectos de la violencia contra nifias o nifios pueden resultar suma-
mente graves. La violencia contra nifios o nifias tiene multiples consecuen-
cias, entre ellas, ‘consecuencias psicologicas y emocionales (como sensacio-
nes de rechazo y abandono, trastornos afectivos, trauma, temores, ansiedad,
inseguridad y destruccion de la autoestima), que pueden derivar incluso en
suicidio o intentos de cometerlo. En ese sentido, el Comité de los Derechos
del Nifo ha sefialado estar ‘muy preocupado por la elevada tasa de suicidios
entre adolescentes; y ha expresado que ‘es posible que los suicidios estén re-
lacionados con, entre otras causas, la violencia, los malos tratos, los abusos
y los descuidos, con inclusion de los abusos sexuales. Resulta trascendente
coémo sean las relaciones de una persona adolescente con personas adultas
importantes en su vida, pues si las mismas son inadecuadas, de acuerdo a
la gravedad del caso, pueden llegar a impulsar, en forma directa o indirecta,
actos suicidas. El Comité de Derechos Humanos, por otra parte, ha sefialado
que el ‘deber de proteger la vida’ implica la adopcion de ‘medidas especiales
de proteccion’ respecto de ‘personas en situaciones de vulnerabilidad’ que
corran un ‘riesgo particular’ por ‘patrones de violencia preexistentes; y sefiald
que entre esas personas se encuentran las victimas de ‘violencia de género’
y ‘también pueden figurar los nifios o las nifas. Expres6 ademas que en virtud
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del derecho a la vida, los Estados, deberian adoptar ‘medidas adecuadas’
para ‘evitar el suicidio, en especial entre quienes se encuentren en situacio-
nes particularmente vulnerables. La obligacién de proteger a nifas y nifios
contra la violencia abarca las ‘autolesiones; que incluye las ‘lesiones autoinfli-
gidas, pensamientos suicidas, intentos de suicidio y suicidio:

157 En el presente caso, es claro que el Estado no solo no adopté acciones
para proteger a Paola, sino que directamente irrespeté sus derechos, no
solo por los actos directos de violencia sexual, sino también por la toleran-
cia al respecto por parte de la instituciéon educativa a la que asistia. Paola,
siendo nifia y estando en una situacién de vulnerabilidad particular, fue so-
metida durante un periodo superior a un afio, a una situacion continuada de
abuso y violencia institucional de caracter discriminatorio. Resulta claro que
la violencia sexual generd un grave sufrimiento a Paola que, como ya se
indicé (supra parr. 151), se hizo evidente a partir de su suicidio. Este acto se
cometié el mismo dia en que la madre de la adolescente estaba citada para
concurrir al colegio. La conducta suicida mostr6é hasta qué punto el sufri-
miento psicolégico resulté severo. Las agresiones directas a los derechos de
la nifia y la tolerancia institucional respecto a las mismas generaron eviden-
tes consecuencias perjudiciales en ella. La situacion de violencia indicada
implicd, entonces, una afectacién al derecho de Paola Guzman Albarracin
a una existencia digna, que se vio estrechamente ligada al acto suicida que
ella cometio.

158. Por otra parte, luego de que las autoridades estatales escolares toma-
ron conocimiento del riesgo concreto a la vida de Paola, por la ingesta de
veneno, la conducta del Estado no fue diligente para procurar salvar su vida.

159. Asi, surge de los hechos que cuando las autoridades escolares, estan-
do Paola en la escuela, tomaron conocimiento de que ella habia ingerido
‘diablillos; no actuaron con la celeridad requerida. Paola fue llevada a la en-
fermeria, dénde no consta que recibiera tratamiento alguno y la Inspectora




General del colegio insté a Paola a pedir perdén a Dios. Fueron las compa-
fieras de Paola quienes llamaron a la madre, quien logro llegar un tiempo
después, cercano a 30 minutos, y llevé a su hija a un hospital y luego a la
Clinica Kennedy, donde falleci6 al dia siguiente (supra parrs. 53 y 54).

160. La conducta estatal mencionada no resulté diligente. Esta conclusion
es independiente de la carencia de atencion médica en el propio colegio.
Como ha indicado el Estado, no puede asimilarse el ‘deber de cuidado’ exi-
gido a un colegio en materia de salud al que el que es posible esperar
en una institucidon hospitalaria. No obstante, las autoridades del colegio no
trasladaron en forma inmediata a Paola a una institucién que pudiera darle
atencion, omitiendo cumplir el deber de auxiliar a una persona sobre la cual
tenian obligacion de garantizar sus derechos. No solo durante cerca de 30
minutos Paola estuvo sin atencion o tratamiento alguno, sino que no se
realizaron acciones para procurarlo, pese a estar bajo la custodia estatal y
estando las autoridades al tanto de que la integridad fisica y la vida de la
nifia corrian riesgo. En el caso, es esto ultimo, y no la falta de tratamiento
médico en el colegio, o que genera la responsabilidad estatal.

6 SISTEMA UNIVERSAL

6.1 Normativa universal

6.1.1 Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifo en estados de
emergencia o de conflicto armado™

Proclamada por la Asamblea General en su resolucion 3318 (XXIX), de 14 de di-
ciembre de 1974, expresa su preocupacion por los sufrimientos de las mujeres y
los niflos que forman parte de las poblaciones civiles en periodos de emergencia
o de conflicto armado.

14 Enlace al documento completo: https://www.cndh.org.mx/documento/declaracion-sobre-la-proteccion-de-la-
mujer-y-el-nino-en-estados-de-emergencia-o-de
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1. Quedan prohibidos y seran condenados los ataques y bombardeos contra
la poblacién civil, que causa sufrimientos indecibles particularmente a las mu-
jeres y los nifos, que constituyen el sector mas vulnerable de la poblacion.

2. El empleo de armas quimicas y bacteriolégicas en el curso de operacio-
nes militares constituye una de las violaciones mas flagrantes del Protocolo
de Ginebra de 1925, de los Convenios de Ginebra de 1949 y de los prin-
cipios del derecho internacional humanitario, y ocasiona muchas bajas en
las poblaciones civiles, incluidos mujeres y nifios indefensos, y sera severa-
mente condenado.

3. Todos los Estados cumpliran plenamente las obligaciones que les impone
el Protocolo de Ginebra de 1925 y los Convenios de Ginebra de 1949, asi
como otros instrumentos de derecho internacional relativos al respeto de
los derechos humanos en los conflictos armados, que ofrecen garantias
importantes para la proteccion de la mujer y el nifio.

4. Los Estados que participen en conflictos armados, operaciones militares
en territorios extranjeros u operaciones militares en territorios todavia some-
tidos a la dominacion colonial desplegaran todos los esfuerzos necesarios
para evitar a las mujeres y los ninos los estragos de la guerra. Se tomaran
todas las medidas necesarias para garantizar la prohibicion de actos como
la persecucion, la tortura, las medidas punitivas, los tratos degradantes y la
violencia, especialmente contra la parte de la poblacién civil formada por
mujeres y nifos.

5. Se consideraran actos criminales todas las formas de represion y los tra-
tos crueles e inhumanos de las mujeres y los nifios, incluidos la reclusion, la
tortura, las ejecuciones, las detenciones en masa, los castigos colectivos, la
destruccién de viviendas y el desalojo forzoso, que cometan los beligeran-
tes en el curso de operaciones militares o en territorios ocupados.




6. Las mujeres y los nifios que formen parte de la poblacion civil y que se
encuentren en situaciones de emergencia y en conflictos armados en la
lucha por la paz, la libre determinacion, la liberacion nacional y la indepen-
dencia, o que vivan en territorios ocupados, no seran privados de aloja-
miento, alimentos, asistencia médica ni de otros derechos inalienables, de
conformidad con las disposiciones de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pactos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracién de los Derechos del Nifio
y otros instrumentos de derecho internacional.

6.1.2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de
los pueblos indigenas'®

Aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. Es el instru-
mento internacional mas completo y avanzado sobre los derechos de los pueblos
indigenas, y la ultima incorporacién a un creciente corpus de derecho interna-
cional de los derechos humanos. Por primera vez en el derecho internacional,
los titulares de los derechos, los pueblos indigenas, jugaron un papel central en
las negociaciones sobre su contenido y algunos de ellos se cuentan entre los
autores de este libro.

Articulo 22.

1. En la aplicacion de la presente Declaracion se prestara particular aten-
cion a los derechos y necesidades especiales de los ancianos, las mu-
jeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas.

2. Los Estados adoptaran medidas, conjuntamente con los pueblos
indigenas, para asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen
de proteccion y garantias plenas contra todas las formas de violencia y
discriminacion.

15 Enlace al documento completo: https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf
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6.2 Estandares del Sistema Universal
6.2.1 Observacion General N° 28 (2000) del Comité de Derechos Humanos'®

Adoptada el 2000 en el 68° periodo de sesiones, abordé el derecho igual de
hombres y mujeres al goce de todos los derechos civiles y politicos, correspon-
diente al articulo 3 del PIDCP. Se adopté en reemplazo la Observaciéon General
4 referida al mismo tema.

3. [...] El Estado Parte no solo debe adoptar medidas de proteccion, sino
también medidas positivas en todos los ambitos a fin de dar poder a la mujer
en forma efectiva e igualitaria.

6.2.2 Recomendacion General Conjunta N° 31 del Comité para la Eiminacién
de la Discriminacién Contra la Mujer y el nimero 18 del Comité de los
derechos del nifio sobre las practicas nocivas (2014)"”

La Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio contienen obligaciones
juridicamente vinculantes que guardan una relacién tanto general como espe-
cifica con la eliminacion de las practicas nocivas. El Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer y el Comité de los Derechos del Nifio han
llamado sistematicamente la atencion sobre esas practicas que afectan a muje-
res y nifios, sobre todo nifias, en la ejecucion de sus mandatos de vigilancia. Pre-
cisamente por esa superposicion de mandatos y por el compromiso compartido
de responder a las practicas nocivas, prevenirlas y eliminarlas, dondequiera y
comogquiera que se produzcan, los Comités decidieron elaborar la recomenda-
cion u observacion general N2 31 conjunta.

16 Enlace al documento completo: http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom28.html
17 Enlace al documento completo: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9925.pdf




69.[...]

p) Que la legislacion incluya érdenes de alejamiento o de proteccion obliga-
torias para proteger a quienes corren el riesgo de sufrir practicas nocivas,
vele por su seguridad y establezca medidas para proteger a las victimas
frente a posibles represalias;]...]

6.2.3 Recomendacion General N° 35 (2017) del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion Contra la Mujer'®

Aprobada por el Comité el 26 de julio de 2017, la Recomendacién N2 35 obra ante
la necesidad de actualizar la Recomendacion N° 19 del mismo Comité y mencio-
nada con anterioridad en el presente documento, llegando a sugerir que ambos
documentos sean leidos de manera conjunta.

C. Proteccion

31. El Comité recomienda que los Estados Partes apliquen las siguientes
medidas de proteccion:

a) Aprobar y aplicar medidas eficaces para proteger y ayudar a las mujeres
denunciantes y a los testigos de la violencia por razén de género antes, du-
rante y después de las acciones judiciales mediante, entre otros:

i) La proteccidén de su privacidad y seguridad, de conformidad con la re-
comendacion general num. 33, en particular mediante procedimientos
judiciales y medidas que tengan en cuenta las cuestiones de género,
teniendo en consideracién las garantias procesales de las victimas y su-
pervivientes, los testigos y los acusados;

ii) La prestacion de mecanismos de proteccion adecuados y accesibles
para evitar una posible violencia o mas actos de la misma, sin la condi-

18 Enlace del documento en:
https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/GC/35&Lang=en




cion previa de que las victimas y supervivientes inicien acciones legales,
por ejemplo mediante la eliminacién de las barreras de comunicacion
para las victimas con discapacidad. Los mecanismos deberian incluir la
evaluacioén inmediata de los riesgos y la proteccion, compuesta por una
gran variedad de medidas eficaces, y, cuando corresponda, la emisién y
seguimiento de 6rdenes de desalojo, proteccion, alejamiento o seguridad
de emergencia contra los presuntos autores, incluidas sanciones adecua-
das en caso de incumplimiento. Las medidas de proteccion deberian evi-
tar imponer una excesiva carga financiera, burocratica o personal sobre
las mujeres victimas o supervivientes. Los derechos o reclamaciones de
los autores o presuntos autores durante y después de los procedimientos
judiciales, en particular en lo que respecta a la propiedad, la privacidad,
la custodia de los hijos, el acceso, los contactos y las visitas, deberian de-
terminarse a la luz de los derechos humanos de las mujeres y los nifios a
la vida y la integridad fisica, sexual y psicolégica y regirse por el principio
del interés superior del nifio;

iii) Asegurar el acceso a asistencia financiera, gratuita o de bajo costo,
asistencia juridica de gran calidad, servicios médicos, psicosociales y de
orientacion, educacion, vivienda de precio maédico, tierras, cuidado del
nifio y oportunidades de capacitacion y empleo para las mujeres victi-
mas y supervivientes y sus familiares. Los servicios de atencién sani-
taria deberian permitir la recuperacion postraumatica e incluir servicios
oportunos y amplios de salud mental, sexual y reproductiva, en particular
anticonceptivos de emergencia y la profilaxis contra el VIH posterior a la
exposicion. Los Estados deberian prestar servicios de apoyo especiali-
zados para la mujer, como, por ejemplo, lineas telefénicas de asistencia
que presten atencién 24 horas al dia y un ndmero suficiente de centros
de crisis seguros y adecuadamente equipados, centros de apoyo y de de-
rivacion de pacientes y centros de acogida adecuados para las mujeres,
sus hijos y otros familiares, segun las necesidades;



iv) Proporcionar a las mujeres en instituciones, entre ellas residencias,
centros de asilo y lugares de privacién de libertad, medidas de proteccion
y de apoyo en relacién con la violencia por razén de género;

v) El establecimiento y la aplicacion de mecanismos de remision multi-
sectorial apropiados para garantizar el acceso efectivo a servicios inte-
grales para las supervivientes de dicha violencia, asegurando la plena
participacion y cooperacién con las organizaciones no gubernamentales
de mujeres;

b) Velar por que todas las acciones judiciales, medidas de proteccion y de
apoyo y servicios para las victimas y supervivientes respeten y fortalezcan
su autonomia. Deberian ser accesibles para todas las mujeres, en especial
para las afectadas por las formas interrelacionadas de discriminacion, tener
en cuenta las necesidades concretas de sus hijos y otros familiares a cargo,
estar disponibles en todo el Estado Parte y concederse independientemente
de su condicion de residentes o de su capacidad o voluntad para cooperar
en las acciones judiciales contra el presunto autor. Los Estados también
deberian respetar el principio de no devolucién;

c¢) Abordar los factores que incrementan el riesgo de las mujeres a la expo-
sicién a formas graves de violencia por razén de género, como el acceso y
la disponibilidad inmediatos a armas de fuego, incluida su exportacion, una
elevada tasa de delincuencia y una impunidad generalizada, que pueden
agravarse en situaciones de conflicto armado o de aumento de la inseguri-
dad. Deberian emprenderse iniciativas para controlar la disponibilidad y ac-
cesibilidad al &cido y a otras sustancias utilizadas para atacar a las mujeres;

d) Elaborar y difundir informacion accesible, a través de medios de comu-
nicacion diversos y accesibles y del didlogo comunitario, dirigida a las mu-
jeres, en especial a las afectadas por las formas interrelacionadas de dis-
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criminacion, como aquellas con discapacidad, analfabetas o que tienen un
conocimiento nulo o limitado de los idiomas oficiales de un pais, sobre los
recursos juridicos y sociales disponibles para las victimas y supervivientes,
incluidas las reparaciones.

6.3 Observaciones Finales sobre informes peridédicos de Bolivia ante
mecanismos convencionales

6.3.1 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre el
cuarto informe periédico del Estado Plurinacional de Bolivia (2022)'"

El Comité recomienda al Estado Boliviano fortalecer los servicios de atencion a
victimas de violencia incluidos aquellos dirigidos a su proteccién.

Violencia contra las mujeres

14. El Comité toma nota de las medidas adoptadas por el Estado parte
para prevenir y combatir la violencia contra la mujer. No obstante, le preo-
cupan los informes que dan cuenta de que este fendmeno continda exten-
dido en el Estado parte, incluyendo feminicidios y violencia sexual, incluso
contra nifias y adolescentes. Mientras nota los avances informados durante
el didlogo en las investigaciones por los 113 feminicidios cometidos desde
noviembre 2020, al Comité le preocupan las bajas tasas de condenas en
relacién con casos de violencia contra las mujeres. (...)

15. El Estado parte debe intensificar sus esfuerzos para prevenir,
combatir y erradicar todas las formas de violencia contra mujeres y
nifas. En particular, debe adoptar las medidas necesarias para:

19 Enlace a documento completo:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fBOL % 2f-
C0%2f3&Lang=es




a) Asignar los recursos financieros, técnicos y humanos que
resulten necesarios en materia de prevencion, proteccion, sancién y
reparacion de la violencia contra las mujeres;

6.3.2 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio sobre el
cuarto informe periodico del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)%°

El Comité examind el cuarto informe periddico de Bolivia (CRC/C/BOL/4) en sus
sesiones 14302 y 14312 (CRC/C/SR.1430 y 1431), celebradas el 17 de septiem-
bre de 2009, y aprobd en su 14522 sesidn, celebrada el 2 de octubre de 2009,
observaciones finales. EI Comité recomienda al Estado aplicar leyes, politicas y
programas adecuados para la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de
los casos de explotacion o abusos sexuales y para la recuperacion y la reintegra-
cion social de los nifios victimas.

78. El Comité recomienda que el Estado Parte: a) Desarrolle un sistema de
recopilacion y andlisis de datos sobre la explotacién y los abusos sexuales
de nifos y sobre el enjuiciamiento y condena de quienes los cometan; b)
Aplique leyes, politicas y programas adecuados para la prevencion, la inves-
tigacion y el enjuiciamiento de los casos de explotacion o abusos sexuales.

6.4 Comunicaciones Individuales

6.4.1 Actuacién con debida diligencia en la proteccién de mujeres victimas
de violencia

Caso del Centro de Intervencion de Viena contra la violencia en el Hogar y la
Asociacion para el Acceso de las Mujeres a la Justicia en nombre de Hakan
Goekce, Handan Goekce y Guelue Goekce contra Austria, Comunicacion N°
5/2005, Dictamen del 06 de agosto de 2007, Comité para la Eliminacién de la
Discriminaciéon Contra la Mujer

20 Enlace al documento completo:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7905.pdf
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Es una importante decisién del Comité que hace referencia a la obligacion de
actuar con la debida diligencia para proteger a las mujeres victimas de violencia.

12.1.1 En cuanto a la supuesta violacion de las obligaciones del Estado Parte
de eliminar la violencia contra la mujer en todas sus formas en relacion con
Sahide Goekce contenidas en el parrafo a) y los parrafos ¢) a f) del articulo
2 y el articulo 3 de la Convencién, el Comité recuerda su recomendacion
general 19 sobre la violencia contra la mujer. Esta recomendacion general
se ocupa de la cuestion de si puede considerarse que los Estados Partes
son responsables de la conducta de agentes no estatales al afirmar que ‘...
de conformidad con la Convencion, la discriminacion no se limita a los actos
cometidos por los gobiernos o en su nombre ..."y que ‘en virtud del derecho
internacional y de pactos especificos de derechos humanos, los Estados
también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas
con la diligencia debida para impedir la violacion de los derechos o para
investigar y castigar los actos de violencia y proporcionar indemnizacion.

12.1.2 El Comité observa que el Estado Parte ha establecido un modelo
amplio para hacer frente a la violencia en el hogar que incluye legislacién,
recursos penales y civiles, concienciacion, educacion y capacitacion, cen-
tros de acogida, asesoramiento para las victimas de violencia e interaccién
con los agresores. Sin embargo, para que la mujer victima de violencia en
el hogar disfrute de la realizacion practica del principio de la igualdad de
hombres y mujeres y de sus derechos humanos y libertades fundamentales,
la voluntad politica expresada en el sistema amplio de Austria que acaba de
describirse, debe contar con el apoyo de agentes estatales que respeten las
obligaciones de diligencia debida del Estado Parte.

12.1.3 En el presente caso, el Comité observa que durante el periodo de tres
anos que se inicid con el episodio violento, comunicado a la policia el 3 de
diciembre de 1999, y termind con la muerte por disparo de arma de fuego
de Sahide Goekce el 7 de diciembre de 2002, la frecuencia de las llamadas




a la policia sobre disturbios y disputas y/o golpes fue en aumento; la poli-
cia emitio drdenes de prohibicién de regreso en tres ocasiones separadas
y pidié dos veces al fiscal que se detuviera a Mustafa Goekce; y estaba
en vigor en el momento de su muerte una medida cautelar valida por tres
meses que prohibia a Mustafa Goekce volver al apartamento de la familia y
sus inmediaciones y mantener contacto con Sahide Goekce o los hijos. El
Comité observa que Mustafa Goekce dio muerte a Sahide Goekce con una
pistola que habia comprado tres semanas antes, pese a que habia contra
él una prohibicidn valida de portar, asi como a la afirmacion no contestada
de los autores de que la policia habia recibido informacién sobre el arma
del hermano de Mustafa Goekce. Ademas, el Comité sefiala que no se ha
cuestionado el hecho de que Sahide Goekce llam¢ al servicio de llamadas
de emergencia pocas horas antes de su muerte, y no se envid pese a ello
un auto patrullero al lugar del delito.

12.1.4 El Comité considera que, dada esta combinacion de factores, la policia
sabia o debia haber sabido que Sahide Goekce corria peligro grave; debia
haber tratado su ultima llamada como una emergencia, en particular en razén
de que Mustafa Goekce habia demostrado que tenia posibilidades de ser un
delincuente muy peligroso y violento. EI Comité considera que, teniendo en
cuenta los numerosos antecedentes de disturbios y golpes anteriores, por no
responder inmediatamente a la llamada, la policia es responsable de no ha-
ber actuado con la diligencia debida para proteger a Sahide Goekce.

12.1.5 Aunque el Estado Parte sostiene con razén que es necesario en cada
caso determinar si la detencion constituiria una injerencia desproporciona-
da en los derechos basicos y las libertades fundamentales de un autor de
actos de violencia en el hogar, como el derecho a la libertad de circulacion
y a un juicio imparcial, el Comité opina, segin expresd en sus opiniones
sobre otra comunicacion relativa a la violencia en el hogar, que los derechos
del agresor no pueden estar por encima de los derechos humanos de las
mujeres a la vida y a la integridad fisica y mental. En el presente caso, el
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Comité considera que el comportamiento (amenazas, intimidacion y golpes)
de Mustafa Goekce transponia un alto umbral de violencia del cual tenia
conciencia el fiscal y que, en consecuencia, el fiscal no debia haber dene-
gado las solicitudes de la policia de detener a Mustafa Goekce en conexion
con los incidentes de agosto de 2000 y octubre de 2002.

12.1.6 Aunque observa que se sometié debidamente a juicio a Mustafa Goe-
kce por la muerte de Sahide Goekce, el Comité concluye con todo que el
Estado Parte viol6 sus obligaciones con arreglo al apartado a) y los apar-
tados c) a f) del articulo 2 y el articulo 3 de la Convencién considerados en
conjuncion con el articulo 1 de la Convencion y la recomendacion general
19 del Comité y los derechos correspondientes de la difunta Sahide Goekce
a la vida y la integridad fisica y mental.

12.2 El Comité observa que los autores han alegado también que el Estado
Parte viol6 los articulos 1y 5 de la Convencion. El Comité ha declarado en su
recomendacion general 19 que la definiciéon de discriminacion contenida en el
articulo 1 de la Convencion incluye la violencia basada en el género. Ha reco-
nocido también que hay vinculos entre las actitudes tradicionales en que se
considera a las mujeres como subordinadas a los hombres y la violencia en el
hogar. Al mismo tiempo, el Comité opina que la informacién presentada por los
autores de la comunicacion y el Estado Parte no justifican otras conclusiones.

6.4.2 Contradice estandares internacionales el posar sobre la victima una
carga probatoria excesiva para solicitar medidas de proteccion

Caso V. K. contra Bulgaria, Comunicacién N° 20/2008, Dictamen del 25 de
julio de 2011, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer

Este es un precedente fundamental en el que el Comité, a partir de considerar
que la carga de la prueba no recae en la victima y que la violencia familiar no
solo es fisica, analiza la resolucion de las autoridades judiciales que negaron la




orden de proteccion permanente solicitada por la victima con el argumento de
que no probo la existencia de un dafo inminente a la vida y a la salud, ademas
de restringir las medidas de proteccidn alegando que solo pueden ser solicitadas
dentro del plazo de un mes de suscitado el hecho de violencia.

9.11 El Comité abordd conjuntamente los articulos 5y 16 en su Recomenda-
cion general nim. 19 (1992) cuando se ocup6 de la violencia familiar. En su
Recomendacion general num. 21, el Comité subray6 que ‘las disposiciones
de la Recomendacion general num. 19 [...], relativa a la violencia contra la
mujer, son de gran importancia para que la mujer pueda disfrutar de sus de-
rechos y libertades en condiciones de igualdad con los hombres’ El Comité
ha declarado en muchas ocasiones que la concepcion tradicional de que las
mujeres estan supeditadas a los hombres favorece la violencia contra ellas.
Con respecto al caso que el Comité tiene ante si, en cuanto a la cuestiéon de
si las decisiones de los tribunales de Plovdiv se basaron en estereotipos de
género, con lo cual se infringiria el articulo 5 y el articulo 16, parrafo 1, de
la Convencion, el Comité reafirma que la Convencion establece obligacio-
nes para todos los 6rganos estatales y que los Estados Partes pueden ser
responsables de decisiones judiciales que infrinjan las disposiciones de la
Convencion. EI Comité sefiala también que en virtud de los articulos 2 f) y 5
a), el Estado Parte tiene la obligacion de adoptar medidas apropiadas a fin
de modificar o abolir no solamente las leyes y reglamentaciones existentes,
sino también las costumbres y las practicas que constituyan discriminacion
contra la mujer, mientras que, de conformidad con el articulo 16, parrafo 1,
los Estados Partes deben adoptar todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares. Al respecto, el Comité destaca que
los estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial impar-
cial que la judicatura debe tener cuidado de no crear estandares inflexibles
sobre la base de nociones preconcebidas de qué es lo que constituye vio-
lencia doméstica o violencia por razén de género. En el presente caso, el
cumplimiento por el Estado Parte de su obligacion con arreglo a los articulos
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2d) yf) y5a)de eliminar los estereotipos de género debe evaluarse tenien-
do presente el grado de sensibilidad a las cuestiones de género aplicado en
el tramite judicial del caso de la autora.

9.12 El Comité considera que la interpretacion del Tribunal de Distrito y
del Tribunal Regional de Plovdiv, es decir, y la justificacion del periodo de
un mes dentro del cual la victima debe solicitar una orden de proteccion
(articulo 10, parrafo 1 de la Ley de Proteccion contra la Violencia en el Ho-
gar) es que se procura proporcionar intervenciones urgentes del tribunal,
y no vigilar la cohabitacion de la pareja, carece de sensibilidad de género
puesto que refleja la nocidon preconcebida de que la violencia doméstica
es en gran medida una cuestion privada e incumbe a una esfera en que,
en principio, el Estado no debe ejercer control. De manera similar, como
ya se indicd, la exclusiva concentracién de los tribunales de Plovdiv en la
violencia fisica y en la amenaza inmediata a la vida o la salud de la victi-
ma, refleja un concepto estereotipado y excesivamente estrecho de qué
es lo que constituye violencia doméstica. Esa interpretacion estereotipada
de la violencia doméstica se refleja, por ejemplo, en el razonamiento del
Tribunal Regional de Plovdiv de que ‘cuando alguien golpea a otra perso-
na, es posible ejercer violencia pero solamente tras sobrepasar algunos
limites de maltrato y en este caso las declaraciones de V. K. no aclaran
de qué manera exactamente ella fue golpeada en la fecha indicada en el
procedimiento, ni tampoco de qué manera quedd afectada su inviolabili-
dad’ Los estereotipos tradicionales del papel de la mujer en el matrimonio
también pueden encontrarse en la sentencia de divorcio de fecha 8 de
mayo de 2009 dictada por el Tribunal de Distrito de Plovdiv que menciona
la utilizacion por la autora de ‘lenguaje insolente’ al dirigirse a su esposo y
le ordena usar su nombre de soltera tras la disolucién del matrimonio. El
rechazo de por los tribunales de Plovdiv del pedido de obtener una orden
de proteccion permanente contra el esposo de la autora se basé en nocio-
nes estereotipadas, preconcebidas vy, por lo tanto, discriminatorias, de lo
que constituye la violencia doméstica.




9.13 El Comité considera asimismo que la falta de disponibilidad de alber-
gues que aduce la autora y que no refuta el Estado Parte, en los que ella
y sus hijos podrian haberse alojado a su regreso a Bulgaria en septiembre
de 2007, constituye una violacion de la obligacién que incumbe al Estado
Parte en virtud del articulo 2, parrafos c) y €) de la Convencion, de ofrecer
proteccion inmediata a las mujeres contra la violencia, incluida la violencia
domeéstica. A este respecto, el Comité recuerda su Recomendacién General
nuam. 19 (1992) sobre la violencia contra las mujeres.

9.14 Por ultimo, el Comité desearia reconocer que la autora de la comunica-
cion ha sufrido dafios y perjuicios morales y pecuniarios. Incluso suponien-
do que no haya estado sometida directamente a violencia fisica en el hogar
tras la denegacion final, con costas, de su solicitud de una orden de protec-
cion permanente de fecha 7 de abril de 2008, la autora sufrio, no obstante,
considerable temor y angustia tras la finalizacion del proceso judicial relativo
a la orden de proteccion, cuando ella y sus hijos quedaron sin proteccion del
Estado, y ademas fue victima de la aplicacion de los estereotipos de género
en que se basaron las decisiones de los tribunales.

6.4.3 Obligaciones de los Estados respecto a las medidas de proteccion de
las mujeres victimas de violencia, se encuentran la emisién de leyes
especificas y de medidas de proteccion hacia la mujer

Caso Sra. A.T. contra Hungria, Comunicacién N° 2/2003, Dictamen adoptado
el 26 de enero de 2005, Comite para la Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer 2!

9.3 En lo que atafe a los apartados a), b) y e) del articulo 2, el Comité
observa que el Estado Parte admite que los recursos empleados por la
autora no han bastado para protegerla de forma inmediata contra los ma-

21 Enlace al documento completo: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/decisions-views/
CEDAW%20Decision%200n%20AT%20vs%20Hungary%20Spanish.pdf
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los tratos infligidos por su ex pareja y que, ademas, la estructura juridica
e institucional del Estado Parte aun no permite garantizar de forma coor-
dinada, general y eficaz la proteccion y el apoyo que, segun las normas
internacionales deben prestarse a las victimas de violencia doméstica. El
Comité, aunque valora lo que ha hecho el Estado Parte para establecer
un programa general de accion contra la violencia doméstica y las demas
medidas juridicas y de otra indole previstas, estima que esas medidas
todavia no han beneficiado a la autora ni puesto fin a su persistente si-
tuacion de inseguridad. Asimismo, el Comité toma nota de que el Estado
Parte indica que en general los casos de violencia doméstica como tales
no tienen alta prioridad en los procedimientos judiciales. En opinién del
Comité, la descripcion de los procedimientos civiles y penales seguidos en
el presente caso confirma esa afirmacion general. Los derechos humanos
de la mujer a la vida y a la integridad fisica y mental no pueden ser anu-
lados por otros derechos, como el derecho a la propiedad y el derecho a
la intimidad. Asimismo, el Comité toma nota de que el Estado Parte no ha
ofrecido informacion sobre los recursos alternativos que la autora podria
haber empleado para obtener garantias suficientes de proteccién o segu-
ridad y evitar seguir siendo victima de violencia.

A este respecto, el Comité recuerda sus observaciones finales de agosto de
2002 sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados del Estado
Parte, en las que afirmaba que :.. el Comité esté preocupado por la prevalen-
cia de violencia contra mujeres y nifas, incluida la violencia doméstica. Le
preocupa especialmente que no se haya promulgado legislacion especifica
que combata la violencia doméstica y el acoso sexual, y la inexistencia de
ordenes judiciales de amparo o de abandono del hogar, o de albergues para
la proteccion inmediata de las mujeres victimas de violencia doméstica’ En
vista de ello, el Comité estima que las obligaciones del Estado Parte que se
establecen en los apartados a), b) y e) del articulo 2 de la Convencion se
extienden a la prevencién y la proteccion de la violencia contra la mujer, obli-
gaciones que, en el presente caso, no se han cumplido, lo cual constituye




una infraccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
la autora, especialmente del derecho a la seguridad de su persona.

9.4 El Comité tratd juntos los articulos 5 y 16 en la Recomendacién gene-
ral 19 al considerar la cuestion de la violencia en la familia. En la Reco-
mendacién general No. 21 el Comité subrayé que ‘las disposiciones de la
Recomendacion general No. 19 ..., relativa a la violencia contra la mujer,
son de gran importancia para que la mujer pueda disfrutar de sus dere-
chos y libertades en condiciones de igualdad con el hombre’ El Comité ha
afirmado en muchas ocasiones que las actitudes tradicionales segun las
cuales se considera a la mujer como subordinada al hombre contribuyen
a la violencia contra ella. EI Comité sefald precisamente esas actitudes
cuando examind los informes periédicos cuarto y quinto combinados de
Hungria en 2002. En ese momento expresé preocupacion por ‘la persis-
tencia de estereotipos tradicionales arraigados acerca de las funciones
y las responsabilidades de mujeres y hombres en el marco de la familia
... En cuanto al caso que examina ahora el Comité, los hechos relatados
en la comunicacién revelan aspectos de las relaciones entre los sexos y
actitudes hacia las mujeres que el Comité reconocié en relacion con el
pais en conjunto. Durante cuatro afios y hasta hoy, la autora se ha sentido
amenazada por su ex pareja de hecho, padre de sus dos hijos. La autora
ha sufrido lesiones causadas por el mismo hombre, es decir su expareja
de hecho. La autora no ha conseguido, mediante ningun procedimiento
civil o penal, que L. F. se mantenga alejado, temporal o permanentemente,
del apartamento en que ella y sus hijos han seguido viviendo. La autora no
podria haber solicitado una orden de alejamiento o de proteccién, porque
tal cosa no es posible hoy en el Estado Parte. No ha podido acudir a un
centro de acogida porque no hay ninguno equipado para aceptarla junto
con sus hijos, uno de los cuales padece una discapacidad grave. El Esta-
do Parte no disputa ninguno de estos hechos, que, considerados juntos,
indican que se han infringido los derechos que la Convencidn reconoce a
la autora en el apartado a) del articulo 5 y en el articulo 16.
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9.5 Asimismo, el Comité observa que la falta de medidas eficaces, juridicas
y de otra indole, impidieron al Estado Parte responder satisfactoriamente a la
peticién de que adoptara medidas provisionales que habia hecho el Comité.

6.4.4 Antes de disponer la aplicacion de medidas de proteccion a favor
del vardn, se debe tomar en cuenta las declaraciones de la mujer y
los incidentes de violencia contra ella, considerando la situacion de
vulnerabilidad en la que ésta se encuentra

Caso Isatou Jallow contra Bulgaria, Comunicacion N° 32/2011, Dictamen de
23 de julio de 2012, Comite para la Eliminacion de la Discriminacion Contra
la Mujer?

Es un importante precedente en el que el Comité analiza la discriminacién de la
que fue victima Isatou Jallow, pues no se investigaron los hechos respecto a las
agresiones de las que fue victima; pero, cuando el marido solicitd érdenes de pro-
teccion, estas fueron tramitadas de manera inmediata y unicamente sobre la base
de la declaracién del marido y sin considerar el contexto de violencia en el que
vivia la victima.

8.5 El Comité observa ademas que la peticion que presentd el marido al Tribu-
nal Regional de Sofia los dias 27 y 29 de julio de 2009 dio lugar a que el 29 de
julio de 2009 el Tribunal dictara una orden de proteccion de emergencia que
obligd a la autora y a su hija a estar separadas hasta que el Tribunal Regio-
nal, en actuaciones diferentes, aprobo el acuerdo de divorcio el 22 de marzo
de 2010, otorgandole la custodia de su hija. El Comité observa que al dictar
la orden de proteccién de emergencia, por la que se determind la custodia
temporal de la hija de la autora, el Tribunal se basé unicamente en las decla-

22 Enlace al documento completo:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d/PPRiCAqhKb7yhsujVF1NesL{f7bP5A-
183yayl+W2wHktSwNmOeAl02kIHyKGcIKrG8g0zy 7KZQfrkf192HagN4FfjpONdWe3VYCBScRTGOGX7yreSOiwy-
VOuRiEzdTplZXHARamC6Bd4AMKUWjCsXOE9BiQOfzmFtHMM=




raciones del marido y no tuvo en cuenta los incidentes de violencia doméstica
denunciados por la autora durante la visita de los trabajadores sociales ni sus
repetidas solicitudes de ayuda de la policia para protegerse a si mismay a su
hija, o no fue informado de ello por las autoridades competentes. El Comité
observa también que el procedimiento de primera instancia durd casi cinco
meses, y que, a pesar de que la autora lo solicitd, no se levanté la orden de
proteccion de emergencia, ni siquiera después de que el tribunal de primera
instancia hubiera desestimado la peticién del marido de que se dictara una or-
den de proteccion permanente. Durante todo ese tiempo, la autora recibid in-
formacion limitada con respecto al paradero y el estado de su hija, y no pudo
obtener mas informacién porque no habia servicios de interpretacion. El Co-
mité considera también que el Estado Parte no dio una explicacion razonable
sobre por qué no se anulé la orden de proteccion de emergencia cuando el
Tribunal Regional de Sofia desestimd, el 23 de diciembre de 2009, la peticién
del marido de que se dictara una orden de proteccion permanente ni sobre
por qué, dadas las circunstancias del presente caso, tomo tanto tiempo el pro-
cedimiento de apelacion. Habida cuenta de la situacién de vulnerabilidad en
que se encontraban la autora y su hija, en particular debido al hecho de que la
autora es una migrante analfabeta que no habla bulgaro ni tiene parientes en
el Estado Parte, el Comité ha llegado a la conclusion de que el Estado Parte
ha incumplido las obligaciones que le imponen el articulo 2, apartados b) y ¢),
interpretados junto con los articulos 1 y 3 de la Convencion.

8.6 En cuanto a la afirmacion de la autora de que se produjo una violacién
del articulo 5, apartado a), y del articulo 16, apartados 1 c), d), f) y g) de la
Convencion, el Comité observa que abordd esos articulos en su recomen-
dacién general num. 19 (1992), relativa a la violencia contra la mujer. En su
recomendacion general num. 21, el Comité destacé que las disposiciones
de la recomendacion general num. 19 (1992) eran de gran importancia para
que la mujer pudiera disfrutar de sus derechos y libertades en condiciones
de igualdad con los hombres. En muchas ocasiones ha afirmado que la
concepcion tradicional de que las mujeres estan supeditadas a los hombres
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favorece la violencia contra ellas. Respecto al caso que el Comité tiene ante
si, observa que al emitir una orden de proteccién de emergencia y adoptar
otras decisiones, las autoridades del Estado Parte se basaron en la declara-
cion y acciones del marido, pese a ser conscientes de la posicion vulnerable
de la autora y su dependencia de él. El Comité observa también que las
autoridades basaron sus actividades en la idea estereotipada de que el ma-
rido era superior y el Unico cuyas opiniones debian tenerse en cuenta, y no
considerd que la violencia doméstica afecta proporcionalmente a muchas
mas mujeres que hombres. EI Comité observa también que la autora fue
separada de su hija durante un periodo de casi ocho meses, durante el cual
no recibid ninguna informacion sobre los cuidados que estaba recibiendo su
hija ni se le otorgaron derechos de visita. En tales circunstancias, el Comité
considera que tanto la autora como su hija fueron victimas de discrimina-
cion por motivo de género, ya que el Estado Parte no protegio la igualdad de
derechos de la autora en el matrimonio y como madre ni considerd que los
intereses de su hija eran lo mas importante. Teniendo en cuenta el hecho de
que la orden de proteccion de emergencia que separ6 a la autora de su hija,
se emitio sin considerar los anteriores incidentes de violencia doméstica
ni la afirmacion de la autora de que en realidad su hija y ella eran las que
necesitaban proteccién contra la violencia doméstica, asi como el hecho de
que el Tribunal Regional de Sofia no anul6 la orden de proteccion de emer-
gencia después de que se rechazo la peticion de que se dictara una orden
de proteccion permanente, el Comité llega a la conclusion de que el Estado
Parte no adopto todas las medidas apropiadas que le imponen el articulo 5,
apartado a) y el articulo 16, apartados 1 c), d) y f) de la Convencion.

8.7 El Comité desea reconocer que la autora y su hija han sufrido graves
dafos y perjuicios morales y pecuniarios. La autora tuvo que continuar una
relacién con un marido violento porque estaba en una posicién vulnerable
y no recibié una proteccion adecuada. La autora y su hija fueron separadas
forzosamente durante un periodo considerable. Ademas, el Comité ha toma-
do nota de la declaracion de la autora de que tuvo que aceptar el divorcio en




71 Medidas de proteccidn victimas de violencia doméstica
Caso Bevacqua y S. vs. Bulgaria, Sentencia de 12 de junio de 2008

Es una sentencia fundadora en la cual los Estados estan obligados a establecer
en su ordenamiento juridico medidas de proteccion a las mujeres victimas de
violencia doméstica, aun cuando estos hechos no estén tipificados penalmente.

82. Sin pasar por alto la vulnerabilidad de las victimas en muchos casos
de violencia doméstica, en este caso particular, la Corte no puede aceptar
el argumento de los demandantes de que sus derechos amparados por el
Convenio solo se podian asegurar si el Estado procesaba al sefior N. y que
el Convenio —en todos los casos de violencia doméstica- requiere de una
accion judicial asistida por el Estado, en lugar de un juicio por parte de la
victima. La Corte no desconoce que la ley de Bulgaria, por la cual muchos
actos de violencia grave entre miembros de una familia no se pueden pro-
cesar sin la participacion activa de la victima [...], en algunos casos, puede
presentar un problema de compatibilidad con el Convenio; sin embargo, su
tarea estd limitada al andlisis de los hechos particulares que se le presen-
taron. El papel de la Corte no es el de reemplazar a las autoridades nacio-
nales y elegir en lugar de ellas entre las muchas medidas posibles que po-
drian asegurar el respeto por la vida privada y familiar de los demandantes.
Dentro de los limites del Convenio, la eleccién de los medios para asegurar
el cumplimiento del articulo 8 en la esfera de las relaciones entre los indivi-
duos es, en principio, un asunto que cae dentro del margen de apreciacion
de las autoridades domésticas.

83. Sobre la base de los hechos concretos de este caso, la Corte considera

23 Enlace al documento completo: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5212/17.pdf
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que algunas medidas administrativas y policiales —entre ellas, por ejemplo,
las mencionadas en la Recomendacion 5 (2002) del Comite de Ministros
del Consejo Europeo o las que introdujo la ley de Bulgaria por medio de la
Ley de Violencia Doméstica de 2005 (...)— se deberian haber utilizado. Sin
embargo, en relacion con el caso la ley de Bulgaria no proporcioné medidas
administrativas y policiales especificas y las medidas tomadas por la policia
y las autoridades fiscales sobre la base de su competencia no resultaron
eficaces. La Corte también considera que la posibilidad de que la primera
demandante interpusiera una accién judicial privada y buscara la reparacion
de dafos y perjuicios no era suficiente, debido a que dichos procesos evi-
dentemente requieren tiempo y no podian servir para prevenir la repeticion
de los incidentes denunciados. Segun la Corte, el hecho de que las auto-
ridades no pudieran imponer sanciones o hacer que el seiior N. cumpliera
con la obligacion de abstenerse de llevar a cabo actos ilegales fue critico
en las circunstancias de este caso, ya que fue equivalente a una negativa a
proporcionar la asistencia inmediata que necesitaban los demandantes. El
punto de vista de las autoridades de que no correspondia dicha asistencia,
pues la disputa era sobre un ‘asunto privado’ es incompatible con las obliga-
ciones positivas de asegurar que los demandantes gozaran de los derechos
del articulo.
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DEBIDA
DILIGENCIA

1. ASPECTOS GENERALES

El articulo 7(b) de la Convenciéon de Belém do Para consagra expresamente
la obligacion de los Estados de actuar con debida diligencia para prevenir, in-
vestigar y sancionar todas las formas de violencia basada en género contra las
mujeres, ninas y adolescentes, por todos los medios apropiados y sin dilaciones
indebidas. En virtud de este deber, la CIDH ha determinado que los Estados
deben organizar toda su estructura estatal — incluyendo el marco legislativo, las
politicas publicas, los érganos encargados de implementar la ley como la Policia,
y el sistema judicial — para la prevencion, investigacion, sancion y reparacion de
la violencia basada en género, desde un enfoque comprensivo que involucre a
todos los sectores estatales, incluyendo las areas de salud, educacion y justicia.

Tanto el sistema interamericano como el sistema internacional de derechos hu-
manos han destacado la estrecha relacién que existe entre la discriminacion
basada en género, la violencia contra las mujeres y el cumplimiento del deber de
debida diligencia. La inaccion de los Estados en la esfera de la violencia contra
las mujeres ocasiona un menoscabo de sus derechos a la vida e integridad per-
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sonal; “una forma de discriminacion; una falta a su obligacion de no discriminar;
asi como una violacién al derecho a la igualdad ante la ley”*

En la misma linea, 6rganos del sistema interamericano de derechos huma-
nos han remarcado el vinculo que existe entre el deber de debida diligencia
y la obligacién de los Estados de garantizar el acceso a recursos judiciales
adecuados y efectivos para las victimas de actos de violencia basada en
género y sus familiares. En este sentido, la CIDH ha desatacado que la
falta de debida diligencia para investigar, juzgar y sancionar los actos de
violencia basada en género no solo es una violacion de la obligacion de
los Estados de garantizar este derecho, sino que, ademas, constituye en si
misma una forma de discriminacion en el acceso a la justicia.?®

En virtud del articulo 9 de la Convencién De Belém do Pard, los Estados deben
tomar en cuenta los factores interseccionales de discriminacion en virtud de los
cuales determinados grupos de mujeres estan expuestas a un riesgo agrava-
do de sufrir actos de violencia y/o determinados tipos de violencia basada en
género. En este sentido, en el cumplimiento del deber de debida diligencia, los
Estados deben considerar las diversas necesidades de los grupos de mujeres en
situacion de especial vulnerabilidad, en virtud de su edad, raza, etnia, discapa-
cidad, orientacion sexual, identidad de género, posiciéon socio-econdémica, entre
otros factores interseccionales’?®

24 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQS; “Informe N* 53/13. Caso 12.777. Claudina Isabel Velés-
quez Paiz y otros. Guatemala”, Fondo. 2013, parr. 166, Informe de Fondo publicado en www.0as.org; consulta-
do el 15 de agosto de 2021. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp?Year=2014

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS; “Institucionalidad democratica, Estado de derecho y
derechos humanos en Venezuela”. Informe de pais. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 209, parr. 343. 2017; Informe tema-
tico publicado en www.oas.org; consultado el 15 de agosto de 2021. Disponible en: https://www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf

26 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunicado de Prensa N° 41/15. “Comunicado de
Prensa Conjunto de las Relatoras de la ONU y la CIDH. 28 de abril de 2015”; comunicado publicado en: www.
oas.org; consultado el 15 de agosto de 2021. Disponible en: http://www.oas.org/en/iachr/media_center/PRelea-
ses/2015/041.asp.




2. NORMATIVA NACIONAL

2.1. Constitucion Politica del Estado?

Establece las bases fundamentales del Estado Plurinacional boliviano, asi como
proclama los derechos, garantias y deberes de las y los bolivianos, entre ellos
el derecho a no sufrir violencia de género y generacional y de poblacion vulne-
rables como nifas, nifios, adolescentes, personas adultas mayores y con dis-
capacidad. Asimismo, establece aspectos concretos en materia de prevencion,
eliminacion y sancion que generan la oportunidad para el desarrollo legislativo y
jurisprudencial en materia de debida diligencia.

Articulo 15.

[.-.]

lll. El Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y san-
cionar la violencia de género y generacional, asi como toda acciéon u omi-
sion que tenga por objeto degradar la condicion humana, causar muerte,
dolor y sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico, tanto en el ambito publico
como privado.

2.2. Leyes nacionales

2.2.1. Ley N° 348, de 9 de marzo de 2013, Ley Integral para Garantizar a las
Mujeres una Vida Libre de Violencia®

Establece los mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencion, aten-
cion, proteccion y reparacion a las mujeres en situacion de violencia, asi como la
persecucion y sancién a los agresores, con el fin de garantizar a las mujeres una
vida digna y el ejercicio pleno de sus derechos para Vivir Bien.

27 Enlace a documento completo: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_bolivia.pdf
28 Enlace a documento completo: file:///C:/Users/ferna/Downloads/BO-L-N348.pdf
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Articulo 2. (Objeto y finalidad). La presente ley tiene por objeto estable-
cer mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencién, atencion,
proteccidn y reparacién a las mujeres en situacion de violencia, asi como la
persecucion y sancion a los agresores, con el fin de garantizar a las mujeres
una vida digna y el ejercicio pleno de sus derechos para Vivir Bien.

Articulo 3. (Prioridad nacional).

I. El Estado Plurinacional de Bolivia asume como prioridad la erradicacion
de la violencia hacia las mujeres, por ser una de las formas mas extremas
de discriminacién en razon de género.

(.)

Articulo 8. (Politicas publicas). Es responsabilidad del Estado, con carac-
ter intersectorial y presidido por el Ente Rector, adoptar y coordinar la eje-
cucion de los mandatos de la presente Ley, en toda politica publica y Plan
Nacional que involucre la prevencion de la violencia hacia las mujeres, su
atencion y proteccion.

Articulo 9. (Aplicacion). Para la aplicacion de la presente Ley, los Organos
del Estado, las Entidades Territoriales Autdnomas e Instituciones Publicas,
en el marco de sus competencias y responsabilidades respectivas, deberan:

1. Adoptar, implementar y supervisar protocolos de atencién especializa-
da, en las diferentes instancias de atencién, para el restablecimiento de
los derechos de mujeres en situacién de violencia.

2. Crear, fortalecer y sostener servicios de atencion y proteccion para
mujeres en situacion de violencia.

3. Crear y sostener servicios de atencién y reeducacion integral especiali-
zada para los agresores, asi como otras medidas destinadas a modificar
su comportamiento.




4. Adoptar medidas concretas de accion y responsabilidades claras y es-
pecificas, con el nivel de atencion y prioridad que requiere la preserva-
cion de la vida, la seguridad y la integridad de las mujeres.

5. Articular los instrumentos, politicas, servicios y acciones interinstitucio-
nales vinculadas, para la prevencion, atencién, sancion y erradicacion de
la violencia contra las mujeres.

Articulo 10. (Planificacién). Los Organos del Estado, las Instituciones Pu-
blicas y las Entidades Territoriales Auténomas, en el marco de sus respeti-
vas competencias, atribuciones, funciones y capacidades, incorporaran en
sus estrategias, planificacién operativa anual y presupuestaria, las acciones
y los recursos suficientes y necesarios para la aplicacion de la presente ley,
y contaran con el personal idéneo para su implementacion. Centraran sus
acciones y recursos en la atencién especial a las mujeres en situacion de
violencia y a las que estén en condiciones de vulnerabilidad, de manera
prioritaria en el area rural.

Articulo 12. (Formacién). Los Organos del Estado, el Ministerio Publico e
Instituto de Investigaciones Forenses, la Policia Boliviana, la Defensoria del
Pueblo, las Fuerzas Armadas, la Procuraduria General del Estado, la Escue-
la de Gestién Publica Plurinacional, la Escuela de Jueces del Estado, las
Entidades Territoriales Autonomas y toda otra entidad publica o que preste
servicios publicos, en el ambito de sus respectivas competencias, adopta-
ran y desarrollaran programas de formacion especifica relativos a la cultura
contra la violencia, igualdad y no discriminacién por razén de sexo y sobre
equidad de género, entre otros, los cuales deberan ser permanentemente
actualizados y seran aplicados a todo el personal, independientemente de
Su jerarquia, sin excepcion y con caracter obligatorio.

Articulo 14. (Politicas sectoriales). El Ente Rector del nivel central del Es-
tado y las Entidades Territoriales Autdnomas, de acuerdo a sus respectivas
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competencias, adoptaran medidas especificas destinadas a erradicar toda
forma de violencia contra las mujeres y establecer un nuevo marco social
para garantizar el respeto y una vida digna y libre de violencia, para cuyo
efecto se establecen con cardcter indicativo, no excluyente de otros que
pudieran adoptarse, los siguientes programas:

1. De prevencién en los ambitos estructural, individual y colectivo que
consolide una nueva cultura de respeto a las mujeres, a su dignidad y
derechos.

2. De formacidn, especializacion, sensibilizacién y capacitaciéon de todas
aquellas personas que realicen la atencidn a mujeres en situacion de
violencia.

3. De orientacidn e informacion a las mujeres para su revalorizacion como
sujetos de derechos y acceso a instancias de atencion y proteccion.

4. De atencion y proteccion a mujeres en situacion de violencia, y a los
integrantes de su familia en situacion de riesgo.

5. De comunicacion para deconstruir los estereotipos sexistas y los roles
asignados socialmente a las mujeres, promoviendo la autorregulacién de
los medios de comunicacion en cuanto a la publicidad que emiten, el uso
irrespetuoso y comercial de la imagen de las mujeres.

6. De orientacion, atencién y rehabilitaciéon a los agresores para promover
los valores que adopta esta Ley y lograr cambios de comportamiento para
el respeto efectivo de los derechos de las mujeres y evitar la reincidencia.



2.2.2. Ley N° 025, de 24 de junio de 2010%

La Ley del Organo Judicial es una norma de rango legal con caracter de ley or-
ganica que rige el funcionamiento, atribuciones, competencias, facultades, etc.
de los componentes de este 6rgano de poder. Entre sus disposiciones se en-
cuentran las competencias relacionadas a las autoridades judiciales llamadas a
conocer casos de violencia en razén de género.

Articulo 72. bis (competencia de juzgados de sentencia en materia de
violencia contra las mujeres).

Las juezas y jueces de sentencia en materia de violencia contra las muje-
res, tienen competencia para:

1. Conocer y resolver los juicios por delitos de accion publica que cons-
tituyan violencia contra las mujeres, sancionados con pena privativa de
libertad cuyo maximo legal sea de cuatro 0 menos ahos;

2. Aplicar medidas de restriccion y provisionales al agresor, y de asisten-
cia y proteccién a la mujer en situacion de violencia, cuando el hecho no
constituya delito;

3. El procedimiento para la reparacion del dafo, cuando se- haya dictado
sentencia condenatoria;

4. Imponer de oficio la aplicacion de medidas de proteccion, que permitan
a las mujeres en situacién de violencia su acceso a casas de acogida,
separacion temporal de los conyuges y/o convivientes y prevencion de
nuevas agresiones y cualquier otra destinada a resguardar sus derechos;

29 Enlace a documento completo:
https://bolivia.infoleyes.com/norma/1839/ley-del-organo-judicial-025#:~:text=Implica%20que%20las%20autori-
dades%?20jurisdiccionales,objetividad%20y%20sentido%20de%20justicia.




5. Sancionar el incumplimiento de las érdenes o resoluciones judiciales,
emitidas por su juzgado;

6. Sancionar a las y los servidores de apoyo judicial que incurran en mal-
trato o revictimizacién a mujeres en situacion de violencia y;

7. Otras establecidas por Ley.

2.2.3. Codigo de Procedimiento Penal: Ley N° 1970, Ley N° 1173 y Ley de
Abreviaciéon Procesal Penal de 03 de mayo de 2019%*

El Cdédigo establece las normas procesales penales en Bolivia, y la Ley N° 1173
tiene por objeto procurar la pronta y oportuna resolucion de los conflictos pena-
les, fortalecer la lucha contra la violencia a nifias, nifios, adolescentes y mujeres,
evitar el retardo procesal y el abuso de la detencidn preventiva y posibilitar la
efectiva tutela judicial de las victimas.

Articulo 148. (derecho a ser protegidas y protegidos contra la violencia
sexual).

I. La nifa, nifo y adolescente tiene derecho a ser protegida o protegido
contra cualquier forma de vulneracion a su integridad sexual. El Estado en
todos sus niveles, debe disefiar e implementar politicas de prevencion y
proteccion contra toda forma de abuso, explotacion o sexualizacién precoz
de la nifiez y adolescencia; asi como garantizar programas permanentes y
gratuitos de asistencia y atencién integral para las nifias, nifios y adolescen-
tes abusados, explotados y erotizados.

Il. Son formas de vulneracioén a la integridad sexual de nifias, nifios y ado-
lescentes, las siguientes:

30 Enlace a documento completo: https://www.lexivox.org/norms/BO-L-N1173.html




a. Violencia sexual, que constituye toda conducta tipificada en el Cédigo
Penal que afecte la libertad e integridad sexual de una nifa, niflo o ado-
lescente;

b. Explotacién sexual, que constituye toda conducta tipificada en el Cédi-
go Penal, consistente en cualquier forma de abuso o violencia sexual, con
la finalidad de obtener algun tipo de retribucion;

. Sexualizacién precoz o hipersexualizacion, que constituye la sexuali-
zacion de las expresiones, posturas o codigos de la vestimenta precoces,
permitiendo o instruyendo que nifias, nifios o0 adolescentes adopten ro-
les y comportamientos con actitudes eréticas, que no corresponden a su
edad, incurriendo en violencia psicolégica; y

d. Cualquier otro tipo de conducta que vulnere la integridad sexual de
nifnas, nifos y adolescentes.

lll. Las nifias y adolescentes mujeres gozan de proteccion y garantia plena

conforme a previsiones del Articulo 266 del Codigo Penal, de forma inmediata.

Articulo 149. (Medidas preventivas y de proteccién contra la violencia
sexual).

I. Sin perjuicio de lo previsto en el Paragrafo | del Articulo precedente, se

adoptaran las siguientes medidas especificas de lucha contra la violencia
sexual de nifas, nifos y adolescentes:

a. Control y seguimiento de personas con sentencia condenatoria ejecu-
toriada por delitos contra la libertad sexual cometidos contra nifias, nifios
o adolescentes;




b. Aplicacion de tratamientos psicoldgicos o psiquiatricos, como medidas
de seguridad, para personas con sentencia condenatoria ejecutoriada
por delitos contra la libertad sexual, cometidos contra nifias, nifios o ado-
lescentes, durante el tiempo que los especialistas consideren pertinente,
incluso después de haber cumplido con su pena privativa de libertad;

c. Prohibicién para las personas descritas en los incisos precedentes, de
que una vez cumplida la sancion penal, vivan, trabajen o se mantengan
cerca de parques, centros de esparcimiento y recreacion para nifias, ni-
flos y adolescentes, unidades educativas, o lugares en los cuales exista
concurrencia de esta poblacion, independientemente de la aplicacién de
la pena privativa de libertad impuesta;

d. Tanto las instituciones publicas como privadas, que desempefien la-
bores en las cuales se relacionen con nifas, niios o adolescentes, para
fines de contratacion de personal, deberan previamente, someter a las
o los postulantes a examenes psicoldgicos valorando los mismos como
requisito de idoneidad; y

e. Las Juezas o Jueces en materia penal, que emitan sentencias conde-
natorias por delitos contra la libertad sexual, cometidos contra nifas, ni-
flos o adolescentes, deberan incluir en éstas, las prohibiciones previstas
en los incisos b) y c) del presente articulo.

Il. Las Juezas y los Jueces en materia penal y el Ministerio Publico, que
conozcan e investiguen delitos contra libertad sexual, cometidos contra ni-
Aas, nifos y adolescentes, tienen la obligacién de priorizarlos y agilizarlos
conforme a ley, hasta su conclusién, bajo responsabilidad.




3. JURISPRUDENCIA NACIONAL CONSTITUCIONAL

3.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
3.1.1. El deber de actua con la debida diligencia
SCP 0017/2019-S2 de 13 de marzo

Es una sentencia fundadora porque el Tribunal Constitucional Plurinacional de-
sarrolla los componentes de la debida diligencia en la investigacion como una
obligacion del Ministerio Publico y, a partir de dichos elementos anula la resolu-
cién de sobreseimiento pronunciada por el Fiscal, que se basé en el abandono
del proceso por parte de la victima y la falta de elementos suficientes para fundar
una acusacion sin haber realizado mayor investigacion.

FJ. 111.1.3.]...] De lo anotado, se concluye que en el marco de los estandares
internacionales e internos de proteccion a las mujeres victimas de violencia,
el Estado tiene la obligacién de actuar con la debida diligencia para pre-
venir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; debida diligencia
que, en la labor de investigacion, se traduce en la investigacion de oficio de
los hechos de violencia hacia las mujeres, la celeridad en su actuacion, la
proteccién inmediata a la misma, la prohibicion de revictimizacion y que la
carga de la prueba corresponde al Ministerio Publico y no a la victima.

3.1.2. Deber de actuar con debida diligencia reforzada tratandose de
mujeres con discapacidad victimas de violencia sexual

SCP 385/2018-S2 de 25 de julio

Es una sentencia fundadora, cuya relevancia radica en la exigencia del enfoque
interseccional cuando en una persona confluyen dos o mas categorias sospe-
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chosas, y en el deber de actuar con debida diligencia reforzada tratandose de
mujeres con discapacidad victimas de violencia sexual.

FJ. lI1.5.[...] “En el caso analizado, de los antecedentes cursantes en obra-
dos, se constata que, el supuesto hecho de violacién data de 18 de marzo
de 2018, y que la denuncia fue realizada el 20 de igual mes y afo, siendo
gue el mismo dia, se dispuso el arresto del accionante. De ello, se concluye
que si bien no se cumplieron las causales que permiten la aprehension de
una persona, no se traté de una aprehension en flagrancia, tampoco en
cumplimiento de un mandamiento judicial de aprehensién u orden emanada
del Ministerio Publico, o un supuesto de fuga; sin embargo, los funcionarios
policiales actuaron en el marco del art. 225 del CPP, procediendo con ur-
gencia ante la denuncia de violacién contra una persona con discapacidad;
pues, en el marco de lo desarrollado en el Fundamento Juridico 111.3. de este
fallo constitucional y desde un enfoque interseccional, se debe otorgar una
atencion inmediata a las mujeres victimas de violencia y con discapacidad,
quienes gozan de una proteccion reforzada.

Conforme a ello, es evidente que los funcionarios policiales demandados,
durante el primer momento de la investigacion, luego de recibida la denun-
cia, procedieron con urgencia para no perjudicar la investigacion, tomando
en cuenta la discapacidad de la victima y la necesidad de otorgarle un trato
prioritario e inmediato, conforme lo exigen los estandares internacionales e
internos de proteccion de Derechos Humanos.

En ese sentido, corresponde sefalar que el Estado, conforme quedé esta-
blecido en el referido Fundamento Juridico II1.3., tiene la obligacion de dar
diligencia estricta a denuncias de violencia hacia las mujeres, lo que supo-
ne que las autoridades de la Policia Boliviana, del Ministerio Publico y del
Organo Judicial, entre otros, tienen que actuar de manera inmediata, para
esclarecer los hechos de violencia en razon de género; deber que es refor-
zado, tratandose de personas con discapacidad; por ello, las y los funcio-




narios policiales, tienen la obligacién de actuar de manera inmediata en los
casos de violencia hacia las mujeres con discapacidad, en el marco de los
principios de atencién diferenciada; segun el cual, las mujeres deben recibir
la atencion que sus necesidades y circunstancias especificas demanden,
con criterios diferenciales que aseguren el pleno ejercicio de sus derechos.
En el marco de lo senalado, se evidencia que la actuacion de los efectivos
policiales demandados estuvo orientada a realizar las investigaciones con
la debida diligencia, para dar concrecion a los derechos de la victima -mujer
con discapacidad-, como expresamente sostuvo el Informe de Accion Di-
recta del Investigador policial asignado al caso -codemandado-, sefialando
que una vez que recibio la denuncia personal en la FELCV, se constituy6 a
la calle ‘B1 Pampa de la Madre, donde por seguridad de la victima, en una
accion directa, procedié al arresto del solicitante de tutela, a horas 16:30,
previa lectura de sus derechos; conduciéndolo a celdas policiales a la es-
pera de su declaracion informativa; poniendo a conocimiento del Fiscal de
Materia el inicio de investigacion y el referido arresto, a las horas 24:20.

Consiguientemente, en los casos como el presente en los que exista una
denuncia, cuya victima sea una mujer discapacitada, es posible que los
funcionarios policiales, en el marco del art. 225 del CPP, arresten al su-
puesto agresor, cuando deban proceder con urgencia, para no perjudicar la
investigacion; pero, fundamentalmente, para proteger de manera urgente e
inmediata a la victima.

3.1.3. Debidadiligencia enla sancion: Aplicacion preferente de las sanciones
alternativas frente a la suspension condicional de la pena

SCP 721/2018-S2 de 18 de julio
Es una sentencia fundadora porque el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el

marco del deber de actuar con la debida diligencia en la sancién de la violencia
contra las mujeres, establece que en los delitos de violencia en razén de género
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no es aplicable la suspension condicional de la pena, sino las sanciones alter-
nativas previstas en la Ley N° 348, rompiendo de esta manera la practica judicial
que suspendia la aplicacion de la pena.

FJ. 111.3.3. [...] Conforme al desarrollo anterior, se evidencia la existencia de
una antinomia entre el Cédigo de Procedimiento Penal y la Ley N°348, en
cuanto se refiere al cumplimiento de la sancién; asi, el Cédigo de Procedi-
miento Penal establece la posibilidad de suspender de modo condicional el
cumplimiento de la pena, si se presentan los requisitos previstos en el art. 366
de la misma norma procesal, cuyo contenido y alcance de ese instituto fue
desarrollado en el Fundamento Juridico 111.3.1, de este fallo constitucional.

En cambio, la Ley 348 adopta medidas especificas para la prevencion y la
sancion de los delitos de violencia contra las mujeres, introduciendo regula-
ciones especiales con impacto directo en la proteccion especial a la mujer
agredida, tendientes a evitar los altos niveles de impunidad y el manteni-
miento de conductas discriminatorias hacia las mujeres, en aras de una
igualdad procesal realmente efectiva. En ese entendido, en ningun caso los
derechos del agresor pueden ser valorados judicialmente por encima de los
derechos humanos de la mujer; es decir, a su integridad fisica y mental; y, a
vivir libre de cualquier tipo de violencia.

Conforme a lo anotado, la Ley 348, en el marco de las normas internacio-
nales sobre derechos humanos, hace especial énfasis en la persecucion y
sancion de los agresores, no previendo, por o mismo, la posibilidad de otor-
gar al agresor la suspensién condicional de la pena; mas bien, establece la
posibilidad de la aplicacion de sanciones alternativas a la privacion de liber-
tad, entre otros casos, cuando la pena impuesta no sea mayor a tres afos,
en cuyo caso, el juez podra aplicar las sanciones alternativas descritas en
los arts. 77 al 82 de la referida ley; debiendo la autoridad judicial aplicar un
plan de conducta al condenado, de conformidad a lo previsto por el art. 82
de la misma norma.




Esta disposicién legal establece mecanismos, medidas y politicas integrales
de prevencion, atencidn, proteccion, reparacion a las mujeres en situacion
de violencia, asi como la persecucion y sancion a los agresores, con el fin de
garantizar a las mismas una vida digna y el ejercicio pleno de sus derechos
para vivir bien; mandato que se dota de contenido, cuando nos remitimos a
los distintos instrumentos internacionales, por los cuales se impone el deber
de evitar la impunidad, a través del ejercicio de dos funciones que atafian a
la administracién de justicia: a) Esclarecer los hechos; y, b) Sancionar a los
culpables; porque solo de ese modo, se desalientan futuras violaciones a
los derechos de las mujeres.

Asi, la obligacion de sancionar a los culpables debe ser cumplida indefecti-
blemente, no existiendo posibilidad de perdonar el cumplimiento de la pena
o suspender de modo condicional su cumplimiento; pues, lo contrario, im-
plicaria incumplir con las obligaciones internacionales del Estado; mas aun,
cuando al nivel interno existe una norma que expresamente prevé la apli-
cacion de sanciones alternativas a la privacion de libertad cuando la pena
impuesta no sea mayor a tres afios; sanciones que de acuerdo a la Ley 348,
deben ir acompanadas de las medidas de seguridad necesarias para prote-
ger a la mujer que se encuentra en situacion de violencia, a sus hijas e hijos
0 su nucleo familiar; medida que cumple con el objeto y la finalidad de la Ley
348, que es erradicar la violencia y no permitir la impunidad.

Consiguientemente, la Ley 348 al prever, de manera expresa, en el Titulo V,
Capitulo I, las sanciones alternativas a aplicarse en los casos en los que la
privacion de libertad no sobrepase los tres afos, se constituye en una nor-
ma especial que debe ser aplicada de manera preferente como lo dispone
su art. 5.1, al sefalar que la referida Ley: ‘No reconoce fuero ni privilegio de
ninguna clase, su aplicacion es preferente respecto a cualquier otra norma
para los delitos establecidos en la presente Ley’ con la aclaracion, que ello
no significa que en todos los casos se deba disponer la privacién de libertad
del condenado, sino por el contrario, la aplicacion de las sanciones alterna-
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tivas previstas en la Ley 348, como la multa, detencién de fin de semana,
trabajo comunitario, entre otras.

De lo sefalado, se concluye que existe un marco normativo juridico espe-
cial, de aplicacién preferente; por el cual, el Estado garantiza los derechos
de las mujeres cuando son victimas de violencia, conforme al mandato
constitucional y a la normativa internacional, que da especial importancia
a la prevencion, persecucion y sancién efectiva de los delitos de violencia
contra las mujeres, asi como a la reparacion integral a las victimas.

3.2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia
3.2.1. Deber de la debida diligencia
Sala Penal, Auto Supremo N° 396/2020-RRC, Sucre, 28 de julio

La relevancia de esta resolucion radica en establecer las obligaciones contenidas
en las normas y estandares internacionales e internas sobre la investigacion con
perspectiva de género deben ser observadas por fiscales, jueces y funcionarios
del sistema judicial, aclarando que ello no implica desigualdad procesal de las
personas; aunque, lamentablemente no se aplican al caso concreto.

I11.3. En cuanto a la denuncia de que el Auto de Vista incurrié en inapli-
cacion de los principios y normas de la Ley 348 en cuanto a juzgar con
perspectiva de género, como tampoco se tomé en cuenta la Convencion
Belém Do Para.

Corresponde precisar que el presente motivo fue admitido ante la concu-
rrencia de los presupuestos de flexibilizacion a los fines de evidenciar si el
Auto de Vista impugnado incurrié en inaplicacion de los principios y normas
de la Ley 348 en cuanto a juzgar con perspectiva de género, ya que, el he-
cho delictivo se cometi6 el 10 de octubre de 2014 y la citada ley se promulgo




el 9 de marzo de 2013, siendo de aplicacién preferente en todo su contenido
los arts. 2, 4.11), 4.13) y 47 de dicha normativa.

Al respecto, resulta oportuno hacer referencia al contenido de la obligacion
de la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar hechos de
violencia contra las mujeres, que nace de las obligaciones genéricas
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y de las
obligaciones especificas que impone la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencidn de
Belém do Para). La Corte IDH, ademas, ha establecido que en un contexto
de violencia, subordinacion y discriminacion histérica contra las mujeres,
los compromisos internacionales ‘imponen al Estado una responsabilidad
reforzada’

La Convencion Belén do Para en su art. 7 se refiere a las obligaciones in-
mediatas del Estado en casos de violencia contra las mujeres, que incluyen
procedimientos, mecanismos judiciales y legislacion encaminada a prevenir
la impunidad, incluyendo medidas para proteger a las mujeres de actos de
violencia inminentes. Establece: Actuar con la debida diligencia para preve-
nir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer. Capitulo Ill Deberes
de los Estados. Art. 7 b).

Al respecto, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos entiende que esa obligacion esta dentro de las medidas positivas
que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos reconocidos
por la Convencién Americana de Derechos Humanos. Aclarando que el de-
ber de investigar es una obligacién de medios y no de resultados. A la luz de
ese deber, cuando las autoridades estatales tienen conocimiento del hecho,
deben iniciar de oficio y sin dilacién, una investigacién seria, imparcial y
efectiva. Esta investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y debe estar orientada a la determinacion de la verdad.
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Es claro que un acto de violencia contra una mujer resulta particularmente
importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante
con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad
de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de
erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estata-
les para su proteccion.

La CIDH ha establecido que la investigacion debe llevarse a cabo de mane-
ra inmediata, exhaustiva, seria e imparcial y debe estar orientada a explorar
todas las lineas investigativas posibles que permitan la identificacién de los
autores del delito, para su posterior juzgamiento y sancion. El Estado puede
ser responsable por no ‘ordenar, practicar o valorar pruebas’ que pueden ser
fundamentales para el debido esclarecimiento de los hechos.

El Estado tiene la obligacion de investigar todos los actos de violencia con-
tra la mujer, incluidas las deficiencias sistémicas en la prevencion de dicha
violencia. En el caso de que un incidente de violencia concreto tenga lugar
en el contexto de un patrén general de violencia contra la mujer, la obliga-
cion de la diligencia debida tiene alcances mas amplios. En la investigacion
debera procederse con una perspectiva de género y considerar la vulnerabi-
lidad particular de la victima. El elemento de la investigacion tiene dos obje-
tivos: prevenir la repeticion en el futuro, asi como asegurar la justicia en los
casos individuales. Ello se refiere tanto a las estructuras del Estado como
a las acciones de los funcionarios publicos involucrados. Esa investigacion
debera ser imparcial, seria y exhaustiva, y hacer rendir cuentas a los fun-
cionarios publicos, ya sea de forma administrativa, disciplinaria o penal, en
aquellos casos en que se haya vulnerado el principio de legalidad. El requi-
sito de la diligencia debida no se limita a la manera en que se lleva a cabo
la investigacion, sino que también comprende el derecho de las victimas a
acceder a la informacion sobre el estado de la investigacion.




Estas obligaciones constituyen parametros y estandares que deben obser-
var los Estados y cuando toca administrar justicia en un caso concreto que
involucra violencia fisica y sexual contra la mujer, deben ser observados por
los Fiscales, Jueces y todos los funcionarios del sistema judicial. En espe-
cial para la consecucién, custodia y valoracién de las pruebas, sin que ello
implique una desigualdad procesal de las partes, garantizando un proceso
con pleno respeto de los derechos y garantias donde se establezca la ver-
dad de los hechos.

Ingresando al andlisis del presente reclamo, de la revisidon del recurso de
apelacion restringida formulado por la recurrente, conforme se tiene de lo
extractado en el acapite 1.2 de este fallo, se advierte que no cuestiond la
inaplicacion de principios y normas de la Ley 348, en cuanto a juzgar con
perspectiva de género, menos preciso, que el hecho delictivo se habia co-
metido el 10 de octubre de 2014 y la citada ley se promulgé el 9 de marzo
de 2013, siendo de aplicacion preferente los arts. 2, 4.11), 4.13) y 47 de
dicha normativa; entonces, resultaria ilogico, exigir al Tribunal de alzada un
pronunciamiento sobre la aplicacion de principios y normativas, que no tuvo
oportunidad de conocer; y, que por el contenido de la denuncia planteada
en casacion esta vinculado a aspectos facticos que se constituyeron en el
objeto del proceso penal dilucidados en sentencia, por lo que le correspon-
dia a la recurrente precisar en la formulacién de su recurso de apelacion
restringida qué normas y principios no fueron aplicados de la Ley 348, lo
que no ocurrio, aspecto que evidencia, que no se vulnerd derechos ni ga-
rantias constitucionales.

Ademas, se evidencia que la observacion planteada en casacion carece de
insumos para su consideracion, pues no encuentra respaldo en los ante-
cedentes procesales, teniendo en cuenta que la Ley 348 ‘Ley Integral para
Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia; fue promulgada el
9 de marzo de 2013, conforme se tiene de la sentencia, queda claro para
esta Sala que de acuerdo a los hechos tenidos como probados en el acto
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de juicio, los acusados fueron juzgados en aplicacién de la citada ley; en
consecuencia, el presente motivo deviene en infundado.

3.2.2. El deber de la debida diligencia — Principio de informalismo
Sala Penal, Auto Supremo N° 347/2020-RRC de 28 de junio

La relevancia de esta resolucion reside en la aplicacién del principio de informa-
lismo en los casos de violencia por razén de género.

También del Auto de Vista se observa que en este caso se tendria que
haber realizado un analisis integral y razonable de los actos procesales del
juicio en cuanto a la valoracion de la prueba que hubieran sido excluidas,
por ausencia de firmas de los funcionarios policiales y testigos en los actos
desplegados; por lo que, no se podia desconocer el principio de informalis-
mo, garantizado en el art. 4 de la Ley 348 que el legislador hubiera previsto
para este actuar; es decir, la no exigibilidad de formalismos en delitos de la
Ley 348; sin embargo, el Tribunal de Sentencia mal interpreta este funda-
mento, sin ponderar: 1) que la victima es una mujer, y 2) que se trata de un
delito de contenido sexual.

Por esos motivos, resultan fundadas las aseveraciones emitidas por el Tribu-
nal de alzada, porque si bien se debe tener en cuenta que la incorporacion y
judicializacion de toda la prueba debe observar las formas establecidas por
la norma procesal penal, también se debe considerar que cuando se cons-
tata la verdad historica de los hechos por la integralidad de las pruebas que
pasaron a formar parte de la comunidad de la prueba se debe considerar la
prevalencia del conocimiento de los hechos sobre las formas; en tal contex-
to, con relacion a los incidentes planteados; el Tribunal de alzada considera
que el Tribunal de Sentencia obré de manera incorrecta al excluir parte de
la prueba codificada como MP-1, observando los formalismos siendo que
dichos elementos forman la integralidad de los actos probatorios; y ademas,




que dicha exclusion genera contravencion del mandato de la Ley 348; lo que
hace ver que dicho Tribunal es claro en establecer que el inferior incurrid
en la falencia de analizar el contenido del art. 4 de la Ley 348, aspecto que
sin duda resulta sustentable a efectos de no incurrir en vulneracién de los
derechos de las partes; mas aun, cuando dicha norma establece excepcio-
nes como es la aplicacion del principio de informalismo, que debe ser de
atencion de los administradores de justicia cuando se trata de este tipo de
delitos (Violacion); en consecuencia, verificado el argumento del Auto de
Vista, se observa que el mismo contiene la debida fundamentacion para
declarar con lugar a la denuncia planteada respecto de la errada exclusion
probatoria de las pruebas de descargo, sin incurrir en contradiccion con el
precedente invocado; correspondiendo en consecuencia declarar infunda-
do, el presente motivo.

3.2.3. Debida diligencia en sancién de la violencia
Sala Penal, Auto Supremo N° 408/2020-Rrc de 28 de julio

El AS 408/2020-RRC reitera el precedente contenido en el AS 396/2020-RRC
sobre la obligacién del Estado de investigar los casos de violencia hacia las mu-
jeres con perspectiva de género, considerando la vulnerabilidad particular de la
victima y, ademas, aplica al caso analizado el precedente contenido en el AS
660/2014-RRC de 20 de noviembre, pronunciado por la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Justicia, que sefiala que “El Tribunal de alzada en observancia del
art. 413 ultima parte del CPP, puede emitir nueva sentencia incluso modificando
la situacion del imputado de absuelto a condenado o de condenado a absuelto,
siempre y cuando no proceda a una revalorizacién de la prueba, menos a la
modificacién de los hechos probados en juicio al resultar temas intangibles, dado
el principio de inmediacion que rige el proceso penal boliviano; supuestos en
los cuales, no esta eximido de dar estricta aplicacion del art. 124 del CPP, esto
es, fundamentar suficientemente su determinacion, ya sea para la absolucion o
condena del imputado y respectiva imposicion de la pena’
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[11.2. Recurso de Elena Quispe Tantacalle y Julio Flores Honorio.

Corresponde precisar que el presente recurso fue admitido ante la concu-
rrencia de los presupuestos de flexibilizacién a los fines de evidenciar si
el Auto de Vista impugnado vulneré sus derechos de acceso a la justica y
tutela judicial efectiva, volviéndolos a revictimizar, por cuanto, no observo el
deber de la debida diligencia previsto por el bloque de constitucionalidad en
casos de violencia de género, al disponer la anulacion de la sentencia y el
reenvio de la causa por otro Tribunal, inobservando la prevision contenida
en el art. 413 del CPP y linea jurisprudencial que establece la posibilidad de
que el Tribunal de apelacién pronuncie una nueva sentencia sin necesidad
de reenvio, incurriendo en un defecto absuelto inconvalidable. En conse-
cuencia, resulta preciso hacer referencia a consideraciones de orden doctri-
nal para posteriormente analizar el caso en concreto.

I11.2.1 Debida diligencia en el contexto de la violencia de género segun el
bloque de constitucionalidad.

La obligacion a la que hacen referencia los recurrentes en su agravio, nace
de las obligaciones genéricas de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) y de las obligaciones especificas que impone la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencion de Belém do Para). La Corte IDH, ademads, ha esta-
blecido que, en un contexto de violencia, subordinacion y discriminacion
histérica contra las mujeres, los compromisos internacionales ‘imponen al
Estado una responsabilidad reforzada’

La Convencion Belén do Para, en su art. 7 se refiere a las obligaciones in-
mediatas del Estado en casos de violencia contra las mujeres, que incluyen
procedimientos, mecanismos judiciales y legislacion encaminada a prevenir
la impunidad, incluyendo medidas para proteger a las mujeres de actos de
violencia inminentes. Establece: Actuar con la debida diligencia para preve-




nir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer’. Capitulo 11l Deberes
de los Estados. Articulo 7 b).

Al respecto, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos entiende que esa obligacion esta dentro de las medidas positivas
que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos reconocidos
por la Convencion Americana de Derechos Humanos. Aclarando que el de-
ber de investigar es una obligacién de medios y no de resultados. A la luz de
ese deber, cuando las autoridades estatales tienen conocimiento del hecho,
deben iniciar de oficio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y
efectiva. Esta investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y debe estar orientada a la determinacion de la verdad.

Es claro que un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente
importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante
con determinacién y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad
de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de
erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estata-
les para su proteccion.

La CIDH ha establecido que la investigacion debe llevarse a cabo de mane-
ra inmediata, exhaustiva, seria e imparcial y debe estar orientada a explorar
todas las lineas investigativas posibles que permitan la identificacién de los
autores del delito, para su posterior juzgamiento y sancion. El Estado puede
ser responsable por no ‘ordenar, practicar o valorar pruebas’ que pueden ser
fundamentales para el debido esclarecimiento de los hechos.

El Estado tiene la obligacion de investigar todos los actos de violencia con-
tra la mujer, incluidas las deficiencias sistémicas en la prevencién de dicha
violencia. En el caso de que un incidente de violencia concreto tenga lugar
en el contexto de un patrén general de violencia contra la mujer, la obliga-
cion de la diligencia debida tiene alcances mas amplios. En la investigacion
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debera procederse con una perspectiva de género y considerar la vulnerabi-
lidad particular de la victima. El elemento de la investigacion tiene dos obje-
tivos: prevenir la repeticion en el futuro, asi como asegurar la justicia en los
casos individuales. Ello se refiere tanto a las estructuras del Estado como
a las acciones de los funcionarios publicos involucrados. Esa investigacion
debera ser imparcial, seria y exhaustiva, y hacer rendir cuentas a los fun-
cionarios publicos, ya sea de forma administrativa, disciplinaria o penal, en
aquellos casos en que se haya vulnerado el principio de legalidad. El requi-
sito de la diligencia debida no se limita a la manera en que se lleva a cabo
la investigacion, sino que también comprende el derecho de las victimas a
acceder a la informacion sobre el estado de la investigacion.

Estas obligaciones constituyen parametros y estandares que deben observar
los Estados y cuando toca administrar justicia en un caso concreto que involu-
cra violencia fisica y sexual contra la mujer deben observar los fiscales, jueces
y cualquier otro funcionario del sistema judicial. En especial para la consecu-
cién, custodia y valoracion de las pruebas, sin que ello implique una desigual-
dad procesal de las partes, garantizando un proceso con pleno respeto de los
derechos y garantias donde se establezca la verdad de los hechos.

I11.2.2. Alcance del mandato del art. 413 del CPP.

Sobre el art. 413 del CPP, este Tribunal a través del Auto Supremo 377/2012
de 19 de diciembre, establecid que: ‘Por mandato de los arts. 413 parte
in fine y 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, el Tribunal de Apelacion,
debe anular la Sentencia total o parcialmente y ordenar el juicio de reenvio,
Unicamente cuando no sea posible reparar directamente la inobservancia
de la ley o su errénea aplicacion; caso contrario aplicando debidamente
el principio de economia procesal debe resolver directamente tomando en
cuenta la prueba judicializada y valorada por el Juez inferior, rectificando los
errores de derecho en la fundamentacion que no hayan influido en la parte
dispositiva, asi como los errores u omisiones formales y los que se refieran




a la imposicion o el computo de la pena. Del mismo modo el Tribunal puede
realizar una fundamentacion complementaria si asi lo exige el caso, sin que
ello signifique revalorizacion de la prueba, sino rectificacion de los funda-
mentos conforme establece el art. 414 sefialado precedentemente’ (sic).

Mas tarde, el Auto Supremo 660/2014 RRC de 20 de noviembre, pronuncia-
do por la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, dentro de la tramita-
cion de un proceso penal por el delito de Allanamiento de Domicilio o sus
Dependencias. El recurso de casacion resolvid el reclamo de posible erro-
nea aplicacion de la norma sustantiva y la supuesta falta de fundamentacion
de la sentencia donde se realiz6 una referencia al contenido del art. 413 del
CPP generando una sub regla, sefalando lo siguiente:

‘En tal sentido, a tiempo de ratificar el concepto rector de que el Tribunal de
alzada no puede cambiar la situacion del imputado como consecuencia de
la revalorizacion de la prueba o de la modificacion de los hechos probados
en juicio; debe concebirse la posibilidad en el supuesto de que se advierta y
constate que el Juez o Tribunal de Sentencia incurrié en errénea aplicacién
de la norma sustantiva, que el Tribunal de alzada en estricta aplicacion del art.
413 ultimo parrafo del CPP y con base a los hechos probados y establecidos
en Sentencia, en los casos de que éstos no sean cuestionados en apelacion
o de serlo se concluya que fue correcta la operacion légica del juzgador en
la valoracion probatoria conforme a la sana critica, pueda resolver en for-
ma directa a través del pronunciamiento de una nueva sentencia, adecuando
correctamente la conducta del imputado al tipo penal que corresponda, res-
petando en su caso la aplicacién del principio iura novit curia, ya sea para
condenar al imputado o en su caso, para declarar su absolucién, de no poder
subsumirse la conducta al o los tipos penales, por no ser punible penalmente
el hecho o porque no reune todos los elementos de delito.

En consecuencia, este Tribunal considera necesario establecer la siguiente
sub regla: El Tribunal de alzada en observancia del art. 413 ultima parte
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del CPP puede emitir nueva sentencia incluso modificando la situacion del
imputado de absuelto a condenado o de condenado a absuelto, siempre y
cuando no proceda a una revalorizacion de la prueba, menos a la modifica-
cion de los hechos probados en juicio al resultar temas intangibles, dado el
principio de inmediacion que rige el proceso penal boliviano; supuestos en
los cuales no esta eximido de dar estricta aplicacion del art. 124 del CPP,
esto es, fundamentar suficientemente su determinacion, ya sea para la ab-
solucién o condena del imputado y respectiva imposicion de la pena.

La incorporacioén de la citada sub regla a la linea asumida por este Tribunal
y expuesta precedentemente, tiene como base los principios rectores de la
jurisdiccion ordinaria, por cuanto este Tribunal no puede soslayar la esencia
del art. 178.1 de la CPE al sefalar que : ‘La potestad de impartir justicia ema-
na del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia,
imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad...; ratificado
y complementado por el art. 3 inc. 7) de la LOJ que explica: ‘Celeridad. Com-
prende el ejercicio oportuno y sin dilaciones en la administracion de justicia’

I11.2.3. Anélisis del caso concreto.

Sintetizado el reclamo, los acusadores particulares consideran vulnerados
los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva porque el Auto
de Vista impugnado no hubiera dado aplicacion a la previsién contenida en el
art. 413 del CPP y a la linea jurisprudencial pronunciada sobre ese mandato
legal, al no haber dictado directamente sentencia condenando al imputado
por el delito acusado, no requiriéndose la sustanciacién de un nuevo juicio.

Ingresando al analisis del caso, resulta necesario destacar conforme se preci-
s6 en los antecedentes procesales vinculados al recurso que, ante la emision
de la Sentencia condenatoria por los delitos de Lesion Seguida de Muerte y
Hurto, los acusadores particulares interpusieron recurso de apelacion res-
tringida, cuestionando por una parte, que la sentencia incurrié en el defecto




contenido en el art. 370 inc. 6) del CPP, ya que, realizé una valoracién indivi-
dual y no integral de la prueba, que omitié considerar la prueba que demostrod
la relacion de pareja que tenia la victima con el imputado. Sobre el delito de
violacion, no considero las pruebas incorporadas al juicio que reflejaban la
violencia sexual que sufrio la victima, como el hecho de que estaba desnuda
de la cintura para abajo y presentaba lesiones de violencia sexual, indicando
mas bien a los jueces que las lesiones de la parte genital se debieron a la
caida que no fue probada por ninguna prueba de cargo menos de descargo y
que las relaciones sexuales fueron consentidas beneficiando al acusado, ig-
norando el contexto de violencia. Tampoco aplicaron la perspectiva de género
porque no se considerd que la victima fue arrastrada por 46,62 mts. en esta-
do de inconciencia y semidesnuda, ni la objetivacion que se ejercid sobre la
misma por el agresor en horas de la madrugada. Por otra parte, cuestionaron
la errénea aplicacion de la ley sustantiva, errénea calificacion de los hechos,
ya que, ellos al igual que el Ministerio Publico acusaron al imputado por el
delito de Feminicidio; sin embargo, el Tribunal de mérito adecué el hecho al
tipo penal previsto por el art. 273 del CP, sin realizar una descripcion de dicho
tipo penal ni subsumir la conducta del imputado a cada uno de sus elemen-
tos constitutivos, realizando un razonamiento juridico forzado, alejado de los
hechos probados en juicio, asumiendo que el acusado no tuvo la intencién de
provocar la muerte de la victima, sin explicar como llegan a la conclusién de
que el segundo golpe fue por la caida.

Sobre las problematicas planteadas el Auto de Vista impugnado abrié su com-
petencia alegando respecto al defecto de sentencia contenido en el art. 370
inc. 6) del CPP, que no existe ninguna valoracién de las llamadas que el im-
putado realiz6 a la victima cuando se suscitaron los hechos, que en el acapite
Hechos No Probados observé que respecto a las declaraciones informativas
de Elena Quispe Tancacalle, Eduardo Quispe Flores, Roxana Apaza Mamani
y Angélica Quispe Flores, no existe una descripcion de las mismas sobre el
hecho y los antecedentes que han precedido al hecho protagonizado por el
acusado para establecer el tipo de relacion que mantenian ambos, extremo
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no explicado por el Tribunal a quo. En cuanto a las conclusiones de los hechos
probados considera las mismas irrazonables, ya que, el Tribunal a quo dio im-
portancia a un golpe propinado por el acusado-agresor a la victima y que por
ello su intencion era de ‘lastimar’ “...ese razonamiento no condice con las de-
mas pruebas tanto testificales, periciales, documentales, producidas durante
la sustanciacion del juicio oral, por lo que existe una ausencia de valoracion
integral de las pruebas de cargo, no justifica porque la declaracién de los tes-
tigos de Angélica Quispe, quien seria la testigo que conocia que el agresor
habria ingresado al dormitorio de la victima con un cuchillo y obligarla a tener
relaciones sexuales, y el tribunal considera que ella no hizo nada, el tribunal
tenia la obligacion de darle un valor positivo o negativo a esta declaracion, si
la misma es creible o0 no es creible su version, y lo unico que hace el tribunal
es responsabilizarse por no haber realizado alguna accion para evitar que se
consuma el hecho. Tampoco el tribunal a quo efectua una fundamentacion
si el arrastre que fue objeto la victima, aun estando con vida (segun version
del tribunal a quo), seria un acto normal de arrastrar el cuerpo de la victima,
y afirmar que no ha existido dolo en la comision del hecho delictivo, extremo
que no encuentra su justificacion este tribunal de alzada, al momento de efec-
tuar el razonamiento intelectivo y probatorio por parte del tribunal a quo (sic).

Con relacion a la denuncia de errénea aplicacion de la ley sustantiva, erronea
calificacion de los hechos con relacion al delito de Lesion Seguida de Muerte
y las acusaciones por Feminicidio; precisé el Tribunal de alzada, que el prin-
cipio de congruencia, no fue tomado en cuenta por el Tribunal de mérito al
efectuar la subsuncién de la conducta del procesado por el ilicito sefialado en
los numerales 1), 2) y 6) del art. 252 del CP, y en caso de que no se subsu-
miria la conducta en los humerales sefialados del art. 252 bis del CP, recién
el Tribunal de mérito tenia la posibilidad de aplicar el principio iura novit curia,
tomando en cuenta que lo se juzga son hechos y no tipos penales.

Respecto al delito de acusado, senalo el Tribunal de alzada que la Senten-
cia debid circunscribirse a establecer si el procesado participd y era respon-




sable del ilicito acusado, que la reconstruccién de la verdad histérica del
hecho debié efectuarse de manera coherente, I6gica y debidamente funda-
mentada, en ese contexto sefald que en los hechos probados ‘el tribunal a
quo sefala que el procesado le llamo en forma insistente para verse y que
le ocasioné en forma premeditada una lesion en la cabeza, y cuando se
menciona que producto del andlisis y protocolo de autopsia se establece
que la victima se identifica contusién, friccidn, arrastre producidas mientras
se encontraba con vida momentos previos al fallecimiento, el tribunal a quo
sefala que revisa a profundidad el protocolo, concluye que ha habido dos
lesiones contusas, dos golpes en la cabeza y han sido ocasionadas en vida,
y también toma conviccion la forma como habria arrastrado al victima hasta
su habitacion, TODAS ESTAS CIRCUNSTANCIAS NO SE ADECUAN AL
TIPO PENAL DE LESION SEGUIDA DE MUERTE, previsto por el art. 273
del CP, ahora cuando el tribunal decide apartarse de los hechos y pruebas
ofrecidas en la acusacion formal y acusacién particular, necesariamente
debe tomar en cuenta la prueba de descargo ofrecida por el procesado,
debiendo sustentarse la decisidon de la autoridad judicial, cuales son esas
pruebas utiles, pertinentes y conducentes que demuestren que la conducta
del procesado se adecua al tipo penal Lesién Seguida de Muerte, y tomar
conviccion que la intencion del agresor era Unicamente lesionarle...’ (sic).

Finalmente sefal6 el Tribunal de apelacion que no se resolvio el caso obser-
vando la perspectiva de género.

De esa relacion necesaria de antecedentes, se establece que tanto el re-
curso de apelacion restringida de los recurrentes Elena Quispe Tantacalle y
Julio Flores Honorio, como el Auto de Vista que resolvié dicha impugnacion,
coinciden en el hecho de que la sentencia adolece de defectos sustanciales
vinculados a los hechos probados y valoracion de la prueba, asi el Tribunal
de apelacion en correspondencia a lo cuestionado observo la falta de va-
loracion de medios probatorios y la irracionabilidad de la valoracion de las
pruebas para establecer las conclusiones de los hechos probados, lo que
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de ninguna manera implica una valoracién directa de las pruebas, habién-
dose limitado a supervisar externamente la razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria y el relato factico resultante, realizando el control
externo del razonamiento I6gico seguido para determinar los hechos proba-
dos; asimismo, el Tribunal de alzada observd la falta de congruencia entre
los hechos acusados y los hechos considerados probados en la Sentencia,
la errénea calificacion de los hechos y la subsuncion de la conducta del im-
putado al tipo penal de Lesion seguida de muerte, precisando la ausencia
de la aplicacion de la perspectiva de género, por lo que dispuso la nulidad
de la sentencia y el reenvio de la causa.

De donde se concluye, que la actuacion efectuada por el Tribunal de alzada
no desconoce el mandato previsto por el art. 413 del CPP, ni la linea jurispru-
dencial sentada sobre su alcance y contenido que fue expuesta en el acépite
I11.2.2. del presente Auto Supremo, pues la norma vy la jurisprudencia reafir-
man la facultad que tiene el Tribunal de apelacién, para anular la sentencia to-
tal o parcialmente y ordenar el juicio de reenvio cuando no es posible reparar
directamente la inobservancia de la ley o su erronea aplicaciéon, como acon-
tece en el caso de autos, pues al haber advertido el Tribunal de alzada que la
sentencia incurrié en omision en la valoracion de la prueba que emergioé en la
errénea calificacion de los hechos y la subsuncién de la conducta del impu-
tado al delito por el que fue acusado, correctamente dispuso la nulidad de la
sentencia para la reposicion del juicio, no pudiendo directamente emitir nueva
sentencia como pretenden los recurrentes en razon a que en el sistema pro-
cesal vigente no existe la doble instancia y los hechos probados en juicio se
hallan sujetos al principio de intangibilidad, pues, si bien el Tribunal de alzada
puede emitir nueva sentencia, ello no debe emerger de la declaratoria de
omision en la valoracién probatoria que emergio en la errdnea calificacion de
los hechos, sino que debe ser en base a los hechos que fueron establecidos y
tenidos como probados en la sentencia, hechos que conforme advirtié el Auto
de Vista impugnado no constan como probados en la sentencia, debido a la
omision en la valoracion de la prueba en la que incurrié el Tribunal de mérito;




por lo que, correctamente dispuso la reposicion del juicio, no vulnerando el
Auto de Vista impugnado los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial
efectiva como arguyen los recurrentes, sino que por el contrario, el Tribunal
de alzada obré dentro del marco legal previsto por el primer parrafo del art.
413 del CPP, deviniendo en consecuencia, el presente recurso en infundado.

4. LEGISLACION COMPARADA

4.1. Colombia
4.1.1. Ley N° 1542, de 5 de julio de 2012

Garantiza la proteccion y diligencia de las autoridades en la investigacién de los
presuntos delitos de violencia contra la mujer, y elimina el caracter de querella-
bles y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimenta-
ria, tipificados en los articulos 229 y 233 del Cédigo Penal.

Articulo 1. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto garantizar la
proteccién y diligencia de las autoridades en la investigacion de los presun-
tos delitos de violencia contra la mujer y eliminar el caracter de querellables
y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimenta-
ria, tipificados en los articulos 229 y 233 del Cddigo Penal.

4.1.2. Decreto N° 4796, por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 8,9,
13y 19 de la Ley N° 1257, de 2008, y se dictan otras disposiciones 3

Este decreto define las acciones necesarias para detectar, prevenir y atender
integralmente, a través de los servicios que garantiza el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, a las mujeres victimas de violencia e implementar
mecanismos para hacer efectivo el derecho a la salud.

31 Enlace al documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2012_col_ley1542.pdf
32 Enlace a documento completo: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2011 col d4796.pdf
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Articulo 1. Objeto. El presente decreto tiene por objeto definir las acciones
necesarias para detectar, prevenir y atender integralmente a través de los
servicios que garantiza el Sistema General de Seguridad Social en Salud
a las mujeres victimas de violencia e implementar mecanismos para hacer
efectivo el derecho a la salud.

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Las disposiciones del presente decreto
se aplican a las instituciones que integran el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, a las autoridades judiciales en el marco de las competen-
cias que le fueron asignadas mediante la Ley 1257 de 2008, asi como a las
entidades territoriales responsables del aseguramiento.

4.2. Argentina
4.2.1. Decreto 123/2021 de 22 de febrero de 20213

Crea el Consejo Federal para la prevencion y el abordaje de femicidios, travesti-
cidios y transfemicidios en el ambito del Programa Interinstitucional de abordaje
integral de las violencias extremas por motivos de género. El Consejo se crea con
el fin de establecer un ambito de trabajo interinstitucional que garantice un abor-
daje integral, eficaz y articulado por parte de los distintos organismos involucra-
dos del Estado Nacional, de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en materia de prevencion, investigacion, sancion, asistencia y reparacion
de los femicidios, travesticidios y transfemicidios y de otras violencias extremas.

Articulo 1. Creacion. Créase el Consejo federal para la prevencion y el
abordaje de femicidios, travesticidios y transfemicidios en el ambito del pro-
grama interministerial de abordaje integral de las violencias extremas por
motivos de género creado por la resolucion conjunta de los ministerios de
seguridad, de justicia y derechos humanos y de mujeres, géneros y diver-
sidad 3/20.

33 Enlace al documento completo: https:/oig.cepal.org/sites/default/files/2021_decreto_1232021_arg.pdf




Articulo 2. Mision. El Consejo se crea con el fin de establecer un &mbito de
trabajo interinstitucional que garantice un abordaje integral, eficaz y articu-
lado por parte de los distintos organismos involucrados del Estado nacional,
de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en materia de
prevencion, investigacion, sancion, asistencia y reparacion de los femici-
dios, travesticidios y transfemicidios y de otras violencias extremas.

5.  SISTEMA INTERAMERICANO

Normativa interamericana

5.1.1. Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”3*

Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados America-
nos en su vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones del 9 de junio de 1994 y
ratificada por el Estado boliviano mediante Ley N°® 1599 de 8 de agosto de 1994.
Define a la violencia contra la mujer, los ambitos en los que se produce y esta-
blece los compromisos que asume el Estado sobre el acceso a la justicia para
las mujeres y el respeto a sus derechos a la vida, a la integridad, a la libertad y
a la seguridad personal.

Articulo 7.

Los Estados Partes condenan todas 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:

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer; [...]

34 Enlace al documento completo: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
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5.2. Estandares interamericanos

5.2.1. El deber de la debida diligencia en la investigacidn, nifas, nifios y
adolescentes

Informe N° 51/13, Caso 12.551, Paloma Angélica Escobar Ledezma y Otros
Fondo (Publicacion), México®®

La relevancia de este informe reside en que sistematiza los estandares sobre la
debida diligencia en la investigacion, a partir de los cuales se analiza el proce-
so investigativo desarrollado en el Caso de Paloma Angélica Escobar Ledezma
contra México.

El 30 de diciembre de 2003, la CIDH recibié una peticion presentada por Norma
Ledezma Ortega, madre de la presunta victima por Justicia para Nuestras Hijas,
por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y por la Comision
Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos. En la peticion se
sostiene que el Estado mexicano incurrié en responsabilidad internacional por in-
cumplir con su deber de investigar de manera oportuna, inmediata, seria e impar-
cial la desaparicion y posterior muerte en el afio 2002 de Paloma Angélica Escobar,
de 16 anos de edad, en la Ciudad de Chihuahua. Los peticionarios sostienen que
el Estado mexicano es responsable por un patrén de omisiones, irregularidades y
retrasos en la investigacion de los hechos referentes a la desaparicion y posterior
muerte de la victima, lo que resulté en que el caso siga en la impunidad.

80. La CIDH ha sostenido que la Convencion de Belém do Para estable-
ce que la obligacion de actuar con la debida diligencia adquiere una con-
notacion especial en casos de violencia contra las mujeres. La CIDH ha
establecido entre los principios mas importantes, que la obligaciéon de los
Estados frente a casos de violencia contra las mujeres, incluye los deberes
de investigar, procesar y condenar a los responsables, asi como el deber

35 Enlace al documento completo: https:/international.vlex.com/vid/informe-n-51-2013-857121533




de ‘prevenir estas practicas degradantes’ Asimismo, ha sefialado que la in-
efectividad judicial ante casos de violencia contra mujeres crea un ambiente
de impunidad que facilita la violencia ‘al no existir evidencias socialmente
percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como representante de
la sociedad, para sancionar esos actos’ La Corte Interamericana, por su
parte, ha sefialado que en casos de violencia contra las mujeres el deber
de investigar efectivamente tiene alcances adicionales. Asimismo, para con-
ducir eficazmente una investigacion los Estados deben investigar con una
perspectiva de género.

81. La Corte Interamericana ha sefialado asimismo que el deber de inves-
tigar es una obligacion de medios y no de resultados. En el cumplimiento
de la obligacion de investigar y sancionar, la Corte Interamericana ha esta-
blecido que el Estado debe remover todos los obstaculos y mecanismos de
hecho y de derecho que mantienen la impunidad, otorgar las garantias de
seguridad suficientes a los testigos, autoridades judiciales, fiscales, otros
operadores de justicia y a los familiares de las victimas, asi como utilizar
todas las medidas a su alcance para diligenciar el proceso.

82. Asimismo, la CIDH ha establecido que el Estado debe demostrar que
la investigacion ‘no ha sido producto de la ejecucion mecanica de ciertas
formalidades procesales sin que el Estado busque efectivamente la verdad,
éste debe demostrar que ha realizado una investigacién inmediata, exhaus-
tiva, seria e imparcial’ y debe estar orientada a explorar todas las lineas in-
vestigativas posibles que permitan la identificacion de los autores del delito,
para su posterior juzgamiento y sancién. Para ello, la Corte ha especificado
que la eficiente determinacion de la verdad en el marco de la obligacién
de investigar una muerte, debe mostrarse desde las primeras diligencias
con toda acuciosidad. El Estado puede ser responsable por no ‘ordenar,
practicar o valorar pruebas’ que pueden ser fundamentales para el debido
esclarecimiento de los hechos.
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83. En este sentido, la Corte Interamericana ha especificado los principios
rectores que es preciso observar en una investigacion cuando se esta frente
a una muerte violenta. Las autoridades que conducen una investigacion de
este tipo deben intentar como minimo, inter alia: i) identificar a la victima; ii)
recuperar y preservar el material probatorio relacionado con la muerte, con
el fin de ayudar en cualquier potencial investigacion penal de los responsa-
bles; iii) identificar posibles testigos y obtener declaraciones en relacion con
la muerte que se investiga; iv) determinar la causa, forma, lugar y momento
de la muerte, asi como cualquier patrén o practica que pueda haber causa-
do la muerte, y v) distinguir entre muerte natural, muerte accidental, suicidio
y homicidio. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del
crimen, se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos, en forma
rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos
mas apropiados. En el caso de homicidios, se deben preservar evidencias
especificas en caso de sospecha de violencia sexual.

84. Asimismo, la Corte Interamericana ha sefialado que los estandares in-
ternacionales indican que, en relacién con la escena del crimen, los inves-
tigadores deben, como minimo, fotografiar dicha escena, cualquier otra evi-
dencia fisica y el cuerpo como se encontrd y después de moverlo; todas las
muestras de sangre, cabello, fibras, hilos u otras pistas deben ser recogidas
y conservadas; examinar el area en busca de huellas de zapatos o cual-
quier otra que tenga naturaleza de evidencia, y hacer un informe detallando
cualquier observacion de la escena, las acciones de los investigadores y la
disposicién de toda la evidencia coleccionada . Por su parte, el Protocolo de
Minnesota establece, entre otras obligaciones, que al investigar una escena
del crimen se debe cerrar la zona contigua al cadaver, y prohibir, salvo para
el investigador y su equipo, el ingreso a la misma.

87. La Corte Interamericana ha sefialado que en casos de violencia contra
mujeres, surge un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias
de desaparicion, respecto a su busqueda durante las primeras horas y los




primeros dias. Esta obligacion de medio, al ser mas estricta, exige una res-
puesta inmediata y eficaz por parte de las autoridades ante las denuncias
de desaparicion y prevenir adecuadamente la violencia contra la mujer. Ello
comprende la realizacién exhaustiva de actividades de busqueda. También
requiere que los funcionarios responsables de recibir las denuncias tengan
la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenémeno de
la violencia contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato. En parti-
cular, es imprescindible la actuacién pronta e inmediata de las autoridades
policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias
dirigidas a la determinacion del paradero de las victimas o el lugar donde
puedan encontrarse privadas de libertad. Asimismo, deben existir procedi-
mientos adecuados para las denuncias que conlleven a una investigacion
efectiva desde las primeras horas. Las autoridades deben presumir que la
persona desaparecida esta privada de su libertad y sigue con vida hasta
que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido.

88. Ademas, en casos de violencia contra nifas, la Corte ha sostenido que
los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las medidas positivas
necesarias para garantizar los derechos de las nifias desaparecidas. En
concreto los Estados tienen el deber de asegurar que las nifias sean encon-
tradas a la brevedad una vez los familiares reportaran su ausencia. Una vez
encontrado el cuerpo, el Estado debe realizar las investigaciones, procesar
y sancionar a los responsables de forma eficaz y expedita.

5.2.2. Debida diligencia en la investigacion y sancion de la violencia
familiar o doméstica, asi como el plazo razonable

Informe N° 54/01, Caso 12.051, Maria Da Penha Maia Fernandes, Brasil, 16
de abril de 20013

36 Enlace a documento completo en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/capituloiii/fondo/brasil12.051.htm
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El Informe 54/01 es un hito en la CIDH, pues, por primera vez, en el sistema
interamericano de derechos humanos, se hace referencia al plazo razonable de
duracion de los procesos de violencia en razon de género, cuya violacion implica
responsabilidad del Estado por no garantizar el derecho de las victimas.

El 20 de agosto de 1998, la CIDH recibi6é una denuncia presentada por la sefo-
ra Maria da Penha Maia Fernandes, por el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) y por el Comité Latino Americano de Defensa de los De-
rechos de la Mujer (CLADEM), alegando que la Republica Federativa de Brasil
tolerd la violencia perpetrada por Marco Anténio Heredia Viveiros en perjuicio
de su entonces esposa Maria da Penha Maia Fernandes durante los afos de
su convivencia matrimonial que culminé en una tentativa de homicidio y nuevas
agresiones en mayo y junio de1983, ocasionando paraplejia irreversible y otras
dolencias a la victima a partir de ese afio. Se denuncia la tolerancia estatal por
no haber tomado por mas de quince afos medidas efectivas necesarias para
procesar y penar al agresor, pese a las denuncias efectuadas.

En el presente caso no se ha llegado a producir una sentencia definitiva
por los tribunales brasilefios después de diecisiete anos, y ese retardo
estd acercando la posibilidad de impunidad definitiva por prescripcion, con
la consiguiente imposibilidad de resarcimiento que de todas maneras seria
tardia. La Comisidon considera que las decisiones judiciales internas en
este caso presentan una ineficacia, negligencia u omisién por parte de las
autoridades judiciales brasilefias y una demora injustificada en el juzgamiento
de un acusado e impiden y ponen en definitivo riesgo la posibilidad de penar
al acusado e indemnizar a la victima por la posible prescripcion del delito.
Demuestran que el Estado no ha sido capaz de organizar su estructura para
garantizar esos derechos. Todo ello es una violacion independiente de los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en relacion con el articulo 1(1) de la misma, y los correspondientes de la
Declaracion.

[...]




61. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos reitera al Estado
brasilefio las siguientes recomendaciones:

1. Completar répida y efectivamente el procesamiento penal del respon-
sable de la agresion y tentativa de homicidio en perjuicio de la sefiora
Maria da Penha Fernandes Maia.

2. Llevar igualmente a cabo una investigacién seria, imparcial y exhaus-
tiva para determinar la responsabilidad por irregularidades o retardos
injustificados que impidieron el procesamiento rapido y efectivo del res-
ponsable; y tomar las medidas administrativas, legislativas y judiciales
correspondientes.

3. Adoptar, sin perjuicio de las eventuales acciones contra el responsable
civil de la agresion, medidas necesarias para que el Estado asigne a la
victima adecuada reparacion simbdlica y material por las violaciones aqui
establecidas, en particular su falla en ofrecer un recurso rapido y efecti-
vo; por mantener el caso en la impunidad por mas de quince anos;y por
evitar con ese retraso la posibilidad oportuna de accion de reparacién e
indemnizacién civil.

4. Continuar y profundizar el proceso de reformas que eviten la tolerancia
estatal y el tratamiento discriminatorio respecto a la violencia doméstica
contra las mujeres en Brasil. En particular la Comision recomienda:

a. El establecimiento de formas alternativas a las judiciales, rapidas y
efectivas de solucién de conflicto intrafamiliar, asi como de sensibiliza-
cion respecto a su gravedad y las consecuencias penales que genera;

d. Multiplicar el nimero de delegaciones especiales de Policia para los
derechos de la mujer y dotarlas con los recursos especiales necesarios
para la efectiva tramitacion e investigacion de todas las denuncias de




violencia doméstica, asi como de recursos y apoyo al Ministerio Publi-
Co en la preparacion de sus informes judiciales;

e. Incluir en sus planes pedagdgicos unidades curriculares destinadas
a la comprension de la importancia del respeto a la mujer y a sus de-
rechos reconocidos en la Convencién de Belém do Para, asi como al
manejo de los conflictos intrafamiliares,

f. Informar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos dentro
del plazo de sesenta dias contados a partir de la transmisidn del presen-
te Informe al Estado, con un informe de cumplimiento de estas recomen-
daciones a los efectos previstos en el articulo 51(1) de la Convencion
Americana.

5.3. Jurisprudencia interamericana
5.3.1. Debida diligencia en la investigacion

Caso Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006

La sentencia reitera el precedente contenido en el Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras establecido en el parrafo 177, respecto a graves violaciones de dere-
chos humanos y el deber de investigar con diligencia agotando todas las lineas
de investigacidn. Su importancia radica en que aplica el precedente a casos de
violencia en contra de mujeres.

255. El deber de investigar es una obligaciéon de medios, no de resultados.
Esta debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o
como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de la inicia-

37 Enlace a documento complete: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf




tiva procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada
de elementos probatorios. Esto ultimo no se contrapone con el derecho que
tienen las victimas de violaciones a los derechos humanos o sus familiares,
a ser escuchados durante el proceso de investigacion y el tramite judicial,
asi como a participar ampliamente de los mismos.

256. A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan
conocimiento del hecho, deben iniciar ex officio y sin dilacion, una investi-
gacién seria, imparcial y efectiva. Esta investigacién debe ser realizada
por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de
la verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y, en su
caso, el castigo de todos los responsables de los hechos, especialmente
cuando estan involucrados agentes estatales. [...]

5.3.2. Debida diligencia en la investigacion en la busqueda de mujeres
desaparecidas: Investigacion basada en estereotipos genera
impunidad, reproduce la violencia y constituye en si misma una
discriminacidn en el acceso a la justicia

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 200938

Los hechos del caso sucedieron en ciudad Juarez, lugar donde se desarrollan
diversas formas de delincuencia organizada. Asimismo, desde 1993 existe un au-
mento de homicidios de mujeres influenciado por una cultura de discriminacion
contra la mujer. Laura Berenice Ramos, estudiante de 17 afos de edad, desapa-
recid el 22 de septiembre de 2001. Claudia Ivette Gonzales, trabajadora en una
empresa maquiladora de 20 anos de edad, desaparecié el 10 de octubre de 2001.
Esmeralda Herrera Monreal, empleada doméstica de 15 afios de edad desapa-
reci el lunes 29 de octubre de 2001. Sus familiares presentaron las denuncias

38 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
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de desaparicion. No obstante, no se iniciaron mayores investigaciones. Las au-
toridades se limitaron a elaborar los registros de desaparicion, los carteles de
busqueda, la toma de declaraciones y el envio del oficio a la Policia Judicial. El
6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos de Claudia Ivette Gonzales,
Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez, quienes presen-
taban signos de violencia sexual. Se concluyd que las tres mujeres estuvieron
privadas de su libertad antes de su muerte. A pesar de los recursos interpuestos
por sus familiares, no se investigo ni se sanciond a los responsables.

Es una sentencia fundadora que incorpora el estandar de prohibicién de inves-
tigacion bajo estereotipos, lo cual genera impunidad, reproduce la violencia y
constituye en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia.

258. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar me-
didas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia
contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco
juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas
de prevencidn y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe
prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra
la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en ca-
sos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias
pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que, en
casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obli-
gaciones genéricas contenidas en la Convencion Americana, una obligacion
reforzada a partir de la Convencion Belém do Para. La Corte pasara ahora a
analizar las medidas adoptadas por el Estado hasta la fecha de los hechos
del presente caso para cumplir con su deber de prevencion.

279. A pesar de que el Estado tenia pleno conocimiento del riesgo que co-
rrian las mujeres de ser objeto de violencia, no demostré haber adoptado




medidas efectivas de prevencién antes de noviembre de 2001 que redujeran
los factores de riesgo para las mujeres. Aunque el deber de prevencion sea
uno de medio y no de resultado [...], el Estado no ha demostrado que la
creacion de la FEIHM y algunas adiciones a su marco legislativo, por mas
que fueran necesarias y demuestren un compromiso estatal, fueran sufi-
cientes y efectivas para prevenir las graves manifestaciones de la violencia
contra la mujer que se vivia en Ciudad Juarez en la época del presente caso.

282.[...] la Corte no puede sino hacer presente que la ausencia de una poli-
tica general que se hubiera iniciado por lo menos en 1998 —cuando la CNDH
advirtié del patrén de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez-, es una falta
del Estado en el cumplimiento general de su obligacion de prevencion.

[...]

400. De otro lado, al momento de investigar dicha violencia, ha quedado
establecido que algunas autoridades mencionaron que las victimas eran
‘voladas’ o que ‘se fueron con el novio, lo cual, sumado a la inaccion estatal
en el comienzo de la investigacién, permite concluir que esta indiferencia,
por sus consecuencias respecto a la impunidad del caso, reproduce la vio-
lencia 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 aceptacién social del fenémeno, el sen-
timiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como una per-
sistente desconfianza de éstas en el sistema de administracién 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 la influencia de patrones socioculturales
discriminatorios puede dar como resultado una descalificacion de la credi-
bilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una
asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su
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forma de vestir, por su ocupacién laboral, conducta sexual, relacion o pa-
rentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion por parte de los fis-
cales, policias y jueces ante denuncias de hechos violentos. Esta influencia
también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos y la
valoracion de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nocio-
nes estereotipadas sobre cudl debe ser el comportamiento de las mujeres
en sus relaciones interpersonales.

[...]

505. El Tribunal valora positivamente la creacién del ‘Operativo Alba’ y del
‘Protocolo Alba’ como una forma de brindar mayor atencién a la desaparicion
de mujeres en Ciudad Juarez. Sin embargo, observa que dichos programas
de busqueda uUnicamente se ponen en marcha cuando se presenta una
desaparicion de ‘alto riesgo; criterio que, segun diversos informes, solo se
satisfacia cuando se presentaban reportes con ‘caracteristicas especificas’
a saber: ‘existe certeza de que las mujeres no tenian motivos para abando-
nar el hogar; se trata de una nifa, ‘la joven tuviera una rutina estable’ y que
el reporte ‘tuviera caracteristicas vinculadas con los homicidios seriales!

506. La Corte considera que el Protocolo Alba, o cualquier otro dispositivo
analogo en Chihuahua, debe seguir, entre otros, los siguientes parametros:

i) implementar busquedas de oficio y sin dilacién alguna, cuando se pre-
senten casos de desaparicién, como una medida tendiente a proteger la
vida, libertad personal y la integridad personal de la persona desapareci-
da; ii) establecer un trabajo coordinado entre diferentes cuerpos de segu-
ridad para dar con el paradero de la persona; iii) eliminar cualquier obsta-
culo de hecho o de derecho que le reste efectividad a la busqueda o que
haga imposible su inicio como exigir investigaciones o procedimientos
preliminares; iv) asignar los recursos humanos, econémicos, logisticos,
cientificos o de cualquier indole que sean necesarios para el éxito de la
busqueda; v) confrontar el reporte de desaparicion con la base de datos




de personas desaparecidas referida en la seccién 4.2.4 infra, y vi) prio-
rizar las busquedas en areas donde razonablemente sea mas probable
encontrar a la persona desaparecida sin descartar arbitrariamente otras
posibilidades o areas de busqueda. Todo lo anterior debera ser aun mas
urgente y riguroso cuando la desaparecida sea una nifa. Al respecto, se
debera rendir un informe anual durante tres afos.

507. De otra parte, la Comision para Ciudad Juarez informd que en marzo
de 2005 cred la pagina electronica www.mujeresdesaparecidascdjuarez.
gob.mx donde se encuentran datos de algunas mujeres, jévenes y nifas
desaparecidas en Ciudad Juarez. La Corte nota que la pagina ha dejado de
actualizarse desde diciembre de 2006.

508. Al respecto, y teniendo en cuenta que una red informatica en la que
cualquier persona pueda suministrar informacion sobre una mujer o nifa
desaparecida puede ser util para localizarla, la Corte, como lo ha dispuesto
en otras ocasiones, ordena la creacion de una pagina electronica que con-
tendra la informacién personal necesaria de todas las mujeres, jévenes y
ninas que desaparecieron en Chihuahua desde 1993 y que contindan desa-
parecidas. Dicha pagina electronica debera permitir que cualquier individuo
se comunique por cualquier medio con las autoridades, inclusive de manera
anonima, a efectos de proporcionar informacion relevante sobre el paradero
de la mujer o nifia desaparecida o, en su caso, de sus restos. La informacion
contenida en la pagina electrénica debera actualizarse permanentemente.

5.3.3. Deber de los Estados de investigar con la debida diligencia los casos
de violencia de género

Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010%*

39 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf




=

Esta sentencia sigue el criterio del Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru
(2006), que establece que “tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 2 de
la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, este Tribunal
concluye que los actos de violencia sexual a que fue sometida una interna bajo
supuesta ‘inspeccion’ vaginal dactilar [...] constituyeron una violacioén sexual que
por sus efectos constituye tortura” La sentencia pronunciada en el Caso Fernan-
dez Ortega y otros vs. México, desarrolla de manera mas amplia la consideracion
de la violacion sexual como forma de tortura.

193. En casos de violencia contra la mujer las obligaciones generales esta-
blecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana se complemen-
tan y refuerzan, para aquellos Estados que son parte, con las obligaciones
derivadas del tratado interamericano especifico, la Convenciéon de Belém
do Para. En su articulo 7.b dicha Convencion obliga de manera especifica a
los Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. De tal modo, ante un acto de violencia
contra una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a
cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia, te-
niendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia contra las
mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza
a las victimas en las instituciones estatales para su proteccion.

194. En otras oportunidades esta Corte ha especificado los principios rec-
tores que es preciso observar en investigaciones penales relativas a viola-
ciones de derechos humanos y que pueden incluir, inter alia: recuperar y
preservar el material probatorio con el fin de ayudar en cualquier potencial
investigacion penal de los responsables; identificar posibles testigos y ob-
tener sus declaraciones, y determinar la causa, forma, lugar y momento
del hecho investigado. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente
la escena del crimen, se deben realizar andlisis en forma rigurosa, por pro-
fesionales competentes y empleando los procedimientos mas apropiados.
En casos de violencia contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales




resultan utiles para precisar y dar contenido a la obligacién estatal reforzada
de investigarlos con la debida diligencia.

Entre otros, en una investigacion penal por violencia sexual es necesario que:
i) la declaracion de la victima se realice en un ambiente cémodo y seguro,
que le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se re-
gistre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion; iii) se
brinde atencién médica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de emer-
gencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo
de atencidn cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; iv)
se realice inmediatamente un examen médico y psicoldgico completo y deta-
llado por personal idoneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima
indique, ofreciéndole que sea acompanada por alguien de su confianza si asi
lo desea; v) se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje
diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes, realizando estudios
para determinar la posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas como
la ropa de la victima, investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y
garantizando la correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asisten-
cia juridica gratuita a la victima durante todas las etapas del proceso.

195. En el presente caso, ademas de los hechos reconocidos por el Estado
(supra parrs. 16 y 18), la Corte considera probado, entre otras, las siguientes
omisiones y fallas en la investigacion: i) un funcionario del Ministerio Publico
civil no quiso recibir inicialmente la denuncia de la sefiora Fernandez Orte-
ga, situacion que requirio la intervencién de otro servidor publico para que
el primero cumpliera con su obligacion legal; ii) no se proveyo a la sefiora
Fernandez Ortega, quien al momento de los hechos no hablaba espafol, de
la asistencia de un intérprete, sino que debid ser asistida por una persona
conocida por ella, hecho que, a criterio de esta Corte, no resulta adecuado
para respetar su diversidad cultural, asegurar la calidad del contenido de la
declaracion y proteger debidamente la confidencialidad de la denuncia; iii)
no se garantizé que la denuncia de la violacidon sexual respetara las condi-
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ciones de cuidado y privacidad minimas debidas a una victima de este tipo
de delitos; por el contrario, se llevd a cabo en un lugar con presencia de
publico, incluso existiendo la posibilidad de que la victima fuera escuchada
por conocidos; iv) no se realizé la diligencia de investigacion sobre la esce-
na del crimen inmediatamente sino que tuvo lugar doce dias después de
interpuesta la denuncia. Por otra parte, no hay constancia de que las autori-
dades a cargo de la investigacion hayan recabado o adoptado los recaudos
inmediatos sobre otros elementos, como, por ejemplo, la ropa que llevaba
puesta la sefora Fernandez Ortega el dia de los hechos; v) no se proveyo a
la sefiora Fernandez Ortega de atencion médica y psicoldgica adecuada, y
vi) no se protegid la prueba pericial. Por el contrario, como fue admitido por
México, hubo un manejo deficiente de la prueba recolectada en el examen
médico de la victima. Llama la atencién de la Corte que se haya agotado
la misma y que no se previera la necesidad béasica de realizar examenes
complementarios, como por ejemplo de ADN, con el fin de avanzar en la
determinacién de la posible autoria del hecho.

5.3.4. Obligacidn de investigar con la debida diligencia en plazo razonable

Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010

Los hechos del caso se producen en un contexto de importante presencia militar
en el estado de Guerrero (México), dirigida a reprimir actividades ilegales como la
delincuencia organizada. En el estado de Guerrero, un importante porcentaje de
la poblacion pertenece a comunidades indigenas que conservan sus tradiciones
e identidad cultural y residen en los municipios de gran marginacion y pobreza.

Valentina Rosendo Cantu es una mujer indigena perteneciente a la comunidad
indigena Me ‘phaa, en el estado de Guerrero. Al momento de los hechos tenia 17
anos, estaba casada con el sefior Fidel Bernardino Sierra, y tenia una hija. El 16

40 Enlace completo al documento: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf




de febrero de 2002, Valentina Rosendo Cantu se encontraba en un arroyo cerca-
no a su domicilio. Cuando se disponia a bafiarse, ocho militares acompanados
de un civil que llevaban detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos
la interrogaron sobre “los encapuchados’ le mostraron una foto de una persona
y una lista con nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con su arma. Ella les
indicé que no conocia a la gente sobre la cual la interrogaban. El militar que la
apuntaba la golped en el estdmago con el arma, haciéndola caer al suelo. Luego
uno de los militares la tomé del cabello mientras insistié sobre la informacion re-
querida. Finalmente, le rasgufaron la cara, le quitaron la falda, y la ropa interior,
y la tiraron al suelo, y uno de ellos la penetré sexualmente, al término de lo cual
el otro que también la interrogaba procedié a hacer lo mismo. Tanto Valentina
Rosendo Cantu como su esposo presentaron una serie de recursos a fin de
denunciar los hechos y solicitar que se realicen las investigaciones necesarias
para identificar y sancionar a los responsables. La investigacion fue remitida a
la jurisdicciéon penal militar, la cual decidié archivar el caso. Esta sentencia sigue
el precedente contenido en la Sentencia del caso Campo Algodonero vs. México
respecto a la debida diligencia en la investigacién evitando estereotipos de géne-
ro, pero hace énfasis en el plazo razonable de la misma.

211. La Corte ha establecido en la presente sentencia, tomando en cuenta el
reconocimiento parcial de responsabilidad del Estado, que la investigacion de
la violacién sexual de la sefiora Rosendo Cantu no ha sido conducida hasta
el presente con la debida diligencia ni en el fuero adecuado y que por ello
México ha violado los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion ju-
dicial reconocidos en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana[...]. En
consecuencia, como lo ha hecho en otras oportunidades, el Tribunal dispone
que el Estado debe conducir eficazmente la investigacion penal de los hechos
del presente caso, para determinar las correspondientes responsabilidades
penales y aplicar efectivamente las sanciones y consecuencias que la ley pre-
vea. Esta obligacién debe ser cumplida en un plazo razonable, considerando
los criterios sefialados sobre investigaciones en este tipo de casos.
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212. Particularmente, el Estado debe garantizar, a través de sus instituciones
competentes, que la averiguacion previa que se encuentra abierta por los
hechos constitutivos de la violacion sexual de la sefiora Rosendo Cantu se
mantenga bajo conocimiento de la jurisdiccidn ordinaria. Asimismo, en caso
de que se inicien nuevas causas penales por los hechos del presente caso
en contra de presuntos responsables que sean o hayan sido funcionarios mi-
litares, las autoridades a cargo deberan asegurar que éstas sean adelantadas
ante la jurisdiccion ordinaria y bajo ninguna circunstancia en el fuero militar.

5.3.5.Debida diligencia en la prevencion, se hace mas estricta en el caso
de nifhas

Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014*

Esta Sentencia confirma el precedente contenido en el Caso Gonzales y otros
(Campo Algodonero) vs. México, parr. 282, que establece que en caso de nifas
victimas de violencia, la estrategia de prevencién debe ser integral. La sentencia
en el Caso Veliz Franco, sefiala que el deber de la debida diligencia en caso de
ninos supone una actuacion con la mayor y mas estricta diligencia.

134. De lo anterior se colige que, conforme el marco normativo expuesto, en
relacién con la violencia contra la mujer, el deber de garantia adquiere espe-
cial intensidad en relacion con nifas. Esto es asi debido a que la vulnerabi-
lidad consustancial a la niflez puede verse enmarcada y potenciada debido
a la condicion de ser mujer. En ese sentido, debe advertirse que las nifias
son, como se ha aseverado, ‘particularmente vulnerables a la violencia’ La
especial intensidad mencionada se traduce en el deber estatal de actuar
con la mayor y mas estricta diligencia para proteger y asegurar el ejercicio y
goce de los derechos de las nifias frente al hecho o mera posibilidad de su
vulneracién por actos que, en forma actual o potencial implica en violencia
por razones de género o pudieren derivar en tal violencia.

41 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_277_esp.pdf
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135. Una manifestacion del deber de garantia es el deber de prevencion
que, como la Corte ha afirmado: abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de
los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,
asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligacién de prevenir es de medio
0 comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho
de que un derecho haya sido violado.

136. El deber de prevencidon ha sido especificamente sefalado respecto
a mujeres, inclusive nifias, desde antes de 2001 y mediante instrumentos
distintos a la Convencién de Belém do Para, tratado que expresamente lo
contempla en el citado articulo 7.b). Por otra parte, las nifas, entre ellas, las
adolescentes, requieren medidas especiales de proteccion. La Corte ya ha
tenido oportunidad de expresar, respecto a mujeres y nifias, que: la estrategia
de prevencioén debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo
y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una res-
puesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Esta-
dos deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es
evidente que determinadas mujeres y nifas pueden ser victimas de violencia.

251. Por ello, la Corte dispone que el Estado debe conducir eficazmente
la investigacién y, en su caso, abrir el proceso penal correspondiente y, de
ser pertinente, otros que correspondieren, para identificar, procesar y, en
Su caso, sancionar a los responsables de los vejamenes y privacion de la
vida de la nifa Maria Isabel Veliz Franco, conforme a los lineamientos de
esta sentencia, a fin de evitar la repeticién de hechos iguales o analogos
a los del presente caso. Dicha investigacion deberd incluir una perspectiva
de género, emprender lineas de investigacion especificas respecto a vio-
lencia sexual, y posibilitar a los familiares de la victima informacion sobre
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los avances en la investigacion, de conformidad con la legislacion interna,
Yy en su caso, la participacion adecuada en el proceso penal. Asimismo, la
investigacién debe realizarse por funcionarios capacitados en casos simi-
lares y en atencién a victimas de discriminacién y violencia por razén de
género. Por ultimo, debera asegurarse que las personas encargadas de la
investigacién y del proceso penal, asi como, de ser el caso, otras personas
involucradas, como testigos, peritos, o familiares de la victima, cuenten
con las debidas garantias de seguridad.

5.3.6. Debida diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion de
mujeres y situaciones de riesgo real e inmediato de agresion, que
exige actividades de busqueda exhaustiva desde las primeras horas

Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014+

El 17 de diciembre de 2001, a las 16:00, Rosa Elvira Franco Sandoval denuncid
ante la Policia Nacional Civil la desaparicién de su hija, quien habia salido de su
casa hacia su trabajo a las 08:00 horas del dia anterior y no habia regresado. Ma-
ria Isabel tenia en ese momento 15 anos de edad, y vivia con su madre, sus dos
hermanos y abuelos. No se acredité ante la Corte IDH que, luego de la denuncia,
dependencias o funcionarios realizaran acciones de busqueda de la nifa. El 18
de diciembre de 2001, a partir de una llamada andnima, se encontré un cadaver.
El mismo dia, la sefiora Franco Sandoval, luego de ver por television noticias
sobre lo anterior, acudié a la morgue e identificd el cuerpo, indicando que era el
de su hija Maria Isabel. Luego se establecio que la causa de la muerte habia sido
un “trauma de craneo [...] producido por arma blanca’

De acuerdo con la informacién allegada a la Corte IDH, la investigacion de los
hechos iniciada a partir del hallazgo del cuerpo, no habia concluido y no derivé
en la identificaciéon de posibles responsables. Ademas, en los primeros momen-

42 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_277_esp.pdf




tos de la investigacion se presentaron diversas irregularidades, a saber: a) falta
de aseguramiento del lugar del hallazgo del cadaver; b) falta de rigurosidad en la
inspeccion ocular; ¢) deficiencias en la elaboracién del acta de levantamiento del
cadaver; d) traslado inadecuado del cadaver; e) recoleccion inadecuada de las
evidencias y su manejo indebido; f) omisiéon de aseguramiento de la cadena de
custodia de las evidencias, y g) necropsia incompleta.

El Estado aceptd que “no se hicieron, o no se hicieron correctamente (... ciertos
examenes) y la propia necropsia’ Asimismo, luego de tales momentos iniciales,
el “allanamiento” a un inmueble en la direccién suministrada por el informante
anonimo el 18 de diciembre de 2001 se realizé6 después de mas de un afo y
medio de esa fecha, y el andlisis de las llamadas telefénicas correspondientes
al teléfono celular que tenia Maria Isabel fue considerado después de mas de
tres afios de contar con la informacion. El Tribunal constaté ademas que, durante
todo el tiempo que lleva la investigacion, hubo periodos prolongados en los que
se omitio realizar de diligencias sustantivas de investigacion. Aunado a lo ex-
puesto, las autoridades omitieron recabar pruebas pertinentes para determinar
la violencia sexual, o las realizaron tardiamente. Al respecto, tal como reconocio
el Estado, en el momento de los hechos, no habia legislacion ni procedimientos
especificos para investigar casos de violencia contra la mujer. En algunos infor-
mes de la investigacion se hizo referencia explicita a la forma de vestir de Maria
Isabel, a su vida social y nocturna, a sus creencias religiosas, asi como a la falta
de preocupacion o vigilancia por parte de su familia. Los hechos del caso suce-
dieron en un contexto de aumento de la violencia homicida contra las mujeres en
Guatemala, en el que la existencia de homicidios por razones de género no era
excepcional. Para diciembre de 2001, asi como en los ahos siguientes, Guate-
mala presentaba un alto indice de impunidad general, en cuyo marco la mayoria
de los actos violentos que conllevaban la muerte de mujeres quedaban impunes.

138. En el presente caso existen dos momentos claves en los que el deber de
prevencion debe ser analizado. El primero es antes de la desaparicion de la
presunta victima y el segundo antes de la localizacién de su cuerpo sin vida.
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139. Sobre el primer momento —antes de la desaparicion de la victima- la
Corte, de modo analogo a como lo ha hecho con anterioridad, considera
que la eventual falta de prevencion de la desaparicion no conlleva per se la
responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar de que éste cono-
cia o debia conocer (supra parr. 79) una situacién de incremento de actos
violentos que involucraba actos cometidos contra mujeres, inclusive nifas,
no ha sido establecido que tenia conocimiento de un riesgo real e inmediato
para la victima de este caso. Aunque el contexto en este caso y las ‘obliga-
ciones internacionales le imponen al Estado una responsabilidad reforzada
con respecto a la proteccion de mujeres, en especial las nifas, que incluye
el deber de prevencion (supra parr. 136), no le imponen una responsabili-
dad ilimitada frente a cualquier hecho ilicito en contra de ellas. Ademas, en
relacién con este primer momento, el Tribunal nota que, con anterioridad a
diciembre de 2001, se efectuaron acciones estatales vinculadas a la proble-
matica de la violencia contra mujeres (supra parr. 82).

141. En cuanto a este momento —antes del hallazgo del cuerpo- corresponde
dilucidar si, dadas las circunstancias particulares del caso y el contexto en
que se inserta el Estado tuvo conocimiento de que existia un riesgo real e
inmediato de que Maria Isabel fuera agredida y si, dado lo anterior, surgio
un deber de debida diligencia que, al ser mas estricta, exige la realizacion
exhaustiva de actividades de busqueda. En particular, es imprescindible la
actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judicia-
les ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la determinacion
del paradero de la victima. Deben existir procedimientos adecuados para las
denuncias y que éstas conlleven una investigaciéon efectiva desde las pri-
meras horas. Las autoridades deben presumir que la persona desaparecida
sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que
ha corrido.




5.3.7. Debida diligencia en la sancién

Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014

Esta sentencia confirma el precedente contenido en el Caso Gonzales y otros
(Campo Algodonero) vs. México, parr. 282, que establece que en caso de nifias
victimas de violencia, la estrategia de prevencion debe ser integral. La sentencia
en el Caso Veliz Franco sefiala que el deber de la debida diligencia en caso de
ninos supone una actuacion con la mayor y mas estricta diligencia.

281. En vista de todo lo anterior, la Corte considera que la aseveracion de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de que Gladys Espinoza ma-
nipulaba la realidad a su conveniencia es consistente con lo sefialado por la
perita Dador, en sentido que, en casos de violencia sexual, las autoridades
judiciales en el Peru incurrian en estereotipacion por razén de género en la
valoracion de la prueba, restando valor a las declaraciones de mujeres victi-
mas de estos hechos. Sumado a ello, la Corte considera que los siguientes
elementos demuestran que dicho tribunal eligié selectivamente la prueba en
perjuicio de Gladys Espinoza: i) el hecho de que el juez descart6 el alegato
de la posible existencia de tortura al sefalar que ella es una persona que
manipulaba la realidad; i) la existencia de peritajes médicos que no nega-
ban la posibilidad de que Gladys Espinoza hubiese sido victima de torturas,
y iii) la falta de analisis de los demas elementos contenidos en el expediente
judicial, tales como los examenes médicos practicados a ésta, de donde se
desprendian elementos que razonablemente configuraban indicios de tor-
tura. Asimismo, la falta de normas sobre la valoracion de la prueba en este
tipo de casos favorecio la eleccidn selectiva de las pruebas para descartar
los alegatos de tortura esgrimidos por Gladys Espinoza, con la consecuen-
cia de que no se ordenaran investigaciones al respecto. Esto constituy6 un
trato discriminatorio en su perjuicio por parte de la Sala Penal Permanente

43 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_289_esp.pdf
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de la Corte Suprema de Justicia de Peru, toda vez que ésta se fundamento
en un estereotipo de género sobre la falta de confiabilidad en sus declara-
ciones, de las mujeres sospechosas de haber cometido un delito”

5.3.8. Medidas a adoptar para cumplir con la obligacion de la debida
diligencia en cuanto a prevencion de la violencia en razon de género

Caso Lépez Soto y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2018%

La sentencia confirma el precedente contenido en el caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, parr. 166, y Caso I.V. Vs. Bolivia.

131. La Convencion de Belém do Para define la violencia contra la mujer
y en su articulo 7 instituye deberes estatales para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, que especifican y complementan las
obligaciones que tiene el Estado respecto al cumplimiento de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana, tales como los previstos en los
articulos 4 y 5. Al respecto, el Tribunal ha establecido que los Estados deben
adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecua-
do marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y
con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es
decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las institu-
ciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos
de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas
preventivas en casos especificos en los que es evidente que determinadas
mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Adicionalmente, la Corte
ha senalado que los Estados tienen la obligacién de adoptar normas o im-
plementar las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencion

44 Enlace al documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf




Americana y al articulo 7.c) de la Convencién de Belém do Para, que per-
mitan a las autoridades ofrecer una investigacion con debida diligencia en
casos de violencia contra la mujer. Todo esto debe tomar en cuenta que, en
casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obli-
gaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana, obligaciones
especificas a partir de la Convencion de Belém do Para, las cuales irradian
sobre esferas tradicionalmente consideradas privadas o en que el Estado
no intervenia. En este sentido, la Corte nota que, al momento de los hechos,
Venezuela era parte de la Convencion de Belém do Para y que la Ley sobre
la Violencia contra la Mujer y la Familia fue un primer acercamiento para
receptar a nivel nacional los derechos consagrados en dicho instrumento
internacional, aunque la misma era mas restrictiva en tanto solo abarcaba
conductas de violencia ocurridas en la esfera familiar.

132. El deber de debida diligencia para prevenir en casos de violencia con-
tra las mujeres ha sido desarrollado también mediante instrumentos dis-
tintos a la Convenciéon de Belém do Para desde antes de 2001. Asimismo,
la Corte se ha referido a los lineamientos desarrollados por la Relatoria
Especial sobre la violencia contra la mujer de las Naciones Unidas, en los
cuales se enlista una serie de medidas conducentes a cumplir con sus obli-
gaciones internacionales de debida diligencia en cuanto a prevencion, a sa-
ber: ratificacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos;
garantias constitucionales sobre la igualdad de la mujer; existencia de leyes
nacionales y sanciones administrativas que proporcionen reparacién ade-
cuada a las mujeres victimas de la violencia; politicas o planes de accion
que se ocupen de la cuestidn de la violencia contra la mujer; sensibilizacion
del sistema de justicia penal y la policia en cuanto a cuestiones de género,
accesibilidad y disponibilidad de servicios de apoyo; existencia de medidas
para aumentar la sensibilizacion y modificar las politicas discriminatorias en
la esfera de la educacion y en los medios de informacion, y reunion de datos
y elaboraciéon de estadisticas sobre la violencia contra la mujer.
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141. En suma, para que surja la responsabilidad del Estado por el incumpli-
miento de una obligacion de debida diligencia para prevenir y proteger los
derechos de un individuo o grupo de individuos determinado frente a parti-
culares, es necesario, primeramente, establecer el conocimiento por parte
del Estado de un riesgo real e inmediato y, en segundo término, realizar una
evaluacion respecto de la adopcidn o no de medidas razonables para preve-
nir o evitar el riesgo en cuestion. Al analizar la razonabilidad de las acciones
implementadas por el Estado, la Corte valora, por un lado, aquellas dirigidas
a abordar la problematica de la violencia contra las mujeres en términos
generales y, por el otro, aquellas adoptadas frente a un caso concreto una
vez determinado el conocimiento del riesgo de una grave afectacion a la
integridad fisica, sexual y/o psicoldgica de la mujer, e incluso a su vida, el
cual activa el deber de debida diligencia reforzada o estricta.

142. Asi, la Corte ha establecido que el deber de debida diligencia estricta
ante la desaparicidon de mujeres exige la realizacion exhaustiva de activida-
des de busqueda. En particular, es imprescindible la actuacién pronta e in-
mediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales ordenando medi-
das oportunas y necesarias dirigidas a la determinacién del paradero de la
victima. Deben existir procedimientos adecuados para las denuncias y que
éstas conlleven una investigacion efectiva desde las primeras horas. Las
autoridades deben presumir que la persona desaparecida sigue con vida
hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido.

6. SISTEMA UNIVERSAL

6.1.

Estandares del Sistema Universal

6.1.1. Recomendacién General N° 33 del Comité para la Eliminacién de la

Discriminacion Contra la Mujer?®

45 Enlace a documento completo: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10710.pdf




En la presente recomendacién general, el Comité examina las obligaciones de
los Estados Partes para asegurar que las mujeres tengan acceso a la justicia.
Esas obligaciones abarcan la proteccion de los derechos de la mujer contra to-
das las formas de discriminacion a fines de empoderarlas como individuos y
titulares de derechos. El acceso efectivo a la justicia optimiza el potencial de
emancipacion y de transformacion del derecho.

El deber de la debida diligencia — Acceso de las Mujeres a la Justicia
Il. Cuestiones generales y recomendaciones sobre el acceso de la mujer a
la justicia.

A. Justiciabilidad, disponibilidad, accesibilidad, buena calidad, suministro de
recursos y rendicidon de cuentas de los sistemas de justicia

15. Respecto de la justiciabilidad, el Comité recomienda que los Estados
Partes:

a) Aseguren que los derechos y las protecciones juridicas correlativas
se reconozcan y estén incorporados en la ley, mejorando la sensibili-
dad del sistema de justicia a las cuestiones de género;

b) Mejoren el acceso irrestricto de la mujer a los sistemas de justicia y
de esta forma las empoderen para lograr la igualdad de jure y de facto;

c) Aseguren que los profesionales de los sistemas de justicia tramiten
los casos teniendo en cuenta las cuestiones de género;

d) Aseguren la independencia, imparcialidad, integridad y credibilidad
de la judicatura y la lucha contra la impunidad;

e) Aborden la corrupcidn en los sistemas de justicia como un elemento
importante para eliminar la discriminacion contra la mujer en cuanto al
acceso a la justicia;




f) Confronten y eliminen obstaculos a la participacion de las mujeres
como profesionales en todos los drganos y a todos los niveles de los
sistemas de justicia y cuasi judiciales y los proveedores de servicios re-
lacionados con la justicia. Tomen medidas, incluso medidas especiales
de caracter temporal, para garantizar que las mujeres estén igualmen-
te representadas en la judicatura y otros mecanismos de aplicacion
de la ley, como los magistrados, jueces, fiscales, defensores publicos,
abogados, administradores, mediadores, funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, funcionarios judiciales y de la justicia penal y es-
pecialistas, asi como en otras capacidades profesionales;

g) Revisen las normas sobre carga de la prueba para asegurar la igual-
dad entre las partes, en todos los campos en que las relaciones de po-
der priven a las mujeres de la oportunidad de un tratamiento equitativo
de su caso por la judicatura;

h) Cooperen con la sociedad civil y las organizaciones de base comu-
nitaria para desarrollar mecanismos sostenibles que apoyen el acceso
de la mujer a la justicia y alienten a las organizaciones no guberna-
mentales y a las entidades de la sociedad civil a tomar parte en litigios
sobre derechos de las mujeres; e

i) Aseguren que los defensores de los derechos humanos de las muje-
res tengan acceso a la justicia y reciban proteccién contra hostigamien-
tos, amenazas, represalias y violencia.

6.1.2. Recomendacion General N° 34 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon Contra la Mujer (2016)*¢

En la presente recomendacion general, el Comité aclara las obligaciones de los
Estados Partes de garantizar los derechos de las mujeres rurales, centrandose

46 Enlace a documento completo: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10709.pdf




en el articulo 14 de la Convenciodn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, en el que se reconoce la situacién especial de la
muijer rural y se destacan las obligaciones especificas de los Estados Partes re-
lacionadas con el reconocimiento, la promocion y la proteccion de sus derechos.

25. Los Estados Partes deberian prevenir y eliminar todas las formas de
violencia contra las mujeres y las nifias rurales, y, en consonancia con las
recomendaciones generales nums. 19y 33:

a) Sensibilizar a las mujeres y los hombres, las nifias y los nifios del me-
dio rural, asi como a los lideres locales, religiosos y comunitarios, sobre
los derechos de las mujeres y las nifias rurales, con el objetivo de eliminar
las actitudes y practicas sociales discriminatorias, en particular las que
aprueban la violencia por razén de género;

b) Adoptar medidas eficaces encaminadas a prevenir, investigar, juzgar
y castigar los actos de violencia contra las mujeres y las nifias del medio
rural, incluidas las mujeres y las nifas rurales migrantes, ya sean perpe-
trados por el Estado, agentes no estatales o particulares;

¢) Asegurar que las victimas que viven en zonas rurales tengan acceso efec-
tivo a la justicia, incluida la asistencia letrada, asi como a compensacion y
otras formas de resarcimiento o reparacion, y que las autoridades a todos los
niveles en las zonas rurales, incluidos la judicatura, los administradores judi-
ciales y los funcionarios, cuenten con los recursos necesarios y la voluntad
politica para responder a la violencia contra las mujeres y las nifias rurales y
protegerlas de las represalias por denunciar abusos;

d) Velar por que haya servicios integrados para victimas, incluidos centros
de acogida de emergencia y servicios de salud integrales, accesibles a
las mujeres y las nifias de las zonas rurales. Estos servicios deberian evi-
tar la estigmatizacion y proteger la privacidad y dignidad de las victimas;




6.1.3.

e) Aplicar medidas para prevenir y responder a los ataques y amenazas
contra los defensores de los derechos humanos de las mujeres rurales,
prestando especial atencion a los que se dedican a cuestiones relaciona-
das con la tierra y los recursos naturales, la salud de la mujer, incluidos
los derechos sexuales y reproductivos, la eliminacién de las costumbres y
practicas discriminatorias y la violencia por razén de género.

Recomendacion General N° 35 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Contra la Mujer (2017)*

Aprobada por el Comité el 26 de julio de 2017, la Recomendacion N°35 obra ante
la necesidad de actualizar la Recomendacion N°19 del mismo Comité y mencio-
nada con anterioridad en el presente documento, llegando a sugerir que ambos
documentos sean leidos de manera conjunta.

30. El Comité recomienda que los Estados Partes apliquen las siguientes
medidas preventivas:

a) Adoptary aplicar medidas legislativas y otras medidas preventivas ade-
cuadas para abordar las causas subyacentes de la violencia por razén de
género contra la mujer, en particular las actitudes patriarcales y los este-
reotipos, la desigualdad en la familia y el incumplimiento o la denegacién
de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de
la mujer, y promover el empoderamiento, la capacidad de accién y las
opiniones de las mujeres;

b) Formular y aplicar medidas eficaces, con la participacién activa de
todas las partes interesadas, como representantes de organizaciones de
mujeres y de grupos marginados de mujeres y nifias, para abordary erra-
dicar los estereotipos, los prejuicios, las costumbres y las practicas esta-

47 Enlace del documento en: https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol-
no=CEDAW/C/GC/35&Lang=en




blecidas en el articulo 5 de la Convencion, que consienten o promueven
la violencia por razén de género contra la mujer y sustentan la desigual-
dad estructural entre la mujer y el hombre. Tales medidas deberian incluir
lo siguiente:

i) La integracién de contenidos sobre la igualdad de género en los pla-
nes de estudios a todos los niveles de la ensefanza, tanto publicos
como privados, desde la primera infancia, y en los programas de edu-
cacién con un enfoque basado en los derechos humanos. El conteni-
do deberia centrarse en los papeles estereotipados asignados a cada
género y promover los valores de la igualdad de género y la no discri-
minacion, en particular la masculinidad no violenta, y garantizar una
educacién sexual integral para nifias y niflos, apropiada en funcién de
la edad, con base empirica y cientificamente exacta;

ii) Programas de concienciacion que promuevan una comprension de
la violencia por razén de género contra la mujer como algo inaceptable
y perjudicial, proporcionen informacion sobre los recursos juridicos dis-
ponibles contra ella y fomenten la denuncia de ese tipo de violencia y la
intervencién de los transeuntes; aborden la estigmatizacion que sufren
las victimas y supervivientes de esa violencia; y desmantelen la creen-
cia generalizada sobre la culpabilizacion de las victimas por la que las
mujeres son responsables de su propia seguridad y de la violencia que
sufren. Los programas deberian estar dirigidos a las mujeres y los hom-
bres en todos los niveles de la sociedad; el personal docente, sanitario,
de servicios sociales y el encargado de hacer cumplir la ley y otros pro-
fesionales y organismos, en particular a nivel local, que participan en la
adopcién de medidas de prevencion y proteccion; lideres tradicionales y
religiosos; y autores de cualquier forma de violencia por razén de géne-
ro, a fin de prevenir la reincidencia;




c) Elaborar y aplicar medidas eficaces para que los espacios publicos
sean seguros y accesibles para todas las mujeres y las nifias, en parti-
cular mediante la promocion y el apoyo de medidas basadas en la comu-
nidad con la participacion de grupos de mujeres. Las medidas deberian
incluir la garantia de una infraestructura fisica adecuada que incluya la
iluminacion en zonas urbanas y rurales, en particular en las escuelas y
sus alrededores;

d) Aprobar y aplicar medidas eficaces para alentar a los medios de comu-
nicacion a que eliminen la discriminacion contra la mujer, en particular la
divulgacion de una imagen perjudicial y estereotipada de las mujeres o de
determinados grupos de mujeres, como las defensoras de los derechos
humanos, de sus actividades, practicas y resultados, por ejemplo en la
publicidad, en linea y en otros entornos digitales. Las medidas deberian
incluir lo siguiente:

i) Alentar la creacién o el fortalecimiento de mecanismos de autorregu-
lacién por parte de organizaciones de medios de comunicacion, inclui-
das organizaciones de medios de comunicacion en linea o de medios
sociales, encaminados a la eliminacion de los estereotipos de género
relativos a las mujeres y los hombres o a grupos especificos de muje-
res, y abordar la violencia por razén de género contra la mujer que se
produce a través de sus servicios y plataformas;

ii) Directrices para la cobertura adecuada por parte de los medios de
comunicacion de los casos de violencia por razén de género contra la
mujer;

i) El establecimiento o el fortalecimiento de la capacidad de las
instituciones nacionales de derechos humanos para supervisar o examinar
las denuncias relacionadas con cualquier medio de comunicacion que
difunda imagenes o contenido discriminatorios por razén de género



que traten a las mujeres como objetos o las degraden o promuevan la
masculinidad violenta;

e) Ofrecer una creacién de capacidad, una educacién y una formacién
obligatorias, periodicas y efectivas a los miembros del poder judicial,
abogados y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos
el personal médico forense, los legisladores y los profesionales de la
salud, en particular en la esfera de la salud sexual y reproductiva, es-
pecialmente en los servicios de prevencion y tratamiento de las infec-
ciones de transmision sexual y el VIH, y a todo el personal educativo,
social y de bienestar, en particular el que trabaja con mujeres en las
instituciones, tales como residencias, centros de asilo y prisiones, a fin
de equiparlos para prevenir y combatir debidamente la violencia por ra-
z6n de género contra la mujer. Dicha educacion y capacitacion deberia
promover la comprension de los siguientes aspectos:

i) La forma en que los estereotipos y prejuicios de género conducen a
la violencia por razon de género contra la mujer y las respuestas inade-
cuadas a la misma;

ii) El trauma y sus efectos, la dinamica de poder que caracteriza la
violencia contra la pareja y las diversas situaciones en que las muje-
res experimentan diversas formas de violencia por razén de género, lo
que deberia incluir las formas interrelacionadas de discriminacion que
afectan a grupos especificos de mujeres y a los medios adecuados de
interaccidn con las mujeres en el contexto de su trabajo y a la elimina-
cion de los factores que conducen a su revictimizacion y debilitan su
confianza en las instituciones y agentes estatales;

iii) Las disposiciones juridicas nacionales y las instituciones naciona-
les sobre la violencia por razén de género contra la mujer, los dere-
chos de las victimas y supervivientes, las normas internacionales y
los mecanismos asociados y sus responsabilidades en ese contexto,




6.2.

6.2.1.

lo que deberia incluir la debida coordinacion y remision entre diversos
organos y la documentacion adecuada de dicha violencia, prestando
el debido respeto a la privacidad y al derecho a la confidencialidad de
la mujer y con el consentimiento libre e informado de las victimas y
supervivientes;

f) Fomentar, mediante el uso de incentivos y modelos de responsabilidad
empresarial y otros mecanismos, la participacion del sector privado, en
particular de las empresas y las sociedades transnacionales, en los esfuer-
zos por erradicar todas las formas de violencia por razén de género contra
la mujer y en el aumento de su responsabilidad por este tipo de violencia
dentro del alcance de su accion, lo que deberia comprender protocolos y
procedimientos que hagan frente a todas las formas de violencia por razon
de género que puedan producirse en el lugar de trabajo o afecten a las
trabajadoras, por ejemplo procedimientos internos de denuncia eficaces y
accesibles, cuyo uso no deberia excluir el recurso a las fuerzas del orden,
y deberia también abordar el derecho a prestaciones para las victimas y
supervivientes en el lugar de trabajo.

Observaciones Finales sobre informes periodicos de Bolivia ante
mecanismos convencionales

Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos, sobre el
tercer informe periodico del Estado Plurinacional de Bolivia (2022)*

El Comité expreso a Bolivia su preocupacion por que la violencia contra las mu-
jeres continua siendo un fendmeno extendido, incluyendo feminicidios y violencia
sexual y las bajas tasas de condenas en relaciéon con casos de violencia contra
las mujeres.

48 Enlace a documento completo en:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fBOL %2f-

C0%2f3&Lang=es




15. El Estado parte debe intensificar sus esfuerzos para prevenir, comba-
tir y erradicar todas las formas de violencia contra mujeres y niias. En
particular, debe adoptar las medidas necesarias para:

a) Asignar los recursos financieros, técnicos y humanos que resulten
necesarios en materia de prevencion, proteccion, sancién y reparacion
de la violencia contra las mujeres;

()

c) Facilitar y alentar la presentacién de denuncias por parte de las victi-
mas; asegurar que todos los hechos de violencia contra mujeres y ninas
sean investigados y de manera pronta, exhaustiva e imparcial; garantizar
que en el marco de la investigacion se evite la re victimizacion de las vic-
timas; que los responsables sean enjuiciados y sancionados; y que las
victimas obtengan reparacion integral

6.2.2. Observacion Final del Comité de los Derechos del Nifio a Bolivia (2009)*

El Comité examind el cuarto informe periddico de Bolivia (CRC/C/BOL/4) en sus
sesiones 14302 y 14312 (CRC/C/SR.1430 y 1431), celebradas el 17 de septiem-
bre de 2009, y aprobd en su 14522 sesidn, celebrada el 2 de octubre de 2009,
observaciones finales. EI Comité recomienda al Estado aplicar leyes, politicas y
programas adecuados para la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de
los casos de explotacion o abusos sexuales y para la recuperacion y la reintegra-
cion social de los nifios victimas.

78. ElI Comité recomienda que el Estado Parte: a) Desarrolle un sistema
de recopilacion y analisis de datos sobre la explotacién y los abusos
sexuales de niflos y sobre el enjuiciamiento y condena de quienes los
cometan; b) Aplique leyes, politicas y programas adecuados para la

49 Enlace a documento completo:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2{C%2fBOL %2f-

C0%2f4&Lang=es
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prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de los casos de explotacion
0 abusos sexuales y para la recuperacion y la reintegracién social de
los nifios victimas, teniendo en cuenta los documentos resultantes del
primer, segundo y tercer Congreso Mundial contra la Explotaciéon Sexual
Comercial de los Nifios, celebrados respectivamente en 1996, 2001 y 2008,
y el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifos
en la pornografia; c) Imparta capacitacion a los agentes de las fuerzas del
orden, los trabajadores sociales, los jueces y los fiscales sobre la manera de
recibir, someter a seguimiento e investigar las denuncias de manera sensible
con las cuestiones de la infancia y en el respeto de la confidencialidad; d)
Obtenga fondos, intercambie experiencias y colabore con otros paises para
las tareas de investigacion y enjuiciamiento de los autores de estos actos.

6.2.3. Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacidon Contra la Mujer sobre los informes periédicos quinto
y sexto combinados del Estado Plurinacional de Bolivia (2022)%°

El Comité examind el séptimo informe del Estado Plurinacional de Bolivia en las
sesiones 1896 y 1897 del Comité (CEDAW/C/SR.1896 y 1897) celebradas los
dias 23 y 24 de junio de 2022. El Comité efectia, entre otras, las siguientes reco-
mendaciones a Bolivia vinculadas a la violencia en razén de género hacia la mujer:

18. Recordando su recomendacién general num. 35 (2017) sobre la violen-
cia de género contra la mujer, que actualiza la recomendacién general nim.
19, el Comité recomienda que el Estado parte:

(a) Establezca tribunales especializados con competencia exclusiva para
conocer casos de violencia de género y nombrar mas fiscales especiali-
zados en esta materia;

50 Enlace al documento completo:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW%2fC%2fBOL%-
2fC0%2f5-6&Lang=en




b) Modifique el articulo 308 del Cddigo Penal para basar la definicion de
violacién en la falta de consentimiento y no en el uso o la amenaza de la
fuerza, y derogue el articulo 309 del Cédigo Penal sobre estupro, que im-
plica en la practica la impunidad de los casos de estupro y abuso sexual
de nifas;

c) Alentar la denuncia de violencia de género contra mujeres y nifias
y derogar el requisito de autorizacion de los padres o la asistencia de
una organizacién de servicios o defensor del pueblo para que las ninas
denuncien casos de violencia de género, incluida la violencia sexual y
domeéstica;

d) Garantice el otorgamiento, cumplimiento y control oportunos y efectivos
de las 6rdenes de proteccion, incluidas, cuando corresponda, las érdenes
de expulsion, en los casos de violencia doméstica, e imponga sanciones
disuasorias adecuadas por el incumplimiento de dichas 6rdenes;

e) Garantice que todos los casos de violencia de género se investiguen a
fondo, que los responsables es sean enjuiciados y sancionados adecua-
damente y que las supervivientes reciban una reparacion integral;

f) Garantice la prestacion de servicios adecuados de apoyo a las victi-
mas y que las supervivientes de la violencia de género contra la mujer
tengan acceso adecuado a tratamiento médico, incluidos certificados de
examenes médicos gratuitos, asesoramiento psicoldgico, asistencia letra-
da y refugios, en particular en las zonas rurales.

6.3. Comunicaciones individuales

6.3.1. Deber de la debida diligencia en la prevencién, investigacion, sancién
y reparacion a las victimas de violencia en razén de género
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Caso Isatou Jallow contra Bulgaria, Comunicacion N° 32/2011, Dictamen de
23 de julio de 2012, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer

Los Estados son responsables por no actuar con la debida diligencia para impe-
dir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia
Yy, en ese sentido, las denuncias de violencia conocidas por la Policia, debieron
ser investigadas de manera adecuada y oportuna.

8.2 El Comité toma nota de las afirmaciones de la autora de que el Estado
Parte no le proporcioné la misma proteccidn contra la violencia doméstica
que a su marido. A diferencia de la peticién de su marido con arreglo a la Ley
de proteccion contra la violencia doméstica, que si se tramité debidamente,
en su caso, las autoridades del Estado Parte no actuaron con la diligencia
debida para darle una proteccion efectiva y tener en cuenta su situacion de
vulnerabilidad, al ser una migrante analfabeta con una hija pequefia, que no
sabia hablar bulgaro ni tenia parientes en el Estado Parte.

Asimismo, toma nota del hecho de que no se le tradujo a la autora la orden
de proteccion de emergencia. El Comité también toma nota de la alegacion
de la autora de que los procedimientos, innecesariamente prolongados, con
arreglo a la Ley de proteccidn contra la violencia doméstica, en particular
las demoras y el hecho de que se dictara una orden de proteccion perma-
nente, después de que se dictara una orden de emergencia sin escuchar a
las partes ni posibilidad de recurrirla, eran de caracter discriminatorio. Toma
nota ademas del argumento de la autora de que los procedimientos judicia-
les relativos a la custodia de los hijos suelen durar mas de un ano, y no hay
ningun mecanismo efectivo para seguir de cerca el estado de un nifio y los
cuidados que recibe del otro progenitor. El Comité también toma nota de la
afirmacion de la autora de que, debido a la falta de proteccién efectiva, se
sintié obligada a aceptar el divorcio de mutuo acuerdo en condiciones des-
favorables para poder recuperar la custodia de su hija. [...]




8.4 El Comité observa también que en noviembre de 2008, cuando su marido
llamo a asistentes sociales del Departamento de Proteccion del Nifio para que
la convencieran de que dejara de amamantar a su hija, la autora los informé
de que su hija y ella habian sido sometidas a actos de violencia psicolégica y
fisica por parte de su marido. Observa que la policia, a la que llamaron los tra-
bajadores sociales, recomendo que la autora y su hija buscaran proteccion en
un refugio, lo que hicieron del 7 al 15 de noviembre de 2008. Aunque la policia
y la Fiscalia fueron informadas por los asistentes sociales de las afirmaciones
de la autora sobre la violencia doméstica, limitaron su investigacion a las foto-
grafias pornograficas del marido y no escucharon a la autora en su procedi-
miento previo a la investigacion. Ademas, las autoridades del Estado Parte no
investigaron ni emprendieron acciones en relacion con la presunta violencia
doméstica contra la autora y su hija, pese a que el Director de la Direccion
General de Asistencia Social esta facultado para iniciar un procedimiento en
virtud del articulo 8 de la Ley de proteccién contra la violencia doméstica. El
Comité recuerda que en su recomendacién general num. 19 (1992) se afirma
que la definicién de la discriminacién consagrada en el articulo 1 de la Con-
vencion incluye la violencia basada en el género, que la discriminacion no
se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre y que los
Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan
medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los derechos o
para investigar y castigar los actos de violencia. Asimismo, con arreglo a lo
establecido en la recomendacion general num. 28 (2010), los Estados Partes
estan obligados a reaccionar activamente ante la discriminacién contra la mu-
jer. En el presente caso, el Comité considera que las acusaciones de violencia
doméstica de la autora reunidas por los asistentes sociales y transmitidas a
la policia en noviembre de 2008 no fueron seguidas por una investigacion
adecuada y oportuna, bien en ese momento o en el contexto de las actuacio-
nes sobre violencia doméstica instituidas por su marido. En consecuencia, el
Comité ha llegado a la conclusion de que el Estado Parte ha incumplido las
obligaciones que le imponen el articulo 2, apartados d) y e), interpretados
junto con los articulos 1y 3 de la Convencién.
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6.3.2. Debida diligencia de adoptar las decisiones vinculadas a la custodia
y los derechos de visita considerando el interés superior de la niia,
sin privilegiar la normalizacién de las relaciones entre padre e hija
bajo un concepto estereotipado que privilegia al padre ante contexto
de violencia de género

Caso Angela Gonzalez Carrefio contra Espaiia, Comunicacién N° 47/2012,
Dictamen de 16 de julio de 2014, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer®'

Este es un precedente fundamental que analiza la violencia sufrida por Angela
Gonzales Carreno y su hija, quien fue asesinada por su propio padre. El dicta-
men da cuenta de la actuacion de la autoridad judicial que dispuso las visitas sin
vigilancias a favor del padre, a partir de concepciones estereotipadas que privile-
gian la figura paterna, en desmedro de la protecciéon que el Estado esta obligado
a brindar a las mujeres victimas de violencia.

9.7 El Comité recuerda que, bajo el articulo 2 (a) de la Convencion, los Esta-
dos Partes tienen la obligacion de asegurar por ley u otros medios apropia-
dos la realizacion practica del principio de igualdad del hombre y la mujer; y
que en virtud de los articulos 2 f) y 5 a) los Estados Partes tienen la obliga-
cion de adoptar medidas apropiadas a fin de modificar o abolir no solamente
las leyes y reglamentaciones existentes, sino también las costumbres y las
practicas que constituyan discriminacion contra la mujer.

Los Estados Partes tienen también la obligacién, conforme al articulo 16,
parrafo 1, de adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar la dis-
criminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el ma-

51 Enlace al documento completo:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiICAqhKb7yhsIEELoUVuU1rtqrR-
BladIK2rtkwl0P%2BIHPP1JBJnl1Z0ADsBZv89INuU0iAp%2Bmg%2BiLCbpxjpugoayCgYD2pL9f350JRjbnOR-
nAAORJOBbgT%2FEyTVw%2BtpMIFVLY1RDgxdHQ%3D%3D




trimonio y las relaciones familiares. Al respecto, el Comité destaca que los
estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial
y que la judicatura no debe aplicar estandares inflexibles sobre la base de
nociones preconcebidas sobre lo que constituye violencia doméstica 7. En
el presente caso, el Comité considera que las autoridades del Estado, al
decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado aplicaron
nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de
violencia doméstica, y fallaron en su obligacién de ejercer la debida vigilan-
cia, incumpliendo sus obligaciones en relacion con los articulos 2 a), d), e)
y f); 5 a); y 16, parrafo 1 d), de la Convencidn.

9.8 El Comité constata que la autora de la comunicacion ha sufrido un dafo
de suma gravedad y un perjuicio irreparable como consecuencia de la pérdida
de su hija y las violaciones descritas. Ademas, sus esfuerzos por obtener una
reparacion han resultado infructuosos. ElI Comité concluye por consiguiente
que la ausencia de medidas reparatorias constituye una violacion por parte
del Estado de sus obligaciones bajo el articulo 2 b) y c) de la Convencion.

9.9 EI Comité observa que el Estado Parte ha adoptado un modelo amplio
para hacer frente a la violencia doméstica que incluye legislacion, concien-
ciacion, educacioén y capacitacion. Sin embargo, para que la mujer victima
de violencia doméstica disfrute de la realizacion practica del principio de no
discriminacién e igualdad sustantiva, y de sus derechos humanos y liber-
tades fundamentales, la voluntad politica expresada en el modelo descrito
debe contar con el apoyo de agentes estatales que respeten las obligacio-
nes de diligencia debida del Estado Parte. Estas obligaciones incluyen la
obligacién de investigar la existencia de fallos, negligencia u omisiones por
parte de los poderes publicos que puedan haber ocasionado una situacion
de desproteccidn de las victimas. El Comité considera que, en el presente
caso, esta obligacion no se cumplid.
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7. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

7.1. Debida diligencia en la investigacion de violencia contra las mujeres
aun ante desistimiento

Opuz vs. Turquia Demanda, Sentencia del 9 de junio de 2009

Sentencia que establece las sub-reglas por las cuales la Policia y Fiscalia deberan
actuar con debida diligencia en los casos en los que peligre el derecho a la vida o
integridad personal de la victima aun cuando ésta haya desistido en la denuncia.

138. El Tribunal observa que al inicio parece no haber un consenso general
entre los Estados Partes en relacion con la busqueda de la acusacion penal
de los perpetradores de violencia doméstica en los casos en los que la vic-
tima retira las denuncias (ver parrafos 87 y 88 arriba). Sin embargo, parece
que hay un reconocimiento del deber de las auto- ridades para llegar a un
equilibrio entre los derechos de las victimas establecidos en los articulos 2,
3y 8, para decidir como accionar. En relacion con esto, habiendo evaluado
las practicas en los Estados miembro (ver parrafo 89, arriba), el Tribunal observa
que hay ciertos factores que se pueden tener en cuenta para decidir acusar o no:

- la gravedad del delito;
- silos dafos de la victima son fisicos o psicoldgicos;

- si el acusado uso6 un arma;
- si el acusado realizé alguna amenaza desde el ataque;
- si el acusado habia planificado el ataque;

- el efecto (incluyendo el psicoldgico) que pudo haber tenido en cualquier
nifno que viviera en el hogar; la probabilidad de que el acusado vuelva a
delinquir;

52 Enlace al documento completo: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5212/18.pdf




- la amenaza constante a la salud y la seguridad de la victima o de cual-
quier otra persona que estuviera, o pudiera estar involucrada;

- el estado actual de la relacion de la victima con el acusado; el efecto que
tuvo continuar con la acusacién en contra de los deseos de la victima en
su relacion con el acusado;

- la historia de la relacion, en especial si habia habido otras instancias de
violencia en el pasado;y

- la historia criminal del acusado, en especial cualquier instancia anterior
de violencia.

139. De esta practica se puede inferir que mientras mas grave sea el de-
lito, o0 mientras mas grande sea el riesgo de cometer mas delitos, es mas
probable que el procesamiento del acusado continue por el interés publico,
incluso si las victimas retiran sus denuncias.
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CAPITULO 10
DERECHOS SEXUALES Y
DERECHOS
REPRODUCTIVOS

1 ASPECTOS GENERALES

Los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos (DS y DR) son parte del ca-
talogo de derechos humanos, es decir, son propios a todas las personas, sin dis-
criminacion alguna. Estos derechos buscan garantizar que las personas puedan
tomar decisiones sobre su vida sexual y reproductiva con libertad, confianza y
seguridad, de acuerdo con su vivencia interna (asociada al cuerpo, la mente, la
espiritualidad, las emociones y la salud) y externa (asociada al contexto social,
histérico, politico y cultural).

Por una parte, los derechos sexuales se refieren a la libertad de las personas
para ejercer su sexualidad de manera saludable, sin ningun tipo de abuso, coer-
cion, violencia o discriminacién. La sexualidad comprende la actividad sexual, las
identidades de género, la orientaciéon sexual, el erotismo, el placer, la intimidad
y la reproduccién. Se establece por la interaccién de factores bioldgicos, psi-
coldgicos, sociales, econémicos, politicos, culturales, éticos, legales, historicos,
religiosos y espirituales y se experimenta y expresa a través de pensamientos,
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fantasias, deseos, creencias, actitudes, valores, comportamientos, practicas y
relaciones.

Por otro lado, los derechos reproductivos se refieren a la libertad de las personas
para decidir si tener o no hijos, la cantidad y el espaciamiento entre ellos, el tipo
de familia que se quiere formar, acceder a informacién y planificacion para hacer-
lo, a métodos anticonceptivos y al aborto legal y seguro, asi como a los servicios
adecuados sobre fertilizacion asistida y servicios de salud pre y post embarazo®.

Los Estados Partes de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos tienen diversas obligaciones internacionales frente a los DS y DR,
como se detallara mas adelante a través de normativa y jurisprudencia.
En el contexto juridico boliviano se encuentran constitucionalmente reco-
nocidos por el articulo 66, por el cual se garantiza a las mujeres y a los
hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y sus derechos reproduc-
tivos. Finalmente, cabe aclarar que los DS y DR se entrelazan con otros
derechos, como el derecho a la salud, privacidad, libertad, autonomia de la
voluntad, acceso a la informacion, familia, etc., desprendiéndose de aque-
llas obligaciones particulares para el Estado.

p NORMATIVA NACIONAL

2.1 Constitucion Politica del Estado®*

Establece las bases fundamentales del Estado Plurinacional boliviano, asi como
proclama los derechos, garantias y deberes de las y los bolivianos, entre ellos la

53 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso 1.VI vs Bolivia, sentencia de 30 de noviembre de
2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, sentencia publicada en la pagina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: www.corteidh.or.cr, consultado el 15 de agosto de 2021. Disponible en
linea en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf

54 Enlace a documento completo: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_bolivia.pdf




garantia a las mujeres y a los hombres del ejercicio de sus derechos sexuales y
sus derechos reproductivos.

Articulo 18.
I. Todas las personas tienen derecho a la salud.

Il. El Estado garantiza la inclusion y el acceso a la salud de todas las perso-
nas, sin exclusién ni discriminacion alguna.

Articulo 45.

V. Las mujeres tienen derecho a la maternidad segura, con una visién y
practica intercultural; gozaran de especial asistencia y proteccion del Estado
durante el embarazo, parto y en los periodos prenatal y posnatal.

Articulo 62. El Estado reconoce y protege a las familias como el nucleo
fundamental de la sociedad, y garantizara las condiciones sociales y econo-
micas necesarias para su desarrollo integral. Todos sus integrantes tienen
igualdad de derechos, obligaciones y oportunidades.

Articulo 63.

[ll. EI matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por vinculos
juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de los conyuges.

IV. Las uniones libres o de hecho que rednan condiciones de estabilidad y
singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y un hombre sin impedi-
mento legal, produciran los mismos efectos que el matrimonio civil, tanto en
las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo
que respecta a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquéllas.
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2.2

Articulo 64.

V. Los conyuges o convivientes tienen el deber de atender, en igualdad de
condiciones y mediante el esfuerzo comun, el mantenimiento y responsabili-
dad del hogar, la educacion y formacion integral de las hijas e hijos mientras
sean menores o tengan alguna discapacidad.

VI. El Estado protegera y asistira a quienes sean responsables de las fami-
lias en el ejercicio de sus obligaciones.

Articulo 66. Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus
derechos sexuales y sus derechos reproductivos.

Articulo 98.

VII. La diversidad cultural constituye la base esencial del Estado Plurinacio-
nal Comunitario. La interculturalidad es el instrumento para la cohesion y la
convivencia arménica y equilibrada entre todos los pueblos y naciones. La
interculturalidad tendra lugar con respeto a las diferencias y en igualdad de
condiciones.

Leyes nacionales

2.2.1 Decreto Ley N° 10426, elevado a rango de Ley mediante Ley N° 1768.

El Cédigo Penal fue elevado a rango de Ley el 10 de marzo de 1997%

El Cddigo Penal boliviano establece los tipos penales y las penas preestableci-
das para los delitos, asi como las agravantes y atenuantes.

55

Enlace a documento completo: https://www.oas.org/juridico/spanish/gapeca_sp_docs_bol1.pdf




Aborto.

Articulo 263. (Aborto). El que causare la muerte de un feto en el seno ma-
terno o provocare su expulsion prematura, sera sancionado:

VIIl. Con privacién de libertad de dos (2) a seis (6) afos, si el aborto fuere practica-
do sin el consentimiento de la mujer o si ésta fuere menor de diez y seis afios (16).

2) Con privacion de libertad de uno (1) a tres (3) afhos, si fuere practi-
cado con el consentimiento de la mujer.

3) Con reclusién de uno (1) a tres (3) ahos, a la mujer que hubiere
prestado su consentimiento.

La tentativa de la mujer, no es punible

Articulo 264. (Aborto seguido de lesion o muerte). Cuando el aborto con
el consentimiento de la mujer fuere seguido de lesion, la pena sera de pri-
vacion de libertad de uno (1) a cuatro (4) afnos; y si sobreviniere la muerte,
la sancién sera agravada en una mitad.

Cuando del aborto no consentido resultare una lesién, se impondra al autor
la pena de privacién de libertad de uno (1) a siete (7) anos; si ocurriere la
muerte, se aplicara la de privacion de libertad de dos (2) a nueve (9) afos.

Articulo 265. (Aborto honoris causa). Si el delito fuere cometido para sal-
var el honor de la mujer, sea por ella misma o por terceros, con consenti-
miento de aquella, se impondra reclusién de seis (6) meses a dos (2) afos,
agravandose la sancion en un tercio, si sobreviniere la muerte.

Articulo 266. (Aborto impune). Cuando el aborto hubiere sido consecuen-
cia de un delito de violacion, rapto no seguido de matrimonio, estupro o
incesto, no se aplicara sancion alguna.
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Tampoco sera punible si el aborto hubiere sido practicado con el fi n de evi-
tar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no podia
ser evitado por otros medios.

En ambos casos, el aborto debera ser practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer’

ACLARACION: La SCP 206/2014 de 5 de febrero de 2014 declaré la in-
constitucionalidad de los requisitos que antes establecia el art. 266
del CP: 1. Que la accién penal hubiere sido iniciada, y 2. Autorizacion
judicial

Articulo 267. (Aborto preterintencional). El que mediante violencia diere
lugar al aborto sin intencidn de causarlo, pero siéndole notorio el embarazo
o constandole éste, sera sancionado con reclusion de tres (3) meses a tres
(3) anos.

Articulo 267 bis. (Aborto Forzado). Quien mediante violencia fisica, psi-
coldgica o sexual contra la mujer le causare un aborto, sera sancionado con
reclusién de cuatro (4) a ocho (8) anos.

Articulo 272. (Agravante). En los casos de los Arts. 267 bis, 270 y 271,
sancién sera agravada en un tercio del maximo o minimo, cuando mediaren
las circunstancias enumeradas en el Articulo 252, exceptuando la prevista
en el numeral 1.

Esterilizacion forzada

Articulo 271 Bis. (Esterilizacion Forzada). La persona que prive a otra de
su funcion reproductiva de forma temporal o permanente sin su consenti-
miento expreso, voluntario, libre e informado, o de su representante legal en
caso de persona con discapacidad intelectual severa, sera sancionada con
pena privativa de libertad de cinco (5) a doce (12) afos.




La pena sera agravada en un tercio cuando el delito sea cometido contra
una mujer menor de edad o aprovechando su condicion de discapacidad, o
cuando concurran las circunstancias previstas en el Articulo 252.

Si el delito se cometiera como parte del delito de genocidio perpetrado con
la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, social,
pueblo indigena originario campesino o grupo religioso como tal, adoptan-
do para ello medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo, se aplicara la pena de treinta (30) afos de privacion de libertad sin
derecho a indulto.

Articulo 272. (Agravante). En los casos de los Arts. 267 bis, 270 y 271,
sancion sera agravada en un tercio del maximo o minimo, cuando mediaren
las circunstancias enumeradas en el Articulo 252, exceptuando la prevista
en el numeral 1.

2.2.2 Ley N°548, de 17 de julio de 2014, Cédigo Nina, Nino y Adolescente®

El Cdédigo Nina, Nifio y Adolescente tiene por objeto reconocer, desarrollar y re-
gular el ejercicio de los derechos de la nifia, nifio y adolescente.

Acceso a la salud sexual y reproductiva de nifias y adolescentes

Articulo 22. (Derecho a la salud sexual y reproductiva).
IX. El Estado, en todos sus niveles, garantiza el desarrollo, procesos de
informacién, sensibilizacion y capacitacion relacionados a los derechos se-
xuales, derechos reproductivos, sexualidad integral, la provision de servi-
cios de asesoria, asi como la atencion y acceso a insumos para el cuidado
de la salud reproductiva, mediante servicios diferenciados.

56 Enlace a documento completo:
https://www.comunicacion.gob.bo/sites/default/files/dale_vida_a_tus_derechos/archivos/LEY%20548%20AC-
TUALIZACION%202018%20WEB.pdf
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X. Las nifias, nifios y adolescentes, de acuerdo a su desarrollo fisico y
psicologico, tienen derecho a recibir informacion y educacién para la se-
xualidad y para la salud sexual y reproductiva, en forma prioritaria por su
padre y por su madre, guardadora o guardador y tutora o tutor, y dentro
del sistema educativo.

Articulo 23. (Acciones para la prevencion del embarazo adolescente).

XI. El Ministerio de Salud, en coordinacion con las Entidades Territoriales
Autdnomas, implementara acciones en base a lineamientos de la Politica
de Salud Familiar Comunitaria e Intercultural.

Xll. El Ministerio de Salud fijara cada cinco (5) afios, un indice de emba-
razo adolescente aplicable a todo el territorio nacional, mismo que sera
monitoreado anualmente.

Xlll. Las Entidades Territoriales Autbnomas que tengan un indice de em-
barazo en adolescentes por encima del fijado por el Ministerio de Salud,
deberan realizar acciones diferenciadas y podran realizar las reasignacio-
nes presupuestarias necesarias para la disminucién de este indice.

Articulo 24. (Proteccion a la maternidad). Corresponde al Estado en to-
dos sus niveles, proteger la maternidad garantizando el acceso a:

XIV. Atencién gratuita con calidad y buen trato a la madre, en las etapas
prenatal, parto y post-natal, con tratamiento médico especializado, dota-
cion de medicamentos, examenes complementarios y en su caso, apoyo
alimentario o suplementario;

b) Las madres gestantes privadas de libertad o en otra situacion;

c) En caso de la nifia o adolescente embarazada se priorizara la pres-




tacion de servicios de apoyo psicoldgico y social, durante el periodo de
gestacion, parto y post-parto;

d) Las condiciones necesarias para una gestacion, alimentacion y lactan-
cia adecuada, asi como las oportunidades necesarias para la continuidad
de su desarrollo personal en los niveles educativos y laborales, tanto pu-
blicos como privados; y

e) La promocion, acceso gratuito y consejeria de pruebas voluntarias y
confidenciales de VIH/SIDA a las mujeres embarazadas, con la informa-
cion necesaria, garantizando su realizacion sin costo alguno y post-con-
sejeria; asi como la atencion integral multidisciplinaria, incluyendo con-
sejeria psicoldgica, cesarea programada y tratamiento antirretroviral para
mujeres embarazadas con VIH/SIDA.

Articulo 25. (Obligacion de los establecimientos de salud). Los hospi-

tales y establecimientos publicos y privados de atencion a la salud de las
gestantes, estan obligados a:

XV. Mantener un registro de los casos atendidos por medio de fichas
médicas individuales por un plazo de dieciocho (18) afios, donde conste
la identificacion pelmatoscdpica o impresion plantar de la recién nacida o
nacido y la identificacion dactilar de la madre, sin perjuicio de otros méto-
dos de identificacion;

b) Realizar exdmenes de la recién nacida o del recién nacido, para diag-
nosticar y tratar adecuada y oportunamente las enfermedades que se
puedan presentar;

c) Expedir gratuitamente el certificado de nacido vivo 0 muerto y el alta
médica donde consten necesariamente las incidencias del parto y el de-
sarrollo de la recién nacida o nacido como requisito para el egreso del
establecimiento médico;




d) Garantizar la permanencia de la o el recién nacido junto a su madre,
cuando ello no implique un riesgo para la salud y vida de la o el recién
nacido;

e) Brindar consejeria eficaz a las adolescentes para promover toma de
decisiones informada;

f) Brindar un servicio respetuoso, no revictimizador a las madres adoles-
centes victimas de violencia sexual; y

g) Permitir la presencia del padre al momento del parto.

Articulo 27. (Acompanamiento de madre, padre, de ambos, guardadora
o guardador, tutora o tutor). En los casos de atencion e internacion de la
nifa, nino o adolescente, los establecimientos de atencién en salud deben
proporcionar condiciones adecuadas para el acompafamiento de madre,
padre, de ambos, guardadora o guardador, tutora o tutor.

Articulo 28. (Programas de prevencion en salud integral).

XVI. El Estado, en todos sus niveles, garantizara los recursos necesarios
para el desarrollo e implementacion de programas universales y gratuitos
de promocion de conductas y espacios saludables a nivel familiar y co-
munitario, asi como de prevencion en salud integral dirigidos a las nifas,
ninos o adolescentes, con énfasis en enfermedades prevenibles por va-
cunas, enfermedades endémicas, epidémicas, pandémicas, infecciosas
y con especial atencion al VIH/SIDA.

XVII. Las nifas, nifos y adolescentes en situacion de calle, contaran con
programas de deteccion de infecciones y los tratamientos gratuitos co-
rrespondientes.



2.2.3 Ley N° 1173, de 3 de mayo de 2019, Ley de abreviacion procesal penal
y de fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a niias,
nifos, adolescentes y mujeres modificada por la Ley N° 1226%

El Cédigo de Procedimiento Penal establece las normas procesales que regiran
el ius puniendi del Estado Plurinacional de Bolivia. En ese sentido, la Ley N2 1173
modificada por la Ley N° 1226 realizé cambios y adiciones al Cddigo de Proce-
dimiento Penal que fortalecen la lucha contra la violencia hacia nifias, nifios,
adolescentes y mujeres, estableciendo una serie de medidas de proteccion para
abordar los riesgos derivados de dicha violencia y prevenirla efectivamente. Adi-
cionalmente, procura la pronta y oportuna resolucién de los conflictos penales,
fortalece la lucha contra la violencia hacia nifas, nifios, adolescentes y mujeres,
evita el retardo procesal y el abuso de la detencidn preventiva, y posibilita la
efectiva tutela judicial de las victimas. En relacion a la violencia sexual se refiere
a los servicios de atencion, la valoracion médica, la emisién de certificados y la
aplicacion de protocolos en caso de que la victima quede embarazada.

V. Se modifica el Articulo 15 de la Ley N° 1173, que incorpora el Articulo
393 noveter de la Segunda Parte del Libro 1l del Cédigo de Procedimiento
Penal, Ley N° 1970 de 25 de marzo de 1999, cuya disposicién quedara
redactada en los siguientes términos:

Articulo 393 noveter. (CERTIFICADOS MEDICOSY RECOLECCION DE
EVIDENCIA).

I. Los certificados médicos que acrediten el estado fisico de la victima
nina, nino, adolescente o mujer, que hubiere sufrido una agresion
fisica o sexual, deberan extenderse de forma inmediata y obligatoria
por cualquier profesional del sistema de salud publico y seguro social
a corto plazo que hubiera efectuado el primer reconocimiento de la
victima, de acuerdo al protocolo tnico de salud integrado al formulario
unico y sin mayor formalidad se constituiran en indicio.

57 Enlace a documento completo: https://bolivia.infoleyes.com/norma/7032/ley-1173




Il. En casos de violencia sexual, el personal médico del sistema de salud
publico y seguro social a corto plazo, podra recolectar evidencias, sin
necesidad de requerimiento fiscal, las cuales seran entregadas inmedia-
tamente a la autoridad competente en el marco del protocolo de cadena
de custodia, para luego ser entregados al IDIF o en su caso al ITCUP.
lll. En caso de violencia sexual, especialmente tratandose de la circuns-
tancia contemplada en el inciso k) del Articulo 310 del Cédigo Penal, el
personal de salud aplicara normas y protocolos vigentes de atencion
integral a victimas de violencia sexual, del Ministerio de Salud.”

2.2.4 Guia de atencion a victimas de violencia sexual para garantizar la
implementacion de la sentencia constitucional 0206/20145%

Se trata de una guia que establece las obligaciones de las instituciones que
intervienen en los casos de violencia sexual, concretamente violacion, estupro
e incesto, para garantizar los derechos de las victimas a la salud y a sus de-
rechos sexuales y reproductivos, y en ese marco, el derecho que tienen a que
se adopten las medidas de anticoncepcion de emergencia o que se interrumpa
legalmente el embarazo, en el marco de la SCP 0206/2014.

2.2.5 Resolucion Ministerial N° 0027. Dispone la vigencia del Procedimiento
Técnico para la Prestacion de Servicios de Salud en el Marco de la
Sentencia Constitucional Plurinacional 206/2014%°

El 5 de febrero del 2014, el Tribunal Constitucional del Estado Plurinacional de
Bolivia ha emitido la Sentencia Constitucional N® 0206/2014 con relacién a la in-
terrupcion legal y segura del embarazo. Esta sentencia es de caracter vinculante
y obligatorio para todas aquellas instancias como el Ministerio de Salud, Organo

58 Enlace a documento completo: https://bolivia.unfpa.org/es/publications/gu%C3%ADa-de-atenci%C3%B3n-v%-
C3%ADctimas-de-violencia-sexual-para-garantizar-la-implementaci%C3%B3n-de-la

59 Enlace a documento completo: https://bolivia.unfpa.org/es/publications/procedimiento-t%C3%A9cnico-pa-
ra-la-prestaci%C3%B3n-de-servicios-de-salud-en-el-marco-de-la-2




Judicial, Ministerio Publico, Policia Boliviana y todos aquellos que intervienen en el
acceso a la interrupcion legal y segura del embarazo. La sentencia constitucional
establece que la mujer podra acceder a servicios de interrupcién legal y segura del
embarazo en los siguientes casos: 1. Cuando éste sea producto del delito de viola-
ciény 2. Cuando la vida y la salud de la mujer corren peligro. Por ello, se elabord un
Reglamento para la prestacion en los servicios de salud de la interrupcion legal y
segura del embarazo, de acuerdo a la Sentencia Constitucional N° 0206/2014, para
garantizar el derecho de las mujeres al acceso a servicios oportunos y de calidad.

3 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3.1 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
3.1.1 Aborto
SCP 206/2014 de 05 de febrero

Es una sentencia altamente relevante que exige la pronta sancion de normas que
garanticen los derechos sexuales y los derechos reproductivos. Asimismo, obliga
a que el Organo Legislativo actte en el marco de las recomendaciones de los
organos de proteccion de derechos humanos que han recomendado la despena-
lizacion del tipo penal aborto.

FJ. 111.8.7. Respecto al ser humano, la proteccién a la vida es gradual y se
va incrementado desde la conjugacion primaria del évulo y espermatozoide
denominado huevo o cigoto hasta el nacimiento; es decir, que mientras mas
se aproxime a una célula su proteccién juridica disminuye pero de ningu-
na manera desaparece y en la medida en la que se desarrolle y se vaya
asemejando a un ser humano la proteccion juridica paulatinamente se va
incrementando; vale decir, que un feto goza de la proteccion que emana de
la Constitucién Politica del Estado y las leyes aunque en menor proporcion
que la que se otorga a la persona nacida.
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Asi, y respecto a la valoracion social del embrién implantado que da lugar a
la proteccidn juridica puede observarse lo siguiente:

e El aborto tiene una pena inferior al homicidio; lo que conlleva a que, el
art. 266 del CP, admite el aborto cuando ‘...hubiere sido practicado con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre...’; es decir, se da
prevalencia a la vida de la madre que ya genero relaciones intersubjetivas
y de afectividad sobre la vida del nasciturus lo que ya devela una existencia
en nuestro ordenamiento juridico de una despenalizacion parcial.

En general, la proteccion del embridon implantado se la efectua a través de
la madre gestante mediante la inamovilidad laboral desde el embarazo y en
proteccién constitucional auténoma a la proteccion de los derechos de la
mujer lo que posibilita y obliga a su ponderacion.

¢ Un embarazo per se y siempre y cuando sea fruto de una decision li-
bre, no implica una amenaza al derecho a la salud de la mujer y tampoco
puede equipararse a una enfermedad ni a una amenaza a la integridad
personal o trato cruel, inhumano o degradante. Ahora bien, este Tribunal
es consciente que la educacion sexual sigue siendo un tabu en nuestro
pais, por ello, corresponde exhortar a las autoridades respectivas se asu-
man politicas publicas que coadyuven a la educacion sexual como parte
de una posible solucion al problema integral.

De lo expuesto, este Tribunal Constitucional Plurinacional concluye que un
aborto incondicional y en todas las etapas de desarrollo del embrién no es
constitucionalmente admisible y que el generar una politica de proteccién
constitucional al derecho a la vida del embrion implantado es una causa
suficiente para que el Organo Legislativo pueda utilizar todo tipo de politicas
publicas necesarias para su proteccion lo que alcanza de manera obligato-
ria al derecho penal en las fases mas avanzadas del desarrollo del embrion
aspecto que provoca la declaratoria de constitucionalidad del art. 263 del
CP, en los términos expuestos precedentemente.




3.1.2 Aborto impune
SCP 206/2014 de 05 de febrero

Es una sentencia que posibilita la interrupcion del embarazo en los casos previstos
en el art. 266, con la sola denuncia presentada por la victima; en ese sentido, solo
se exige el consentimiento de la mujer y que el aborto sea realizado por un médico.

Al respecto, se deja claramente establecido ademas, que a efectos de la vi-
gencia y eficacia de esta prevision normativa desde y conforme a la Norma
Suprema, la misma debera ser interpretada en sentido de que no sera exigi-
ble la presentacion de una querella, ni la existencia de imputacion y acusacion
formal y menos sentencia. Sera suficiente que la mujer que acuda a un centro
publico o privado de salud a efecto de practicarse un aborto -por ser la gesta-
cion producto de la comision de un delito-, comunique esa situacion a la auto-
ridad competente publica y de ese modo el médico profesional que realizara
el aborto tendra constancia expresa que justificara la realizacion del aborto.

De esta forma, se evitara que, frente a una eventual dilacion en los procedi-
mientos judiciales, se puedan poner en riesgo la proteccion de los derechos
de la mujer embarazada a su libertad o dignidad y resulte tardia o innecesaria.

Sobre la frase: ‘...rapto no seguido de matrimonio...; es una figura intima-
mente vinculada al art. 317 del CP, que sefialaba que: ‘No habra lugar a
sancion, cuando los imputados, en los casos respectivos, no teniendo im-
pedimento alguno, contrajeran matrimonio con las victimas, siempre que
existiera libre consentimiento, antes de la sentencia que cause ejecutoria;
norma que fue derogada por la Ley N° 348, Integral para Garantizar a las
Mujeres una Vida Libre de Violencia en la Disposicidon abrogatoria y dero-
gatoria Primera que sostiene: ‘Se derogan los Articulos 308 Ter (Violacion
en Estado de Inconsciencia), 314 (Rapto Impropio), 315 (Con Mira Matrimo-
nial), 316 (Atenuacion), y 317 (Disposicion Comun), del Cddigo Penal’; por




=S

consiguiente, la condicién de que el rapto no hubiera sido seguido de matri-
monio no debe ser mantenida en el Cédigo Penal al haber sido expulsado el
art. 317 del Cddigo Penal, norma penal que era el sustento de la condicion
contenida en el art. 266 del CP.

En consecuencia, es preciso aclarar que el rapto no seguido de matrimonio,
no se constituye ya en un presupuesto para determinar el aborto impune,
por cuanto -se reitera- el art. 317 del CP, que era el sustento de dicha frase,
ha sido expulsado del ordenamiento juridico por la Ley 348.

En ese orden, la norma impugnada es constitucional en tanto se supriman
las frases ‘...siempre que la accion penal hubiere sido iniciada’y *...y autori-
zacion judicial en su caso, en los marcos de interpretacion establecidos en
el presente acéapite. En ese sentido, la interrupcién del embarazo debe es-
tar sujeta unicamente al consentimiento de la mujer y que necesariamente
debe ser asumido por un médico que efectuara el aborto, para garantizar la
vida de la mujer en los casos que corresponda.

Por su relevancia se incluye ODS sentencias constitucionales de Colombia
y México relativas a la interrupcion voluntaria del embarazo

4 JURISPRUDENCIA REGIONAL

4.1. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-055-22, de 21 de fe-
brero de 2022 declara exequible la tipificacion del delito de aborto consentido, en
el sentido de que no se configura el delito cuando la conducta se practique antes
de la semana 24 de gestacion y, sin sujecion a este limite, cuando se presenten
las causales de que trata la sentencia ¢-355 de 2006.




Fallo

Primero. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 122 de
la Ley 599 de 2000 “por medio de la cual, se expide el Cddigo Penal’ en el
sentido de que la conducta de abortar alli prevista solo sera punible cuando
se realice después de la vigésimo cuarta (24) semana de gestacion y, en
todo caso, este limite temporal no sera aplicable a los tres supuestos en
los que la Sentencia C-355 de 2006 dispuso que no se incurre en delito de
aborto, esto es, “(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por
un médico; v, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo
fecundado no consentidas, o de incesto’

4.2. México

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en respuesta a la Accidn
de Inconstitucionalidad 148/2017, emitié sentencia el 7 de septiembre de 2021
determinando por unanimidad que el articulo 196 del Cédigo Penal del Estado
de Coahuila, que prevé penas de prision de uno a tres afos para las mujeres que
practiqguen un aborto y quienes lo realicen con su consentimiento, es inconstitu-
cional. La decision de este tribunal federal sienta jurisprudencia y afecta a todo el
pais. No supone la legalizacion del aborto, pero si la prohibicion de facto de que
los tribunales criminalicen a las mujeres que interrumpan su embarazo.

Fallo

CUARTO. Se declara la invalidez del articulo 196 del Cddigo Penal de
Coahuila de Zaragoza, expedido mediante el Decreto No. 990, publicado en
el Periddico Oficial de dicha entidad federativa el veintisiete de octubre de
dos mil diecisiete y, por extension, la de los articulos 198, parrafo primero,
en su porcion normativa “sea 0, y 199, en su acapite y parrafo primero, en su
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porcion normativa “Se excusara de pena por aborto y, y fraccién |, parrafo
primero, en su porcion normativa “dentro de las doce semanas siguientes a
la concepcién; del ordenamiento legal referido, las cuales surtiran sus efec-
tos retroactivos al veintiséis de noviembre de dos mil diecisiete, a partir de la
notificacion de estos puntos resolutivos al Congreso del Estado de Coahuila
de Zaragoza, de conformidad con los considerandos quinto y séptimo de
esta ejecutoria.

QUINTO. Se declara la invalidez del articulo 224, fraccion Il, parrafo primero, del
Cadigo Penal de Coahuila de Zaragoza, expedido mediante el Decreto No. 990,
publicado en el Periédico Oficial de dicha entidad federativa el veintisiete de oc-
tubre de dos mil diecisiete y, por extension, la del articulo 224, fraccion I, parrafo
segundo, del ordenamiento legal referido, para los efectos precisados en el Ultimo
considerando de esta ejecutoria, los cuales se surtiran a partir de la notificacion de
estos puntos resolutivos al Congreso del Estado de Coahuila de Zaragoza, en los
términos de los considerandos sexto y séptimo de esta ejecutoria.

Estandares interamericanos
5.1. El derecho a la seguridad
5.1.1. La integridad psicoldgica y fisica al momento de practicarle la cesarea

Informe N° 123/12, Caso 12.591, Solucion Amistosa, Angélica Jerénimo
Juarez, Guatemala, 13 de noviembre de 2012.

El 14 de julio de 2006 la CIDH recibié una peticion presentada por Nicolas Alva-
rado Toldn, en contra del Estado de Guatemala en la que se alegd la responsa-
bilidad estatal de Guatemala por los presuntos dafios a la integridad fisica y a
la salud que le fueron ocasionados a Angélica Jerénimo Judrez en el curso de




una intervencién quirdrgica para practicarle una cesarea. Asimismo, se alegaron
violaciones al derecho a la igualdad ante la ley porque la legislacién nacional no
establecia la posibilidad de que las victimas pudieran ser representadas gratui-
tamente en el marco del proceso judicial. El 21 de noviembre de 2007, las partes
suscribieron un Acuerdo de Solucién Amistosa.

IV. Reconocimiento de la responsabilidad del estado y aceptacion de los
hechos.

Por instrucciones del Presidente Constitucional de la Republica de Guate-
mala, COPREDEH en nombre del Estado de Guatemala ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, reconoce la responsabilidad inter-
nacional del Estado, sin perjuicio de las responsabilidades nacionales que
sean deducidas, por las violaciones de los siguientes derechos de la sefiora
Angélica Jeronimo Juarez: Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la
seguridad e integridad de la persona; Articulo VI. Derecho a la constitucion
de la familia; Articulo VII. Derecho a la proteccion a la maternidad y a la in-
fancia; Articulo XI. Derecho a la preservacion de la salud y al bienestar, de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; asi como
el articulo 5. Derecho a la integridad personal; articulo 17. Proteccién de la
Familia, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

5.1.2 Interrupcién del embarazo

Informe N° 21/07, Peticion 161-02, Solucion amistosa, Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, México, 09 de marzo de 2007.

Aprueba el acuerdo de solucién amistosa firmado por las partes el 8 de marzo de
2006, por el que el Estado Mexicano reconoce la vulneracién de los derechos de
la victima por negarle el acceso a la interrupcién del embarazo, que fue conse-
cuencia de una violacion. El Estado adopta varias medidas de reparacion, entre
ellas, gastos de manutencion para el hijo, vivienda, gastos de salud, etc.
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IV. Acuerdo de solucidén amistosa

El Estado mexicano y Paulina del Carmen Ramirez Jacinto, por medio de sus
representantes, de conformidad con lo establecido en el articulo 48.1.f de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (sic) y 41 del Reglamento
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, acuerdan que:

[...]

CUARTO.- Le seran otorgados servicios de salud tanto a Paulina del Car-
men Ramirez Jacinto como a I. R. J. (sic) por medio del Instituto de Seguri-
dad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Gobierno y Municipios del
Estado de Baja California (ISSSTECALI). Siendo inscritos ambos a partir del
13 de marzo de 2006. Para tal efecto, el Jefe del Departamento de Afiliacién
y Vigencia de Derechos del ISSTECALLI, sera el agente de cuenta por parte
del gobierno de Baja California.

Dichos servicios de salud seran otorgados a Paulina del Carmen Ramirez
Jacinto y a I. R. J. (sic), continua y permanentemente hasta que I. R. J.
(sic) cumpla la mayoria de edad o, en caso que |. R. J. (sic) decida cursar
estudios superiores o universitarios, hasta que este termine su educacion
superior.

5.1.3 Esterilizacion forzada

Informe N° 71/03, Peticion 12.191, Solucion amistosa, Maria Mamérita
Mestanza Chavez, Peru, 10 de octubre de 2003¢°

Mediante peticién presentada a la CIDH, el 15 de junio de 1999, las peticionarias
denunciaron que la Republica del Peru violo los derechos humanos de la sefiora
Maria Mamérita Mestanza Chavez, al someterla de manera forzada a un proce-
dimiento quirdrgico de esterilizacion, que finalmente ocasioné su muerte.

60 Enlace a documento completo: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003sp/Peru.12191.htm




IV. Acuerdo de solucion amistosa |[...]
Segunda: reconocimiento

El Estado Peruano consciente de que la proteccién y respeto irrestricto de
los derechos humanos es la base de una sociedad justa, digna y democra-
tica, en estricto cumplimiento de sus obligaciones adquiridas con la firma
y ratificacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los
demas instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los cuales
es parte, y consciente que toda violacion a una obligacion internacional que
haya producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente,
constituyendo la indemnizacién a la victima, investigacion de los hechos
y la sancién administrativa, civil y penal de los responsables la forma mas
justa de hacerlo, reconoce su responsabilidad internacional por violacion
de los articulos 1.1, 4, 5 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como el art. 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en agravio de la victima
Maria Mamérita Mestanza Chavez.

Tal reconocimiento se explicité en el Acuerdo Previo para Solucion Amis-
tosa suscrito entre el Estado Peruano y los representantes legales de la
victima, con intervencién y aprobacién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, el 2 de marzo de 2001 durante el 110° Periodo de
sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En dicho
convenio el Estado peruano admitié responsabilidad internacional por los
hechos descritos y se comprometié a adoptar medidas de reparacion ma-
terial y moral por el dafo sufrido e impulsar una exhaustiva investigacion,
tendiente a la sancién de los responsables en el fuero comun, asi como a
adoptar medidas de prevencidn para evitar que se repitan hechos simila-
res en el futuro.
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Tercera: investigacion y sancion

El Estado Peruano se compromete a realizar exhaustiva investigacion de los
hechos y aplicar las sanciones legales contra toda persona que se determi-
ne como participante de los hechos, sea como autor intelectual, material,
mediato u otra condicidn, aun en el caso de que se trate de funcionarios o
servidores publicos, sean civiles o militares.

En tal sentido, el Estado peruano se compromete a realizar las investigacio-
nes administrativas y penales por los atentados contra la libertad personal,
la vida, el cuerpo y la salud y, en su caso, a sancionar a:

a. Los responsables de los actos de vulneracién del derecho al libre con-
sentimiento de la sefiora Maria Mamérita Mestanza Chavez, para que se
sometiera a la ligadura de trompas.

b. El personal de salud que hizo caso omiso de la demanda de atencion
urgente de la sefiora Mestanza luego de la intervencion quirurgica.

c. Los responsables de la muerte de la Sra. Maria Mamérita Mestanza
Chavez.

d. Los médicos que entregaron dinero al conyuge de la sefiora fallecida a
fin de encubrir las circunstancias del deceso.

e. La Comisién Investigadora, nombrada por la Sub Region IV de Ca-
jamarca del Ministerio de Salud que cuestionablemente, concluyé con
la ausencia de responsabilidad del personal de salud que atendi6 a la
sefiora Mestanza.

Sin perjuicio de las sanciones administrativas y penales, el Estado peruano
se compromete a poner en conocimiento del Colegio Profesional respectivo




las faltas contra la ética que se hayan cometido, a efectos de que conforme
a su estatuto se proceda a sancionar al personal médico involucrado con
los hechos referidos.

Asimismo, el Estado se compromete a realizar las investigaciones administra-
tivas y penales por la actuacion de los representantes del Ministerio Publico y
del Poder Judicial que omitieron desarrollar los actos tendientes a esclarecer
los hechos denunciados por el viudo de la sefiora Mamérita Mestanza.

[...]

Décimo primera: modificaciones legislativas y de politicas publicas sobre
salud reproductiva y planificacién familiar

El Estado peruano se compromete a realizar las modificaciones legislativas
y de politicas publicas sobre los temas de Salud Reproductiva y Planifica-
cion Familiar, eliminando de su contenido cualquier enfoque discriminatorio
y respetando la autonomia de las mujeres.

Asimismo, el Estado peruano se compromete a adoptar e implementar las
recomendaciones formuladas por la Defensoria del Pueblo respecto a poli-
ticas publicas sobre Salud Reproductiva y Planificacion Familiar, entre ellas
las siguientes:

a. Medidas de sancién a los responsables de violaciones y reparacion a
las victimas

1) Revisar judicialmente todos los procesos penales sobre violaciones de
los derechos humanos cometidas en la ejecucion del Programa Nacional
de Salud Reproductiva y Planificacion Familiar, para que se individualice
y se sancione debidamente a los responsables, imponiéndoles, ademas,
el pago de la reparacion civil que corresponda, lo cual alcanza también al
Estado, en tanto se determine alguna responsabilidad suya en los hechos
materia de los procesos penales.




2) Revisar los procesos administrativos, relacionados con el numeral
anterior, iniciados por las victimas y/o familiares, que se encuentran en
tramite o hayan concluido respecto de denuncias por violaciones de de-
rechos humanos.

b. Medidas de monitoreo y de garantia de respeto de los derechos huma-
nos de los y las usuarias de los servicios de salud:

1) Adoptar medidas drasticas contra los responsables de la deficiente
evaluacion pre-operatoria de mujeres que se someten a una intervencion
de anticoncepcion quirdrgica, conducta en que incurren profesionales de
la salud de algunos centros de salud del pais. Pese a que las normas del
Programa de Planificaciéon Familiar exigen esta evaluacion, ella se viene
incumpliendo.

2) Llevar a cabo, permanentemente, cursos de capacitacion calificada,
para el personal de salud, en derechos reproductivos, violencia contra
la mujer, violencia familiar, derechos humanos y equidad de género, en
coordinacion con organizaciones de la sociedad civil especializadas en
estos temas.

3) Adoptar las medidas administrativas necesarias para que las formali-
dades establecidas para el estricto respeto del derecho al consentimiento
informado sean acatadas cabalmente por el personal de salud.

4) Garantizar que los centros donde se realizan intervenciones quirurgi-
cas de esterilizacién tengan las condiciones adecuadas y exigidas por las
normas del Programa de Planificacion Familiar.

5) Adoptar medidas estrictas dirigidas a que el plazo de reflexion obligato-
rio, fijados en 72 horas, sea, sin excepcion, celosamente cautelado.



6) Adoptar medidas drasticas contra los responsables de esterilizaciones
forzadas no consentidas.

7) Implementar mecanismos o canales para la recepcion y tramite célere y
eficiente de denuncias de violacion de derechos humanos en los estable-
cimientos de salud, con el fin de prevenir o reparar los dafios producidos.

5.2 Jurisprudencia interamericana

5.2.1 Roles asignados a las mujeres y estereotipos en materia de salud

sexual y reproductiva

Caso LV. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016°"

Este es un fundamental precedente en materia de DS y DR en el que se reco-
noce la influencia de los estereotipos en razén de género en la restriccion de los
derechos de las mujeres.

243. La Corte reconoce que la libertad y autonomia de las mujeres en materia
de salud sexual y reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida
0 anulada con base en estereotipos de género negativos y perjudiciales, tal
como lo describi6 el propio médico durante la audiencia. Ello se ha debido a
que se ha asignado social y culturalmente a los hombres un rol preponderan-
te en la adopcion de decisiones sobre el cuerpo de las mujeres y a que las
mujeres son vistas como el ente reproductivo por excelencia. En particular, la
Corte advierte que el fendmeno de la esterilizacion no consentida esta mar-
cado por estas secuelas de las relaciones histéricamente desiguales entre las
muijeres y los hombres. Aunque la esterilizacion es un método utilizado como
anticonceptivo tanto por mujeres como hombres, las esterilizaciones no con-
sentidas afectan de forma desproporcionada a las mujeres exclusivamente
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por esta condicidon en razdn que se les asigna socialmente la funcién repro-
ductora y de planificacién familiar. Por otra parte, el hecho de que las mujeres
son el sexo con la capacidad biolégica de embarazo y parto, las expone a que
durante una cesarea sea frecuente la ocurrencia de esterilizaciones sin con-
sentimiento al excluirlas del proceso de adopcion de decisiones informadas
sobre su cuerpo y salud reproductiva bajo el estereotipo perjudicial de que
son incapaces de tomar tales decisiones de forma responsable. En razén de
lo anterior, la Corte considera que opera la proteccion estricta del articulo 1.1
de la Convencidn por motivos de sexo y género, pues las mujeres tradicional-
mente han sido marginadas y discriminadas en esta materia. Por lo anterior,
la Corte examinara el caso bajo un escrutinio estricto.

5.2.2 Autonomiay libertad reproductiva

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 201662

Es un precedente fundamental sobre la autonomia y libertad reproductiva de
las mujeres, su derecho a tomar decisiones auténomas sobre su plan de vida,
su cuerpo y su salud sexual y reproductiva, libre de toda violencia, coaccion y
discriminacion.
157. La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion
de la salud que tiene particulares implicancias para las mujeres debido a
su capacidad biolégica de embarazo y parto. Se relaciona, por una parte,
con la autonomia y la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar
decisiones autonomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual
y reproductiva, libre de toda violencia, coaccion y discriminacion. Por el
otro lado, se refiere al acceso tanto a servicios de salud reproductiva como
a la informacién, la educacion y los medios que les permitan ejercer su
derecho a decidir de forma libre y responsable el nimero de hijos que
desean tener y el intervalo de nacimientos. La Corte ha considerado que

62 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf




“la falta de salvaguardas legales para tomar en consideracién la salud
reproductiva puede resultar en un menoscabo grave de la autonomia y la
libertad reproductiva’

5.2.3 Obligaciones del Estado para el acceso a la informacién en temas

de salud

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 201693

Esta sentencia confirma los precedentes contenidos, entre otros, en los casos
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, asi como Flor Freire Vs. Ecuador sobre acce-
so a la informacion en temas de salud.

158. En particular, cabe resaltar que, para el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, la salud genésica significa que ‘la mujer y el hom-
bre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento,
y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a métodos de plani-
ficacién familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su eleccion,
asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencién de
la salud: De esta forma, la Corte estima que los Estados deben garantizar
el acceso a la informacioén en temas de salud, sobre todo en relacién con la
salud sexual y reproductiva, cuya denegacion muchas veces ha significado
una barrera para el ejercicio pleno de este derecho y un impedimento para
la toma de decisiones de forma libre y plena. Por lo tanto, la Corte considera
que, en materia de salud sexual y reproductiva, la obligaciéon de transpa-
rencia activa imputable al Estado apareja el deber del personal de salud de
suministrar informaciéon que contribuya a que las personas estén en con-
diciones de tomar decisiones libres y responsables respecto de su propio
cuerpo y salud sexual y reproductiva, los cuales se relacionan con aspectos
intimos de su personalidad y de la vida privada y familiar.
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5.2.4 Intervenciéon médica con consecuencias permanentes en el aparato
reproductivo forma parte de la esfera auténoma y de la vida privada
de la mujer

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016%*

El principio de autonomia instaura un balance entre la actuacién médica benéfica
y el poder decisorio del paciente a fin de no incurrir en acciones paternalistas.

162. Por todo lo anterior, la Corte considera que el consentir de manera
informada respecto a la procedencia de una intervencién médica con con-
secuencias permanentes en el aparato reproductivo como la ligadura de las
trompas de Falopio, pertenece a la esfera autonoma y de la vida privada de
la mujer, la cual podra elegir libremente los planes de vida que considere
mas apropiados, en particular, si desea 0 no mantener su capacidad repro-
ductiva, el nimero de hijos que desea tener y el intervalo entre éstos.

5.2.5 Consentimiento informado de la mujer en materia de salud sexual y
reproductiva

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N° 329¢

Precedente que implica una modificacion de las practicas médicas que exigian
el consentimiento del padre o del marido para intervenir quirdrgicamente a las
mujeres cuando se afectaba a la reproduccion.

163. La Corte estima que la obligacion de obtener el consentimiento
informado significara el establecimiento de limites a la actuacion médica y

64 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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la garantia de que estos limites sean adecuados y efectivos en la practica,
para que ni el Estado, ni terceros, especialmente la comunidad médica,
actue mediante injerencias arbitrarias en la esfera de la integridad personal
o privada de los individuos, especialmente en relacién con el acceso a
servicios de salud, y para el caso de las mujeres, servicios de planificacion
familiar u otros relacionados con la salud sexual y reproductiva. De igual
manera, la regla del consentimiento informado se relaciona con el derecho
de acceso a la informaciéon en materia de salud, debido a que el paciente
solo puede consentir de manera informada si ha recibido y comprendido
informacién suficiente, que le permita tomar una decision plena. Por ello, en
la esfera de la salud, la Corte reitera el caracter instrumental del derecho
de acceso a la informacion ya que es un medio esencial para la obtencion
de un consentimiento informado y, por ende, para la realizacion efectiva del
derecho a la autonomia y libertad en materia de salud reproductiva.

166. La Corte considera que el concepto del consentimiento informado con-
siste en una decisidon previa de aceptar o someterse a un acto médico en
sentido amplio, obtenida de manera libre, es decir sin amenazas ni coer-
cion, induccion o alicientes impropios, manifestada con posterioridad a la
obtencién de informacion adecuada, completa, fidedigna, comprensible y
accesible, siempre que esta informacion haya sido realmente comprendida,
lo que permitira el consentimiento pleno del individuo. ElI consentimiento
informado es la decision positiva de someterse a un acto médico, derivada
de un proceso de decisién o eleccion previo, libre e informado, el cual cons-
tituye un mecanismo bidireccional de interaccién en la relacion médico-pa-
ciente, por medio del cual el paciente participa activamente en la toma de la
decision, alejandose con ello de la vision paternalista de la medicina, cen-
trandose mas bien, en la autonomia individual (supra parrs. 160 y 161). Esta
regla no solo consiste en un acto de aceptacion, sino en el resultado de un
proceso en el cual deben cumplirse los siguientes elementos para que sea
considerado valido, a saber, que sea previo, libre, pleno e informado. Todos
estos elementos se encuentran interrelacionados, ya que no podra haber
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un consentimiento libre y pleno si no ha sido adoptado luego de obtenery
entender un cumulo de informacion integral.

[...]

176. El primer elemento del consentimiento a considerar es el del caracter
previo, lo cual implica que siempre debe ser otorgado antes de cualquier
acto médico. La Corte nota que no es posible convalidar el consentimiento
después de finalizado el acto médico. El caracter previo del consentimiento
ha sido recogido, o se entiende implicito, en todos los instrumentos interna-
cionales que regulan la materia. En efecto, la Declaraciéon de Helsinki rela-
tiva a la investigacion médica de 1964 y la Declaracion de Lisboa sobre los
derechos del paciente de 1981, ambas adoptadas por la Asociacion Médica
Mundial, asi como la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos de la UNESCO de 2005, destacan que ninguna persona podra ser
sometida a un estudio, a cualquier examen, diagnéstico o terapia sin que
haya aceptado someterse a la misma. Esto ha sido ratificado, asimismo, por
la FIGO, la OMS y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer en su Recomendacion General No. 24, en el sentido de que los ser-
vicios de salud brindados a la mujer seran aceptables solo si se garantiza
su consentimiento previo con pleno conocimiento de causa, es decir, si el
consentimiento es anterior a la intervencion médica.

181. El segundo elemento hace hincapié en el aspecto de la libertad de la
manifestacion del consentimiento. Asi, la Corte considera que el consenti-
miento debe ser brindado de manera libre, voluntaria, auténoma, sin pre-
siones de ningun tipo, sin utilizarlo como condicién para el sometimiento a
otros procedimientos o beneficios, sin coerciones, amenazas, o desinforma-
cién. Tampoco puede darse como resultado de actos del personal de salud
que induzcan al individuo a encaminar su decision en determinado sentido,
ni puede derivarse de ningun tipo de incentivo inapropiado. La manifesta-
cion de un consentimiento libre ha sido recogida en una diversidad de do-
cumentos internacionales referidos al consentimiento como mecanismo de




proteccion de los derechos de los pacientes, desde el Cédigo de Etica Mé-
dica de Nuremberg hasta la Declaracion Interinstitucional de la ONU (supra
parrs. 171 y 173). En particular, la Declaracion de Helsinki destaco que el
médico debe prestar atencion al pedir el consentimiento informado cuando
el participante potencial esta vinculado con el médico por una relacion de
dependencia o si consiente bajo presion.

182. El consentimiento es personal, en tanto debe ser brindado por la perso-
na que accedera al procedimiento. En efecto, conforme a las declaraciones
de Helsinki y Lisboa, asi como la referida a la esterilizacion forzada, todas
de la Asociacion Médica Mundial, solo el paciente podra acceder a some-
terse a un acto médico. Asimismo, la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de la UNESCO se refiere al consentimiento derivado de
la persona interesada, luego de recibir informacion adecuada. Para casos
de esterilizacion, la Corte considera que, por la naturaleza y las consecuen-
cias graves en la capacidad reproductiva, en relacion con la autonomia de
la mujer, la cual a su vez implica respetar su decision de tener hijos o no y
las circunstancias en que quiera tenerlos (supra parr. 162), solo ella sera la
persona facultada para brindar el consentimiento, y no terceras personas,
por lo que no se debera solicitar la autorizacién de la pareja ni de ninguna
otra persona, para la realizacion de una esterilizacion. Ademas, el Tribunal
estima que, conforme se ha establecido, por lo general, la esterilizacion no
consiste en un procedimiento de emergencia (supra parrs. 177 y 178), por lo
que si la mujer no pudiera dar su consentimiento no se debera acudir a una
tercera persona, sino que se debera esperar hasta que ella pueda brindarlo.
La Recomendacion General No. 21 de 1994 del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacioén contra la Mujer, la Observacién General No. 28 de 2000
del Comité de Derechos Humanos, asi como la guia de la OMS de 1993, la
FIGO en sus recomendaciones desde el ano 1989 y la Declaracion Interins-
titucional de las Naciones Unidas han coincidido en sefalar que, si bien la
decision de esterilizacién puede tomarse en pareja, ello no implica que se
exija la autorizacion del esposo respecto al sometimiento a dicha interven-




=

cion quirargica, al ser la decisiéon unicamente de la mujer, con base en su
autonomia y libertad reproductiva.

183. A juicio de la Corte, un consentimiento no podra reputarse libre si es
solicitado a la mujer cuando no se encuentra en condiciones de tomar una
decision plenamente informada, por encontrarse en situaciones de estrés y
vulnerabilidad, inter alia, como durante o inmediatamente después del parto
0 de una cesarea. La guia de la OMS de 1993 establecia que no era con-
veniente que la mujer optara por la esterilizacidn si existian factores fisicos
0 emocionales que pudieran limitar su capacidad para tomar una decision
informada y meditada, como, por ejemplo, mientras se encontraba en labor
de parto, recibiendo sedantes o atravesando una situacion dificil antes, du-
rante o después de un incidente o tratamiento relacionado con el embarazo.
Esto fue ratificado en las consideraciones éticas sobre la esterilizaciéon de
2011 de la FIGO, en la Declaracion sobre la Esterilizacion Forzada de 2012
de la Asociacion Médica Mundial y en la Declaracion Interinstitucional de
las Naciones Unidas. Incluso la Corte nota que dicho criterio fue incluido en
la normativa interna de Bolivia del ano 1997 (infra parr. 212). Asimismo, el
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental destacd que ‘la coercion incluye condi-
ciones que facilitan la intimidacion, como la fatiga o el estrés: De igual forma,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyé que la solicitud del
consentimiento mientras la mujer se encuentra en trabajo de parto o poco
antes de someterse a una cesdrea claramente no permite que la decision
sea tomada con base en el libre albedrio.

184. Bajo el entendido que el consentimiento deriva del concepto de autono-
miay libertad, se entiende que puede ser revocado por cualquier motivo, sin
que ello entrafie desventaja o perjuicio alguno, incluso solo de manera ver-
bal, ya que no es definitivo. La obtencion del consentimiento, como fue expli-
cado, es producto de un proceso bidireccional entre el médico y el paciente,
de modo tal que la informacién integral debe ser brindada por el personal




de salud de forma objetiva, no manipulada o inductiva, evitando generar
temor en el paciente, porque ello podria implicar que el consentimiento no
sea realmente libre. Un consentimiento sin informacién no constituye una
decision libre.

185. El Tribunal resalta que el elemento de la libertad de una mujer para
decidir y adoptar decisiones responsables sobre su cuerpo y su salud re-
productiva, sobre todo en casos de esterilizaciones, puede verse socavado
por motivos de discriminacion en el acceso a la salud; por las diferencias en
las relaciones de poder, respecto del esposo, de la familia, de la comunidad
y del personal médico; por la existencia de factores de vulnerabilidad adi-
cionales, y debido a la existencia de estereotipos de género y de otro tipo
en los proveedores de salud (infra parr. 187). Factores tales como la raza,
discapacidad, posicién socio-econémica, no pueden ser un fundamento
para limitar la libre eleccién de la paciente sobre la esterilizacion ni obviar la
obtencion de su consentimiento.

186. La Corte reconoce que la relacion de poder entre el médico y la pa-
ciente, puede verse exacerbada por las relaciones desiguales de poder que
histéricamente han caracterizado a hombres y mujeres, asi como por los
estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes que constitu-
yen de forma consciente o inconsciente la base de practicas que refuerzan
la posicién de las mujeres como dependientes y subordinadas. Al respecto,
la Corte ha reconocido que la obligacién de eliminar todas las formas de
discriminacion contra la mujer lleva insita la obligacién de eliminar la discri-
minacion basada en estereotipos de género.

187. Los estereotipos de género se refieren a una pre-concepcion de atribu-
tos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser
ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En el sector de la salud,
los estereotipos de género pueden resultar en distinciones, exclusiones o res-
tricciones que menoscaban o anulan el reconocimiento, goce o ejercicio de
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los derechos humanos, y especificamente, de los derechos sexuales y repro-
ductivos de la mujer con base en su condicién. En particular, la Corte advierte
que los estereotipos de género negativos o perjudiciales pueden impactar y
afectar el acceso a la informacién de las mujeres en materia de salud sexual
y reproductiva, asi como el proceso y la forma en que se obtiene el consen-
timiento. Una mujer que no tiene conocimiento de sus derechos sexuales y
reproductivos puede ser propensa a adoptar una actitud menos asertiva res-
pecto a sus derechos. Esto puede conllevar a que deposite mayor confianza
en el criterio de su médico, o que profesionales de la salud adopten una posi-
cion paternalista respecto a su paciente. Ambas condiciones pueden abrir la
puerta a una situacion de ejercicio del poder donde profesionales de la salud
tomen decisiones sin tomar en cuenta la autonomia y voluntad de su paciente.
La Corte visibiliza algunos estereotipos de género frecuentemente aplicados
a mujeres en el sector salud, que generan efectos graves sobre la autonomia
de las mujeres y su poder decisorio: i) las mujeres son identificadas como
seres vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables o consisten-
tes, lo que conlleva a que profesionales de la salud nieguen la informacion
necesaria para que las mujeres puedan dar su consentimiento informado; ii)
las mujeres son consideradas como seres impulsivos y volubles, por lo que
requieren de la direccién de una persona mas estable y con mejor criterio,
usualmente un hombre protector, vy iii) las mujeres deben ser quienes deben
llevar la responsabilidad de la salud sexual de la pareja, de modo tal que es la
mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea de elegir y usar un método
anticonceptivo. Es por ello que, en el presente caso, la Corte brindara particu-
lar atencion sobre este aspecto a fin de reconocer y rechazar los estereotipos
que provocan el menoscabo de los derechos establecidos en la Convencion.

188. Asimismo, la Corte estima que es trascendental evitar que el personal
médico induzca a la paciente a consentir como consecuencia de la falta
de entendimiento de la informacion brindada, y que se abstenga de ac-
tuar prescindiendo del mismo, particularmente en casos en donde la mujer
posee escasos recursos econémicos y/o niveles bajos de educacion, bajo




el pretexto de que la medida es necesaria como medio de control de la
poblacion y de la natalidad. Esto ultimo puede, a su vez, conllevar a una
situacion en que se induzca la toma de decision en favor de la esterilizacion
de la mujer y no del hombre, con base en el estereotipo de que la mujer es
quien ostenta el rol primario de la procreacion y debe ser la responsable de
la contracepcién (infra parr. 246).

iii) Caracter pleno e informado del consentimiento

189. Finalmente, la Corte enfatiza que el consentimiento debe ser pleno e in-
formado. El consentimiento pleno solo puede ser obtenido luego de haber re-
cibido informacién adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible,
y luego de haberla entendido cabalmente. La Corte considera, luego de haber
llevado a cabo un analisis de diversas fuentes, que los prestadores de salud
deberan informar al menos, sobre: i) la evaluacion de diagndstico; ii) el objeti-
vo, método, duracién probable, beneficios y riesgos esperados del tratamiento
propuesto; iii) los posibles efectos desfavorables del tratamiento propuesto;
iv) las alternativas de tratamiento, incluyendo aquellas menos intrusivas, y el
posible dolor o malestar, riesgos, beneficios y efectos secundarios del trata-
miento alternativo propuesto; v) las consecuencias de los tratamientos, y vi) lo
que se estima ocurrira antes, durante y después del tratamiento.

190. El Estado manifesté que al ailo 2000 no existia consenso sobre si se
debia informar sobre métodos alternativos de tratamiento, sino que existia
acuerdo respecto a informar sobre la naturaleza de la intervencion, los fines
y riesgos. La Corte considera relevante resaltar que diversos documentos
a nivel internacional, y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, incluian la necesidad de brindar informacion sobre alternativas
al paciente. A criterio de esta Corte, de existir alternativas de tratamiento,
dicha informacion forma parte del concepto de informacién necesaria para
adoptar un consentimiento informado y su imparticién se considera como
un elemento basico de dicho consentimiento.
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191. Ahora bien, como ya quedo establecido anteriormente, la obtencién del
consentimiento debe derivar de un proceso de comunicacion, mediante el
cual personal calificado presente informacion clara y sin tecnicismos, impar-
cial, exacta, veraz, oportuna, completa, adecuada, fidedigna y oficiosa, es
decir, informacién que otorgue los elementos necesarios para la adopcion
de una decisidon con conocimiento de causa. El personal de salud no debe
actuar de forma coercitiva o inductiva con el fin de lograr la aceptacion del
acto médico, con base en el entendido que la opinién médica prima sobre
la autonomia y deseos del paciente. Los proveedores de servicios de salud
son agentes fundamentales para asegurar que se brinde informacion ade-
cuada, por lo que la forma como se presenta la informacion es muy impor-
tante porque tanto el personal de salud como el propio paciente pueden te-
ner concepciones preconcebidas del tratamiento, sumado al hecho de que
muchas veces existen problemas comunicando ideas entre seres humanos.

192. En este sentido, con el fin de que la informacion pueda ser cabalmente
entendida, el personal de salud debera tener en cuenta las particularidades
y necesidades del paciente, como por ejemplo su cultura, religion, estilos de
vida, asi como su nivel de educacion. Ello hace parte del deber de brindar una
atencion en salud culturalmente aceptable. La Corte resalta que, desde la De-
claracion de Helsinki, se establecié la necesidad de ‘prestar especial atencion
a las necesidades especificas de informacién de cada participante potencial,
como también a los métodos utilizados para entregar la informacién. De igual
manera, la Declaracion de Lisboa sefiala que la informacién debe ser entre-
gada ‘de manera apropiada a la cultura local y de tal forma que el paciente
pudiera entenderla’ Al respecto, la orientacién de la informacién no solo va
dirigida a lo que el médico podria considerar como razonable y necesario
compartir, sino que también deberia enfocarse en lo que es importante para
su paciente. Es decir que la informacion brindada debera tener un elemen-
to objetivo y subjetivo. Tomar en cuenta las particularidades de la persona
es especialmente importante cuando los pacientes pertenecen a grupos en
situacion de vulnerabilidad o con necesidades especificas de proteccion de-




bido a fuentes de exclusidon, marginalizacidn o discriminacion, relevantes para
el entendimiento de la informacién. A su vez, la Corte considera que, para
que la informacion sea cabalmente comprendida y se tome una decision con
conocimiento de causa, se debe garantizar un plazo razonable de reflexion, el
cual podra variar de acuerdo a las condiciones de cada caso y a las circuns-
tancias de cada persona. Ello constituye una garantia especialmente eficaz
para evitar esterilizaciones no consentidas o involuntarias.

193. El Tribunal entiende que lo sefalado en el parrafo precedente es re-
levante en los procesos de obtencién del consentimiento informado para
esterilizaciones femeninas, debido a la discriminacion y estereotipos nega-
tivos o perjudiciales que afrentan a las mujeres en el marco de la atencién
en salud (supra parr. 187). En estos casos, ademas, la obligacién de brindar
informacion consiste en un deber reforzado, debido a la naturaleza y enti-
dad del acto mismo. Las consideraciones especiales inherentes al consen-
timiento informado relativo a la esterilizacion que se deben tomar en cuenta
por el personal de salud y la informacién necesaria que debe brindar dicho
personal para que la paciente pueda tomar una decision informada, debe
incluir, adicionalmente a lo ya establecido, que la esterilizacion constituye
un método permanente y, en razén de que la paciente puede posteriormen-
te arrepentirse de su esterilidad, advertir sobre la existencia de métodos
anticonceptivos alternativos menos intrusivos, incluso métodos de anticon-
cepcidn masculina, ya que podria ser una alternativa apropiada. Asimismo,
es conveniente que se considere y se informe que la esterilizacién, al ser
una intervencién quirdrgica, podria generar riesgos o potenciales efectos
secundarios y que existe una tasa mensurable de fallas como cualquier
método de esterilizacién, pero que, a su vez, podrian existir consecuencias
si se declina el tratamiento. Sin embargo, es conveniente dejar en claro que
esta decision le corresponde solo a la mujer, aunque pueda ser discutida
con la pareja (supra parr. 182). De igual forma, es preciso abordar el hecho
que, aunque la esterilizacion sea de conveniencia médica, no es un método
de urgencia o emergencia (supra parrs. 177 y 178).
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194. La Corte considera que, de manera general, las consideraciones es-
peciales inherentes al consentimiento informado para las esterilizaciones y
los aspectos necesarios que el personal de salud debe abordar para que la
mujer tome una decision previa, libre, plena e informada se condicen con los
criterios establecidos por la OMS desde el afio 1993 y la FIGO desde el afio
1989. La FIGO vy la Declaracién Interinstitucional de la ONU, ademas, han
otorgado gran relevancia a la obligacion de no censurar, retener o malinter-
pretar informacion de manera intencional acerca de la esterilizacion y mé-
todos alternativos de anticoncepcion, para obtener el consentimiento, por
lo que puede poner a la salud y los derechos humanos basicos en peligro.

195. Por otro lado, si bien no existe un consenso a nivel internacional o deri-
vado de la normativa interna de los Estados respecto a si el consentimiento
debe otorgarse de forma verbal o por escrito, la Corte considera que la prue-
ba de la existencia de éste debe documentarse o registrase formalmente
en algun instrumento. Ello, claro esta, dependera de cada caso y situacion.
Sin embargo, la Corte estima relevante resaltar que, conforme al derecho
comparado, todos los Estados que regulaban la esterilizacién quirurgica fe-
menina en su legislacion interna al afo 2000, asi como los Estados que
exigian el consentimiento informado por escrito, lo requerian principalmente
para actos médicos que, por su gravedad o naturaleza intrusiva, ameritaban
mayor seguridad y formalidad en el proceso de obtencidn del consentimien-
to (infra parr. 199).

196. Sin perjuicio de lo senalado, la Corte coincide con la opinion de la Co-
mision, en el sentido de que, para casos de esterilizacion femenina, por la
relevancia e implicancias de la decision y para efectos de mayor seguridad
juridica, el consentimiento se deberia otorgar por escrito, en la medida de
lo posible. Mientras mayores sean las consecuencias de la decisién que se
va a adoptar, mas rigurosos deberan ser los controles para asegurar que un
consentimiento valido sea realmente otorgado.




5.2.6 Consentimiento informado de la mujer: excepciones por urgencia o
emergencia

Caso LV. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016°¢

Es una importante sentencia que expresa los supuestos en los cuales es posible
efectuar una excepcion del consentimiento previo.

177. Ahora bien, la Corte entiende que existen excepciones donde es po-
sible que el personal de salud actue sin la exigencia del consentimiento,
en casos en los que éste no pueda ser brindado por la persona y que sea
necesario un tratamiento médico o quirdrgico inmediato, de urgencia o de
emergencia, ante un grave riesgo contra la vida o la salud del paciente.
Esta excepcion ha sido recogida por la normativa de diversos Estados
Partes de la Convencidon Americana, como sera expuesto mas adelante
(infra parr. 200), y ha sido reconocida en el ambito europeo, asi como por
el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. El Tribunal considera que la ur-
gencia o emergencia se refiere a la inminencia de un riesgo y, por ende,
a una situacion en que la intervencién es necesaria ya que no puede ser
pospuesta, excluyendo aquellos casos en los que se puede esperar para
obtener el consentimiento. En relacion con la ligadura de las trompas de
Falopio, la Corte resalta que esta intervencién quirurgica, cuyo propdsito
es prevenir un embarazo futuro, no puede ser caracterizada como un pro-
cedimiento de urgencia o emergencia de dafio inminente, de modo tal que
esta excepcion no es aplicable.

66 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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5.2.7 Consentimiento informado: esterilizacion no consiste en un
procedimiento de emergencia

Caso l.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016¢”

En el marco de los requisitos esenciales del consentimiento informado, sefala-
dos en esta misma sentencia, de manera expresa se establece que, en los casos
de esterilizacion, solo la mujer debe brindar el consentimiento, no la pareja ni
terceras personas.

182. El consentimiento es personal, en tanto debe ser brindado por la perso-
na que accedera al procedimiento. En efecto, conforme a las declaraciones
de Helsinki y Lisboa, asi como la referida a la esterilizacion forzada, todas
de la Asociacion Médica Mundial, solo el paciente podra acceder a some-
terse a un acto médico. Asimismo, la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de la UNESCO se refiere al consentimiento derivado de
la persona interesada, luego de recibir informacion adecuada. Para casos
de esterilizacién, la Corte considera que, por la naturaleza y las consecuen-
cias graves en la capacidad reproductiva, en relacion con la autonomia de
la mujer, la cual a su vez implica respetar su decision de tener hijos o noy
las circunstancias en que quiera tenerlos (supra parr. 162), solo ella sera la
persona facultada para brindar el consentimiento, y no terceras personas,
por lo que no se debera solicitar la autorizacion de la pareja ni de ninguna
otra persona, para la realizacion de una esterilizacion . Ademas, el Tribunal
estima que, conforme se ha establecido, por lo general, la esterilizacion no
consiste en un procedimiento de emergencia (supra parrs. 177 y 178), por lo
que si la mujer no pudiera dar su consentimiento no se debera acudir a una
tercera persona, sino que se debera esperar hasta que ella pueda brindarlo.
La Recomendacion General No. 21 de 1994 del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer, la Observacion General No. 28 de 2000
del Comité de Derechos Humanos, asi como la guia de la OMS de 1993, la
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FIGO en sus recomendaciones desde el ano 1989 y la Declaracion Interins-
titucional de las Naciones Unidas han coincidido en sefalar que, si bien la
decision de esterilizacién puede tomarse en pareja, ello no implica que se
exija la autorizacion del esposo respecto al sometimiento a dicha interven-
cion quirurgica, al ser la decision unicamente de la mujer, con base en su
autonomia y libertad reproductiva.

5.2.8 Consentimiento libre de la mujer en procedimientos de esterilizacién

Caso LV. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 201668

En el marco de los requisitos esenciales del consentimiento informado, sefala-
dos en esta misma sentencia, de manera expresa se establece que el consen-
timiento libre e informado debe ser otorgado cuando la mujer se encuentre en
condiciones de tomar una decision plenamente informada.

183. A juicio de la Corte, un consentimiento no podra reputarse libre si es
solicitado a la mujer cuando no se encuentra en condiciones de tomar una
decision plenamente informada, por encontrarse en situaciones de estrés y
vulnerabilidad, inter alia, como durante o inmediatamente después del parto
o de una cesarea. La guia de la OMS de 1993 establecia que no era con-
veniente que la mujer optara por la esterilizacion si existian factores fisicos
0 emocionales que pudieran limitar su capacidad para tomar una decision
informada y meditada, como, por ejemplo, mientras se encontraba en labor
de parto, recibiendo sedantes o atravesando una situacion dificil antes, du-
rante o después de un incidente o tratamiento relacionado con el embarazo.
Esto fue ratificado en las consideraciones éticas sobre la esterilizacién de
2011 de la FIGO, en la Declaracién sobre la Esterilizacién Forzada de 2012
de la Asociacion Médica Mundial y en la Declaracion Interinstitucional de
las Naciones Unidas. Incluso la Corte nota que dicho criterio fue incluido en

68 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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la normativa interna de Bolivia del afio 1997 (infra parr. 212). Asimismo, el
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental destacé que ‘la coercién incluye condi-
ciones que facilitan la intimidacion, como la fatiga o el estrés. De igual forma,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyd que la solicitud del
consentimiento mientras la mujer se encuentra en trabajo de parto o poco
antes de someterse a una cesarea claramente no permite que la decision
sea tomada con base en el libre albedrio.

[...]185. El Tribunal resalta que el elemento de la libertad de una mujer para
decidir y adoptar decisiones responsables sobre su cuerpo y su salud re-
productiva, sobre todo en casos de esterilizaciones, puede verse socavado
por motivos de discriminacion en el acceso a la salud; por las diferencias en
las relaciones de poder, respecto del esposo, de la familia, de la comunidad
y del personal médico; por la existencia de factores de vulnerabilidad adi-
cionales , y debido a la existencia de estereotipos de género y de otro tipo
en los proveedores de salud (infra parr. 187). Factores tales como la raza,
discapacidad, posicién socio-econémica, no pueden ser un fundamento
para limitar la libre eleccion de la paciente sobre la esterilizacion ni obviar la
obtencién de su consentimiento.

[...]

187. Los estereotipos de género se refieren a una pre-concepcion de atribu-
tos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser
ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En el sector de la sa-
lud, los estereotipos de género pueden resultar en distinciones, exclusiones
o restricciones que menoscaban o anulan el reconocimiento, goce o ejerci-
cio de los derechos humanos, y especificamente, de los derechos sexuales
y reproductivos de la mujer con base en su condicién. En particular, la Corte
advierte que los estereotipos de género negativos o perjudiciales pueden
impactar y afectar el acceso a la informacidn de las mujeres en materia de
salud sexual y reproductiva, asi como el proceso y la forma en que se obtie-




ne el consentimiento. Una mujer que no tiene conocimiento de sus derechos
sexuales y reproductivos puede ser propensa a adoptar una actitud menos
asertiva respecto a sus derechos. Esto puede conllevar a que deposite ma-
yor confianza en el criterio de su médico, o0 que profesionales de la salud
adopten una posicion paternalista respecto a su paciente. Ambas condi-
ciones pueden abrir la puerta a una situacion de ejercicio del poder donde
profesionales de la salud tomen decisiones sin tomar en cuenta la autono-
mia y voluntad de su paciente. La Corte visibiliza algunos estereotipos de
género frecuentemente aplicados a mujeres en el sector salud, que generan
efectos graves sobre la autonomia de las mujeres y su poder decisorio: i)
las mujeres son identificadas como seres vulnerables e incapaces de tomar
decisiones confiables o consistentes, lo que conlleva a que profesionales de
la salud nieguen la informacién necesaria para que las mujeres puedan dar
su consentimiento informado; ii) las mujeres son consideradas como seres
impulsivos y volubles, por lo que requieren de la direccion de una persona
mas estable y con mejor criterio, usualmente un hombre protector, y iii) las
mujeres deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud se-
xual de la pareja, de modo tal que es la mujer quien dentro de una relacién
tiene la tarea de elegir y usar un método anticonceptivo . Es por ello que, en
el presente caso, la Corte brindara particular atencion sobre este aspecto a
fin de reconocer y rechazar los estereotipos que provocan el menoscabo de
los derechos establecidos en la Convencion.

188. Asimismo, la Corte estima que es trascendental evitar que el personal
médico induzca a la paciente a consentir como consecuencia de la falta
de entendimiento de la informacién brindada, y que se abstenga de ac-
tuar prescindiendo del mismo, particularmente en casos en donde la mujer
posee escasos recursos econémicos y/o niveles bajos de educacion, bajo
el pretexto de que la medida es necesaria como medio de control de la
poblacion y de la natalidad. Esto ultimo puede, a su vez, conllevar a una
situacion en que se induzca la toma de decision en favor de la esterilizacion
de la mujer y no del hombre, con base en el estereotipo de que la mujer es
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quien ostenta el rol primario de la procreacién y debe ser la responsable de
la contracepcion (infra parr. 246).

5.2.9 Consentimiento informado de la mujer: deberes del Estado respecto

a informacidén necesaria y forma de brindarla

Caso l.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016

En el marco de los requisitos esenciales del consentimiento informado, sefala-
dos en esta misma sentencia, se establece que se debe otorgar a la mujer un
plazo razonable de reflexion para evitar esterilizaciones no consentidas o invo-
luntarias, dejando claro, ademas, que existen métodos anticonceptivos alternati-
VOS Menos intrusivos.

192. [...]. A su vez, la Corte considera que, para que la informacion sea
cabalmente comprendida y se tome una decision con conocimiento de cau-
sa, se debe garantizar un plazo razonable de reflexion, el cual podra variar
de acuerdo a las condiciones de cada caso y a las circunstancias de cada
persona. Ello constituye una garantia especialmente eficaz para evitar este-
rilizaciones no consentidas o involuntarias.

193. El Tribunal entiende que lo senalado en el parrafo precedente es re-
levante en los procesos de obtencion del consentimiento informado para
esterilizaciones femeninas, debido a la discriminacion y estereotipos nega-
tivos o perjudiciales que afrentan a las mujeres en el marco de la atencién
en salud (supra parr. 187). En estos casos, ademas, la obligacién de brindar
informacién consiste en un deber reforzado, debido a la naturaleza y enti-
dad del acto mismo. Las consideraciones especiales inherentes al consen-
timiento informado relativo a la esterilizacion que se deben tomar en cuenta
por el personal de salud y la informacién necesaria que debe brindar dicho
personal para que la paciente pueda tomar una decision informada, debe

69 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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incluir, adicionalmente a lo ya establecido, que la esterilizacion constituye
un método permanente y, en razén de que la paciente puede posteriormen-
te arrepentirse de su esterilidad, advertir sobre la existencia de métodos
anticonceptivos alternativos menos intrusivos, incluso métodos de anticon-
cepcién masculina, ya que podria ser una alternativa apropiada. Asimismo,
es conveniente que se considere y se informe que la esterilizacion, al ser
una intervencién quirdrgica, podria generar riesgos o potenciales efectos
secundarios y que existe una tasa mensurable de fallas como cualquier
método de esterilizacién, pero que, a su vez, podrian existir consecuencias
si se declina el tratamiento. Sin embargo, es conveniente dejar en claro que
esta decision le corresponde solo a la mujer, aunque pueda ser discutida
con la pareja (supra parr. 182). De igual forma, es preciso abordar el hecho
que, aunque la esterilizacion sea de conveniencia médica, no es un método
de urgencia o emergencia (supra parrs. 177 y 178).

5.2.10 Vida privada y autonomia reproductiva

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de
28 de noviembre de 20127

Esta sentencia se basa en el precedente sentado en el caso Gelman vs. Uru-
guay, en el que se establecié que la maternidad forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. A partir de ello, se afirmé que la
decision de ser o no madre o padre, es parte del derecho a la vida privada, que
incluye tanto el sentido genético o bioldgico.

143. El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpre-
tado en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad. La
proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para

70 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
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desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia
identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el de-
recho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a esta-
blecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo
exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es deci-
siva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida
privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como de-
cide proyectarse hacia los demas, y es una condicion indispensable para
el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, la Corte ha sefialado que la
maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de
las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la
decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho a la vida privada
e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre o padre en el sen-
tido genético o bioldgico.

[...]

146. En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la
autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo
cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta recono-
cido también en el articulo 16 (e) de la Convencion para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las muje-
res gozan del derecho ‘a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos. Este
derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los
cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi,
la proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones tanto de
convertirse en padre o0 madre, incluyendo la decision de la pareja de conver-
tirse en padres genéticos.




5.2.11 El alcance del derecho a la vida con relacion al embrion

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 28 de noviembre de
20127

La maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres, por lo que la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho
a la vida privada, que incluye la decisién de ser madre o padre en el sentido
genético o bioldgico, esto también se relaciona con el derecho a la autonomia
reproductiva.

222. La expresion ‘toda persona’ es utilizada en numerosos articulos de la
Convencion Americana y de la Declaracion Americana. Al analizar todos
estos articulos no es factible sostener que un embrién sea titular y ejerza
los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos. Asimismo, te-
niendo en cuenta lo ya sefalado en el sentido que la concepcion solo ocurre
dentro del cuerpo de la mujer (supra parrs. 186 y 187), se puede concluir
respecto al articulo 4.1 de la Convencion que el objeto directo de proteccion
es fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no
nacido se realiza esencialmente a través de la proteccion de la mujer, como
se desprende del articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador, que obliga
a los Estados Partes a ‘conceder atencion y ayuda especiales a la madre
antes y durante un lapso razonable después del parto; y del articulo VIl de
la Declaracion Americana, que consagra el derecho de una mujer en estado
de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas especiales.

223. Por tanto, la Corte concluye que la interpretacion histdrica y sistematica
de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma que
no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion.

[...]

I8
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226. Ni en su Observacion General No. 6 (derecho a la vida), ni en su Ob-
servacion General No. 17 (Derechos del nifio), el Comité de Derechos Hu-
manos se ha pronunciado sobre el derecho a la vida del no nacido. Por el
contrario, en sus observaciones finales a los informes de los Estados, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida
de la madre cuando las leyes que restringen el acceso al aborto obligan a la
mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir. Estas decisiones
permiten afirmar que del PIDCP no se deriva una proteccion absoluta de la
vida prenatal o del embrion.

5.2.12 Interferencia en la vida privada y autonomia en el marco de la
fecundacion in vitro

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”’) Vs. Costa Rica (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 28 de noviembre de
20127

Este es un precedente fundamental que efectua el juicio de ponderacion entre
los derechos a la vida privada, familiar, derechos reproductivos y los derechos
del embridn en los casos de reproduccion asistida. La Corte IDH sefiala que la
prohibicion de la fertilizacién in vitro resulta desproporcionalidad de la pena por
la arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y familiar.

272. La Corte ha sefalado que la decisién de tener hijos bioldgicos a través
del acceso a técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de
los derechos a la integridad personal, libertad personal y a la vida privada
y familiar. Ademas, la forma como se construye dicha decision es parte de
la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimension indi-
vidual como de pareja. A continuacion, se analizara la presunta justificacion
de la interferencia que ha efectuado el Estado en relacion con el gjercicio
de estos derechos.

72 [dem.




273. Al respecto, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que un
derecho puede ser restringido por los Estados siempre que las injerencias
no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sen-
tido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, la Corte
ha resaltado que el ‘derecho absoluto a la vida del embrién’ como base para
la restriccion de los derechos involucrados, no tiene sustento en la Conven-
cion Americana (supra parr. 264), razén por la cual no es necesario un ana-
lisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni valorar las controversias
respecto a la declaracion de inconstitucionalidad en sentido formal por la
presunta violacién del principio de la reserva de ley. Sin perjuicio de lo ante-
rior, el Tribunal estima pertinente exponer la forma en que el sacrificio de los
derechos involucrados en el presente caso fue desmedido en relacion con
las ventajas que se aludian con la proteccion del embrion.

274. Para esto, la restriccion tendria que lograr una importante satisfaccion
de la proteccion de la vida prenatal, sin hacer nugatorio los derechos a la
vida privada y a fundar una familia. Para efectuar esta ponderacién se debe
analizar: i) el grado de afectacién de uno de los bienes en juego, determi-
nando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o modera-
da; ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfac-
cion de éste justifica la restriccion del otro.

276. La Corte efectuara una ponderacion en la que analizara: i) la severidad
de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida privada y familiar y los
demas derechos involucrados en el presente caso. Asimismo, esta severi-
dad es analizada desde el impacto desproporcionado relacionado con: ii) la
discapacidadi; iii) el género, y iv) la situacion socioecondmica. Finalmente se
evaluard: v) la controversia sobe la alegada pérdida embrionaria.
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D.1) Severidad de la limitacion de los derechos involucrados en el presente caso

277. Como se indicd anteriormente (supra parr. 144), el alcance del de-
recho a la vida privada y familiar ostenta una estrecha relacion con la
autonomia personal y los derechos reproductivos. La sentencia de la Sala
Constitucional tuvo el efecto de interferir en el ejercicio de estos derechos
de las presuntas victimas, toda vez que las parejas tuvieron que modificar
su curso de accion respecto a la decision de intentar tener hijos por medio
de la FIV. En efecto, la Corte considera que una de las injerencias directas
en la vida privada se relaciona con el hecho de que la decisién de la Sala
Constitucional impidié que fueran las parejas quienes decidieran sobre
si deseaban o no someterse en Costa Rica a este tratamiento para tener
hijos. La injerencia se hace mas evidente si se tiene en cuenta que la FIV
es, en la mayoria de los casos, la técnica a la que recurren las personas
o parejas después de haber intentado otros tratamientos para enfrentar la
infertilidad (por ejemplo, el sefior Vega y la sefiora Arroyo se realizaron 21
inseminaciones artificiales) o, en otras circunstancias, es la unica opcion
con la que cuenta la persona para poder tener hijos biolégicos, como en el
caso del sefor Mejias Carballo y la sefiora Calderén Porras (supra parrs.
85y 117).

278. La Corte ha senalado que la injerencia en el presente caso no se rela-
ciona con el hecho de no haber podido tener hijos (supra parr. 161). A con-
tinuacion, se analiza el grado de severidad de la afectacion del derecho a la
vida privada y a fundar una familia, y del derecho a la integridad personal,
teniendo en cuenta el impacto de la prohibicion de la FIV en la intimidad,
autonomia, salud mental y a los derechos reproductivos de las personas.

279. En primer lugar, la prohibicién de la FIV impactd en la intimidad de las
personas, toda vez que, en algunos casos, uno de los efectos indirectos de
la prohibicion ha sido que, al no ser posible practicar esta técnica en Costa
Rica, los procedimientos que se impulsaron para acudir a un tratamiento




médico en el extranjero exigian exponer aspectos que hacian parte de la
vida privada.

281. En segundo lugar, respecto a la afectacion de la autonomia personal y
del proyecto de vida de las parejas, la Corte observa que la FIV suele prac-
ticarse como ultimo recurso para superar graves dificultades reproductivas.
Su prohibicion afecté con mayor impacto los planes de vida de las parejas
cuya unica opcién de procrear es la FIV, como ocurria en los casos del se-
for Mejias y la sefiora Calderdn Porras. En similar sentido, la sefiora Arroyo
Fonseca, quien habia intentado varias inseminaciones y quien a la postre
pudo tener hijos, manifesté que en su momento ‘no tuvo la oportunidad de
superar su problema de infertilidad con una técnica de reproduccién asistida
que, en ese momento, le hubiera permitido tener mas hijos.

282. En tercer lugar, se vio afectada la integridad psicoldgica de las per-
sonas al negarles la posibilidad de acceder a un procedimiento que hace
posible desplegar la libertad reproductiva deseada |[...].

284. De manera que, por las razones sefaladas, las parejas sufrieron una
interferencia severa en relacion con la toma de decisiones respecto a los
métodos o practicas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo
o hija bioldgicos. Pero también existieron impactos diferenciados en rela-
cion con la situacion de discapacidad, el género y la situacion econdmica,
aspectos relacionados con lo alegado por las partes respecto a la posible
discriminacion indirecta en el presente caso.

D.2) Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacion
indirecta por el impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género
y situacién econdémica.

285. La Corte Interamericana ha sefialado reiteradamente que la Conven-
cion Americana no prohibe todas las distinciones de trato. La Corte ha mar-
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cado la diferencia entre ‘distinciones’ y ‘discriminaciones, de forma que las
primeras constituyen diferencias compatibles con la Convencién Americana
por ser razonables y objetivas, mientras que las segundas constituyen dife-
rencias arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos.
En el presente caso, los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad se
relacionan con la proteccion del derecho a la vida privada y familiar, y el
derecho de fundar una familia, y no de la aplicacién o interpretacién de una
determinada ley interna que regule la FIV. Por tanto, la Corte no analizara la
presunta violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion en el marco
del articulo 24 sino a la luz del articulo 1.1 de la Convencion en relacién con
los articulos 11.2 y 17 de la misma.

287. La Corte considera que el concepto de impacto desproporcionado esta
ligado al de discriminacion indirecta, razon por la cual se entra a analizar si
en el presente caso existiéo un impacto desproporcionado respecto a disca-
pacidad, género y situacion econdémica.

D.2.a) Discriminacion indirecta en relacion con la condicion de discapacidad

[...]

293. Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicién
desarrollada por la OMS segun la cual la infertilidad es una enfermedad del
sistema reproductivo (supra parr. 288), la Corte considera que la infertilidad
es una limitacion funcional reconocida como una enfermedad y que las per-
sonas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas
por la decisién de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas
por los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el dere-
cho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud
reproductiva. Dicha condicidon demanda una atencién especial para que se
desarrolle la autonomia reproductiva.




D.2.b) Discriminacion indirecta en relacién con el género

294. La Corte considera que la prohibiciéon de la FIV puede afectar tanto a
hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados
diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad.

297 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién de la Mujer ha sena-
lado que cuando una ‘decision de aplazar la intervencion quirdrgica debido
al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que la proteccion del
feto debe prevalecer sobre la salud de la madre, ésta resulta discriminato-
ria. La Corte considera que en el presente caso se esta ante una situacion
parecida de influencia de estereotipos, en la cual la Sala Constitucional dio
prevalencia absoluta a la proteccién de los 6vulos fecundados sin conside-
rar la situacion de discapacidad de algunas de las mujeres.

299. Por otra parte, si bien la infertilidad puede afectar a hombres y mujeres,
la utilizacion de las tecnologias de reproduccion asistida se relaciona espe-
cialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibiciéon de la FIV no
esta expresamente dirigida hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral,
tiene un impacto negativo desproporcional sobre ellas.

300. Al respecto, el Tribunal resalta que se interrumpio el proceso inicial de
la FIV (induccion a la ovulacion) en varias de las parejas, como por ejemplo
en las parejas conformadas por la sefiora Artavia Murillo y el sefor Mejias
Carballo (supra parr. 87), el sefior Yamuni y la sefiora Henchoz (supra parr.
92), la sefiora Arroyo y el sefior Vega (supra parr. 108), el sefior Vargas y la
sefora Calderon (supra parr. 118), y el sefior Acufa y la sefiora Castillo (supra
parr. 121). Este tipo de interrupcion en la continuidad de un tratamiento, tiene
un impacto diferenciado en las mujeres porque era en sus cuerpos donde se
concretizaban intervenciones como la induccién ovarica u otras intervencio-
nes destinadas a realizar el proyecto familiar asociado a la FIV. Por otra parte,
las mujeres podrian acudir a la FIV sin necesidad de una pareja.
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La Corte concuerda con la Comité de la CEDAW cuando ha resaltado que
es necesario considerar ‘los derechos de salud de las mujeres desde una
perspectiva que tome en cuenta sus intereses y sus necesidades en vista
de los factores y los rasgos distintivos que las diferencian de los hombres,
a saber: (a) factores biolégicos [...], tales como [...] su funcidn reproductiva’

D.2.c) Discriminacion indirecta en relacion con la situaciéon econémica

303. Finalmente, la prohibicién de la FIV tuvo un impacto desproporcionado
en las parejas infértiles que no contaban con los recursos econémicos para
practicarse la FIV en el extranjero. Consta del expediente que Grettel Arta-
via Murillo, Miguel Mejias Carballo, Oriéster Rojas, Julieta Gonzalez, Ana
Cristina Castillo Ledn, Enrique Acuia, Geovanni Vega, Joaquinita Arroyo,
Carlos Eduardo de Jesus Vargas Solérzano y Maria del Socorro Calderén
Porras no tenian los recursos econdmicos para realizar de manera exitosa
el tratamiento de la FIV en el extranjero.

304. El senor Mejias Carballo, en su testimonio durante la audiencia publi-
ca ante esta Corte, declaro que él y su ex esposa se sintieron ‘muy tristes
[...] porque no podia salir a otro pais porque no tenia el dinero, ya no podia
aca en Costa Rica porque lo habian prohibido: En su declaracion jurada, la
sefora Artavia Murillo indico que ella y su ex pareja se sintieron ‘totalmente
desesperados y con tremendas frustraciones, comenzaron a tener muchas
diferencias entre ellos al ver truncadas las esperanzas de ser padres, aso-
ciado a la imposibilidad de ir al extranjero a realizarme tal practica por falta
de dinero, conllevando con ello una disminucién efectiva de la utilidad indi-
vidual y por tanto una pérdida neta de su bienestar social’ Ana Cristina Cas-
tillo Ledn explicd que ‘no tenian los recursos econdmicos necesarios para ir
al extranjero en busca de una FIV: Asimismo, el sefor Vargas expresé que
‘la Unica alternativa a considerar era viajar a Espafia o Colombia a practicar
la FIV, sin embargo, los costos asociados se triplicaban para ellos y sencilla-
mente se sintieron vencidos, discriminados y castigados por un Tribunal que




les cercenaba la posibilidad de acceder a un tratamiento médico que en el
resto de los paises del mundo era permitido.

D.3) Controversia sobre la alegada pérdida embrionaria

305. Como ha sido sefalado anteriormente (supra parr. 76), la Sala Consti-
tucional justificé la prohibicion de la FIV en |a ‘elevada pérdida de embriones,
su ‘riesgo desproporcionado de muerte, y la inadmisibilidad de realizar una
comparacion entre la pérdida de embriones en un embarazo natural con la
pérdida en una FIV. El Estado consider6 que ‘al dia de hoy la técnica de la
FIV implica el descarte, por accién y omision, de embriones, que, de otra
forma, podrian desarrollarse a término. La Sala Constitucional sefald que:

No es de recibo [...] el argumento de que en circunstancias naturales tam-
bién hay embriones que no llegan a implantarse o que aun logrando la im-
plantacion no llegan a desarrollarse hasta el nacimiento, sencillamente por
el hecho de que la aplicacion de la FIV implica una manipulacién conscien-
te, voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas con el
objeto de procurar una nueva vida humana, en la que se propicia una situa-
cion en la que, de antemano, se sabe que la vida humana en un porcentaje
considerable de los casos, no tiene posibilidad de continuar.

306. Al respecto, la Corte observa que el Decreto declarado inconstitucio-
nal por la Sala Constitucional contaba con medidas de proteccion para el
embridn, por cuanto establecia el nimero de 6vulos que podian ser fecun-
dados. Ademas, prohibia ‘desechar o eliminar embriones, o preservarlos
para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o de otras
pacientes. En este sentido, existian medidas para que no se generara un
‘riesgo desproporcionado’ en la expectativa de vida de los embriones. Por
otra parte, de acuerdo con lo establecido en dicho Decreto, la Unica posibili-
dad de pérdida de embriones que era viable, era si éstos no se implantaban
en el utero de la mujer una vez se realizara la transferencia embrionaria.
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313. En suma, tanto en el embarazo natural como en técnicas como la de
la inseminacion artificial existe pérdida embrionaria. La Corte observa que
existen debates cientificos sobre las diferencias entre el tipo de pérdidas
embrionarias que ocurren en estos procesos y las razones de las mismas.
Pero lo analizado hasta el momento permite concluir que, teniendo en cuen-
ta las pérdidas embrionarias que ocurren en el embarazo natural y en otras
técnicas de reproduccion que se permiten en Costa Rica, la proteccion del
embrién que se busca a través de la prohibicion de la FIV tiene un alcance
muy limitado y moderado.

D.4) Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia y el
impacto en la finalidad pretendida

314. Una ponderacién entre la severidad de la limitaciéon de los derechos in-
volucrados en el presente caso y la importancia de la proteccion del embrién,
permite afirmar que la afectacion del derecho a la integridad personal, libertad
personal, vida privada, la intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a
servicios de salud reproductiva y a fundar una familia es severa y supone una
violacion de dichos derechos, pues dichos derechos son anulados en la prac-
tica para aquellas personas cuyo unico tratamiento posible de la infertilidad
era la FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un impacto diferenciado en las pre-
suntas victimas por su situacion de discapacidad, los estereotipos de género
y, frente a algunas de las presuntas victimas, por su situacion econémica.

315. En contraste, el impacto en la proteccion del embrién es muy leve, dado
que la pérdida embrionaria se presenta tanto en la FIV como en el embarazo
natural. La Corte resalta que el embrién, antes de la implantacion no esta com-
prendido en los términos del articulo 4 de la Convencién y recuerda el principio
de proteccién gradual e incremental de la vida prenatal (supra parr. 264).

316. Por tanto, la Corte concluye que la Sala Constitucional partié de una
proteccion absoluta del embrién que, al no ponderar ni tener en cuenta los




otros derechos en conflicto, implicéd una arbitraria y excesiva intervencion
en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia. Asi-
mismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios. Ademas, teniendo en
cuenta estas conclusiones sobre la ponderacion y lo ya sefialado respecto
al articulo 4.1 de la Convencion (supra parr. 264), la Corte no considera
pertinente pronunciarse sobre los alegatos del Estado respecto a que con-
taria con un margen de apreciacion para establecer prohibiciones como la
efectuada por la Sala Constitucional.

5.2.13 Confidencialidad sobre la atencion médica y la proteccion de los
datos de salud

Caso Manuela* y Otros Vs. El Salvador Sentencia de 2 de noviembre de 2021
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) la Corte IDH constatod
que, desde que entrd en vigor la penalizacion absoluta del aborto en El Salvador,
se ha criminalizado a mujeres que han sufrido abortos espontaneos y otras emer-
gencias obstétricas. En muchos casos estas mujeres son condenadas por homi-
cidio agravado y no por aborto, por lo que la condena es de entre 30 y 50 afnos
de prision. La Corte advirtié que la mayoria de las mujeres procesadas por estos
hechos tienen escasos o nulos ingresos econémicos, provienen de zonas rurales
o urbanas marginales y tienen baja escolaridad. Ademas, es frecuente que las de-
nuncias sean presentadas por el personal médico de la institucion de salud donde
estaba siendo atendida la mujer, al respecto la Corte IDH determind que:

203. Para que el personal médico pueda brindar el tratamiento médico ade-
cuado, es necesario que el paciente sienta la confianza de compartir con
el personal médico toda la informacion necesaria. Por esto es fundamental
que la informacién que los pacientes compartan con el personal médico no
sea difundida de forma ilegitima. En este sentido, el derecho a la salud impli-
ca que, para que la atencion de salud sea aceptable debe “estar concebida
para respetar la confidencialidad”

(...)
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204. Asimismo, el articulo 11 de la Convencién prohibe toda injerencia arbitra-
ria 0 abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos
de la misma como la vida privada de sus familias, sus domicilios o sus corres-
pondencias. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si
mismo y como decide proyectarse hacia los demas, y es una condicién indis-
pensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, se relaciona con:
i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva.

(.)

205. Aunque los datos personales de salud no se encuentren expresamente
previstos en el articulo 11 de la Convencidn, se trata de informacion que
describe los aspectos mas sensibles o delicados sobre una persona, por
lo que debe entenderse como protegida por el derecho a la vida privada.
Aquellos datos relativos a la vida sexual deben considerarse, ademas, como
personales y altamente sensibles.

(..)

206. En virtud del derecho a la vida privada y del derecho a la salud, las
personas tienen derecho a que la atencion médica sea confidencial y a la
proteccién de los datos de salud. Dicha proteccion trae como consecuencia
que la informacion que el médico obtiene en ejercicio de su profesion no
debe ser difundida y se encuentra privilegiada por el secreto profesional. Esto
incluye tanto la informaciéon compartida por el paciente mientras es atendido,
como la evidencia fisica que el personal médico pueda observar al brindar
atencién médica. En este sentido, los médicos tienen un derecho y un deber
de guardar confidencialidad sobre la informacién a la que tengan acceso en
su condicion de médicos. Esta obligacion de mantener el secreto profesional
ha sido reconocida en diversos instrumentos relativos a la ética de la atencion
médica, incluyendo el juramento hipocratico, la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos, la Declaracion de Ginebra adoptada por la
Asociacion Mundial de Medicina en 1948, el Codigo Internacional de Etica
Médica, y la Declaracién de Lisboa sobre los Derechos del Paciente.




6 SISTEMA UNIVERSAL

6.1 Estandares del Sistema Universal
6.1.1 Observacion General N° 28 del Comité de Derechos Humanos (2000)”2

Adoptada el 2000 en el 68° periodo de sesiones, abordd el derecho igual de
hombres y mujeres en el goce de todos los derechos civiles y politicos, corres-
pondiente al articulo 3 del PIDCP. Se adopt6 en reemplazo la Observacion Gene-
ral 4 referida al mismo tema. EI Comité se refiere al deber de los Estados deben
informar sobre tasas de natalidad y el nimero de casos de muertes de mujeres
en relacion con el embarazo o el parto; mortalidad infantil, prevencion de emba-
razos no deseados y las medidas para que las mujeres no tengan que recurrir
a abortos clandestinos que pongan en peligro su vida y que la decision sobre
funciones reproductivas no requiere de la autorizacion de la pareja y en general
es inadmisible la intervencién de terceros.

10. Los Estados Partes, al presentar informes sobre el derecho a la vida,
amparado en el articulo 6, deberan aportar datos respecto de las tasas de
natalidad y el nimero de casos de muertes de mujeres en relaciéon con el
embarazo o el parto. Deberan también presentar datos desglosados por sexo
acerca de las tasas de mortalidad infantil. Igualmente, deberan proporcionar
informacién sobre las medidas que hubiesen adoptado para ayudar a la mu-
jer a prevenir embarazos no deseados y para que no tengan que recurrir a
abortos clandestinos que pongan en peligro su vida. Los Estados Partes de-
beran informar asimismo acerca de las medidas adoptadas para proteger a
la mujer de practicas que vulneran su derecho a la vida, como el infanticidio
de nifas, la quema de viudas o los asesinatos por causa de dote. EI Comité
desea también informacion acerca de los efectos especiales que la pobreza
y la privacion tienen sobre la mujer y que pueden poner en peligro su vida.

73 Enlace a documento completo:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20Documents/1_Global/CCPR_C_21_Rev-1_Add-
10_6619_S.pdf
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20. Los Estados Partes deben presentar informacién que permita al Comité
evaluar los efectos de las leyes y practicas que entraben el ejercicio por la
mujer, en pie de igualdad con el hombre, del derecho a la vida privada y
otros derechos amparados por el articulo 17. Constituye un ejemplo de esa
situacion el caso en que se tiene en cuenta la vida sexual de una mujer al
decidir el alcance de sus derechos y de la proteccion que le ofrece la ley,
incluida la proteccion contra la violacion. Otro ambito en que puede ocurrir
que los Estados no respeten la vida privada de la mujer guarda relacién con
sus funciones reproductivas, como ocurre, por ejemplo, cuando se exige
que el marido dé su autorizacion para tomar una decisién respecto de la
esterilizacion, cuando se imponen requisitos generales para la esterilizacion
de la mujer, como tener cierto numero de hijos o cierta edad, o cuando los
Estados imponen a los médicos y a otros funcionarios de salud la obligacion
de notificar los casos de mujeres que se someten a abortos. En esos ca-
s0s, pueden estar en juego también otros derechos amparados en el Pacto,
como los previstos en los articulos 6 y 7. También puede ocurrir que los
particulares interfieran en la vida intima de la mujer, como el caso de los
empleadores que piden una prueba de embarazo antes de contratar a una
mujer. Los Estados Partes deben presentar informacion acerca de las leyes
y las acciones publicas y privadas que obsten al disfrute en pie de igualdad
por la mujer de los derechos amparados por el articulo 17 y acerca de las
medidas adoptadas para poner término a esas injerencias y ofrecer a la
mujer proteccién al respecto.

6.1.2 Observacion General N° 36 del Comité de Derechos Humanos (2017)™

Observacion relativa al articulo 6 sobre el derecho a la vida aprobada el 3 de
septiembre de 2019. Esta observacion general sustituye a las observaciones ge-
nerales N° num. 6, aprobada por el Comité en su 16° periodo de sesiones (1982),
y num. 14, aprobada por el Comité en su 23er periodo de sesiones (1984). El

74 Enlace a documento completo:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fGC%-
2f36&Lang=es




Comité establece que las restricciones a la capacidad de las mujeres o las nifias
de recurrir al aborto no deben poner en peligro su vida ni someterlas a dolores o
sufrimientos fisicos o0 mentales, en tal sentido senala:

8. Aunque los Estados Partes pueden adoptar medidas para regular la
interrupcion voluntaria del embarazo, éstas no se deben traducir en la
violacion del derecho a la vida de la mujer o la nifa embarazada, ni de
los demas derechos que se les reconocen en el Pacto. Por lo tanto, las
restricciones a la capacidad de las mujeres o las nifias de recurrir al aborto no
deben, entre otras cosas, poner en peligro su vida ni someterlas a dolores o
sufrimientos fisicos 0 mentales de manera que se viole el articulo 7 del Pacto,
ni suponer una discriminacion contra ellas o una injerencia arbitraria en su
vida privada. Los Estados Partes deben proporcionar un acceso seguro, legal
y efectivo al aborto cuando la vida y la salud de la mujer o la nifia embarazada
corran peligro, o cuando llevar el embarazo a término causaria dolores o
sufrimientos considerables a la mujer o la nifia embarazada, especialmente
si el embarazo es consecuencia de una violacién o incesto, o si no es viable.
Ademas, los Estados Partes no pueden regular el embarazo o el aborto en
todos los demas supuestos de manera contraria a su deber de velar por
que las mujeres y las nifias no tengan que recurrir a abortos peligrosos, y
deberian revisar en consecuencia la legislacion pertinente. Por ejemplo, no
deberian adoptar medidas tales como la penalizacidon del embarazo de las
mujeres solteras, o la aplicacion de sanciones penales a mujeres y nifias
que se sometan a un aborto, ni a los proveedores de servicios médicos que
las ayuden para ello, ya que, asi, las mujeres y nifias se verian obligadas
a recurrir a abortos en condiciones de riesgo. Los Estados Partes deberian
eliminar los obstaculos existentes al acceso efectivo de las mujeres y las
nifnas a un aborto sin riesgo y legal, incluidos los derivados del ejercicio de la
objecion de conciencia por proveedores individuales de servicios médicos, y
no deberian introducir nuevas barreras. Los Estados Partes también deberian
proteger eficazmente la vida de las mujeres y las nifias contra los riesgos para
la salud mental y fisica asociados con los abortos practicados en condiciones
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de riesgo. En particular, deberian garantizar el acceso de mujeres y hombres
y, especialmente, nifias y nifos, a informaciéon y educacion de calidad y
basada en datos empiricos en materia de salud sexual y reproductiva, asi
como a una amplia gama de métodos anticonceptivos asequibles, y prevenir
la estigmatizacion de las mujeres y nifias que recurran al aborto. Los Estados
Partes deberian garantizar a las mujeres y las nifas una atencién sanitaria
prenatal y posterior al aborto de calidad, en todas las circunstancias y de
manera confidencial, asi como el acceso efectivo a esa atencion.

6.1.3. Observacion General N° 3 del Comité de los Derechos del Nifo (2003)"®

En su 17° periodo de sesiones (1998), el Comité de los Derechos del Nifio ce-
lebré un debate general sobre el tema del VIH/SIDA y los derechos del nifo, en
el que se recomendod que se adoptasen varias medidas, incluida la de facilitar
el empleo de los Estados Partes por atender los problemas relacionados con el
VIH/SIDA y los derechos del nifio. Finalmente se adopt esta observacion gene-
ral el 3 marzo de 2003.

Acceso a la salud sexual y reproductiva de nifias, niflos y adolescentes

20. Al Comité le preocupa que, por lo general, los servicios de salud aun no
sean suficientemente receptivos a las necesidades de los menores de 18
anos, en particular los adolescentes. Como ha sefialado en repetidas ocasio-
nes el Comité, el nifio acudira mas faciimente a servicios que lo comprendan y
lo apoyen, le faciliten una amplia gama de servicios e informacion bien adap-
tados a sus necesidades, le permitan participar en las decisiones que afectan
a su salud, sean accesibles, asequibles, confidenciales y no supongan juicios
de valor, no requieran el consentimiento parental ni sean discriminatorios. En
relacién con el VIH/SIDA y habida cuenta de la etapa de desarrollo en que
se encuentre el nifo, se alienta a los Estados Miembros a que velen por que

75 Enlace a documento completo: https://plataformadeinfancia.org/wp-content/uploads/2018/09/observacion-gene-
ral-3-vih-sida-derechos-nino-2003.pdf




los servicios de salud contraten personal calificado que respete cabalmente
el derecho del nifio a la vida privada (art. 16) y a no sufrir discriminacion res-
pecto del acceso a la informacién sobre el VIH, porque el asesoramiento y
las pruebas de deteccidén se lleven a cabo de manera voluntaria, por que el
nifo tenga conocimiento de su estado serolégico con respecto al VIH, tenga
acceso a servicios confidenciales de salud reproductiva y, gratuitamente o a
bajo coste, a métodos o servicios anticonceptivos, asi como a recibir, cuando
sea necesario, cuidados o tratamientos en relacién con el VIH, incluida la pre-
vencion y el tratamiento de problemas de salud relacionados con el VIH/SIDA,
por ejemplo, la tuberculosis o las infecciones oportunistas.

21. En algunos paises, los servicios de salud receptivos a las circunstancias
de los niflos y los adolescentes, aun cuando existen, no son suficientemente
accesibles a los discapacitados, los indigenas, los pertenecientes a mino-
rias, los que viven en zonas rurales o en condiciones de extrema pobreza y
los marginados sociales. En otros, donde la capacidad del sistema de salud
ya esta sometida a grandes presiones, se ha negado sistémica a los nifios
con VIH el acceso a la atencion basica de salud. Los Estados Partes deben
velar por que se presten a todos los niflos sin discriminacion que residan
en su territorio los mejores servicios posibles y por qué tengan en cuenta
suficientemente las diferencias de sexo, edad y contexto social, econémico,
cultural y politico.

6.1.4. Observacion General N° 4 del Comité de los Derechos del Nifo (2003)
Aunque en general los adolescentes constituyen un grupo de poblacion sano,

la adolescencia plantea también nuevos retos a la salud y al desarrollo debido a
su relativa vulnerabilidad y a la presion ejercida por la sociedad, incluso por los

76 Enlace a documento completo:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhsiQql8gX5Zx-
h0cQqSRzx6ZfAICbDzm5DUreYo1tlYOkZ5FJ6VHKITrwAjWg380VY6Ztyib2j5B61rwWIZDbhSdYHnopg-
FFXEW5QKixI3%2BPse
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propios adolescentes para adoptar comportamientos arriesgados para la salud.
Entre éstos figura la adquisicion de una identidad personal y la gestién de su
propia sexualidad. El periodo de transicidén dindmica a la edad adulta es también
generalmente un periodo de cambios positivos inspirados por la importante ca-
pacidad de los adolescentes para aprender rapidamente, experimentar nuevas y
diversas situaciones, desarrollar y utilizar el pensamiento critico y familiarizarse
con la libertad, ser creativos y socializar. En ese sentido, el Comité de los Dere-
chos del Nifio vio por conveniente adoptar una observacion sobre la salud y el
desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, la cual fue aprobada el 21 de julio de 2003.

9. El articulo 4 de la Convencion establece que ‘los Estados Partes adopta-
ran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos’ en ella. En el contexto de los dere-
chos de los adolescentes a la salud y el desarrollo, los Estados Partes tie-
nen necesidad de asegurar que ciertas disposiciones juridicas especificas
estén garantizadas en derecho interno, entre ellas las relativas al estableci-
miento de la edad minima para el consentimiento sexual, el matrimonio y la
posibilidad de tratamiento médico sin consentimiento de los padres. Estas
edades minimas deben ser las mismas para los nifios y las nifias (articulo
2 de la Convencion) y reflejar fielmente el reconocimiento de la condicion de
seres humanos a los menores de 18 afios de edad en cuanto titulares de
derecho en consonancia con la evolucién de sus facultades y en funcion de
la edad y la madurez del nifio (arts. 5y 12 a 17). Ademas, los adolescentes
necesitan tener facil acceso a los procedimientos de quejas individuales, asi
como a los mecanismos de reparacion judicial y no judicial adecuados que
garanticen un proceso justo con las debidas garantias, prestando especial-
mente atencién al derecho a la intimidad (art. 16).

20. Preocupa al Comité que los matrimonios y embarazos precoces cons-
tituyan un importante factor en los problemas sanitarios relacionados con
la salud sexual y reproductiva, con inclusion del VIH/SIDA. En varios Es-




tados Partes siguen siendo todavia muy bajas tanto la edad minima legal
para el matrimonio como la edad efectiva de celebracion del matrimonio,
especialmente en el caso de las niflas. Estas preocupaciones no siempre
estan relacionadas con la salud, ya que los nifios que contraen matrimonio,
especialmente las nifas se ven frecuentemente obligadas a abandonar la
ensefanza y quedan al margen de las actividades sociales. Ademas, en al-
gunos Estados Partes los niflos casados se consideran legalmente adultos,
aunque tengan menos de 18 afos, privandoles de todas las medidas es-
peciales de proteccion a que tienen derecho en virtud de la Convencion. El
Comité recomienda firmemente que los Estados Partes examinen y, cuando
sea necesario, reformen sus leyes y practicas para aumentar la edad mini-
ma para el matrimonio, con o sin acuerdo de los padres, a los 18 afos tanto
para las chicas como para los chicos. EI Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer ha hecho una recomendacion similar (Obser-
vacién General N° 21 de 1994).

30. Los adolescentes, ya sean nifias o nifios, corren el peligro de sufrir el
contagio y las consiguientes consecuencias de ETS, como es por ejemplo
el VIH/SIDA. Los Estados deberian garantizar la existencia y facil acceso a
los bienes, servicios e informacion adecuados para prevenir y tratar estas
infecciones, incluido el VIH/SIDA. Con este fin, se insta a los Estados Partes a:

a) elaborar programas de prevencion efectiva, entre ellas medidas en-
caminadas a cambiar las actitudes culturales sobre las necesidades de
los adolescentes en materia de contracepcion y de prevencion de estas
infecciones y abordar tabues culturales y de otra indole que rodean la
sexualidad de los adolescentes;

b) adoptar normas legislativas para luchar contra las practicas que o bien
aumentan el riesgo de infeccion de los adolescentes o contribuyen a la
marginalizacion de los adolescentes que tienen ya una ETS, con inclu-
sion del VIH; y
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c¢) adoptar medidas para eliminar todas alcohol y el tabaco, especialmente
cuando estan dirigidas a nifios y adolescentes a la informacion y a las me-
didas preventivas, como los preservativos y la adopcion de precauciones.

31. Los niflos y adolescentes deben tener acceso a la informacién sobre el
dafo que puede causar un matrimonio y un embarazo precoces y las que
estén embarazadas deberian tener acceso a los servicios de salud que
sean adecuados a sus derechos y necesidades particulares. Los Estados
Partes deben adoptar medidas para reducir la morbimortalidad materna y la
mortalidad de las nifias adolescentes, producida especialmente por el em-
barazo y las practicas de aborto peligrosas, y prestar apoyo a los padres de
las adolescentes. Las jovenes madres, especialmente cuando no disponen
de apoyo, pueden ser propensas a la depresién y a la ansiedad, poniendo
en peligro su capacidad para cuidar de su hijo. El Comité insta a los Estados
Partes a:

a) elaborar y ejecutar programas que proporcionen acceso a los servicios
de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacion familiar, los con-
traceptivos y las practicas abortivas sin riesgo cuando el aborto no esté
prohibido por la ley, y a cuidados y asesoramiento generales y adecuados
en materia de obstetricia;

b) promover las actitudes positivas y de apoyo a la maternidad de las
adolescentes por parte de sus madres y padres; y

c) elaborar politicas que permitan continuar su educacioén.

32. Antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los
adolescentes tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y
que esas opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, de conformidad
con el articulo 12 de la Convencion. Sin embargo, si el adolescente es su-
ficientemente maduro, debera obtenerse el consentimiento fundamentado




del propio adolescente y se informara al mismo tiempo a los padres de que
se trata del ‘interés superior del nifio’ (art. 3).

6.1.5 Observacion General N° 15 del Comité de los Derechos del Nino (2013)”

La presente observacion general obedece a la importancia de estudiar la salud
infantil desde la optica de los derechos del nifo, en el sentido de que todos los
nifios y todas las nifias tienen derecho a oportunidades de supervivencia, cre-
cimiento y desarrollo en un contexto de bienestar fisico, emocional y social al
maximo de sus posibilidades. En ese sentido, se adoptd la observacién sobre el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud aprobada el 17 de
abril de 2013.

30. La utilizacién de los servicios de salud esta determinada por el entorno,
lo cual incluye, entre otras cosas, la disponibilidad de servicios, los niveles de
conocimiento en materia de salud, la preparacion para la vida cotidiana y los
valores. Los Estados deben esforzarse por garantizar un entorno propicio que
aliente a los padres y los nifios a utilizar debidamente los servicios de salud.

31. De conformidad con la evolucion de sus capacidades, los nifios deben
tener acceso a terapia y asesoramiento confidenciales, sin necesidad del
consentimiento de sus padres o su custodio legal cuando los profesionales
que examinen el caso determinen que ello redunda en el interés superior
del nino. Los Estados deben aclarar los procedimientos legislativos para la
designacion de los cuidadores adecuados que se encarguen de los niflos
sin padres o representantes legales y puedan dar su consentimiento en
representacion del nifo o ayudarle a dar su consentimiento en funcién de
la edad y la madurez del nifio. Los Estados deben estudiar la posibilidad de
permitir que los nifios accedan a someterse a determinados tratamientos

77 Enlace a documento completo:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58R-
F%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSI7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtghSh-
9BZY9KH
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e intervenciones médicos sin el permiso de un progenitor, cuidador o tutor,
como la prueba del VIH y servicios de salud sexual y reproductiva, con
inclusion de educacion y orientacion en materia de salud sexual, métodos
anticonceptivos y aborto en condiciones de seguridad.

56. En vista de las altas tasas mundiales de embarazo en la adolescencia
y de los consiguientes riesgos de morbilidad y mortalidad, los Estados han
de velar por que los sistemas y servicios sanitarios puedan atender las ne-
cesidades de los adolescentes en materia de salud sexual y reproductiva,
incluso mediante servicios de planificacion familiar y aborto en condiciones
de seguridad. Los Estados deben procurar que las niflas puedan tomar de-
cisiones auténomas y fundamentadas sobre su salud reproductiva. Debe
prohibirse la discriminacion de las adolescentes que se quedan embaraza-
das, como cuando se las expulsa de la escuela, y deben ofrecerse oportu-
nidades de educacién permanente.

57. Teniendo en cuenta que es fundamental la participacion de los nifos
varones y los hombres para planificar y garantizar condiciones sanas en el
embarazo y el parto, los Estados deben incorporar oportunidades de edu-
cacion, sensibilizacion y dialogo dirigidas a los nifios y los hombres en los
servicios de salud sexual, reproductiva e infantil.

69. Los servicios de planificacion familiar, que deben situarse en el marco
general de los servicios de salud sexual y reproductiva, han de comprender
la educaciéon en materia de sexualidad, incluido el asesoramiento. Puede
entenderse que forman parte de la serie ininterrumpida de servicios des-
critos en el articulo 24, parrafo 2 d), y que deben pensarse para que todas
las parejas y personas adopten decisiones en materia de salud sexual y
reproductiva en condiciones de libertad y responsabilidad, en particular por
lo que se refiere al nimero de hijos que desean tener, los intervalos entre
los partos y el momento adecuado para tenerlos, y para que dispongan de
informacién y medios para ello. Debe prestarse atencion a garantizar a las




mujeres casadas y solteras y a los adolescentes varones el acceso confi-
dencial y universal a los bienes y servicios. Los Estados deben velar por
que no se prive a los adolescentes de ninguna informacion o servicios en
materia de salud sexual y reproductiva como consecuencia de objeciones
de conciencia de los proveedores.

70. Los métodos anticonceptivos a corto plazo, como los preservativos, los
métodos hormonales y los anticonceptivos de emergencia, deben estar a
disposicion inmediata de los adolescentes sexualmente activos. También
deben facilitarse métodos anticonceptivos permanentes y a largo plazo. El
Comité recomienda que los Estados garanticen el acceso al aborto en con-
diciones de seguridad y a servicios posteriores al aborto, independiente-
mente de si el aborto es en si legal.

6.1.6 Observacion General N° 20 del Comité de los Derechos del Niiio (2016)7®

En la presente observacion general, el Comité proporciona orientacién a los Es-
tados sobre las medidas necesarias para garantizar que se hagan efectivos los
derechos de los nifios y de las nifias durante la adolescencia, teniendo presente
también la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Destaca la importancia
de un enfoque basado en los derechos humanos que incluya el reconocimiento
y el respeto de la dignidad y la capacidad de accion de los y las adolescentes;
su empoderamiento, ciudadania y participacién activa en sus propias vidas; la
promocion de la salud, el bienestar y el desarrollo 6ptimos; y un compromiso con
la promocion, la proteccion y el ejercicio de sus derechos humanos, sin discrimi-
nacion. Observacion aprobada el 06 de diciembre de 2016.

27 Durante la adolescencia, las desigualdades de género cobran una mayor
dimensién. La discriminacion, la desigualdad y la fijacién de estereotipos
contra las nifas suelen adquirir mayor intensidad y redundar en violaciones

78 Enlace a documento completo:
https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/fuentes1.asp?sec=1&subs=477&cod=3112&page=
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mas graves de sus derechos, como el matrimonio infantil y forzado, el em-
barazo precoz, la mutilacion genital femenina, la violencia fisica, mental y
sexual por razon de género, el maltrato, la explotacion y la trata. Las normas
culturales que atribuyen una condicidn inferior a las nifias pueden aumentar
las posibilidades de confinamiento en el hogar, falta de acceso a la educa-
cion secundaria y terciaria, escasas oportunidades de esparcimiento, de-
porte, recreacion y generacion de ingresos, falta de acceso al arte y la vida
cultural, pesadas tareas domésticas y la responsabilidad del cuidado de
los hijos. En muchos paises, las nifias registran niveles mas bajos que los
ninos en los indices de salud y satisfaccidn vital, una brecha que aumenta
gradualmente con la edad.

28. Los Estados deben invertir en medidas proactivas que promuevan el
empoderamiento de las nifilas e impugnen las normas y los estereotipos
patriarcales y otras normas y estereotipos de género perjudiciales, asi como
en reformas juridicas, para hacer frente a la discriminacion directa e indi-
recta contra las nifias, en cooperacion con todos los interesados, incluidos
la sociedad civil, las mujeres y los hombres, los dirigentes tradicionales y
religiosos y los propios adolescentes. Se necesitan medidas explicitas en
todas las leyes, las politicas y los programas para garantizar que las nifias
disfruten de sus derechos en pie de igualdad con los nifios.

6.1.7 Recomendacion General N° 14 del Comité para la eliminacién de la
discriminacién Contra la mujer (1990)™

General adoptada por el CEDAW, en su noveno periodo de sesiones de
1990, respecto a la adopcion medidas apropiadas y eficaces encaminadas
a erradicar la practica de la circuncisiéon femenina.

79 Enlace a documento completo:
https://thinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CEDAW_GEC_3729_S.pdf




Recomienda a los Estados Partes:

a) Que adopten medidas apropiadas y eficaces encaminadas a erradicar la
practica de la circuncision femenina. Esas medidas podrian incluir lo siguiente:

i) La recopilacién y difusion de datos basicos sobre esas practicas tra-
dicionales por las universidades, las asociaciones de médicos o de en-
fermeras, las organizaciones nacionales de mujeres y otros organismos;

ii) La prestacion de apoyo, a nivel nacional y local, a las organizaciones
de mujeres que trabajan en favor de la eliminacion de la circuncision fe-
menina y otras practicas perjudiciales para la mujer;

iii) El aliento a los politicos, profesionales, dirigentes religiosos y comuni-
tarios en todos los niveles, entre ellos, los medios de difusion y las artes
para que contribuyan a modificar el modo de pensar respecto de la erra-
dicacion de la circuncision femenina;

iv) La organizacion de programas y seminarios adecuados de ensefianza
y de capacitacion basados en los resultados de las investigaciones sobre
los problemas que produce la circuncision femenina;

b) Que incluyan en sus politicas nacionales de salud estrategias adecuadas
orientadas a erradicar la circuncisidon femenina de los programas de aten-
cion de la salud publica. Esas estrategias podrian comprender la respon-
sabilidad especial que incumbe al personal sanitario, incluidas las parteras
tradicionales, en lo que se refiere a explicar los efectos perjudiciales de la
circuncision femenina;

¢) Que soliciten asistencia, informacién y asesoramiento a las organizacio-
nes pertinentes del sistema de las Naciones Unidas para apoyar los esfuer-
zos para eliminar las préacticas tradicionales perjudiciales;
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d) Que incluyan en sus informes al Comité, con arreglo a los articulos 10 y
12 de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer, informacion acerca de las medidas adoptadas para
eliminar la circuncision femenina.

6.1.8 Recomendacion General N° 15 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminaciéon Contra la Mujer (1991)%

Recomendacié General adoptada por el CEDAW, en su noveno periodo
de sesiones de 1990), respecto a la necesidad de evitar la discriminacién
contra la mujer en las estrategias nacionales de accién preventiva y lucha
contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

Recomienda a los Estados Partes:

a) Que intensifiquen las medidas de difusién de informacidn para que el
publico conozca el riesgo de infeccion con el VIH y el SIDA, sobre todo
para las mujeres y los nifios, asi como los efectos que acarrean para
éstos;

b) Que, en los programas de lucha contra el SIDA, presten especial aten-
cion a los derechos y necesidades de las mujeres y los niflos y a los
factores que se relacionan con la funcion de reproduccion de la mujer y
su posicion subordinada en algunas sociedades, lo que la hace especial-
mente vulnerable al contagio del VIH;

¢) Que aseguren que la mujer participe en la atencion primaria de la salud
y adopten medidas orientadas a incrementar su papel de proveedoras de
cuidados, trabajadoras sanitarias y educadoras en materia de prevencion
de la infeccidén con el VIH;

80 Enlace a documento completo:
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d) Que, en los informes que preparen en cumplimiento del articulo 12
de la Convencion, incluyan informacion acerca de los efectos del SIDA
para la situacion de la mujer y de las medidas adoptadas para atender a
las necesidades de mujeres infectadas e impedir la discriminacién de las
afectadas por el SIDA.

6.1.9 Recomendacién General N° 24 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Contra la Mujer (2004)%

Recomendacion General adoptada por el CEDAW, en su 20° periodo de se-
siones (1999), sobre el Articulo 12 de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer - La mujer y la salud.

Recomendaciones para la adopcion de medidas por parte de los gobiernos

29. Los Estados Partes deberian ejecutar una estrategia nacional amplia
para fomentar la salud de la mujer durante todo su ciclo de vida. Esto incluira
intervenciones dirigidas a la prevencion y el tratamiento de enfermedades
y afecciones que atafien a la mujer, al igual que respuestas a la violencia
contra la mujer, y a garantizar el acceso universal de todas las mujeres a
una plena variedad de servicios de atencién de la salud de gran calidad y
asequibles, incluidos servicios de salud sexual y genésica.

30. Los Estados Partes deberian asignar suficientes recursos presupuesta-
rios, humanos y administrativos para garantizar que se destine a la salud
de la mujer una parte del presupuesto total de salud comparable con la
de la salud del hombre, teniendo en cuenta sus diferentes necesidades en
materia de salud.

81 Enlace a documento completo:
https://thinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CEDAW_GEC_4738_S.pdf
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31. Los Estados Partes también deberian, en particular:

a) Situar una perspectiva de género en el centro de todas las politicas
y los programas que afecten a la salud de la mujer y hacer participar a
ésta en la planificacién, la ejecucion y la vigilancia de dichas politicas y
programas y en la prestacion de servicios de salud a la mujer.

b) Garantizar la eliminacion de todas las barreras al acceso de la mujer
a los servicios, la educacion y la informacion sobre salud, inclusive en la
esfera de la salud sexual y genésica y, en particular, asignar recursos a
programas orientados a las adolescentes para la prevencion y el trata-
miento de enfermedades venéreas, incluido el virus de inmunodeficiencia
humana/sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA).

c) Dar prioridad a la prevencion del embarazo no deseado mediante la
planificacion de la familia y la educacion sexual y reducir las tasas de
mortalidad derivada de la maternidad mediante servicios de maternidad
sin riesgo y asistencia prenatal. En la medida de lo posible, deberia en-
mendarse la legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas
punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos.

d) Supervisar la prestacion de servicios de salud a la mujer por las orga-
nizaciones publicas, no gubernamentales y privadas para garantizar la
igualdad del acceso y la calidad de la atencion.

e) Exigir que todos los servicios de salud sean compatibles con los dere-
chos humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la autonomia, intimi-
dad, confidencialidad, consentimiento y opcién con conocimiento de causa.

f) Velar por que los programas de estudios para la formacion de los traba-
jadores sanitarios incluyan cursos amplios, obligatorios y que tengan en
cuenta los intereses de la mujer sobre su salud y sus derechos humanos,
en especial la violencia basada en el género.



6.1.10 Recomendacién General N° 34 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Contra la Mujer (2019)82

En la presente recomendacion general, el Comité aclara las obligaciones de los
Estados Partes de garantizar los derechos de las mujeres rurales, centrandose
en el articulo 14 de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, en el que se reconoce la situacion especial de la
mujer rural y se destacan las obligaciones especificas de los Estados Partes re-
lacionadas con el reconocimiento, la promocion y la proteccion de sus derechos.

39. Los Estados Partes deberian salvaguardar el derecho de las mujeres y
las nifias rurales a una atencién sanitaria adecuada y garantizar:

a) La existencia de instalaciones y servicios sanitarios de alta calidad
fisicamente accesibles y asequibles para las mujeres rurales, incluidas
las mujeres de edad, las mujeres cabezas de familia y las mujeres con
discapacidad (prestados de forma gratuita cuando sea necesario), cultu-
ralmente aceptables para ellas y dotados de personal médico formado.
Los servicios deberian ofrecer: atencion primaria de la salud, que incluya
la planificacion familiar; acceso a los anticonceptivos, incluidos los anti-
conceptivos de emergencia, y al aborto sin riesgo y la atencion posterior
al aborto de alta calidad, independientemente de que sea legal; servicios
prenatales, perinatales, posnatales y obstétricos; servicios de prevencién
y tratamiento del VIH, que incluyan intervenciones de emergencia tras
una violacién; servicios de salud mental; asesoramiento sobre nutricidon
y alimentacién de lactantes y nifios pequefos; mamografias y otros ser-
vicios de examen ginecoldgico; servicios de prevencion y tratamiento de
enfermedades no transmisibles como el cancer; acceso a medicamentos
esenciales, incluidos analgésicos; y atencion paliativa;

b) La financiacién adecuada de los sistemas de atencion sanitaria en las

82 Enlace a documento completo:
https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/GC/34&Lang=en




zonas rurales, en particular con respecto a la salud y los derechos sexua-
les y reproductivos;

¢) La derogacion de las leyes y normativas que dificultan al acceso de las
mujeres rurales a la atencion sanitaria, incluidos los servicios de salud se-
xual y reproductiva, en particular las leyes que penalizan el aborto o exigen
periodos de espera o el consentimiento de terceros para practicarlo;

d) El seguimiento sistematico y regular de la salud y el estado nutricional
de las mujeres embarazadas y las madres que acaban de dar a luz, espe-
cialmente las madres adolescentes, y sus bebés. En caso de malnutricién
o falta de acceso a agua limpia, deben suministrarse sistematicamente
durante todo el embarazo y la lactancia raciones adicionales de alimentos
y agua potable;

e) Servicios adecuados de agua y saneamiento en los centros de aten-
cion de la salud rurales;

f) La amplia difusion de informacidn sanitaria en los idiomas y dialectos
locales a través de diversos medios, entre ellos por escrito, mediante ilus-
traciones y verbalmente, entre otras cosas sobre la higiene; la prevencion
de enfermedades transmisibles, no transmisibles y de transmision sexual;
estilos de vida y nutricion saludables; la planificacion familiar y las venta-
jas del retraso del embarazo; la salud durante el embarazo; la lactancia
y sus efectos en la salud materno infantil; y la necesidad de eliminar la
violencia contra la mujer, incluidas la violencia sexual y doméstica y las
practicas nocivas;

g) La regulacion eficaz de la comercializacion de sucedaneos de la leche
materna y la aplicacion y el seguimiento del Codigo Internacional de Co-

mercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna;

h) La formacién de trabajadores sanitarios comunitarios y parteras tra-



dicionales con una perspectiva de género y cultural, la oferta de clinicas
moviles que presten servicios sanitarios asequibles en zonas rurales re-
motas y la mejora de la educacion sanitaria de las comunidades rurales,
incluida la educacion sobre la salud y los derechos sexuales y reproduc-
tivos de hombres y mujeres;

i) La inversion en planes de micro seguros comunitarios y médicos para
ayudar a las mujeres rurales, incluidas las cuidadoras, a cubrir sus nece-
sidades sanitarias.

6.1.11 Recomendacion General N° 35 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Contra la Mujer (2017)%

Recomendacion del CEDAW que actualiza la recomendacion N° 19 respecto
a violencia de género, medidas de proteccidn, debida diligencia, obligacio-
nes estatales y DS y DR.

18. Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, como la esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forza-
do, la tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la postergacion del
aborto sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada
del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan
informacidén sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son
formas de violencia por razén de género que, segun las circunstancias, pue-
den constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante.

A. Medidas legislativas generales
29. El Comité recomienda que los Estados Partes apliquen las siguientes

medidas legislativas:
a) Velar porque todas las formas de violencia por razén de género contra

83 Enlace a documento completo:
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la mujer en todas las esferas que constituyan una violacién de su integri-
dad fisica, sexual o psicoldgica se tipifiquen como delito e introducir, sin
demora, o reforzar, sanciones legales proporcionales a la gravedad del
delito, asi como recursos civiles;

b) Velar por que todos los sistemas juridicos, en particular los sistemas
juridicos plurales, protejan a las victimas y supervivientes de la violencia
por razén de género contra la mujer y velar por que tengan acceso a la
justicia y a una reparacion efectiva, de conformidad con las orientaciones
que ofrece la recomendacién general nim. 33;

c) Derogar, en particular en las leyes consuetudinarias, religiosas e indi-
genas, todas las disposiciones juridicas que discriminan a la mujer y, de
ese modo, consagran, alientan, facilitan, justifican o toleran toda forma
de violencia por razén de género. En particular, se recomienda derogar
lo siguiente:

i) Las disposiciones que permitan, toleren o condonen cualquier forma de
violencia por razon de género contra la mujer, incluido el matrimonio infan-
til o forzado y otras practicas tradicionales nocivas, las disposiciones que
permitan realizar procedimientos médicos a mujeres con discapacidad sin
su consentimiento informado y las disposiciones que penalicen el aborto, la
condicion de lesbiana, bisexual o transgénero y a las mujeres que ejercen
la prostitucion y el adulterio, o cualquier otra disposicion penal que afecte a
las mujeres de manera desproporcionada, en particular aquellas que con-
lleven la aplicacién discriminatoria de la pena capital a las mujeres;

ii) Las normas probatorias y procedimientos discriminatorios, a saber, los
procedimientos que permitan la privacion de la libertad de la mujer para
protegerla de la violencia, las practicas centradas en la ‘virginidad’ y las
defensas juridicas o factores atenuantes basados en la cultura, la religién
o el privilegio masculino, como la defensa del denominado ‘honor, las dis-



culpas tradicionales, el indulto por parte de los familiares de las victimas
y supervivientes o el matrimonio posterior de la victima o superviviente
de una agresion sexual con el autor, los procedimientos que conlleven las
penas mas duras, incluidas lapidaciones, flagelaciones y muerte, reser-
vadas a menudo a las mujeres, y las practicas judiciales que hagan caso
omiso de una historia de violencia por razén de género en detrimento de
las acusadas;

iii) Todas las leyes que impidan a las mujeres denunciar la violencia por
razon de género o las disuadan de hacerlo, como las leyes de tutela que
privan a las mujeres de su capacidad juridica o limitan la posibilidad de
las mujeres con discapacidad de declarar ante un tribunal, la practica de
la denominada ‘custodia precautoria, las leyes de inmigracion restrictivas
que disuadan a las mujeres, en particular las trabajadoras domésticas
migrantes, de denunciar ese tipo de violencia y las leyes que permitan la
doble detencion en casos de violencia doméstica o el procesamiento de
las mujeres cuando el autor es absuelto;

d) Examinar las leyes y politicas neutrales en cuanto al género para asegu-
rarse de que no crean o perpetuan las desigualdades existentes y derogar-
las o modificarlas si lo hacen;

e) Garantizar que las agresiones sexuales, en particular la violacion, estén
tipificadas como un delito que afecta al derecho a la seguridad personal y a
la integridad fisica, sexual y psicolégica53 y que la definicion de los delitos
sexuales, en particular la violacién conyugal y por parte de un conocido o la
violacién en una cita, se base en la falta de libre consentimiento y tenga en
cuenta circunstancias coercitivas. Las limitaciones de tiempo, en caso de que
existan, deberian dar prioridad a los intereses de las victimas y supervivien-
tes y tener en cuenta las circunstancias que obstaculizan su capacidad para
denunciar la violencia sufrida ante los servicios o autoridades competentes.
C. Proteccion
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31. El Comité recomienda que los Estados Partes apliquen las siguientes
medidas de proteccioén:

6.1.12

iii) Asegurar el acceso a asistencia financiera, gratuita o de bajo costo,
asistencia juridica de gran calidad, servicios médicos, psicosociales y de
orientacion, educacion, vivienda de precio maddico, tierras, cuidado del
nifio y oportunidades de capacitacion y empleo para las mujeres victimas
y supervivientes y sus familiares. Los servicios de atencién sanitaria
deberian permitir la recuperacion postraumatica e incluir servicios
oportunos y amplios de salud mental, sexual y reproductiva, en par-
ticular anticonceptivos de emergencia y la profilaxis contra el VIH
posterior a la exposicion. Los Estados deberian prestar servicios de
apoyo especializados para la mujer, como, por ejemplo, lineas telefénicas
de asistencia que presten atencién 24 horas al dia y un numero suficiente
de centros de crisis seguros y adecuadamente equipados, centros de
apoyo y de derivacion de pacientes y centros de acogida adecuados para
las mujeres, sus hijos y otros familiares, segun las necesidades;

Observacion General N° 3 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2016)%

La presente Observacion General ha sido elaborada por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En ella se hace referencia a que
se dispone de pruebas sélidas que demuestran que las mujeres y las nifias con
discapacidad afrontan obstaculos en la mayor parte de los ambitos de la vida.
Esos obstaculos generan situaciones en las que existen formas multiples e inter-
seccionales de discriminacion contra las mujeres y las nifias con discapacidad,
en particular en relacion con: la igualdad de acceso a la educacion, las oportu-
nidades econdmicas, la interaccion social y la justicia; el igual reconocimiento

84 Enlace a documento completo:
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como persona ante la ley; y la capacidad de participar en la politica y ejercer
control sobre sus propias vidas en diversos contextos, por ejemplo, respecto de
la atencion de la salud, incluidos los servicios de salud sexual y reproductiva, y
de dénde y con quién desean vivir. Por tanto, se emite la presente observacion
general con el fin de orientar el actuar de los Estados al respecto.

32. Algunas formas de violencia, explotacion y abuso pueden considerar-
se tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes y una vulneracion de
diversos tratados internacionales de derechos humanos. Entre ellas cabe
citar: el embarazo o la esterilizacién forzados o realizados bajo coercién, o
involuntarios; todos los procedimientos y las intervenciones médicas reali-
zadas sin el consentimiento libre e informado, incluidos los relacionados con
la anticoncepcion y el aborto; las practicas quirdrgicas invasivas e irrever-
sibles, como la psicocirugia, la mutilacion genital femenina y las interven-
ciones quirurgicas o los tratamientos realizados en nifios intersexuales sin
su consentimiento informado; la administracién de tratamientos electrocon-
vulsivos y el recurso a la contencién farmacoldgica, fisica o mecanica; vy el
aislamiento o la reclusion.

39. Las mujeres con discapacidad se enfrentan a multiples desventajas en
relacion con el disfrute de la salud y los derechos sexuales y reproductivos,
el igual reconocimiento como persona ante la ley y el acceso a la justicia.
Ademas de hacer frente a los obstéaculos resultantes de la discriminacion
multiple por motivos de género y discapacidad, algunas de ellas, por ejem-
plo, las mujeres refugiadas, migrantes y solicitantes de asilo, afrontan obs-
taculos adicionales porque se les niega el acceso a la atencion de la salud.
Las mujeres con discapacidad pueden afrontar asimismo estereotipos eu-
genésicos nocivos que suponen que van a dar a luz a nifos con discapaci-
dad y, por lo tanto, conducen a que se desaliente o se impida a las mujeres
con discapacidad que realicen su maternidad.

40. También puede denegarse a las mujeres con discapacidad el acceso a la
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informacion y la comunicacion, incluida una educacion sexual integral, sobre
la base de estereotipos nocivos que suponen que son asexuales y, por tanto,
no necesitan esa informacion en igualdad de condiciones con las demas. Ade-
mas, es posible que la informacién no esté disponible en formatos accesibles.
La informacién sobre la salud sexual y reproductiva incluye datos sobre todos
los aspectos pertinentes, entre ellos la salud materna, los anticonceptivos, la
planificacién familiar, las infecciones de transmision sexual, la prevencién del
VIH, el aborto sin riesgo y la asistencia posterior en casos de aborto, la infe-
cundidad y las opciones de fecundidad, y el cancer del sistema reproductor.

41. La falta de acceso a la informacién sobre salud sexual y reproductiva de
las mujeres con discapacidad, especialmente las mujeres con discapacidad
intelectual y las mujeres sordas y sordo ciegas, puede aumentar el riesgo de
que sean objeto de violencia sexual.

42. El equipo y las instalaciones de atencion de la salud, incluidos los apa-
ratos de mamografia y las camillas para examenes ginecoldgicos, suelen
ser fisicamente inaccesibles para las mujeres con discapacidad. Es posible
que las mujeres con discapacidad no tengan a su disposicién un transporte
seguro para trasladarse a los centros de atencién de la salud o a programas
de deteccion, o que no sea asequible o accesible.

43. Las barreras debidas a la actitud del personal de atencion de la salud y
el personal conexo pueden dar lugar a que se deniegue a las mujeres con
discapacidad el acceso a servicios y profesionales de atencion de la salud,
especialmente a las mujeres con deficiencias psicosociales o intelectuales,
las mujeres sordas y sordo ciegas y las que todavia estan institucionalizadas.

44. En la practica, suele hacerse caso omiso de las opciones de las mujeres
con discapacidad, especialmente las mujeres con discapacidad psicosocial
o intelectual, y sus decisiones suelen ser sustituidas por las de terceros,
incluidos representantes legales, proveedores de servicios, tutores y miem-




bros de la familia, en violaciéon de sus derechos en virtud del articulo 12 de
la Convencion. Todas las mujeres con discapacidad han de poder ejercer su
capacidad juridica tomando sus propias decisiones, con apoyo cuando asi
lo deseen, sobre la atencién médica o el tratamiento terapéutico, incluidas
las decisiones relativas a conservar su fertilidad y su autonomia reproduc-
tiva, ejercer su derecho a decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos,
dar su consentimiento y aceptar una declaracion de paternidad y ejercer su
derecho a establecer relaciones. La restriccion o supresion de la capacidad
juridica puede facilitar intervenciones forzadas, como la esterilizacion, el
aborto, la anticoncepcion, la mutilacion genital femenina, las intervenciones
quirurgicas o los tratamientos realizados en nifios intersexuales sin su con-
sentimiento informado y la detencion forzosa en instituciones.

45. La anticoncepcion y la esterilizacion forzadas también pueden dar lugar
a la violencia sexual sin la consecuencia del embarazo, especialmente en
el caso de las mujeres con discapacidad psicosocial o intelectual, las mu-
jeres internadas en centros psiquiatricos y otras instituciones y las mujeres
privadas de libertad. Por lo tanto, es especialmente importante reafirmar que
debe reconocerse la capacidad juridica de las mujeres con discapacidad en
igualdad de condiciones con las demas, y que las mujeres con discapacidad
tienen derecho a fundar una familia y a recibir asistencia adecuada para
criar a sus hijos.

46. Los estereotipos nocivos de género y/o discapacidad basados en concep-
tos como la incapacidad o la inhabilidad pueden dar lugar a que las madres
con discapacidad sufran discriminacion juridica, motivo por el cual esas mu-
jeres estan excesivamente representadas en procedimientos de proteccion
del menor y pierden de manera desproporcionada el contacto y la custodia de
sus hijos, que son objeto de procedimientos de adopcién y/o son colocados
en una institucion. Ademas, puede concederse al marido la separacion o el
divorcio sobre la base de la discapacidad psicosocial de su esposa.
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6.1.13 Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (2002)%

Observacion General aprobada en el 22° periodo de sesiones del 25 de abril al
12 de mayo de 2000, por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, respecto al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

11. EI Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del
articulo 12, como un derecho inclusivo que no solo abarca la atencion de
salud oportuna y apropiada sino también los principales factores determi-
nantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nu-
tricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y
el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro as-
pecto importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de
adopcion de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en
los planos comunitario, nacional e internacional.

12. El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca
los siguientes elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion de-
pendera de las condiciones prevalecientes en un determinado Estado Parte:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un nimero su-
ficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y cen-
tros de atencion de la salud, asi como de programas. La naturaleza pre-
cisa de los establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos
factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo,
esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud,
como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospita-
les, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, perso-
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nal médico y profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta
de las condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos
esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos
esenciales de la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones super-
puestas:

i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vul-
nerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de sa-
lud deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifos, los
adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades
y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los
servicios médicos y los factores determinantes basicos de la salud,
como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se
refiere a las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el ac-
ceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades.

i) Accesibilidad econdmica (asequibilidad): los establecimientos, bie-
nes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos
por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el prin-
cipio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos




o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres
no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gas-
tos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de so-
licitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informaciéon no
debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a
la salud sean tratados con confidencialidad.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos
y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el
ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los esta-
blecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados
desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello
requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua lim-
pia potable y condiciones sanitarias adecuadas.

13. La lista incompleta de ejemplos que figura en el parrafo 2 del articulo 12
sirve de orientacion para definir las medidas que deben adoptar los Esta-
dos. En dicho parrafo se dan algunos ejemplos genésicos de las medidas
que se pueden adoptar a partir de la definicion amplia del derecho a la salud
que figura en el parrafo 1 del articulo 12, con la consiguiente ilustracion del
contenido de ese derecho, segun se sefala en los parrafos siguientes.




Apartado a) del parrafo 2 del articulo 12. El derecho a la salud materna,
infantil y reproductiva

14. La disposicion relativa a ‘la reduccion de la mortinatalidad y de la mor-
talidad infantil, y el sano desarrollo de los nifilos’ (apartado a) del parrafo 2
del articulo 12) se puede entender en el sentido de que es preciso adoptar
medidas para mejorar la salud infantil y materna, los servicios de salud
sexuales y genésicos, incluido el acceso a la planificacion de la familia, la
atencion anterior y posterior al parto, los servicios obstétricos de urgencia
y el acceso a la informacion, asi como los recursos necesarios para actuar
con arreglo a esa informacion.

La perspectiva de género

20. ElI Comité recomienda que los Estados incorporen la perspectiva de
género en sus politicas, planificaciéon, programas e investigaciones en ma-
teria de salud a fin de promover mejor la salud de la mujer y del hombre. Un
enfoque basado en la perspectiva de género reconoce que los factores bio-
I6gicos y socioculturales ejercen una influencia importante en la salud del
hombre y la mujer. La desagregacion, segun el sexo, de los datos socioeco-
nomicos y los datos relativos a la salud es indispensable para determinary
subsanar las desigualdades en lo referente a la salud.

La mujer y el derecho a la salud. Para suprimir la discriminacién contra la
mujer es preciso elaborar y aplicar una amplia estrategia nacional con miras
a la promocion del derecho a la salud de la mujer a lo largo de toda su vida.
Esa estrategia debe prever en particular las intervenciones con miras a la
prevencion y el tratamiento de las enfermedades que afectan a la mujer, asi
como politicas encaminadas a proporcionar a la mujer acceso a una gama
completa de atenciones de la salud de alta calidad y al alcance de ella,
incluidos los servicios en materia sexual y reproductiva. Un objetivo impor-
tante debera consistir en la reduccién de los riesgos que afectan a la salud
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de la mujer, en particular la reduccion de las tasas de mortalidad materna
y la proteccion de la mujer contra la violencia en el hogar. El ejercicio del
derecho de la mujer a la salud requiere que se supriman todas las barreras
gue se oponen al acceso de la mujer a los servicios de salud, educacion
e informacion, en particular en la esfera de la salud sexual y reproductiva.
También es importante adoptar medidas preventivas, promocionales y co-
rrectivas para proteger a la mujer contra las practicas y normas culturales
tradicionales perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos.

Los nifios y adolescentes

22. En el apartado a) del parrafo 2 del articulo 12 se pone de manifiesto la
necesidad de adoptar medidas para reducir la mortinatalidad y la mortalidad
infantil y promover el sano desarrollo de los nifios. En los ulteriores instru-
mentos internacionales de derechos humanos se reconoce que los nifos y
los adolescentes tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud y al acceso a centros de tratamiento de enfermedades. En la Convencion
sobre los Derechos del Nifio se exhorta a los Estados a que garanticen el
acceso a los servicios esenciales de salud para el nifio y su familia, incluida
la atencion anterior y posterior al parto de la madre. La Convencion vincula
esos objetivos con el acceso a la informacion, respetuosa del nifio, sobre
prevencion y fomento de la salud y la prestacion de ayuda a las familias y
comunidades para poner en practica esas medidas. La aplicacion del princi-
pio de no discriminacion requiere que tanto las nifias como los nifios tengan
igual acceso a una alimentacién adecuada, un entorno seguro y servicios
de salud fisica y mental. Es preciso adoptar medidas eficaces y apropiadas
para dar al traste con las perniciosas practicas tradicionales que afectan
a la salud de los nifos, en especial de las nifias, entre las que figuran el
matrimonio precoz, las mutilaciones sexuales femeninas y la alimentacion
y el cuidado preferentes de los nifios varones. Es preciso dar a los nifios
con discapacidades la oportunidad de disfrutar de una vida satisfactoria y
decente y participar en las actividades de su comunidad.




23. Los Estados Partes deben proporcionar a los adolescentes un entorno
seguro y propicio que les permita participar en la adopcién de decisiones
que afectan a su salud, adquirir experiencia, tener acceso a la informacion
adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones que afectan a
su salud. El ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende
de una atencidn respetuosa de la salud de los jéovenes que tiene en cuenta
la confidencialidad y la vida privada y prevé el establecimiento de servicios
adecuados de salud sexual y reproductiva.

24. La consideracion primordial en todos los programas y politicas con miras
a garantizar el derecho a la salud del nifio y el adolescente sera el interés
superior.

6.1.14 Recomendacion General No. 4, Comité de los Derechos del Nifio®®

El Comité de los Derechos del Nifio les pide a los Estados Parte que adopten
medidas con el fin de garantizar el acceso a informacioén y servicios de salud, asi
como reducir la morbimortalidad materna y la mortalidad de las nifias y adolescen-
tes producida especialmente por el embarazo y las practicas de aborto peligrosos,
asi como asegurar los derechos de los adolescentes a dar su consentimiento de
acuerdo a su madurez y que se respete su intimidad y confidencialidad.

31. Los nifios y adolescentes deben tener acceso a la informacién sobre el
dafno que puede causar un matrimonio y un embarazo precoces y las que
estén embarazadas deberian tener acceso a los servicios de salud que
sean adecuados a sus derechos y necesidades particulares. Los Estados
Partes deben adoptar medidas para reducir la morbimortalidad materna y la
mortalidad de las nifias adolescentes, producida especialmente por el em-
barazo y las practicas de aborto peligrosas, y prestar apoyo a los padres de
las adolescentes. Las jovenes madres, especialmente cuando no disponen

86 Enlace a documento completo: https://files.sld.cu/adolescencia/files/2014/09/0g4-salud-y-el-desarrollo-de-ado-
lescentes.pdf
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de apoyo, pueden ser propensas a la depresion y a la ansiedad, poniendo
en peligro su capacidad para cuidar de su hijo. El Comité insta a los Estados
Partes a: a) elaborar y ejecutar programas que proporcionen acceso a los
servicios de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacion familiar, los
contraceptivos y las practicas abortivas sin riesgo cuando el aborto no esté
prohibido por la ley, y a cuidados y asesoramiento generales y adecuados
en materia de obstetricia; b) promover las actitudes positivas y de apoyo a
la maternidad de las adolescentes por parte de sus madres y padres; y c)
elaborar politicas que permitan continuar su educacion.

32. Antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los
adolescentes tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y
que esas opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, de conformidad
con el articulo 12 de la Convencion. Sin embargo, si el adolescente es su-
ficientemente maduro, debera obtenerse el consentimiento fundamentado
del propio adolescente y se informara al mismo tiempo a los padres de que
se trata del “interés superior del nifio” (art. 3).

33. Por lo que respecta a la intimidad y a la confidencialidad y a la cuestion
conexa del consentimiento fundamentado al tratamiento, los Estados Partes
deben: a) promulgar leyes o dictar reglamentos para que se proporcione a
los adolescentes asesoramiento confidencial sobre el tratamiento, al objeto
de que puedan prestar el consentimiento con conocimiento de causa. En
dichas leyes o reglamentos debera figurar la edad requerida para ello o
hacer referencia a la evolucion de las facultades del nifio; y b) proporcionar
capacitacion al personal de salud sobre los derechos de los adolescentes
a la intimidad y la confidencialidad y a ser informados sobre el tratamiento
previsto y a prestar su consentimiento fundamentado al tratamiento.




6.2 Observaciones Finales a informes periédicos de Bolivia ante
mecanismos convencionales

6.2.1 Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra la Mujer sobre el informe periddico séptimo del Estado
Plurinacional de Bolivia (2022)%

El Comité examiné el informe periddicos séptimo del Estado Plurinacional de
Bolivia y se centrd particularmente en aspectos relacionados a los derechos se-
xuales y derechos reproductivos en la necesidad de garantizar el acceso a la
educacion integral para la sexualidad, el acceso a métodos anticonceptivos y la
interrupcion legal del embarazo incluida su despenalizacion

Salud

27. El Comité toma nota de las medidas adoptadas por el Estado parte
para ampliar los servicios gratuitos de salud sexual y reproductiva a todas
las mujeres independientemente de su edad a través del Sistema Unico de
Salud. También saluda las campanas de promocion del uso de métodos
anticonceptivos modernos, en cumplimiento de la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso /V vs. Bolivia. Sin embargo,
el Comité observa con preocupacion:

a) La falta de una ley y un plan estratégico sobre derechos sexuales y
reproductivos;

b) Las altas tasas de mortalidad materna e infantil en el Estado parte, a
pesar de una ligera disminucion, y las interrupciones en el acceso a asis-
tencia calificada en el parto y controles prenatales y posnatales durante
la pandemia;

87 Enlace a documento completo:
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c) Penalizacion del aborto, y desafios para implementar la sentencia del
Tribunal Constitucional Plurinacional 206/2014, que elimina el requisito
de autorizacidn judicial para acceder a la interrupcion legal del embarazo,
incluyendo el desconocimiento de la sentencia, la falta de equipo, la alta
tasa de la objecion de conciencia de los médicos, y la solicitud de requi-
sitos adicionales;

d) El acceso limitado de las mujeres y las nifias a anticonceptivos mo-
dernos disponibles y asequibles, en particular en las zonas rurales, y las
barreras a las que se enfrentan las adolescentes para acceder a la infor-
macion sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos;

e) El elevado numero de embarazos precoces y la ausencia en los curri-
culos escolares de educacion obligatoria en salud y derechos sexuales y
reproductivos;

f) La insuficiente cobertura de la Politica de Salud Familiar y Comunitaria
Intercultural, las barreras para acceder a servicios de salud asequibles en
las zonas rurales que enfrentan las mujeres indigenas, incluidas las lar-
gas distancias, la falta de acceso a informacion y servicios culturalmente
apropiados, y formas transversales de discriminacion;

g) La limitada accesibilidad de las mujeres con discapacidad a los ser-
vicios de salud, la falta de personal de salud debidamente capacitado
y las formas interrelacionadas de discriminacién contra las mujeres con
discapacidad en el sistema de salud.

28. El Comité recomienda que el Estado parte:

a) Adopte una ley integral y un plan estratégico sobre salud sexual y re-
productiva, con metas e indicadores claros, un sistema de seguimiento y
una asignacion presupuestaria suficiente;



b) Intensifique los esfuerzos para reducir la tasa de mortalidad materna,
incluso mejorando el acceso a la atencion prenatal y posnatal y a los
servicios obstétricos de emergencia prestados por parteras calificadas en
todo el territorio del Estado parte;

c) Asegure el cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional de
abolir el requisito de autorizacion judicial para el aborto, y garantice la
efectividad del aborto en casos de violacion, incesto y amenazas a la
vida o la salud de la mujer embarazada; despenalizarlo en todos los de-
mas casos; y asegurar que el ejercicio de la objecidon de conciencia no
impida el acceso efectivo de las mujeres a los servicios de salud sexual
y reproductiva;

d) Vele por que todas las mujeres y las nifias, en particular las mujeres y
adolescentes de las zonas rurales, tengan acceso a formas modernas y
gratuitas de anticoncepcion, incluida la anticoncepcion de emergencia, e
informacién y asesoramiento sobre planificacion familiar;

e) Fortalecer la implementacion de estrategias para la prevencién de em-
barazos precoces, incluyendo la aprobacion de un nuevo plan para este
fin y la educacion integral en salud y derechos sexuales y reproductivos;

f) Ampliar la cobertura de la Politica de Salud Familiar y Comunitaria In-
tercultural y asignar los recursos necesarios para garantizar el acceso a
servicios de salud asequibles y culturalmente apropiados. para las muje-
res y niias rurales, asi como para las mujeres indigenas y afrobolivianas;

g) Garantice la accesibilidad de los servicios e instalaciones de atencion
médica para mujeres y nifias con discapacidad y capacite a los profesio-
nales de la salud sobre sus necesidades especificas de salud, incluidos
los derechos de salud sexual y reproductiva, y aumente la conciencia
sobre las formas interrelacionadas de discriminacién que enfrentan en
el Sistema de salud.




=

6.2.2 Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre el Tercer
Informe Periddico del Estado Plurinacional de Bolivia (2021)38

El Comité contra la Tortura examind el tercer informe periddico del Estado Plu-
rinacional de Bolivia en sus sesiones 18672 y 18692 de los dias 25 y 26 de no-
viembre de 2021, y aprobd en su 18752 sesién, celebrada el 2 de diciembre de
2021, su informe de Observaciones Finales, realizando recomendaciones sobre
el aborto:

Abortos clandestinos

28. ElI Comité toma nota de la sustitucién del requisito de autorizacion
judicial por la presentacién de una copia de la denuncia para acceder a
la interrupcion voluntaria del embarazo en casos de violacion, estupro,
incesto, rapto o cuando por el embarazo corra peligro la vida o la salud de
la mujer (sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional 0206/2014),
asi como de la Guia de atencién a victimas de violencia sexual para
garantizar la implementacion de esta sentencia. No obstante, el Comité
lamenta que se sigue sin garantizar el acceso a abortos seguros debido,
entre otros factores, al desconocimiento de la normativa, los obstaculos
para obtener la copia de la denuncia o la falta de alternativas suficientes
cuando haya objecion de conciencia del personal de salud (arts. 2 y 16).

29. Teniendo en cuenta la sentencia 0206/2014 del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional, el Comité invita al Estado parte a continuar revisando
su legislacion penal con el fin de garantizar el acceso legal, seguro y
efectivo a la interrupcion voluntaria del embarazo cuando llevarlo a tér-
mino podria ocasionar un dafo o sufrimiento sustancial a la mujer o nifa
embarazada, especialmente en los casos en que el embarazo no sea
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viable. EI Comité también exhorta al Estado parte a garantizar que las
muijeres que recurran a esta practica no sean consideradas penalmente
responsables y a asegurar servicios de salud de interrupcion voluntaria
del embarazo seguros y oportunos para todas las mujeres y adolescen-
tes, especialmente en las areas pobres y rurales.

6.2.3 Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad sobre el informe inicial del Estado Plurinacional de
Bolivia (2016)*°

El Comité examind el informe inicial del Estado Plurinacional de Bolivia en sus
sesiones 2732 y 2742, celebradas los dias 17 y 18 de agosto de 2016 respectiva-
mente. En su 2902 sesion, celebrada el 30 de agosto de 2016, aprobd las obser-
vaciones finales que figuran a continuacion:

43. Preocupa al Comité que se practiquen esterilizaciones y otras interven-
ciones quirurgicas sin el consentimiento libre e informado de personas con
discapacidad, y con tan solo la autorizacién de tutor o representante legal,
0 por orden del juez.

44. El Comité insta al Estado Parte a abolir la practica de la esterilizacion de
personas con discapacidad sin su consentimiento libre e informado y/o por
decision de una tercera persona y le recomienda la adopcion de protocolos
para regular dicho consentimiento en cualquier intervencion de tipo quirurgi-
€O o psiquiatrico o cualquier otra intervencion de caracter invasivo.

58. El Comité recomienda al Estado Parte que adopte medidas con el fin de
promover la salud y el bienestar fisico y mental y que:

89 Enlace a documento completo:
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6.2.4

a) Implemente una estrategia de accesibilidad a instalaciones y mobiliario
médico, la informacion y la comunicacién para personas con discapacidad;

b) Promueva una campafa de capacitacion y promocion de los derechos
de las personas con discapacidad a profesionales y personal de la salud
en todo el territorio nacional, que incluya el derecho al consentimiento
libre e informado y la adopcién de protocolos de atencion, incluyendo en
los servicios de salud sexual y reproductiva;

c) Asigne suficientes recursos humanos y materiales para hacer efectiva
la universalizacion en la cobertura de servicios de salud, incluyendo los
servicios especializados en materia de discapacidad, que se enfoque en
la prevencién secundaria de la aparicion de nuevas deficiencias o el agra-
vamiento de las ya existentes en personas con discapacidad;

d) Se guie por el articulo 25 de la Convencion para el cumplimiento de
las metas 3.7 y 3.8 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, sobre el tercer informe del Estado Plurinacional de
Bolivia (2021)%°

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales examino el tercer in-
forme peridédico de Bolivia (E/C.12/BOL/3) en sus sesiones 412 y 432 (véanse
E/C.12/2021/SR.41 y 43), celebradas los dias 5 y 6 de octubre de 2021, y aprob6
las presentes observaciones finales en su 542 sesion, celebrada el 15 de Octubre
de 2021.

90 Enlace a documento completo:
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Mortalidad materna

52. El Comité valora positivamente la reduccion de la tasa de mortalidad
materna, pero lamenta que ésta continda siendo una de las mas altas en
la regidn y que subsiste la brecha de acceso a servicios obstétricos para
mujeres indigenas y las que viven en zonas rurales (art. 12).

53. El Comité recomienda que el Estado parte redoble esfuerzos para redu-
cir la mortalidad materna y las brechas en el acceso a servicios obstétricos
en zonas rurales y entre la poblacién indigena y afroboliviana.

Salud sexual y reproductiva

54. El Comité lamenta la persistencia de abortos inseguros por la penaliza-
cion del aborto y los obstaculos que enfrentan las mujeres para acceder a
abortos seguros, incluso en los casos legalmente autorizados, por factores
como la falta de medicinas requeridas, la exigencia de la copia de denuncia
o la falta de alternativas suficientes cuando haya objecion de conciencia del
personal de salud. Igualmente le preocupa la alta tasa de embarazo adoles-
cente. Ademas, al Comité le preocupa la falta de una politica en educacion
integral sobre salud sexual y reproductiva, el limitado acceso a anticoncep-
tivos modernos y las demoras en la aprobacion de la ley integral sobre de-
rechos sexuales y derechos reproductivos (art. 12).

55. ElI Comité recomienda que el Estado parte:

a) Revise la legislacion penal que prohibe el aborto a fin de hacerla compa-
tible con los derechos de las mujeres, incluyendo el derecho a laviday a la
salud fisica y mental, asi como ampliar los supuestos en los que el aborto
es legal, al mismo tiempo que eliminar los requisitos restrictivos que limitan
el acceso al aborto. El Comité también exhorta al Estado parte a garantizar
que las mujeres que recurran a esta practica no sean consideradas penal-




mente responsables y a asegurar la difusiéon y disponibilidad de informa-
cion y servicios de salud sexual y reproductiva de calidad para todas las
mujeres y las adolescentes, especialmente en las zonas rurales remotas;

b) Evalue el Plan Plurinacional de Prevencion de Embarazos Adolescen-
tes 2015 — 2020 e intensifique las medidas para reducir esta problemati-
ca mediante la educacion integral sobre salud sexual y reproductiva, asi
como servicios de asesoramiento y atencion de la salud adaptados para
adolescentes;

c) Apruebe una Ley Integral de Derechos Sexuales y Derechos Repro-
ductivos, e implemente un Plan Nacional de Salud Sexual y Salud Repro-
ductiva con metas, indicadores, sistema de monitoreo y recursos técnicos
y economicos suficientes. Al respecto, el Comité llama la atencion del
Estado parte a su observacion general num. 22 (2016) relativa al derecho
a la salud sexual y reproductiva.

6.3 Comunicaciones individuales

6.3.1 Prohibiciéon legal del aborto considerado como un trato cruel,
inhumano y degradante ante inviabilidad del feto

Caso Amanda Jane Mellet contra Irlanda, Comunicacion N° 2324/2013,
Dictamen de 31 de marzo de 2016. Comité de Derechos Humanos®'

Este es un dictamen que confirma el precedente contenido en K.L. ¢ Peru (2005)
y L. M. R. c.la Argentina, (2011), en los cuales se establecié que exigir a una mu-
jer continuar con su embarazo, no obstante saber que el feto tiene una enferme-
dad incompatible con la vida, constituye un trato cruel, inhumano y degradante.

7.2 La autora de la presente comunicacion fue informada por profesionales
médicos, en la 212 semana de su embarazo, de que el feto presentaba

91 Enlace a documento completo: https://juris.ohchr.org/Search/Details/2152

260




malformaciones congénitas y moriria en el Utero o poco después del parto.
Debido a la prohibicidon del aborto en el derecho irlandés, tenia dos opcio-
nes: llevar el embarazo a término, sabiendo que lo mas probable era que
el feto muriese en su vientre, 0 someterse a una interrupcion voluntaria del
embarazo en otro pais. A este respecto, el articulo 40.3.3 de la Constitucion
de Irlanda establece que ‘el Estado reconoce el derecho del nasciturus a la
vida y, teniendo debidamente en cuenta el igual derecho de la madre a la
vida, garantizard en sus leyes el respeto de ese derecho y, en la medida de
lo posible, lo defendera y protegera mediante sus leyes. El Estado Parte sos-
tiene que su marco constitucional y legislativo refleja el enfoque matizado y
proporcionado de las convicciones del electorado irlandés sobre la profunda
cuestion moral de la medida en que los derechos del feto deben protegerse
y sopesarse frente a los derechos de la mujer. El Estado Parte indica asi-
mismo que el articulo 40.3.3 de la Constitucion, segun ha sido interpretado
por el Tribunal Supremo de Irlanda, permite la interrupcion del embarazo en
Irlanda unicamente cuando se determine la probabilidad de que exista un
riesgo real y sustancial para la vida (y no solo para la salud) de la madre que
solo se pueda evitar poniendo fin al embarazo.

7.3 La autora afirma que fue sometida a un trato cruel, inhumano y degra-
dante debido a la prohibicion legal del aborto, ya que, entre otras cosas, se
le denego la atencion médica y el apoyo para superar su duelo que necesi-
taba en Irlanda, se vio obligada a elegir entre seguir la gestacién de un feto
que iba a morir o interrumpir el embarazo en el extranjero y fue sometida
a un intenso estigma. El Estado Parte rechaza la reclamacion de la autora
aduciendo, entre otras cosas, que la prohibicion trata de alcanzar un equili-
brio entre los derechos contrapuestos del feto y de la mujer; que su vida no
corria peligro; y que ninguna persona o agente del Estado tomé decisiones
arbitrarias ni ‘infligi®’ actos que causaran un trato cruel, inhumano o degra-
dante o contribuyeran a causarlo. El Estado Parte también afirma que el
marco legislativo garantiza el derecho de los ciudadanos a recibir informa-
cion sobre los servicios de aborto que se prestan en el extranjero.
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74 EI Comité considera que el hecho de que una conducta o accion concreta
sea legal con arreglo al derecho interno no significa que no pueda infringir el
articulo 7 del Pacto. En virtud del marco legislativo vigente, el Estado Parte
sometié a la autora a situaciones de intenso sufrimiento fisico y psiquico.
La autora, una mujer embarazada en situacion muy vulnerable después de
saber que el embarazo que tanto habia deseado no era viable, y como se ha
documentado, entre otros en los informes psicoldgicos presentados al Comi-
té, vio su angustia fisica y mental agravada por no poder seguir recibiendo
atencién médica y cobertura del seguro médico del sistema irlandés de asis-
tencia sanitaria para su tratamiento; la necesidad de elegir entre continuar un
embarazo no viable o viajar a otro pais mientras gestaba un feto que iba a
morir, asumir ella misma los gastos y estar privada del apoyo de su familia,
y regresar cuando aun no se habia recuperado totalmente; la verglienza y el
estigma asociados a la penalizacion del aborto de un feto afectado por una
dolencia incompatible con la vida; el hecho de tener que abandonar los restos
fetales y de que mas tarde se los enviaran por mensajeria sin previo aviso;
y la negativa del Estado Parte a prestarle la atencidon necesaria y adecuada
para recuperarse del aborto y superar el duelo. Muchas de las experiencias
negativas descritas que vivid la autora podrian haberse evitado si no se le
hubiese prohibido interrumpir su embarazo en el entorno familiar de su propio
pais y con la atencion de profesionales de la salud conocidos en los que con-
fiaba y si se le hubieran concedido las prestaciones sanitarias que necesitaba
y estaban disponibles en Irlanda, que otros percibian, y a las que ella podria
haber tenido acceso si hubiera llevado adelante su embarazo no viable para
dar a luz en Irlanda a un mortinato.

75 El Comité considera que el sufrimiento de la autora se vio agravado
aun mas por los obstaculos que enfrentd para recibir de profesionales de
la salud conocidos y de su confianza la informacion necesaria sobre las
opciones médicas adecuadas. El Comité observa que la Ley de Informa-
cion sobre el Aborto restringe legalmente las circunstancias en las que una
persona puede proporcionar informacion sobre los servicios licitos de abor-




to disponibles en Irlanda o en el extranjero, y prohibe que se propugne o
promueva la interrupcién del embarazo. EI Comité observa ademas la afir-
macion no rebatida de la autora de que los profesionales de la salud no le
proporcionaron esa informacion en su caso, y de que no recibié informacion
esencial de caracter médico sobre las restricciones aplicables a los abortos
en el extranjero y los tipos de interrupciones mas apropiados para su nivel
de gestacion, con lo que dejaron de prestarle la atencién médica y el aseso-
ramiento que necesitaba y exacerbaron su angustia.

7.6 EI Comité observa, ademas, como se indica en el parrafo 3 de su ob-
servacion general num. 20, que el texto del articulo 7 no admite limitaciones
y no se puede invocar justificaciéon o circunstancia atenuante alguna como
pretexto para violar el articulo 7 por cualesquiera razones. En consecuencia,
el Comité considera que, en su conjunto, los hechos que anteceden cons-
tituyeron un trato cruel y degradante en violacion del articulo 7 del Pacto.

6.3.2 Trato cruel e inhumano por impedir someterse a un aborto y tener que
transitar un embarazo producto de una violacién

Caso L.M.R. Vs Argentina, Comunicaciéon N° 1608/2007, Dictamen de 29
de marzo de 2011, Comité de Derechos Humanos®?

Es un importante precedente que, sobre la base del Dictamen en el caso K.L. c
Peru (2005), establece que la negativa a la interrupcién del embarazo producto
de una violacién, mas aun tratandose de una adolescente con discapacidad,
constituye un trato cruel, inhumano y degradante.

9.2 EI Comité toma nota de las alegaciones de la autora de que la obli-
gacioén impuesta a su hija de continuar con el embarazo, a pesar de estar
amparada por el articulo 86, inc. 2 del Cédigo Penal, constituyé un trato
cruel e inhumano. El Estado Parte sefiala que la circunstancia de haber

92 Enlace a documento completo: https://juris.ohchr.org/Search/Details/1611
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tenido que transitar un embarazo producto de una violacion y someterse a
un aborto en el circuito clandestino pudo haber actuado como concausa del
dafno moral que sufrié la victima, aunque no configuraria tortura. El Comité
considera que la omision del Estado, al no garantizar a L.M.R. el derecho a
la interrupcién del embarazo conforme a lo previsto en el articulo 86, inc. 2
del Cédigo Penal cuando la familia lo solicitd, causé a L.M.R. un sufrimiento
fisico y moral contrario al articulo 7 del Pacto, tanto mas grave cuanto que
se trataba de una joven con una discapacidad. En este sentido el Comité
recuerda su Observacion General N° 20 en la que sefiala que el derecho
protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia al dolor fisico,
sino también al sufrimiento moral.

6.3.3 Necesidad de interrupcion de embarazo por riesgo vital

Caso Karen Llantoy (representada por las organizaciones DEMUS, CLADEM y
“Center for Reproductive Law and Policy” contra Peru

Comunicacion N° 1153/2003, Dictamen de 24 de octubre de 2005, Comité de
Derechos Humanos

Es la primera decision del Comité de Derechos Humanos que se refiere a la in-
terrupcion del embarazo en los casos de malformaciones fetales incompatibles
con la vida, sefialando que la prohibicion de dicha interrupcion constituye un trato
cruel, inhumano y degradante.

6.2 El Comité observa que la autora acompafié una declaracién médica
que acredita que debido a su embarazo estuvo sujeta a un riesgo vital.
Ademas, quedd con secuelas psicolégicas severas acentuadas por su si-
tuacién de menor de edad, como lo establecio el dictamen psiquiatrico del
20 de agosto de 2001. EI Comité nota que el Estado Parte no ha presentado
ningun elemento para desacreditar lo anterior. EI Comité observa que las




autoridades estaban en conocimiento del riesgo vital que corria la autora,
pues un médico gineco-obstetra del mismo hospital le habia recomendado
la interrupcion del embarazo, debiendo realizarse la intervencion médica
en ese mismo hospital publico. La negativa posterior de las autoridades
médicas competentes a prestar el servicio pudo haber puesto en peligro la
vida de la autora. La autora sefiala que no conté con un recurso eficaz para
oponerse a tal decision. A falta de cualquier informacién del Estado Parte,
debe darse el peso debido a las denuncias de la autora.

6.3 La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades médicas
a efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija
con deformidades evidentes y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta
fue una experiencia que sumo mas dolor y angustia a la ya acumulada du-
rante el periodo en que estuvo obligada a continuar con su embarazo. La
autora acompaina un certificado psiquiatrico del 20 de agosto de 2001, que
establece el estado de profunda depresion en la que se sumio y las seve-
ras repercusiones que esto le trajo, teniendo en cuenta su edad. El Comité
observa que esta situacién podia preverse, ya que un médico del hospital
diagnosticé que el feto padecia de anancefalia, y, sin embargo, el director
del hospital Estatal se negd a que se interrumpiera el embarazo. La omision
del Estado, al no conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico,
fue, en la opinion de Comité, la causa el sufrimiento por el cual ella tuvo
que pasar. El Comité ha senalado en su Observacion General No.20 que el
derecho protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia al dolor
fisico, sino también al sufrimiento moral y que esta proteccion es particular-
mente importante cuando se trata de menores. Ante la falta de informacion
del Estado Parte en este sentido, debe darse el peso debido a las denuncias
de la autora. En consecuencia, el Comité considera que los hechos que exa-
mina revelan una violacion del articulo 7 del Pacto. A la luz de esta decision,
el Comité no considera necesario, en las circunstancias del caso, tomar una
decision relativa al articulo 6 del Pacto.
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6.3.4 Acceso a la salud sexual y reproductiva: servicios gratuitos cuando
fuere necesario

Caso L.A. y otras contra Macedonia del Norte, Comunicacién N° 100/2016,
Dictamen de 24 de febrero de 2020, Comité para la Eliminacién para la
Discriminacion Contra la Mujer ®

Este es un precedente fundamental que analiza la violencia sufrida por Angela
Gonzales Carrefio y su hija que fue asesinada por su propio padre. El dictamen
da cuenta de la actuacion de la autoridad judicial que dispuso las visitas sin vigi-
lancia a favor del padre, a partir de concepciones estereotipadas que privilegian
a la figura paterna en desmedro de la proteccion que el Estado esta obligado a
brindar a las mujeres victimas de violencia.

9.5 El Comité observa ademas las alegaciones de las autoras en relacion
con los articulos 12, parrafos 1y 2, y 14, parrafo 2 b) y h), de la Convencion.
A ese respecto, el Comité recuerda su recomendacion general num. 24 y se
refiere a la obligacion de los Estados Partes de garantizar el acceso a los
servicios de atencion de la salud en relacion con el embarazo, el parto y el
puerperio, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, asi
como una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia. El Comité
recuerda también que, en el contexto de sus observaciones finales sobre
el sexto informe periddico del Estado Parte (véase CEDAW/C/MKD/CO/6,
parrs. 37 y 38), enumerd los obstaculos a que se enfrentaban las mujeres
romanies cuando intentaban acceder a los servicios de salud y recomendd
que el Estado Parte garantizara el acceso a servicios sanitarios asequibles
y de alta calidad y adoptara medidas para prevenir la estigmatizacion de las
mujeres romanies entre los profesionales médicos.

9.6 EI Comité toma conocimiento de las afirmaciones de las autoras de que,
en el marco del plan de seguro obligatorio del Estado Parte, de todos modos,
se les exige que paguen una parte importante de los gastos médicos, que
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no estan en condiciones de sufragar. Ademas, el importe que deben pagar
depende de que un médico elija o no registrarlas como pacientes, y algunos
ginecodlogos se han negado a registrar como pacientes a mujeres romanies.
Antes y después del desalojo, la mayoria de las autoras no podian sufragar
los costos de ver a un médico. Durante su embarazo, L. A.y D. S. nunca con-
sultaron a un ginecélogo, R. A. logré consultar a un ginecélogo dos veces y L.
B. solo una vez, para el parto. EI Comité también observa que el desalojo exa-
cerb¢ las dificiles condiciones de salud a las que se enfrentaban las autoras
como jovenes embarazadas en ese contexto, dado que su acceso a los ali-
mentos, el agua limpia y la nutriciéon se vio ain mas comprometido. Ademas,
las autoras afirman que nunca recibieron educacion sobre salud y derechos
sexuales y reproductivos, lo que no fue cuestionado por el Estado Parte.

6.3.5 Acceso a salud sexual y reproductiva: discriminacion en razén de
nacionalidad y/o estatus migratorio

Caso S.N. y E.R. contra Macedonia del Norte, Comunicacion N° 107/2016,
Dictamen de 24 de febrero de 2020, Comité para la Eliminacidon de la
Discriminacion Contra la Mujer®*

En este dictamen el Comité analiza la inexistencia de leyes de proteccion de la
mujer en Georgia y la falta de proteccion a X yY, pese a las constantes denuncias
presentadas. El Comité llega a la conclusion de que el Estado incumplié el deber
de adoptar medidas legislativas que prohiban la violencia y toda otra forma de
discriminacion contra las mujeres en el caso de X y Y.

9.2 El Comité observa que en el presente caso las autoras sostienen que
han sufrido discriminacion interseccional sobre la base de su género, origen
étnico, edad y estado de salud, lo que supone una vulneracion del articulo 2
d) y f) de la Convencioén. El Comité toma nota de la afirmacién de las autoras
de que el Estado Parte, al desalojarlas sin tomar medidas para asegurarles
una alternativa adecuada de vivienda, servicios de salud y atencion a la
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maternidad, no tuvo en cuenta su situacion de extrema vulnerabilidad ni el
efecto especialmente desproporcionado y discriminatorio para las adoles-
centes romanies embarazadas.

9.3 Ademas, el Comité observa el argumento de las autoras de que los des-
alojos forzosos son relativamente raros en el Estado Parte y que, cuando se
producen, suelen apuntar de manera desproporcionada a las comunidades
romanies. EI Comité también observa la afirmacion de las autoras de que el
Estado Parte, ademas de no abstenerse de realizar desalojos forzosos, lo que
equivale a una discriminacion indirecta contra las comunidades romanies, no
adopté medidas positivas apropiadas para erradicar la practica discriminato-
ria de desalojar a las comunidades romanies, incluidas mujeres embaraza-
das romanies, y no proporcion6 ninguna reparacion adecuada a las autoras.

A ese respecto, el Comité recuerda el parrafo 12 de su recomendacion
general num. 25 (2004), relativa a medidas especiales de caracter tempo-
ral, en la que se hace referencia a la obligacion de los Estados Partes de
adoptar medidas especiales de caracter temporal para eliminar las formas
de discriminacion multiple contra las mujeres que pueden ser victimas de
discriminacion basada, entre otras cosas, en la raza, el origen étnico o la
religion. También recuerda que en sus observaciones finales sobre los infor-
mes periddicos cuarto y quinto combinados del Estado Parte (CEDAW/C/
MKD/CO/4-5, parr. 19), recomendd que el Estado Parte adoptara medidas
especiales, entre otras, en los casos en que las mujeres pertenecientes a
minorias étnicas se encontraran en situacion de desventaja. EI Comité ob-
serva que las autoras, pese a ser menores de edad y estar embarazadas,
fueron tratadas del mismo modo que las demas personas desalojadas, y
se quedaron sin hogar y en condiciones de extrema indigencia. EI Comité
también observa que el derecho a no ser objeto de discriminacion no solo
implica tratar a las personas en pie de igualdad cuando se encuentran en
situaciones similares, sino también tratarlas de manera diferente cuando se
encuentran en situaciones diferentes.




9.4 El Comité también observa la afirmacion general del Estado Parte de que
el Ministerio de Trabajo y Politica Social habia adoptado medidas para asegu-
rar con caracter urgente el alojamiento temporal, dando prioridad a las familias
con mujeres embarazadas o nifios de entre 0 y 3 afos. No obstante, el Comité
sefiala que el Estado Parte hace referencia a otras personas de las que no
menciona el nombre y no aborda la situacion concreta de las dos autoras em-
barazadas de la presente comunicacion. Asi pues, a falta de mas informacion
en el expediente, el Comité observa que el Estado Parte no respetd, protegio
ni hizo valer el derecho de las autoras a no sufrir discriminacion, ni adopté me-
didas especiales de caracter temporal orientadas a satisfacer las necesidades
concretas y urgentes de las menores romanies embarazadas en el caso par-
ticular del desalojo, y concluye que se produjo una violacion de los derechos
que asisten a las autoras en virtud del articulo 2 d) y f) de la Convencion.

9.5 Ademas, el Comité tiene en cuenta las alegaciones de las autoras de
que se enfrentaron a serios obstaculos para garantizar su salud y sus de-
rechos reproductivos durante su embarazo, cuando el factor tiempo era cri-
tico, y que esos obstaculos suponen una vulneracion de los articulos 12,
parrs. 1y 2,y 14, parr. 2 b), de la Convencién. El Comité senala el hecho
indiscutido de que la primera autora, a pesar de su extrema pobreza, tuvo
que pagar por los pocos reconocimientos médicos a los que se sometio,
mientras que la segunda autora solamente tuvo una visita médica, y fue
gracias a una ONG. A ese respecto, el Comité recuerda que el cumplimiento
por los Estados Partes de lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencion
es de importancia capital para la salud y el bienestar de las mujeres y que
se debe prestar especial atencion a las necesidades de salud y los de-
rechos de las mujeres y las niflas pertenecientes a grupos vulnerables y
desfavorecidos. Los Estados Partes deben informar sobre las medidas que
han adoptado para eliminar los obstaculos con que tropieza la mujer para
acceder a servicios de atencion médica, asi como sobre las medidas que
han adoptado para velar por el acceso oportuno y asequible de la mujer a
dichos servicios, en particular a los relacionados con la salud reproductiva.
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9.6 EI Comité observa que ni las autoras ni sus padres tienen documentos
de identidad ni estan cubiertos por el sistema de seguro médico (publico o
privado) en el Estado Parte. Dado que las autoras estan indocumentadas y
carecen de seguro médico, no tienen acceso a los centros de salud adecua-
dos ni tienen derecho a ningun servicio gratuito de atencion sanitaria prima-
ria, secundaria o materna. Ademas, no tenian ingresos ni medios para pa-
gar los servicios de maternidad ni los alimentos necesarios para satisfacer
sus necesidades nutricionales durante el periodo reproductivo. EI Comité
observa, asimismo, que las autoras no dieron a luz en un hospital especia-
lizado, sino a la intemperie en el Poligono o en el centro Ranka Milanovik.
El Comité observa que el Estado Parte no ha negado esos hechos y no ha
proporcionado informacidn concreta sobre si a las autoras se les ofrecié o
no acceso a servicios de salud ni sobre si se adoptaron o no las medidas
apropiadas para garantizar, en particular, el acceso de las autoras a la aten-
cion de la salud reproductiva. A falta de mas informacion en el expediente, el
Comité concluye que se vulneraron los derechos de las autoras reconocidos
en los articulos 12, parrs. 1y 2,y 14, parr. 2 b), de la Convencion.

9.7 En cuanto al disfrute por las autoras de unas condiciones de vida ade-
cuadas, el Comité toma nota de sus afirmaciones de que, a raiz del desalo-
jo, y estando embarazadas, al principio tuvieron que vivir a la intemperie.
Ademas de no recibir otro alojamiento sostenible después del desalojo, las
autoras no han solicitado nunca, ni tampoco se les ha ofrecido, vivienda
social ni ningun otro tipo de apoyo social, al parecer debido a que no tenian
documentos de identidad. EI Comité observa asimismo que, en el transcurso
del desalojo y después de este, las dos autoras, embarazadas, estuvieron
expuestas a unas condiciones de vida sumamente deficientes y carecian de
agua potable y para su higiene personal. A ese respecto, el Comité observa
que todos esos factores contribuyeron a que las autoras se vieran en una
situacion extremadamente vulnerable y precaria, en que el riesgo de que su
salud se resintiera era elevado.




9.8 EI Comité observa que, en ultima instancia, ambas autoras fueron alo-
jadas de forma provisional en el centro Ranka Milanovik, donde las condi-
ciones eran sumamente deficientes e inadecuadas para mujeres embara-
zadas. El Comité toma nota también de que S. N., cuando su esposo obtuvo
un empleo, recibid la orden de abandonar el centro Ranka Milanovik, y de
que E. R. también lo abandond, aunque por razones de seguridad. Ademas,
el Comité observa que las autoras no tuvieron otra alternativa que regresar
al Poligono, y que las autoridades se negaron a realojar a E. R. porque
habia abandonado el centro Ranka Milanovik voluntariamente. También ob-
serva que, como consecuencia de lo anterior, las autoras se convirtieron en
personas sin hogar durante el embarazo, y que una de ellas dio a luz a la
intemperie, en el Poligono, y la otra, en el centro Ranka Milanovik.

9.9 El Comité también observa la afirmacion general del Estado Parte de que
se proporcioné alojamiento alternativo a unas cien personas, que los nifios
pequefos fueron matriculados en un centro de dia y que se inicié un proce-
dimiento para la escolarizacién de los nifilos mayores. No obstante, el Comité
observa que el Estado Parte no facilitd informacion concreta sobre las con-
diciones de vida de las dos autoras durante la demolicién de sus viviendas
y después de esta, ni sobre las medidas adoptadas para aliviar su situacién
en materia de vivienda ofreciéndoles alternativas adecuadas y sostenibles. El
Comité observa que el Estado Parte no ha cuestionado la descripcién de los
hechos ofrecida por las autoras ni ha proporcionado informacion concreta so-
bre las medidas oportunas que se hayan tomado para garantizar el acceso de
las autoras a los centros de salud pertinentes y el disfrute de unas condicio-
nes de vida adecuadas. Por consiguiente, el Comité considera que los hechos
expuestos revelan una violacion de los derechos que asisten a las autoras en
virtud del articulo 14 d) de la Convencion, teniendo en cuenta la recomenda-
cién general nim. 28 (2010) del Comité, relativa a las obligaciones basicas de
los Estados Partes de conformidad con el articulo 2 de la Convencion.
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6.3.6 Violencia contra la mujer en los servicios de salud reproductiva

Comunicacion N° 138/2018, S.F.M. contra Espaia, 28 de febrero de 2020,
CEDAW/C/75/D/138/2018%

Este es un importante dictamen que hace referencia a la violencia obstétrica, es
decir a la violencia sufrida por las mujeres durante la atencion del parto en los cen-
tros de salud; violencia que, de acuerdo a la Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias, es un fenémeno generalizado.

7.3 Al respecto, el Comité toma nota no solamente de los articulos acadé-
micos e informes sobre la tematica de la violencia obstétrica mencionados
por la autora, sino que considera también el reciente informe de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
presentado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre los de-
rechos humanos del maltrato y la violencia contra la mujer en los servicios
de salud reproductiva, con especial hincapié en la atencién del parto y la
violencia obstétrica. En dicho informe, la Relatora Especial utiliza el término
‘violencia obstétrica’ para referirse a la violencia sufrida por las mujeres du-
rante la atencién del parto en los centros de salud, y afirma que ‘esta forma
de violencia es un fenémeno generalizado y sistematico. Asimismo, la Rela-
tora Especial explica que algunas de las causas subyacentes de la violencia
obstétrica son las condiciones de trabajo y las limitaciones de recursos, asi
como la dinamica del poder en la relacién entre el centro de salud y los pa-
cientes, que se ve agravada por los estereotipos de género sobre el papel
de la mujer. Es particularmente pertinente para la presente comunicacion
la afirmacion de la Relatora Especial segun la cual la episiotomia ‘puede
tener efectos fisicos y psicologicos en la madre, puede ocasionar la muerte
y puede constituir violencia de género y un acto de tortura y tratamiento
inhumano y degradante.
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7.4 El Comité sefala que en el contexto de una comunicacion individual en la
cual se alega la violacién de derechos tras la adopcién de decisiones judicia-
les, su tarea consiste en examinar dichas decisiones a la luz de la Convencion
y determinar si las autoridades del Estado Parte respetaron sus obligaciones
convencionales. Asi, en la presente comunicacion, el Comité debe evaluar
el cumplimiento por el Estado Parte de su obligacion de ejercer la debida
diligencia en el procedimiento administrativo y judicial seguido por los actos
denunciados por la autora, y para eliminar los estereotipos de género. En
este sentido, el Comité toma nota de que, segun el Estado Parte, los tribuna-
les nacionales realizaron una exhaustiva valoracién de la prueba. EI Comité
también toma nota de que, segun la autora, frente a diversas pruebas e infor-
mes que demostraban la relaciéon causa-efecto entre la actuacion sanitaria y
el resultado dafoso, las autoridades administrativas y judiciales solo dieron
credibilidad a los informes del hospital y asumieron estereotipos. Al respecto,
el Comité observa que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo observo
que ‘si ya quienes tienen conocimientos técnicos ofrecen distintas conclu-
siones, esas dudas y dificultades se le trasladan a este juzgador, y que el
Tribunal Superior de Justicia reconocié no solamente que el juzgador habia
hecho escasa mencidn y no ponderd adecuadamente los informes aportados
por la autora, sino que la ausencia de un informe pericial judicial dificultaba el
andlisis. Asimismo, el Comité observa que segun el informe clinico ginecolo-
gico-obstétrico aportado por la autora, la actuacion del personal sanitario no
se ha ajustado a la lex artis, no se debieron de haber realizado tantos tactos
vaginales, la documentacion clinica no justificaba el empleo de oxitocina, y
no consta el consentimiento de la autora para la episiotomia, de acuerdo a
la Ley de Autonomia del Paciente. El Comité nota que el conjunto de la infor-
macion proporcionada por las partes en el presente caso demuestra que las
autoridades judiciales nacionales no realizaron un analisis exhaustivo de los
elementos probatorios presentados por la autora.

7.5 En este contexto, el Comité recuerda que, bajo el articulo 2 a) de la Con-
vencion, los Estados Partes tienen la obligacion de asegurar la realizacion
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practica del principio de igualdad del hombre y la mujer, y que, en virtud de los
articulos 2 f) y 5, los Estados Partes tienen la obligacién de adoptar medidas
apropiadas a fin de modificar o abolir no solamente leyes y reglamentaciones,
sino también costumbres y practicas que constituyan discriminacion contra
la mujer. Al respecto, el Comité considera que la aplicacion de estereotipos
afecta el derecho de la mujer a ser protegida contra la violencia de género,
en el caso presente la violencia obstétrica, y que las autoridades encargadas
de analizar la responsabilidad por tales actos deben ejercer especial cautela
para no reproducir estereotipos. En el presente caso, el Comité observa que
existia una alternativa a la situacion vivida por la autora, dado que su emba-
razo se desarrollé6 normalmente y sin complicaciones, que no habia emer-
gencia cuando llego al hospital, pero que, sin embargo, desde su ingreso fue
sometida a numerosas intervenciones sin que haya recibido explicaciones al
respecto y sin que se le haya permitido opinar al respecto. Ademas, el Comité
observa que las autoridades administrativas y judiciales del Estado Parte apli-
caron nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias, al asumir que
es el médico quien decide realizar o no la episiotomia, al afirmar sin propor-
cionar explicaciéon alguna al respecto que era ‘perfectamente comprensible’
que el padre no pudiera estar presente en el parto instrumental, al asumir que
las lesiones psicoldgicas sufridas por la autora eran una cuestion de ‘mera
percepcion, pero que si mostraron empatia hacia el padre cuando declaré
haberse visto privado de relaciones sexuales coitales durante dos anos.

6.3.7 Interrupcion del embarazo por amenaza para la salud fisica y mental

Caso T.P.F. (L.C victima) contra Peri, Comunicacién N° 22/2009, Dictamen
de 17 de octubre de 2011, Comité para la Eliminacion contra la Mujer®

En este dictamen, el Comité reitera la Comunicacion 18/2009, Karen Tayag Verti-
da contra Filipinas de 16 de julio de 2010, y la Comunicacion 91/2015, OG contra
la Federacion de Rusia, de 06 de noviembre de 2017, CEDAW/C/68/D/91/2015,
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ambas vinculadas a los efectos de los estereotipos de género. También se reitera
el precedente contenido en la Comunicacion N°® 46/2012, M.W. contra Dinamar-
ca, de 22 de febrero de 2016, CEDAW/C/59/D/46/2012, en la que se establecid
gue los Estados estan obligados a adoptar todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
las relaciones familiares, y a asegurarse de que hombres y mujeres tengan los
mismos derechos y responsabilidades como progenitores en materias relacio-
nadas con sus hijos, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, que tiene
prevalencia sobre cualquier tipo de consideracion.

8.7 EIl Comité recuerda que L. C. quedd embarazada a los 13 afos de edad
de resultas de repetidos abusos sexuales y que mas tarde traté de suicidarse
en el Estado Parte, donde la ley no autoriza el aborto por causa de violacién
o abuso sexual. EI Comité debe decidir si la negativa del hospital a realizar
el aborto terapéutico a L. C. previsto en el articulo 119 del Cédigo Penal y la
programacion tardia de su operacion de columna dieron lugar a una violacion
de sus derechos a tenor de la Convencion. La autora invoca, en particular, los
articulos 1,2 c) yf), 3, 5, 12y 16, parrafo 1 e), de la Convencion.

8.8 EI Comité toma nota de la observacion del Estado Parte en el sentido de
que la razon del retraso de la operacién de columna no fue el embarazo, sino
la existencia de una infeccion en la zona donde debia efectuarse la incision
quirurgica, como se desprende de los informes de evaluacién realizados por
las tres Juntas Médicas, la primera de las cuales tuvo lugar el 24 de abril de
2007. Sin embargo, el Comité toma nota igualmente de la afirmacion de la
autora de que la operacion habia sido inicialmente prevista el 12 de abril de
2007, que al dia siguiente se le informé de que la razén del aplazamiento era
la prevencion del dafo al feto y que la presencia de una infeccion se senald
por primera vez el 23 de abril de 2007. EI Comité considera que el Estado Par-
te no ha rebatido las alegaciones de la autora, por lo que parte de la premisa
de que existe una relacién directa entre el retraso de la operacién quirdrgica,
cuya necesidad no puede ser puesta en duda, y el embarazo de L. C.
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8.9 El Comité examinara si los hechos alegados constituyen una violacion
de los derechos de L. C. con arreglo a los articulos 1,2 c) y f), 3, 5, 12y 16,
parrafo 1 €), de la Convencion.

8.10 La autora alega que los hechos configuran una violacién del articulo 12,
porque la continuacion del embarazo constituia una amenaza para la salud
fisica y mental de L. C. Alega igualmente una violacién del articulo 5, porque
se condiciond el acceso oportuno a un tratamiento médico necesario a com-
pletar un embarazo involuntario, Io que responde al estereotipo de anteponer
la funcion reproductiva de L. C. a su derecho a la salud, la vida y la vida en
condiciones dignas. También habria resultado violado el articulo 16, parrafo
1e), porque se le privé de su derecho a decidir el nimero de hijos.

8.11 El Comité recuerda las obligaciones que incumben al Estado Parte
con arreglo al articulo 12, segun el cual ha de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica a fin de asegurar, el acceso en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, a servicios de atencién médica, inclusive los que
se refieren a la planificacion de la familia. Recuerda también su Recomen-
dacion general N° 24, que, en su condicion de instrumento interpretativo
autorizado en relacion con el articulo 12, establece que ‘la negativa de un
Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud re-
productiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria’ (parr.
11). La recomendacion sefiala igualmente que ‘el deber de los Estados Par-
tes de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el
acceso a los servicios de atencion médica, la informacién y la educacion,
entrafna la obligacién de respetar y proteger los derechos de la mujer en
materia de atencion médica y velar por su ejercicio. Los Estados Partes han
de garantizar el cumplimiento de esas tres obligaciones en su legislacion,
sus medidas ejecutivas y sus politicas. Ademas, los Estados Partes deben
establecer un sistema que garantice la eficacia de las medidas judiciales. El
hecho de no hacerlo constituira una violacién del articulo 12 (parr. 13).




8.12 El Comité observa que, al dia siguiente de su ingreso en el hospital, a
L. C. se le diagnosticd un riesgo de discapacidad permanente y un deterioro
de la integridad cutédnea debido a la inmovilidad fisica. En consecuencia,
los médicos programaron la intervencién quirdrgica de columna para el 12
de abril de 2007. En esta fecha las autoridades hospitalarias informaron a la
autora de que la intervencion habia sido aplazada, y al dia siguiente le co-
municaron verbalmente que la razén era el posible peligro para el feto. Hasta
el 12 de abril de 2007 el hospital no informé de que L. C. sufria una infeccion
ni de ninguna otra circunstancia que impidiera la intervencion. En los dias
posteriores su estado de salud se agravd, deteriorandose su integridad cu-
tanea, movilidad y estado de ansiedad, hasta que el 23 de abril de 2007 se
constato la presencia de una Ulcera, con infeccion de la piel. De la informa-
cion contenida en el expediente resulta incuestionable que la intervencion
quirurgica era necesaria; que la misma debia realizarse cuanto antes, como
demuestra el hecho de que su realizacién se habia programado inicialmente
para pocos dias después del ingreso de L. C. en el hospital; que con pos-
terioridad al 12 de abril de 2007 surgieron complicaciones en su estado de
salud que motivaron el retraso de la operacion, la cual no se efectu¢ hasta
el 11 de julio de 2007; y que los médicos calificaron el embarazo como ‘de
alto riesgo, lo que genera elevacién de la morbilidad materna’

8.13 El Comité observa que la Ley General de Salud del Peru N° 26842, de
9 de julio de 1997, derogd el procedimiento para el aborto terapéutico y cred
un vacio juridico, porque no prevé ningun procedimiento para solicitar el
aborto terapéutico autorizado por el articulo 119 del Codigo Penal.

8.14 El Comité observa igualmente que los informes de la Junta Médica
proporcionados por el Estado Parte no se pronunciaron sobre las posibles
consecuencias que tendria en la salud fisica y mental de la paciente la
continuacién del embarazo, a pesar de que, en las fechas que estos se
emitieron, estaba pendiente la solicitud de aborto terapéutico formulada
por la autora con arreglo al articulo 119 del Cédigo Penal. Esta disposicién
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autoriza el aborto terapéutico para evitar un dafo grave y permanente en la
salud de la madre. Ademas, el rechazo por parte de los médicos del hospital
a la interrupcion del embarazo contrasta con la opinién del Colegio Médico
que, el 7 de mayo de 2007, llegé a la conclusion de que existian argumentos
suficientes para afirmar que, de continuar el embarazo, la salud fisica y
mental de la nifia estaba en grave riesgo, por lo que se justificaba un aborto
terapéutico. EI Comité observa también que la Junta Médica del hospital se
negé a interrumpir el embarazo por considerar que la vida de L. C. no estaba
en peligro, pero no tuvo en cuenta el dafo para su salud, incluida la salud
mental, que es un derecho protegido por la Constitucion peruana.

8.15 En vista de lo que precede, el Comité considera que, debido a su con-
dicién de mujer embarazada, L. C. no tuvo acceso a un procedimiento eficaz
y accesible que le permitiese establecer su derecho a los servicios de aten-
cion médica que su estado de salud fisica y mental requeria. Estos servicios
comprendian tanto la operacién de columna como el aborto terapéutico. Ello
resulta tanto mas grave si se tiene en cuenta que se trataba de una menor,
victima de abusos sexuales. El intento de suicidio demuestra el grado de su-
frimiento mental por el que pasd como consecuencia de los abusos. Por lo
tanto, el Comité considera que los hechos descritos configuran una violacion
de los derechos que asisten a L. C. en virtud del articulo 12 de la Conven-
cion. Considera también que los hechos ponen de manifiesto una violacion
del articulo 5 de la Convencidn, ya que la decisién de aplazar la intervencion
quirurgica debido al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que
la proteccion del feto debe prevalecer sobre la salud de la madre. Habiendo
llegado a esta conclusion, el Comité no considera necesario pronunciarse
sobre la posible violacion del articulo 16, parrafo 1 €), de la Convencion.

8.16 En relacién con las alegaciones de una posible violacion de los articulos
2 c) y f), el Comité recuerda su jurisprudencia con arreglo a la cual, si bien re-
conoce que el texto de la Convencién no hace referencia expresa al derecho a
un recurso, considera que ese derecho queda implicito, en particular en el ar-
ticulo 2 c), conforme al cual los Estados Partes se comprometen a ‘establecer




la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad
con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
0 competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la
mujer contra todo acto de discriminacién. Ademas, en virtud del articulo 2 f)
leido conjuntamente con el articulo 3, el Estado Parte esta obligado a adoptar
todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar
o derogar leyes existentes que constituyan discriminacion contra la mujer. El
Comité observa que la Junta Médica del hospital tardé 42 dias en tomar una
decisién sobre la solicitud de aborto presentada por la autora, y el director
del hospital otros 20 en responder a la solicitud de reconsideracién. Ademas,
como ya se ha indicado anteriormente, el recurso de amparo no constituia
una via judicial eficaz para proteger el derecho de la autora a la atencién mé-
dica adecuada. El Comité observa igualmente las alegaciones de la autora re-
lativas a la ausencia de regulaciones legislativas y reglamentarias de acceso
al aborto terapéutico en el Estado Parte, lo que tiene como consecuencia que
cada hospital determine arbitrariamente, entre otros, los tipos de requisitos
necesarios, el procedimiento a seguir, dentro de qué plazos se debe resolver
y la importancia a otorgar a la opinidon de la madre. Estas alegaciones no han
sido rebatidas por el Estado Parte.

8.17 El Comité considera que, puesto que el Estado Parte ha legalizado el
aborto terapéutico, debe establecer un marco juridico apropiado que permi-
ta a las mujeres disfrutar de su derecho a aquél en condiciones que garan-
ticen la necesaria seguridad juridica, tanto para quienes recurren al aborto
como para los profesionales de la salud que deben realizarlo. Es esencial
que dicho marco juridico contemple un mecanismo de toma de decisiones
de manera rapida, con miras a limitar al maximo los posibles riesgos para la
salud de la mujer embarazada, que la opinion de esta sea tenida en cuenta,
que la decision sea debidamente motivada y que se tenga derecho a recu-
rrirla. En el presente caso el Comité considera que L. C. no pudo beneficiar-
se de un procedimiento de solicitud de aborto terapéutico que respondiera a
estas caracteristicas. A la luz de la informacion contenida en el expediente,
el Comité estima, en particular, que la tardanza de las autoridades hospi-
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talarias en resolver la solicitud tuvo consecuencias nefastas para la salud
fisica y mental de L. C. Por consiguiente, considera que L. C. no dispuso de
un recurso efectivo y que los hechos expuestos dieron lugar a una violacion
del articulo 2 c¢) y f) de la Convencidn.

8.18 El Comité observa que el hecho de que el Estado Parte no protegiera
los derechos reproductivos de la mujer ni promulgara leyes para reconocer el
aborto por causa de abuso sexual o violacidn contribuyé a la situacién en que
se encuentra L. C. Observa también que el Estado Parte es responsable de
que no se haya reconocido el peligro que corria L. C. de quedar permanente-
mente discapacitada, junto con el grave riesgo que representaba el embarazo
para su salud fisica y mental, y de no haberle proporcionado los servicios
médicos adecuados, a saber, una intervencion quirdrgica a tiempo en la co-
lumna vertebral y un aborto terapéutico, que el Cédigo Penal autoriza en esos
casos. L. C. ha sufrido dolores fisicos y psiquicos considerables. Su familia
también ha padecido dafos morales y materiales. Después de su aborto es-
pontaneo de 16 de junio de 2007, se le practicé una operacién quirdrgica en la
columna vertebral el 11 de julio de 2007, casi tres meses y medio después de
que el jefe del Departamento de Neurocirugia recomendase una intervencion
urgente. Aunque los informes médicos sefalaron que L. C. necesitaba terapia
fisica intensiva y rehabilitacion después de la operacion, no se le proporciono
la necesaria rehabilitacion fisica y ayuda psicolégico/psiquiatrica hasta va-
rios meses después de efectuada la intervencion esto es a partir del 10 de
diciembre de 2007. Tras estar ingresada dos meses en el Instituto Nacional de
Rehabilitacion, L. C. tuvo que abandonar el tratamiento por falta de medios
financieros. El Comité observa que L. C., una joven de 16 afios de edad en
el momento de presentarse la comunicacion, esta paralizada del cuello para
abajo, salvo algunos movimientos parciales de las manos. Se desplaza en
silla de ruedas y necesita cuidados constantes. No puede proseguir su edu-
cacion y su familia vive en condiciones precarias. Su madre (la autora), que
tiene que atender continuamente a L. C., no puede trabajar. Ademas, el costo
de los medicamentos y el material de asistencia que necesita L. C. represen-
tan una excesiva carga financiera para la familia”
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DISCRIMINACION SOBRE
DERECHOS SEXUALES Y
DERECHOS
REPRODUCTIVOS

1. ASPECTOS GENERALES

Los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos corresponden a una
categoria de derechos humanos de todas las personas, referidas a su
cuerpo, su sexualidad y las diferentes dimensiones fisicas, sociales y cul-
turales que implican. La definicion del Fondo de Poblacion de Naciones
Unidas senala: “Los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos son
un conjunto de derechos y estan orientados a resguardar, por un lado, la
toma de decisiones y el control de las personas respecto a su sexualidad
y reproduccion, por otro lado, requieren que los Estados adopten medidas
(normativa y politicas publicas) para que las mismas se den en un marco
de seguridad en todos los sentidos”®”
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Por su parte, la discriminacion que tiene por objeto menoscabar o restringir el
goce o ejercicio de los derechos de las personas es una practica prohibida en to-
dos los Estados y por el derecho Internacional. Actualmente, varios ordenamien-
tos juridicos han incorporado mecanismos para prevenir, prohibir y sancionar
practicas discriminatorias de cualquier tipo.

En Bolivia la Ley N° 045, de 08 de octubre de 2010 incorpora una definicion de
discriminacion con los siguientes términos: “Toda forma de distincion, exclusion,
restriccion o preferencia fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion se-
xual e identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosdfica, estado civil, condicion eco-
némica, social o de salud, profesion, ocupacion u oficio, grado de instruccion,
capacidades diferentes y/o discapacidad fisica intelectual o sensorial, estado
de embarazo, procedencia, apariencia fisica, vestimenta, apellido u otras que
tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos por la Constitucién Politica del Estado y el derecho inter-
nacional. No se considerara discriminacion a las medidas de accién afirmativa’

Ahora bien, la integracion de los conceptos, “derechos sexuales y reproductivos”
y “discriminacién” no es una materia plenamente definida y delimitada en los
actuales marcos conceptuales y explicativos del derecho. El presente capitulo
busca integrar ambas categorias a partir de una revisién cuidadosa de varios
instrumentos y documentos juridicos que abordan estas tematicas.

La estructura normativa boliviana contiene diversas previsiones de proteccion
general de los derechos de las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transe-
xuales e Intersexuales (LGBTI). En ese sentido, por primera vez en la historia de
nuestro pais la Constitucion Politica del Estado, de 07 de febrero de 2009, incor-
pora una clausula de prohibicién de discriminacion expresamente por razones de
orientacion sexual e identidad de género. En ese mismo sentido, tenemos otras
normas emergentes de la reforma constitucional como la Ley Contra el Racismo




y toda Forma de Discriminacién N® 045, de 8 de octubre de 2010, y su reglamen-
to aprobado mediante DS N° 762, de 5 de enero de 2011; la ley de la juventud N°
342, de 5 de febrero de 2013; la Ley Integral Contra la Trata y Trafico de Personas
N° 263, de 31 de Julio de 2012; la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una
Vida Libre de Violencia N° 348, de 9 de marzo de 2013; Ley de Ejecucién Penal
y Supervision N° 2298, de 20 de diciembre de 2001 o la Ley de Participacion y
Control Social N2 341, de 5 de febrero de 2013, entre otras.

Cabe senalar que el 2016 se dicté una de las normas mas emblematicas para el
colectivo, como es la Ley de Identidad de Género N° 807, de 21 de mayo de 2016
y el respectivo Reglamento para el cambio de nombre propio y dato del sexo
en partidas de nacimiento de personas transexuales y transgénero (Resolucion
TSE-RSP-0229/2016, de 22 de junio de 2016), mediante los cuales se establece
el procedimiento para el cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen de
personas transexuales y transgénero en toda documentacion publica y privada
vinculada a su identidad.

Ademas de disposiciones legales con menciones expresas sobre prohibicion de
discriminacion por razones de orientacion sexual e identidad de género, se puede
mencionar normas con previsiones abiertas del principio de igualdad y que podrian
ser interpretadas con un caracter protectivo, éste es el caso de la Ley de Pensio-
nes N2 065, de 10 de diciembre de 2010; la Ley General de Telecomunicaciones,
Tecnologias de Informacion y Comunicacion N° 164, de 8 de agosto de 2011; el
Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar; la Ley N° 603, de 24 de noviembre
de 2014; la Ley General para Personas con Discapacidad N¢ 223, de 2 de marzo
de 2012, o la Ley del Adulto Mayor N° 369, de 1 de mayo de 2013, entre otras.

Es preciso dejar por sentado que asi como la reforma constitucional pudo ge-
nerar, por una parte, una produccién normativa emergente que expresamente
reconoce los derechos de las personas LGBTI, por otra parte, también produjo
inconstitucionalidades sobrevinientes tanto directas como indirectas entre las pri-
meras podemos mencionar ilustrativamente el Decreto Supremo N° 245471, que
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establece una prohibicién de donacién de sangre de homosexuales y bisexuales;
ademas del Decreto Supremo N° 26 de julio de 2002, que en su Art. 18 dispone
que es facultad de la administracion penitenciaria “Requisar a todas las visitas
que ingresen al establecimiento penitenciario procedimiento que sera efectuado
por personal de seguridad del mismo sexo....; negando el ingreso de las perso-
nas que infrinjan el citado reglamento; y el articulo 22 de la misma norma, el cual
indica que: “Todos los visitantes quedan sujetos a revision personal y previo su
ingreso al establecimiento” y que “La revision se realizard en ambientes cerrados
en forma separada para varones y mujeres por el personal de seguridad acorde
al sexo del visitante] preceptos que merecerian ser impugnados por la via abs-
tracta de inconstitucionalidad.

En este sentido, a continuacion se presenta una clasificacion de documentos
juridicos, principalmente precedentes jurisprudenciales internacionales e inte-
ramericanos, que han abordado desde varias perspectivas los problemas exis-
tentes alrededor de los derechos sexuales y reproductivos. En esta clasificacion
hemos puesto énfasis en la existencia de practicas o acciones discriminatorias
que tuvieron como base o se relacionan de alguna manera con los derechos
sexuales y reproductivos.

2. NORMATIVA NACIONAL

2.1. Constitucion Politica del Estado

Establece las bases fundamentales del Estado Plurinacional boliviano, también
proclama los derechos, garantias y deberes de las y los bolivianos, entre ellos, el
derecho a la igualdad y la no discriminacion.

Articulo 14.

I. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacién fundada en
razén de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género, ori-




gen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia,
filiacion politica o filoséfica, estado civil, condicién econdmica o social,
tipo de ocupacion, grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras
que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de
toda persona.

lll. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discri-
minacién alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos
en esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de derechos
humanos.

Articulo 15.

I. Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica, psicoldgica
y sexual. Nadie sera torturado, ni sufrira tratos crueles, inhumanos, de-
gradantes o humillantes. No existe la pena de muerte.

Il. Todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no
sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia como en la
sociedad.

lll. El Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar la violencia de género y generacional, asi como toda accion
u omisién que tenga por objeto degradar la condicion humana, causar
muerte, dolor y sufrimiento fisico, sexual o psicologico, tanto en el ambito
publico como privado.

Articulo 45.
V. Las mujeres tienen derecho a la maternidad segura, con una vision y

practica intercultural; gozaran de especial asistencia y proteccion del Estado
durante el embarazo, parto y en los periodos prenatal y posnatal.
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Articulo 66.

Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos
sexuales y sus derechos reproductivos’

2.2. Leyes nacionales

2.2.1. Ley N° 045, de 8 de octubre de 2010, Ley Contra el Racismo y Toda
Forma de Discriminacion®

La Ley N° 045 tiene por objeto establecer mecanismos y procedimientos para la
prevencion y sancion de actos de racismo y toda forma de discriminacion en el
marco de la Constitucidn Politica del Estado y tratados internacionales de dere-
chos humanos, con el propodsito de eliminar conductas de racismo y toda forma
de discriminacién y consolidar politicas publicas de proteccion y prevencion de
estos delitos.

Articulo 2. (Principios generales). La presente Ley se rige bajo los
principios de:

a. Interculturalidad. Entendida como la interaccidn entre las culturas, que
se constituye en instrumento para la cohesién y convivencia armoénica y
equilibrada entre todos los pueblos y naciones para la construccién de
relaciones de igualdad y equidad de manera respetuosa.

b. Igualdad. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derecho. El Estado promovera las condiciones necesarias para lo-
grar la igualdad real y efectiva adoptando medidas y politicas de accion
afirmativa y/o diferenciada que valoren la diversidad, con el objetivo de

98 Enlace a documento completo:
https://www.comunicacion.gob.bo/sites/default/files/dale_vida_a_tus_derechos/archivos/LEY%20045%20AC-
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lograr equidad y justicia social, garantizando condiciones equitativas es-
pecificas para el goce y ejercicio de los derechos, libertades y garantias
reconocidas en la Constitucion Politica del Estado, leyes nacionales y
normativa internacional de Derechos Humanos.

Articulo 5. (Definiciones). Para efectos de aplicacion e interpretacion de la
presente Ley, se adoptan las siguientes definiciones:

a. Discriminacion. Se define como ‘discriminacion’ a toda forma de dis-
tincién, exclusion, restriccion o preferencia fundada en razén de sexo,
color, edad, orientacion sexual e identidad de géneros, origen, cultura,
nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacion po-
litica o filosdfica, estado civil, condicion econémica, social o de salud,
profesion, ocupacion u oficio, grado de instruccién, capacidades diferen-
tes y/o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado de embarazo,
procedencia, apariencia fisica, vestimenta, apellido u otras que tengan
por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos vy libertades
fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica del Estado y el
derecho internacional. No se considerara discriminacion a las medidas
de accién afirmativa.

e. Equidad de Género. Es el reconocimiento y valoracion de las diferen-
cias fisicas y biologicas de mujeres y hombres, con el fin de alcanzar jus-
ticia social e igualdad de oportunidades que garantice el beneficio pleno
de sus derechos sin perjuicio de su sexo en los ambitos de la vida social,
econdmica, politica, cultural y familiar.

[...]

g. Homofobia. Se refiere a la aversion, odio, prejuicio o discriminacion
contra hombres o mujeres homosexuales, también se incluye a las de-
mas personas que integran a la diversidad sexual.




h. Transfobia. Se entiende como la discriminacién hacia la transexualidad
y las personas transexuales o transgénero, basada en su identidad de
género.

i. Xenofobia. Se entiende como el odio y rechazo al extranjero o extran-
jera, con manifestaciones que van desde el rechazo mas o menos ma-
nifiesto, el desprecio y las amenazas, hasta las agresiones y diversas
formas de violencia.

j- Misoginia. Se entiende por misoginia cualquier conducta o comporta-
miento de odio manifiesto hacia las mujeres o género femenino, inde-
pendientemente de la edad, origen y/o grado de instruccion que logre o
pretenda vulnerar directa o indirectamente los Derechos Humanos y los
principios de la presente Ley.

k. Accion Afirmativa. Se entiende como accién afirmativa aquellas medi-
das y politicas de caracter temporal adoptadas en favor de sectores de
la poblacion en situacion de desventaja y que sufren discriminacion en el
ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica del Estado y en los instrumentos internacionales. Constituyen un
instrumento para superar los obstaculos que impiden una igualdad real.

I. Accidn Preventiva. Son aquellas medidas publicas traducidas en cam-
pafas de concientizacion, educacion y difusién de derechos humanos
protectivos contra la discriminacion y cualquier forma de manifestacion.

m. Accién Correctiva. La efectiva imposicion de medidas sancionatorias o
disciplinarias a los infractores, realizando el seguimiento a su aplicacion
y los resultados obtenidos.

Articulo 9. (de las funciones del Comité). El Comité contra el Racismo y
toda forma de Discriminacion tendra como tareas principales:

[...

]



c. Precautelar el respeto a la igualdad y no discriminacion en las propues-
tas de politicas publicas y proyectos de ley.

3. JURISPRUDENCIA NACIONAL

3.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional

3.1.1. Derecho a la identidad de género: precedente negativo en su parte
resolutiva

SCP 076/2017 de 9 de noviembre de 2017 y ACP 0028/2017-ECA de 13 de
noviembre de 2017

La SCP 076/2017 se complementa con el ACP 0028/2017-ECA, en el que se es-
tablece que la referida sentencia “reconoce el derecho a la identidad de género,
sin que de manera alguna niegue o desconozca derechos politicos, laborales,
civiles, econdmicos o sociales de quienes asuman un cambio de identidad de
género’ EI ACP 0028/2017-ECA senala que quienes han optado por el cambio de
identidad de género lo hacen como una expresion de su libre determinacion de la
voluntad, por lo que “pueden cambiar de identidad de género y ejercer libremente
los derechos y actividades inherentes a la persona como contratar, mantener
relaciones laborales, recibir instruccion o educacion, a sufragar y cualquier otro
derecho que -se reitera- sea inherente al ser humano como persona’” Afade que
la sentencia en ningiin momento restringe los derechos civiles y politicos como
elegibles o electores, o aquellos que nacen de las relaciones civiles privadas o
comerciales, los derechos a la salud, al trabajo, o de propiedad, “lo que no ocu-
rre con derechos que afecten al interés colectivo y que estén condicionados o
emerjan de la condicidn bioldgica o de la identidad de hombre o mujer, conforme
lo establece la propia norma suprema’

Cabe senalar que la SCP 076/2017 y el ACP 0028/2017 tienen un estandar bajo
de proteccion. En todo caso, en el marco de los principios de favorabilidad y
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progresividad (arts. 13 y 256 de la CPE) y el bloque de constitucionalidad, co-
rresponde la aplicacion del entendimiento jurisprudencial mas alto y favorable
que se encuentra en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que prohibe cualquier discriminacién fundada en la orientacién sexual
y la identidad de género, conforme a los precedentes contenidos en Karen Atala
vs. Chile, Duque vs. Colombia y la OC 24/2017.

l11.4.1.]...] De esta forma, el ejercicio del derecho a la identidad de género
expresado en el cambio de datos de sexo debe ser entendido en la viven-
cia interna e individual del género, tal como cada persona experimenta
profundamente en correspondencia o no al sexo asignado al nacer; sin
embargo, el ejercicio de ese derecho como expresion del libre desarro-
llo de la personalidad no significa que esa vivencia interna le permita el
ejercicio pleno y absoluto de los demas derechos, por cuanto el alcance
esta limitado unicamente al vivir individual y en relacion al cambio de sus
datos para lograr ese fin.

Asi, el alcance de la norma -respecto de la Ley de Identidad de Géne-
ro- establecido en el articulo de analisis, establece Unicamente el pro-
cedimiento para el cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen de
personas transexuales y transgénero en toda documentacién publica y
privada vinculada a su identidad, entendida ésta como un derecho que
‘... constituye un elemento inherente al ser humano tanto en sus rela-
ciones con el Estado como con la sociedad. La Corte Interamericana ha
concluido que el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en
general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende
varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso’ (Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos. Comentario. Christian Steiner/Patricia Uribe -editores-. P. 109),
entendiéndose que si bien la norma permite ejercer de forma plena el
derecho a la identidad de género, el mismo se refiere Unicamente al




ejercicio de su vivencia personal en sociedad y no al ejercicio de otros
derechos.

[...]

En ese entendido, debe recordarse que la construccién de la identidad
personal, en este caso, a través de la identidad de género, sea esta coin-
cidente o no con el sexo bioldgico asignado, al ser parte de una construc-
cion intrinseca y personal del ser humano, constituyen aspectos relativos
a su intimidad, y por ello, deben ser resguardados efectivamente por los
Organos de Poder Publico a través de sus diferentes instituciones, y en
el caso, el Servicio de Registro Civico. De ahi la exigencia de que dicha
informacién pueda ser levantada Unicamente mediante orden judicial, la
cual debera ser fundada en el marco del reconocimiento del derecho a la
intimidad y privacidad reconocida en nuestra Norma Suprema.

En este punto, se recuerda que, la identidad de género al ser una nocién
independiente del sexo biolégico asignado, y corresponder a una cons-
truccion cultural que configura estereotipos de lo masculino y femenino,
en la que se reflejan vestimentas, costumbres, y en algunos casos, roles
especificos, no pueden constituir en un tipo de informaciéon de dominio
publico, por cuanto no es un aspecto necesario para la interrelacion de la
persona en la sociedad. Tanto asi, que la expresion de dicha identidad de
género, incluso en las personas que ostentan la coincidencia que no con-
curre en la poblacién transgénero y transexual no es un dato que figure
como parte de la informacion publica de la persona. Siendo por ello, mas
que legitima la exigencia de confidencialidad del tramite.

[o.]

El citado articulo prescribe: ‘ll. El cambio de nombre propio, dato de sexo
e imagen, permitira a la persona ejercer todos los derechos fundamen-
tales, politicos, laborales, civiles, econdmicos y sociales, asi como las
obligaciones inherentes a la identidad de género asumida’
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[...] El cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen es Unicamente
en el marco del objeto de la Ley de Identidad de Género, pues Unicamen-
te ese conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individuali-
zacion de la persona en sociedad, respecto de su identidad de género en
franco ejercicio de su derecho a la libre personalidad juridica, permite que
la persona en ejercicio de su identidad de género -que se vive interna e
individualmente- ejerza ‘... todos los derechos fundamentales, politicos,
laborales, civiles, econémicos y sociales..., es contrario al orden consti-
tucional que establece el instituto juridico del matrimonio entre un hombre
y una mujer y de uniones libres o de hechos que produzcan los mismos
efectos que el matrimonio civil (art. 63.1y Il de la CPE), porque permitir el
ejercicio absoluto de este derecho -identidad de género- cuando el mis-
mo se refiere solamente al ejercicio del fuero interior o vivencia individual
en franco ejercicio de su derecho a la libre personalidad juridica mientras
no afecte el derecho de terceros seria validar un fin contrario al que la
propia norma definié como su objeto. Correspondiendo mas bien que el
Estado realice el desarrollo normativo y regule el ejercicio de otros dere-
chos en resguardo del derecho de terceros que pudieren ser afectados
con los mismos.

De esta forma, el caracter absolutista de esta norma la torna en incons-
titucional en su frase ‘permitira a la persona ejercer todos los derechos
fundamentales, politicos, laborales, civiles, econémicos y sociales...,
respecto que el ejercicio de identidad de género no significa el ejercicio
absoluto de los derechos fundamentales como el derecho a contraer ma-
trimonio o uniones libres o de hecho, es reconocido constitucionalmente
unicamente entre un hombre y una mujer y no a las personas que ejerzan
su derecho a la identidad de género cuyo alcance es Unicamente en el
ejercicio de su individualidad.

En ese contexto, se concluye que sobre este punto apremia un debate de-
mocratico que involucre a los actores e instituciones de la sociedad en su



conjunto, esto es Asamblea Legislativa, organizaciones sociales, civiles,
publicas como privadas y otras que asi corresponda.

Sin embargo, y retomando la afirmacion de que el derecho a la libre per-
sonalidad encuentra como limite el interés colectivo, y también, eventual-
mente cuando se afecten los derechos de terceros, o sus propios proyec-
tos de vida, se tiene que correspondera al Estado la regulacién normativa
el permitir acceder a dicha informacion sin necesidad de completar un
tramite previo, pues dicha informacién adquiere el caracter confidencial
mientras no vulnere el ejercicio de otros derechos.Y sea Unicamente res-
pecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad y sea en respeto
de sus propios proyectos de vida.

Asi, en casos de competiciones deportivas, y otras actividades basa-
das en distinciones de género masculino- femenino, que en definitiva se
asientan en caracteristicas fisico-biolégicas de los competidores o par-
ticipantes, o cualquier actividad que tenga como fundamento el recono-
cimiento de dicha condicion bioldgica, las personas que accedieron al
cambio de dato de sexo, deberan brindar esa informacién de manera
obligatoria, o en su caso, el requerimiento de tal informacion prescindira
del caracter confidencial.

[...]

[11.4.6. Del juicio de constitucionalidad del art. 11.1l de la Ley de Identidad de
Género

El citado articulo prescribe: ‘Il. EI cambio de nombre propio, dato de sexo
e imagen, permitira a la persona ejercer todos los derechos fundamen-

tales, politicos, laborales, civiles, econdmicos y sociales, asi como las
obligaciones inherentes a la identidad de género asumida’
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3.1.2.

[...] si bien la ley no exige que en la calificacion de un adoptante se acre-
dite que la persona sea cisgénero (dato de sexo bioldgico coincidente
con su identidad de género), en el caso de las personas que tramitaron
su cambio de nombre y dato de sexo de sus documentos de identificacion
y otros, su derecho a no ser discriminado en razoén de dicha identidad,
en los tramites de adopcion deberan ser regulados por una ley especial
sancionada por la Asamblea Legislativa Plurinacional, como ley de de-
sarrollo, en vista de que el reconocimiento de dicha facultad, merece un
mayor debate vy justificacion de que ello, no atente contra el principio de
interés superior del nifo, nifa o adolescente.

Asi, se concluye que sobre este punto apremia un debate democratico
que involucre a los actores e instituciones de la sociedad en su conjunto,
esto es Asamblea Legislativa, organizaciones sociales, civiles, publicas
como privadas y otras que asi corresponda.

Deber de adoptar las medidas que fuesen necesarias para garantizar
el derecho a la vida e integridad, considerando en particular, la situa-
cién de vulnerabilidad a raiz de la orientacion sexual y la discrimina-
cion sufrida al interior de un penal

SCP 003/2020-S4 de 9 de enero

Es una sentencia fundadora que, por primera vez, analiza un problema juridico
vinculado a la orientacion sexual de una persona dentro de una accion de de-

fensa.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas de reconducir, de oficio,

la accion de cumplimiento formulada a una accion de libertad, concedio la tutela
solicitada a efecto de garantizar los derechos del accionante, detenido en el pe-
nal de Palmasola

FJ.111.4.2.(...) En el contexto expuesto, la discriminacion de toda persona,
por cualquier motivo, incluido el de su orientacion sexual o identidad de



género, esta prohibida no solamente por disposicidén de la Ley Fundamen-
tal, sino por el blogque de constitucionalidad constituido por los Tratados
y Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos, lo que
resulta también coincidente con la normativa interna vigente en el Estado
Plurinacional de Bolivia; por cuanto, a través de la Ley Contra el Racismo
y toda Forma de Discriminacion —Ley 045 de 8 de octubre de 2010K, se
incluyé la orientacién sexual e identidad de género como categorias de
discriminacion prohibida.

En mérito a lo expuesto, en atencion al caracter universal de los derechos
humanos y sin desconocer la igualdad —como principio y valor—, que debe
regir la actuacion de todo estante y habitante del Estado; asi como, de-
recho y garantia, que debe ser ejercido y respetado tanto por el Estado
como por particulares, en sujecion al principio de no discriminacion, se
advierte que las personas LGBTI, en ciertas circunstancias pueden cons-
tituirse en un colectivo en situacién de vulnerabilidad, a sufrir violaciones
de sus derechos fundamentales y garantias constitucionales; en virtud de
lo cual, el Estado, de acuerdo a las normas constitucionales, convencio-
nales e internas, esta obligado a prevenir, eliminar y sancionar toda forma
de transgresion o limitacién en su ejercicio, mediante politicas especiales
y afirmativas a efecto de garantizar y salvaguardar su dignidad humana,
deber que alcanza a todos sus servidores publicos y operadores de justicia.

FJ. 111.5.2. [...] Al respecto, es preciso acudir a lo establecido por la CIDH,
en su informe sobre la Violencia de los Derechos Humanos de las perso-
nas LGBTI en América, en el que constaté que los hechos de violencia
contra el referido colectivo, es habitual en las carceles de América, tanto
por agentes estatales y servidores publicos (policias), asi como por los
reos, concluyendo que: ‘Los Estados deben abstenerse de cometer actos
de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes contra las personas
privadas de libertad, incluyendo aquellos que estan motivados por los
prejuicios sobre la orientacidon sexual o la identidad de género. Adicio-




nalmente, como garantes de los derechos de las personas privadas de
libertad, los Estados deben proteger la vida y la integridad personal de las
personas LGBT, o aquellas percibidas como tales, frente a los actos de
otras personas privadas de libertad. La CIDH insta a los Estados Miem-
bros de la OEA a que adopten medidas urgentes y efectivas para garanti-
zar la vida, la seguridad personal y la integridad de las personas LGBT, o
aquellas percibidas como tales, en los centros de detencién de la region,
incluyendo carceles y centros de detencion migratoria’

En consecuencia, la recomendacion de la aludida instancia interamerica-
na de protecciéon de derechos humanos se enmarca en las obligaciones
generales convencionales consagradas en la CADH, cuyos articulos 1
y 2, establecen, por un lado, el compromiso de los Estados de respetar
los derechos y libertades reconocidos en dicho instrumento; asi como,
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; y por otro,
la denominada obligaciéon de adecuacion, en virtud de la cual, los Esta-
dos Partes y consiguientemente, sus 6rganos y servidores publicos; se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones de la Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades, conforme se desarrollé en el fundamento Juridico 1.4
del presente fallo constitucional; preceptos que, en aplicacion de los arts.
256 y 410 de la CPE, forman parte del Bloque de Constitucionalidad (SC
1420/2004-R de 6 de septiembre).

En virtud a ello, el Director del Centro Penitenciario Santa Cruz ‘Pal-
masola, en observancia de dichas obligaciones, concordantes con los
mandatos constitucionales establecidos en los arts. 13.1 y 14.1l de la
Norma Suprema, en su calidad de servidor publico, tenia el deber de
adoptar las medidas que fuesen necesarias para garantizar el dere-



cho a la vida e integridad del accionante, considerando en particular,
la situacién de vulnerabilidad en la cual se encontraba a raiz de su
orientacion sexual; obligacion, que cuando menos, debid ser materiali-
zada a partir del efectivo cumplimiento de la orden judicial emanada de
autoridad competente, encaminada a prevenir una posible afectacion de
los derechos del hoy impetrante de tutela; o bien, la adopcién de otra
medida, con la misma finalidad, en el marco de las atribuciones y com-
petencias conferidas por ley.

3.1.3. Expulsion de la Academia Nacional de Policias por orientacion sexual
SCP 1978/2011-R, de 7 de diciembre

En este caso, las autoridades demandadas, utilizando la informacién interferi-
da, obtenida de la memoria y archivo del celular de un cadete, evidencian su
orientacion sexual diferente y por lo que utilizan dicha informacion ilegalmente
para calificar un perfil disociador y discriminatorio de su personalidad. Con ese
argumento, el cadete dado de baja del instituto policial con ignominia y sin de-
recho a reincorporacion. Dicha baja recientemente fue agravada con la ilegal
restriccion de su derecho a efectuar la defensa de tesis de grado académico,
para optar al titulo profesional de Licenciado en Ciencia Policial y grado de
subteniente de Policia.

El Tribunal Constitucional, en virtud de la jurisdiccion y competencia que le
confiere el art. 3 de la Ley 040 de 1 de septiembre de 2010, que modifica el
art. 4.1 de la Ley 003 de 23 de febrero de 2010, en revision, resuelve: RE-
VOCAR la Resolucion 0058/2009 de 2 de diciembre, cursante de fs. 864 a
866 vta., dictada por la Sala Civil Tercera de la Corte Superior del Distrito
Judicial de La Paz;y, en consecuencia, DENEGAR la tutela solicitada”
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3.2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia
3.2.1. Homosexualidad como causal de divorcio
Sala Civil, Auto Supremo: 216/2012, de 19 de julio de 2012

En esta sentencia, la parte recurrente acuso6 que se ignord el art. 391 del Cédigo
de Familia que determina que la confesién y el juramento valdran como simples
indicios y que la separacion no fue libremente consentida como exige el art. 131
del mismo compilado legal, incurriendo el Tribunal de Alzada en error in judican-
do al haber declarado probada la accién principal.

En ese contexto, la causal de divorcio prevista en el art. 130 num. 1) del Cédigo
de Familia ‘Por adulterio o relacion homosexual de cualquiera de los conyuges,
tiene un contenido que podria considerarse discriminatorio, toda vez que las
relaciones extramatrimoniales que mantenga cualquiera de los cényuges, con
otra persona ajena a su cényuge sin distincién de género de ésta, deben ser
consideradas en general como relaciones adulterinas, pues el espiritu de la
norma radica precisamente en sancionar aquella conducta infiel que socava
o lesiona los principios en que se sustenta el matrimonio (fidelidad y lealtad).

Por las razones expuestas, no siendo evidentes los agravios formulados por
la parte recurrente, corresponde por ello fallar en la forma prevista por los
arts. 271-2) y 273 del Cédigo de Procedimiento Civil.

POR TANTO: La Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia del Estado Plu-
rinacional de Bolivia, con la facultad conferida por el art. 42 numeral 1 de
la Ley del Organo Judicial de 24 de junio de 2010, y en aplicacién de los
articulos 271 - 2) y 273 del Cddigo de Procedimiento Civil, declara INFUN-
DADO el recurso de casacion de fs. 112 a 113 vita de obrados, interpuesto
por Maria Elena Santiesteban Aguilar, contra el Auto de Vista de fs. 108 a
109 vlta, de fecha 16 de marzo de 2012.




4. SISTEMA INTERAMERICANO

4.1. Jurisprudencia de la Corte Interamericana

4.1.1. Roles asignados a las mujeres y estereotipos como forma de
discriminacion

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016°°

Este es un fundamental precedente en materia de derechos sexuales y reproduc-
tivos en el que se reconoce la influencia de los estereotipos en razon de género
en la restriccion de los derechos de las mujeres.

243. La Corte reconoce que la libertad y autonomia de las mujeres en ma-
teria de salud sexual y reproductiva ha sido histéricamente limitada, restrin-
gida o anulada con base en estereotipos de género negativos y perjudicia-
les, tal como lo describio el propio médico durante la audiencia. Ello se ha
debido a que se ha asignado social y culturalmente a los hombres un rol
preponderante en la adopcion de decisiones sobre el cuerpo de las mujeres
y a que las mujeres son vistas como el ente reproductivo por excelencia.
En particular, la Corte advierte que el fendmeno de la esterilizacion no con-
sentida esta marcado por estas secuelas de las relaciones histéricamente
desiguales entre las mujeres y los hombres. Aunque la esterilizacion es un
método utilizado como anticonceptivo tanto por mujeres como hombres, las
esterilizaciones no consentidas afectan de forma desproporcionada a las
mujeres exclusivamente por esta condicion en razén que se les asigna so-
cialmente la funcion reproductora y de planificacion familiar. Por otra parte,
el hecho de que las mujeres son el sexo con la capacidad biolégica de
embarazo y parto, las expone a que durante una cesarea sea frecuente la
ocurrencia de esterilizaciones sin consentimiento al excluirlas del proceso

99 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
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de adopcion de decisiones informadas sobre su cuerpo y salud reproductiva
bajo el estereotipo perjudicial de que son incapaces de tomar tales decisio-
nes de forma responsable. En razén de lo anterior, la Corte considera que
opera la proteccion estricta del articulo 1.1 de la Convencién por motivos
de sexo y género, pues las mujeres tradicionalmente han sido marginadas
y discriminadas en esta materia. Por lo anterior, la Corte examinara el caso
bajo un escrutinio estricto.

4.1.2. Discriminacion en el marco de la autonomia y libertad reproductiva

Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016'°°

Es un precedente fundamental sobre la autonomia y libertad reproductiva de
las mujeres, su derecho a tomar decisiones auténomas sobre su plan de vida,
su cuerpo y su salud sexual y reproductiva, libre de toda violencia, coaccion y
discriminacion.

157 La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion
de la salud que tiene particulares implicancias para las mujeres debido a
su capacidad bioldégica de embarazo y parto. Se relaciona, por una parte,
con la autonomia y la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar
decisiones auténomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual
y reproductiva, libre de toda violencia, coaccién y discriminacion. Por el otro
lado, se refiere al acceso tanto a servicios de salud reproductiva como a la
informacién, la educacion y los medios que les permitan ejercer su derecho
a decidir de forma libre y responsable el nimero de hijos que desean tener
y el intervalo de nacimientos. La Corte ha considerado que “la falta de sal-
vaguardas legales para tomar en consideracion la salud reproductiva puede
resultar en un menoscabo grave de la autonomia y la libertad reproductiva.

100 Enlace a documento complete: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf




Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 28
de noviembre de 2012.

Esta sentencia se basa en el precedente sentado en el caso Gelman vs. Uru-
guay, parr. 97, en el que se establecié que la maternidad forma parte esencial del
libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. A partir de ello, se afirmé que
la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada, que
incluye tanto el sentido genético o bioldgico.

143. El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpre-
tado en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad. La
proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con
la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desa-
rrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad
y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada
engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a
la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y de-
sarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La
efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la po-
sibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos
relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada incluye la
forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia
los demas, y es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la
personalidad. Ademas, la Corte ha sefalado que la maternidad forma parte
esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en
cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la decision de ser o no madre
o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso,
la decision de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico.




=

146. En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la au-
tonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido también
en el articulo 16 (e) de la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho
‘a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacién y los medios
que les permitan ejercer estos derechos. Este derecho es vulnerado cuando
se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el
derecho a controlar su fecundidad. Asi, la proteccion a la vida privada incluye
el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre o0 madre, incluyendo
la decisidn de la pareja de convertirse en padres genéticos.

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de
28 de noviembre de 2012

285. La Corte Interamericana ha senalado reiteradamente que la Conven-
cion Americana no prohibe todas las distinciones de trato. La Corte ha mar-
cado la diferencia entre ‘distinciones’ y ‘discriminaciones, de forma que las
primeras constituyen diferencias compatibles con la Convencién Americana
por ser razonables y objetivas, mientras que las segundas constituyen dife-
rencias arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos.
En el presente caso, los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad se
relacionan con la proteccion del derecho a la vida privada y familiar, y el
derecho de fundar una familia, y no de la aplicacién o interpretacién de una
determinada ley interna que regule la FIV. Por tanto, la Corte no analizara la
presunta violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion en el marco
del articulo 24 sino a la luz del articulo 1.1 de la Convencion en relacién con
los articulos 11.2 y 17 de la misma.

101 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf




287. La Corte considera que el concepto de impacto desproporcionado esta
ligado al de discriminacion indirecta, razén por la cual se entra a analizar si
en el presente caso existié un impacto desproporcionado respecto a disca-
pacidad, género y situacion econémica.

D.2.a) Discriminacion indirecta en relacion con la condicion de discapacidad

[...]

293. Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicién
desarrollada por la OMS segun la cual la infertilidad es una enfermedad del
sistema reproductivo (supra parr. 288), la Corte considera que la infertilidad
es una limitacién funcional reconocida como una enfermedad y que las per-
sonas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas
por la decisién de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas
por los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el dere-
cho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud
reproductiva. Dicha condicion demanda una atencion especial para que se
desarrolle la autonomia reproductiva.

D.2.b) Discriminacién indirecta en relacion con el género

294. La Corte considera que la prohibicion de la FIV puede afectar tanto a
hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados
diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad.

297. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer ha sefia-
lado que cuando una ‘decision de aplazar la intervencion quirdrgica debido
al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que la proteccion del
feto debe prevalecer sobre la salud de la madre; ésta resulta discriminato-
ria. La Corte considera que en el presente caso se esta ante una situacion
parecida de influencia de estereotipos, en la cual la Sala Constitucional dio
prevalencia absoluta a la proteccion de los 6vulos fecundados sin conside-
rar la situacion de discapacidad de algunas de las mujeres.
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299. Por otra parte, si bien la infertilidad puede afectar a hombres y mujeres,
la utilizacién de las tecnologias de reproduccion asistida se relaciona espe-
cialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibicién de la FIV no
esta expresamente dirigida hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral,
tiene un impacto negativo desproporcional sobre ellas.

300. Al respecto, el Tribunal resalta que se interrumpié el proceso inicial
de la FIV (induccién a la ovulacion) en varias de las parejas, como por
ejemplo en las parejas conformadas por la sefiora Artavia Murillo y el sefior
Mejias Carballo (supra parr. 87), el sefor Yamuni y la sefiora Henchoz
(supra parr. 92), la senora Arroyo y el sefior Vega (supra parr. 108), el sefior
Vargas y la sefora Calderén (supra parr. 118), y el sefior Acufia y la sefora
Castillo (supra parr.121). Este tipo de interrupcion en la continuidad de un
tratamiento, tiene un impacto diferenciado en las mujeres porque era en sus
cuerpos donde se concretizaban intervenciones como la induccion ovarica
u otras intervenciones destinadas a realizar el proyecto familiar asociado
a la FIV. Por otra parte, las mujeres podrian acudir a la FIV sin necesidad
de una pareja. La Corte concuerda con la Comité de la CEDAW cuando ha
resaltado que es necesario considerar ‘los derechos de salud de las mujeres
desde una perspectiva que tome en cuenta sus intereses y sus necesidades
en vista de los factores y los rasgos distintivos que las diferencian de los
hombres, a saber: (a) factores bioldgicos [...], tales como [...] su funcion
reproductiva’

D.2.c) Discriminacién indirecta en relacion con la situacién econdémica

303. Finalmente, la prohibicion de la FIV tuvo un impacto desproporcionado
en las parejas infértiles que no contaban con los recursos econdmicos para
practicarse la FIV en el extranjero. Consta del expediente que Grettel Arta-
via Murillo, Miguel Mejias Carballo, Oriéster Rojas, Julieta Gonzalez, Ana
Cristina Castillo Ledn, Enrique Acuia, Geovanni Vega, Joaquinita Arroyo,




Carlos Eduardo de Jesus Vargas Sol6érzano y Maria del Socorro Calderén
Porras no tenian los recursos econdmicos para realizar de manera exitosa
el tratamiento de la FIV en el extranjero.

304. El senor Mejias Carballo, en su testimonio durante la audiencia publi-
ca ante esta Corte, declaro que él y su ex esposa se sintieron ‘muy tristes
[...] porque no podia salir a otro pais porque no tenia el dinero, ya no podia
aca en Costa Rica porque lo habian prohibido. En su declaracion jurada, la
sefiora Artavia Murillo indico que ella y su ex pareja se sintieron ‘totalmente
desesperados y con tremendas frustraciones, comenzaron a tener muchas
diferencias entre ellos al ver truncadas las esperanzas de ser padres, aso-
ciado a la imposibilidad de ir al extranjero a realizarme tal practica por falta
de dinero, conllevando con ello una disminucion efectiva de la utilidad indivi-
dual y por tanto una pérdida neta de [su] bienestar social’ Ana Cristina Cas-
tillo Ledn explicd que ‘no tenian los recursos econdmicos necesarios para ir
al extranjero en busca de una FIV’ Asimismo, el sefor Vargas expresé que
‘la Unica alternativa a considerar era viajar a Espaia o Colombia a practicar
la FIV, sin embargo los costos asociados se triplicaban para ellos y sencilla-
mente se sintieron vencidos, discriminados y castigados por un Tribunal que
les cercenaba la posibilidad de acceder a un tratamiento médico que en el
resto de los paises del mundo era permitido.

4.1.3. Discriminaciéon e interferencia en la vida familiar en razén de la
orientacion sexual

Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia
de 24 de febrero de 20121

Esta es la primera sentencia que pronuncia la Corte IDH sobre la prohibicién de
discriminacién por orientacion sexual, vinculada a la definicién de la custodia de
los hijos de la peticionaria. En esta sentencia se determina que la orientacion

102 Enlace a documento completo: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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sexual se encuentra vinculada al derecho a la vida privada y que no es posible
exigir a las personas que pospongan su proyecto de vida bajo el estereotipo del
rol de las mujeres como madres.

133. La Corte Interamericana considera necesario recalcar que el alcance
del derecho a la no discriminacion por orientacion sexual no se limita a la
condicion de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y
las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas.

135. El &mbito de proteccidn del derecho a la vida privada ha sido interpre-
tado en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad. [...]

136. En este sentido, la orientacién sexual de una persona también se en-
cuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano
de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias
que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones. Por lo tanto, ‘la vida afectiva con el cényuge o companera
permanente, dentro de la que se encuentran, légicamente, las relaciones
sexuales, es uno de los aspectos principales de ese ambito o circulo de la
intimidad:

138. En el presente caso, el Tribunal observa que tanto la Corte Suprema
de Justicia como el Juzgado de Menores de Villarrica fundamentaron sus
decisiones para entregar la tuicion al padre bajo el supuesto de que la se-
fiora Atala podia declararse abiertamente como lesbiana. Sin embargo, in-
dicaron que, al ejercer su homosexualidad cuando decidié convivir con una
pareja del mismo sexo, privilegio sus intereses sobre los de sus hijas [...].

139. Al respecto, el Tribunal considera que dentro de la prohibicion de dis-
criminacion por orientacion sexual se deben incluir, como derechos pro-
tegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la




orientacion sexual es un componente esencial de identidad de la persona,
no era razonable exigir a la sefora Atala que pospusiera su proyecto de
vida y de familia. No se puede considerar como ‘reprochable o reprobable
juridicamente; bajo ninguna circunstancia, que la sefora Atala haya tomado
la decision de rehacer su vida. Ademas, no se encontré probado un dafo
que haya perjudicado a las tres ninas.

140. En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que con-
dicionara sus opciones de vida implica utilizar una concepcion ‘tradicional’
sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual se espera so-
cialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza
de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crian-
za de los niflos y nifas renunciando a un aspecto esencial de su identidad.
Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto privile-
gio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia con
el objetivo de proteger el interés superior de las tres nifas.

4.1.4. Prohibicion de discriminacion por orientacion sexual

Caso Atala Riffo y nifhas Vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia
de 24 de febrero de 20121%

Esta es la primera sentencia que pronuncia la Corte IDH sobre la prohibicién de
discriminacién por orientacion sexual, vinculada a la definicion de la custodia
de los hijos de la peticionaria. La Corte declard responsable al Estado chileno,
porque la justicia chilena determind la custodia de las hijas a favor del padre con
argumentos discriminatorios basados en la orientacion sexual de la peticionante.

93. Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado
o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orienta-
cion sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencién Americana. El ins-

103 Enlace a documento completo: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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trumento interamericano proscribe la discriminacion, en general, incluyendo
en ello categorias como las de la orientacion sexual la que no puede servir
de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en
la Convencion.

94. El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de trato
ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario que la totalidad
de dicha decision esté basada ‘fundamental y Unicamente’ en la orientacion
sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o
implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de la
persona para adoptar una determinada decision.

97. [...] Los argumentos [de la Corte Suprema de Justicia de Chile y el
lenguaje utilizado muestran un vinculo entre la sentencia y el hecho que la
sefora Atala vivia con una pareja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte
Suprema otorgd relevancia significativa a su orientacion sexual [...]

154. Al haber tomado como fundamento para su decisién la orientacién se-
xual de la madre, la decisién de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las
tres nifias, puesto que tomd en cuenta consideraciones que no habria utili-
zado si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos padres heterosexuales.
En particular, la Corte reitera que el interés superior del nifio es un criterio
rector para la elaboraciéon de normas y la aplicacion de éstas en todos los
Ordenes relativos a la vida del nifio.

155. Ademas, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo reper-
cusion en las nifias, pues fue el fundamento para decidir no continuarian
viviendo con ella. De manera que dicha decision irradié sus efectos al ser
ellas separadas de su madre como consecuencia de la orientacion sexual
de la misma. Por tanto, la Corte concluye que se vulnerd el articulo 24, en
relacion con los articulos 19 y 1.1. de la Convencién Americana, en perjuicio
de las nifnas M., V.y R.




4.1.5. Discriminacion por orientacion sexual: derecho a la seguridad social
de parejas del mismo sexo

Caso Duque Vs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). Sentencia de 26 de febrero de 2016

Sobre la base del precedente contenido en el caso Atala Riffo vs. Chile, respecto
a la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual, la Corte, en esta sen-
tencia, establece que la existencia de leyes que no permiten el pago de pensio-
nes a parejas del mismo sexo, es una diferencia de trato que vulnera el derecho
a la igualdad y no discriminacion.

124. En el presente caso, se puede concluir que el Estado no presenté
una justificacién objetiva y razonable para que exista una restriccion en el
acceso a una pensioén de sobrevivencia basada en la orientacion sexual.
En consecuencia, la Corte encuentra que la diferenciacion establecida en
los articulos 1 de la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 con
fundamento en la orientacion sexual para el acceso a las pensiones de
sobrevivencia es discriminatoria y viola lo establecido en el articulo 24 de
la Convencién Americana.

125. Por tanto, la Corte encuentra que la existencia de una normatividad in-
terna vigente en el aflo 2002 que no permitia el pago de pensiones a parejas
del mismo sexo, era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la
igualdad y no discriminacion, por lo que constituyo efectivamente un hecho ili-
cito internacional. Adicionalmente a lo anterior, ese hecho ilicito internacional
afect6 al sefior Duque, en la medida que esas normas internas le fueron apli-
cadas por medio de la respuesta del COLFONDOS a su gestion al respecto
y por la sentencia de tutela del Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogota y
la sentencia del Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogota (supra parr. 79).

[.]

104 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf
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B.4. Conclusion

138. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal concluye que el Esta-
do es responsable por la violacién al derecho a la igualdad y no discrimina-
cioén contenido en el articulo 24 de la Convencidn, en relacién con el articulo
1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del sefior Angel Duque toda vez que
no se le permitié acceder en condiciones de igualdad a la pensién de sobre-
vivencia establecida en la normatividad interna colombiana.

139. En lo que respecta a la alegada violacidn al articulo 2 de la Convencion,
la Corte considera que atendiendo la evoluciéon normativa y jurisprudencial
en Colombia en lo que respecta al reconocimiento y la proteccion de las pa-
rejas conformadas por personas del mismo sexo, no cuenta con elementos
para concluir que exista una violacién al deber de adoptar disposiciones de
derecho interno. En vista de lo anterior, la Corte concluye que el Estado no
es responsable por la violacion del articulo 2 de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 24 y 1.1 del mismo instrumento.

4.1.6. Discriminacion por orientacion sexual real o percibida al interior de
las Fuerzas Armadas

Caso Flor Freire Vs. Ecuador (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacion y
Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2016"%

Esta sentencia reitera el precedente contenido en el caso Atala Riffo y nifias Vs.
Chile, que luego fue reiterado por el Caso Duque Vs. Colombia, y lo amplia sefa-
lando que la categoria de orientacion sexual protegida por la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, puede ser real o percibida, bajo el entendido que
es posible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que
otras tengan acerca de su relacién con un grupo o sector social, independiente-
mente de que ello corresponda con la realidad o con la autoidentificacion de la

105 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf




victima, en el marco de precedentes -no vinculados a la orientacién sexual- con-
tenidos en los casos Perozo y otros vs. Venezuela, y Rios y otros Vs. Venezuela.

123. Por otra parte, el reconocimiento internacional del derecho a la no dis-
criminacion por orientacién sexual real o aparente ha estado ademas acom-
pafiado con la progresiva prohibicion de la criminalizacién de actos sexuales
consentidos entre adultos del mismo sexo. Desde 1981 el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha considerado que la criminalizacion de la homo-
sexualidad no es proporcional a los fines que intenta conseguir. Lo mismo
fue considerado por el Comité de Derechos Humanos desde 1994. Recien-
temente, en el afio 2015, doce entidades de Naciones Unidas publicaron
una declaracion conjunta llamando a poner fin a la violencia y discrimina-
cion en contra de las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales
e Intersexuales por medio de leyes que criminalizan conductas homosexua-
les entre adultos con consentimiento y entre personas transgénero sobre la
base de su expresion de género, asi como otras leyes usadas para arrestar,
castigar o discriminar en contra de personas por su orientacion sexual, iden-
tidad de género o expresidn de género. De acuerdo al Alto Comisionado de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, ‘lo que estas leyes tienen en co-
mun es su utilizacion para acosar y procesar a personas por su sexualidad
o0 identidad de género real o supuesta’

124. El Estado ha alegado que para la fecha de los hechos no existia una
obligacién internacional de considerar a la orientacién sexual como una
categoria prohibida de discriminacién. Al respecto, la Corte recuerda que
las obligaciones consagradas en la Convencién Americana, tal como la
prohibicion de discriminacion, deben ser respetadas por los Estados Par-
tes desde el momento en que ratifican dicho tratado. Las obligaciones de
derechos humanos derivadas de la prohibicién de discriminacién y el prin-
cipio de igualdad ante la ley son de cumplimiento inmediato. En particular
sobre la orientacidon sexual, esta Corte ha sehalado que la presunta falta
de un consenso al interior de algunos paises al momento de los hechos
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sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no pue-
de ser considerado como un argumento valido para negarles o restringir-
les sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion
histérica y estructural que estas minorias han sufrido. Ademas, la Corte
resalta que contemporaneo a los hechos en el presente caso, esta forma
de discriminacion estaba prohibida constitucionalmente a nivel interno. Por
tanto, no hay duda que, para el momento en que sucedieron los hechos
del presente caso, el Estado estaba obligado a no discriminar con base en
la orientacion sexual de las personas.

4.1.7. La orientacion sexual, la identidad de género y la expresion de
género como categorias protegidas por la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos

Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la
Republica de Costa Rica. ldentidad de género, e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo.%

83. Por ultimo, resulta importante recordar que la falta de un consenso
al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de
ciertos grupos o personas que se distinguen por su orientacion sexual,
su identidad de género o su expresion de género, reales o percibidas, no
puede ser considerado como un argumento valido para negarles o restrin-
girles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discrimina-
cion historica y estructural que estos grupos o personas han sufrido. El
hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en algunos sectores
y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede
conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse
Unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones interna-
cionales contraidas por decision soberana de los Estados a través de la
Convenciéon Americana.

106 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf




84. Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado
0 restringido a nadie, y bajo ninguna circunstancia, con base en su orienta-
cion sexual, identidad de género o expresion de género. Lo anterior violaria
el articulo 1.1. de la Convencion Americana. El instrumento interamericano
proscribe la discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias como
la orientacion sexual, y la identidad de género, que no pueden servir de
sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la
Convencion.

100. De acuerdo con ello, el Estado, en su calidad de garante de la plurali-
dad de derechos, debe respetar y garantizar la coexistencia de individuos
con distintitas identidades, expresiones de género y orientaciones sexuales,
para lo cual debe asegurar que todas ellas puedan vivir y desarrollarse con
dignidad y el mismo respeto al que tienen derecho todas las personas. La
Corte opina que esa proteccion no se refiere simplemente al contenido de
esos derechos, sino que, a través de ella, el Estado también estaria garanti-
zando la plena vigencia y ejercicio de otros derechos de las personas cuya
identidad de género es diferente a la que es asociada con el sexo que les
fue asignado al nacer.

101. De conformidad con lo anterior, se puede concluir lo siguiente:

a) Se desprende el derecho a la identidad del reconocimiento del libre
desarrollo de la personalidad y del derecho a la vida privada (supra
parrs. 88 y 89);

b) El derecho a la identidad ha sido reconocido por este Tribunal como
un derecho protegido por la Convencion Americana (supra parr. 90);

c) El derecho a la identidad comprende, a su vez, otros derechos, de
acuerdo con las personas y las circunstancias de cada caso, aunque
se encuentra estrechamente relacionado con la dignidad humana,




con el derecho a la vida y con el principio de autonomia de la perso-
na (articulos 7 y 11 de la Convencién Americana) (supra parr. 90);

El reconocimiento de la afirmacién de la identidad sexual y de género
como una manifestacion de la autonomia personal es un elemento
constitutivo y constituyente de la identidad de las personas que se
encuentra protegido por la Convencién Americana en sus articulos 7
y 11.2 (supra parr. 98);

La identidad de género y sexual se encuentra ligada al concepto de
libertad, al derecho a la vida privada y a la posibilidad de todo ser
humano de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias convicciones (supra parr. 93);

La identidad de género ha sido definida en esta opinién como la vi-
vencia interna e individual del género tal como cada persona la sien-
te, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento (supra parr. 94);

El sexo, el género, asi como las identidades, las funciones y los atri-
butos construidos socialmente a partir de las diferencias bioldgicas
derivadas del sexo asignado al nacer, lejos de constituirse en compo-
nentes objetivos e inmutables que individualiza a la persona, por ser
un hecho de la naturaleza fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos
que dependen de la apreciacion subjetiva de quien lo detenta y des-
cansan en una construccion de la identidad de género auto-percibida
relacionada con el libre desarrollo de la personalidad, la autodetermi-
nacion sexual y el derecho a la vida privada (supra parr. 95);

El derecho a la identidad posee también un valor instrumental para
el ejercicio de determinados derechos (supra parr. 99);



i) El reconocimiento de la identidad de género por el Estado resulta
de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas trans, incluyendo la proteccion contra la
violencia, tortura malos tratos, derecho a la salud, a la educacion,
empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho
a la libertad de expresion, y de asociacion (supra parr. 98), y

j) El Estado debe asegurar que los individuos de todas las orientacio-
nes sexuales e identidades de género puedan vivir con la misma dig-
nidad y el mismo respeto al que tienen derecho todas las personas
(supra parr. 100).

103. Esta Corte ha sefnalado, en lo que respecta al derecho a la persona-
lidad juridica, protegido en el articulo 3 de la Convencién Americana, que
el reconocimiento de ese derecho determina la existencia efectiva de sus
titulares ante la sociedad y el Estado, lo que le permite gozar de derechos,
ejercerlos y tener capacidad de actuar, lo cual constituye un derecho in-
herente al ser humano, que no puede ser en ningin momento derogado
por el Estado de conformidad con la Convencién Americana. En atencion a
ello, necesariamente el Estado debe respetar y procurar los medios y con-
diciones juridicas para que el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica pueda ser ejercido libre y plenamente por sus titulares. La falta del
reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana, ya
que niega de forma absoluta su condicion de sujeto de derechos y hace
a la persona vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por
el Estado o por particulares. Asimismo, su falta de reconocimiento supo-
ne desconocer la posibilidad de ser titular de derechos, lo cual conlleva la
imposibilidad efectiva de ejercitar de forma personal y directa los derechos
subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar
otros actos de naturaleza personal o patrimonial.
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104. Con relacién a la identidad de género y sexual, lo anterior implica que
las personas en su diversidad de orientaciones sexuales, identidades y ex-
presiones de género deben poder disfrutar de su capacidad juridica en to-
dos los aspectos de la vida. Ello por cuanto la orientacion sexual o identidad
de género que cada persona defina para si, es esencial para su personali-
dad y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodetermina-
cion, su dignidad y su libertad. Sin embargo, el derecho a la personalidad
juridica no se reduce unicamente a la capacidad de la persona humana a
ingresar al trafico juridico y ser titular de derechos y obligaciones, sino que
comprende, ademas, la posibilidad de que todo ser humano posea, por el
simple hecho de existir e independientemente de su condicién, determina-
dos atributos que constituyen la esencia de su personalidad juridica e indi-
vidualidad como sujeto de derecho. Por tanto, existe una relacion estrecha
entre por un lado el reconocimiento de la personalidad juridica y, por otro,
los atributos juridicos inherentes a la persona humana que la distinguen,
identifican y singularizan.

105. De conformidad con lo anterior, el Tribunal opina que el derecho de las
personas a definir de manera auténoma su propia identidad sexual y de gé-
nero, se hace efectiva garantizando que tales definiciones concuerden con
los datos de identificacion consignados en los distintos registros, asi como
en los documentos de identidad. Lo anterior se traduce en la existencia
del derecho de cada persona a que los atributos de la personalidad anota-
dos en esos registros y otros documentos de identificacion coincidan con
las definiciones identitarias que tienen de ellas mismas y, en caso de que
no exista tal correspondencia, debe existir la posibilidad de modificarlas, la
decision de escoger el nombre y, una vez registrada la persona, que sea
posible preservar y restablecer su nombre y su apellido.

108. Asimismo, el Comité Juridico Interamericano opin6 que el ejercicio del
derecho a la identidad es indisociable de un registro y de un sistema nacional
efectivo, accesible y universal que permita proporcionar materialmente a las




personas los documentos que contengan los datos relativos a su identidad,
tomando en cuenta de forma particular que el derecho a la identidad es tanto
un derecho en si mismo como de un derecho que es esencial para el ejerci-
cio de otros derechos de naturaleza politica, civil, econdmica, social, cultural.
Como consecuencia de lo anterior, hay un derecho a la inscripcion después
del nacimiento y un deber del Estado de tomar las provisiones necesarias
para este fin. El registro de nacimiento se convierte asi en un instrumento pri-
mario y punto de partida para ejercer la personalidad juridica ante el Estado y
los particulares y actuar en condiciones de igualdad ante la ley.

109. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
sostuvo que el apellido constituye un componente importante de la iden-
tidad de una persona, y que la proteccién contra las injerencias arbitrarias
o ilegales en la vida privada incluye la proteccion contra las injerencias ar-
bitrarias o ilegales en el derecho a elegir el propio apellido y a cambiar de
apellido.

110. Sobre el derecho al nombre, el TEDH ha expresado que, si bien la
Convencion Europea no contiene ninguna referencia explicita sobre esta
tematica, el nombre y los apellidos hacen parte de la vida privada y fami-
liar de todo ser humano puesto que constituyen un medio de identificacion
personal y un vinculo a una familia, los cuales se encuentran protegidos
por el articulo 8 de dicho instrumento. De la misma manera, ese Tribunal ha
expresado que la vida privada abarca aspectos de la identidad personal y
social de los seres humanos y que el hecho de que puedan existir intereses
publicos en regular el uso de los nombres no es suficiente razon para elimi-
nar la materia del alcance del derecho a la vida privada y familiar contenido
en el articulo 8 de la Convencién.

111. Ademas de lo anterior, esta Corte sostiene que la fijacion del nombre,
como atributo de la personalidad, es determinante para el libre desarrollo de
las opciones que le dan sentido a la existencia de cada persona, asi como a
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la realizacion del derecho a la identidad. No se trata de un agente que tenga
por finalidad la homologacién de la persona humana, sino por el contrario
es un factor de distincion. Es por ello que cada persona debe tener la posi-
bilidad de elegir libremente y de cambiar su nombre como mejor le parezca.
Es asi como la falta de reconocimiento al cambio de nombre de conformi-
dad con esa identidad auto-percibida, implica que la persona pierde total o
parcialmente la titularidad de esos derechos y que, si bien existe y puede
hallarse en un determinado contexto social dentro del Estado, su existen-
cia misma no es juridicamente reconocida de acuerdo a un componente
esencial de su identidad. En tal circunstancia también se ve menoscabado
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la
identidad de género.

112. Asimismo, es posible inferir que el derecho al reconocimiento de la
identidad de género implica necesariamente el derecho a que los datos de
los registros y en los documentos de identidad correspondan a la identidad
sexual y de género asumida por las personas transgénero. En ese sentido,
los principios de Yogyakarta plantean la obligacion a cargo de los Estados
de adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indo-
le que sean necesarias ‘para respetar plenamente y reconocer legalmente
el derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para
si, asi como para que ‘existan procedimientos mediante los cuales todos los
documentos de identidad emitidos por el Estado que indican el género o el
sexo de una persona —incluyendo certificados de nacimiento, pasaportes,
registros electorales y otros documentos— reflejen la identidad de género
profunda que la persona define por y para si’

113. Sobre lo anterior, cabe recordar que el TEDH ha establecido que la falta
de reconocimiento de la identidad de una persona transgénero puede confi-
gurar una injerencia en la vida privada. En este sentido, el Alto Comisionado
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, recomendo a los Estados expe-
dir, a quienes los soliciten, documentos legales de identidad que reflejen el




género preferido del titular; de igual manera, facilitar el reconocimiento legal
del género preferido por las personas trans y disponer lo necesario para que
se vuelvan a expedir los documentos de identidad pertinentes con el género y
el nombre preferidos, sin conculcar otros derechos humanos. A su vez, la falta
de correspondencia entre la identidad sexual y de género que asume una
personay la que aparece registrada en sus documentos de identidad implica
negarle una dimension constitutiva de su autonomia personal —del derecho
a vivir como uno quiera—, lo que a su vez puede convertirse en objeto de re-
chazo y discriminacion por los demas —derecho a vivir sin humillaciones—vy a
dificultarle las oportunidades laborales que le permitan acceder a las condi-
ciones materiales necesarias para una existencia digna.

114. Por otra parte, como ya fuera indicado, los Estados deben garantizar
el reconocimiento de la identidad de género a las personas, pues ello es de
vital importancia para el goce pleno de otros derechos humanos (supra parr.
113). De la misma forma, la Corte constata que la falta de reconocimiento
de ese derecho puede a su vez obstaculizar el ejercicio de otros derechos
fundamentales y por ende tener un impacto diferencial importante hacia las
personas transgénero, las cuales, como se ha visto, suelen encontrarse en
posicion de vulnerabilidad (supra parrs. 33 a 51). Ademas, la falta de acceso
al reconocimiento a la identidad de género constituye un factor determinante
para que se sigan reforzando los actos de discriminacion en su contra, y
también puede erigirse en un obstaculo importante para el goce pleno de
todos los derechos reconocidos por el derecho internacional, tales como el
derecho a una vida digna, el derecho de circulacidn, a la libertad de expre-
sion, los derechos civiles y politicos, el derecho a la integridad personal, a
la salud, a la educacion, y a todos los demas derechos.

115. De conformidad con lo anterior, se puede concluir que el derecho de
cada persona a definir de manera auténoma su identidad sexual y de géne-
ro y a que los datos que figuran en los registros, asi como en los documen-
tos de identidad sean acordes o correspondan a la definicion que tienen de
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si mismos, se encuentra protegido por la Convencidon Americana a través de
las disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (arti-
culos 7 y 11.2), el derecho a la privacidad (articulo 11.2), el reconocimiento
de la personalidad juridica (articulo 3), y el derecho al nombre (articulo 18).
Lo anterior significa que los Estados deben respetar y garantizar a toda
persona, la posibilidad de registrar y/o de cambiar, rectificar o adecuar su
nombre y los demas componentes esenciales de su identidad como la ima-
gen, o la referencia al sexo o género, sin interferencias por parte de las auto-
ridades publicas o por parte de terceros. En esa linea, lo expresado implica
necesariamente, que las personas que se identifiquen con identidades de
género diversas deben ser reconocidas como tal. Ademas, el Estado debe
garantizarles que puedan ejercer sus derechos y contraer obligaciones en
funcidon de esa misma identidad, sin verse obligadas a detentar otra identi-
dad que no representa su individualidad, mas aun cuando ello involucra una
exposicion continua al cuestionamiento social sobre esa misma identidad
afectando asi el ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos por el
derecho interno y el derecho internacional.

116. De acuerdo a lo anterior, la respuesta a la primera pregunta planteada
por Costa Rica sobre la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencion al reconocimiento de la identi-
dad de género es la siguiente:

El cambio de nombre, la adecuacion de la imagen, asi como la rectificacion
a la mencion del sexo o género, en los registros y en los documentos de
identidad, para que estos sean acordes a la identidad de género autoperci-
bida, es un derecho protegido por el articulo 18 (derecho al nombre), pero
también por los articulos 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica), 7.1 (derecho a la libertad), 11.2 (derecho a la vida privada) de la
Convencién Americana. Como consecuencia de lo anterior, de conformidad
con la obligacién de respetar y garantizar los derechos sin discriminacién
(articulos 1.1 y 24 de la Convencion), y con el deber de adoptar las disposi-




ciones de derecho interno (articulo 2 de la Convencion), los Estados estan
en la obligacion de reconocer, regular, y establecer los procedimientos ade-
cuados para tales fines.

4.2. Estandares interamericanos

4.2.1. Actuacidn discriminatoria por parte de las autoridades penitenciarias
debido a la orientaciéon sexual: visitas intimas entre personas del
mismo sexo

Informe N° 122/18, Caso 11.656, Informe De Fondo (Publicacion), Marta Lucia
Alvarez Giraldo, Colombia'®’

En este caso se presenta una peticion por violaciones presuntamente cometidas
en perjuicio de Marta Alvarez, por parte de las autoridades penitenciarias y ju-
diciales, mientras ésta se encontraba privada de libertad y pretendié acceder al
derecho de visita intima, el cual le habria sido negado fundandose en prejuicios
discriminatorios sobre su orientacion sexual.

178. La CIDH observa que en el presente caso, luego de que el fiscal hubiera
remitido su autorizacién, aunque ya habia sido autorizada la visita intima por
parte de la fiscalia en dos oportunidades, el Director de la Reclusion de Perei-
ra califico dicha solicitud y la visita intima entre dos mujeres como una situa-
cion ‘anémala; ‘bochornosa; ‘denigrante’ y ‘obscena’ La CIDH desea resaltar
que las autoridades penitenciarias operaron con base en sus propios prejui-
cios discriminatorios para obstaculizar, primero, y negar después, el derecho
a la visita intima de Marta Alvarez, porque era lesbiana. Asimismo, se observa
que el lenguaje utilizado por las autoridades penitenciarias para obstaculizar
el ejercicio de este derecho denota un contexto de discriminacion que existia
a nivel institucional en relacion con las mujeres lesbianas por su orientacién
sexual y, especialmente, respecto de la expresion de esa orientacion sexual.

107 Enlace a documento completo: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2018/COPU11656ES.pdf
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179. La existencia de este contexto de discriminacion perpetuado por las
autoridades en el presente caso, fue ademas reconocida por el Estado en
su postura inicial ante la CIDH, al explicar que la cultura social era poco
tolerante a las relaciones entre personas del mismo sexo. Al respecto ya se
ha pronunciado la Corte Interamericana indicando que: si bien es cierto que
ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el
sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados
no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos discrimina-
torios. Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las medi-
das que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos
en la Convencién, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento
interamericano por lo que deben propender, precisamente, por enfrentar las
manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclu-
sion 0 negacion de una determinada condicion.

180. En virtud de las anteriores consideraciones, la Comision concluye que
el Estado viold, en perjuicio de Marta Alvarez, el derecho a la igualdad ante
la ley consagrado en el articulo 24 de la Convencién Americana, en relacion
con el articulo 1.1 y 2 del mismo instrumento.

C. Derecho a no sufrir injerencias arbitrarias en la vida privada (articulo 11.2
de la Convencion Americana)

181. En su Informe de admisibilidad, la Comisién establecié que en la etapa
de fondo del presente caso, determinaria el ambito del concepto de la vida
privada y la proteccién que debe darsele en el caso de las personas priva-
das de su libertad .

182. El articulo 11.2 de la Convencién Americana provee que: nadie puede
ser objeto de interferencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilega-
les en su honra o reputacion.




183. En el presente caso, la CIDH ya determiné que los fundamentos es-
grimidos por las autoridades penitenciarias para negarle la visita intima a
Marta Alvarez, constituyeron una distincién incompatible con la Convencion,
bajo la luz del articulo 24. Teniendo esto en consideracion, la Comisién ana-
lizara si esta decision constituyd, a su vez, una interferencia arbitraria en la
vida privada de la sefiora Alvarez.

184. De esta forma, la Comision presentara los argumentos sobre la disposi-
cién bajo analisis en el siguiente orden: (i) consideraciones generales sobre
el contenido del derecho a la vida privada y autonomia y las restricciones
permisibles; (ii) consideraciones sobre las restricciones permisibles al ejer-
cicio del derecho a la vida privada en casos de privacion de libertad; (iii) la
visita como parte del contenido del derecho a la vida privada y autonomia; y
(iv) analisis del caso concreto.

1. Contenido del derecho a la vida privada y autonomia y las restricciones
permisibles

185. Sobre el contenido del derecho a la vida privada establecido en el
articulo 11 de la Convencion, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
y las decisiones de la Comision, han establecido que el concepto de vida
privada debe entenderse como de amplio alcance, pues abarca todas las
esferas de la intimidad y autonomia de un individuo, y el desarrollo de su
identidad. En este marco, las decisiones de una persona sobre su vida se-
xual, se entienden como un componente fundamental de su vida privada,
pues la sexualidad es ‘una parte integral de la personalidad de todo ser hu-
mano y su desarrollo pleno depende de la satisfacciéon de las necesidades
humanas basicas como el deseo de contacto, intimidad emocional, placer,
ternura y amor’ Dentro de esta nocion es claro que se incluye la orientacién
sexual de una persona y las conductas que despliega en el ejercicio de su
sexualidad acorde con dicha orientacién. Estos son aspectos que tienen un
‘nexo claro’ con el plan de vida de una persona, incluyendo su personalidad
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y sus relaciones con otros seres humanos vy, en general, con el ‘concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones.

186. Al respecto, la Comisién destaca que la orientacion sexual de una per-
sona constituye un componente fundamental de la vida privada de una per-
sona, el cual debe estar libre de injerencias arbitrarias y abusivas por el ejer-
cicio del poder publico. En este sentido, el respeto por la orientacién sexual
de una persona conlleva necesariamente el respeto al derecho de expresar
libremente dicha orientacion sexual, como parte del libre desarrollo de la
personalidad, necesario en el proyecto de vida de una persona. De igual
manera, las circunstancias que interfieren en la posibilidad de una mujer de
decidir asuntos relativos al ejercicio de su sexualidad, deben estar libres de
conceptos estereotipados sobre el alcance y contenido de este aspecto de
su vida privada, especialmente cuando se combinan con la consideracion
de su orientacién sexual.

187. Por su parte, la disposicion contenida en el articulo 11.2 de la Conven-
cién, tiene como objetivo principal ofrecer una proteccion a las personas de
las acciones del Estado que, de forma ‘arbitraria o abusiva, interfieran en el
ejercicio de este derecho, teniendo en cuenta que dicha interferencia puede
comprender elementos de ‘injusticia, imposibilidad de predecir y la falta de
razonabilidad:

188. En el marco de estas consideraciones, la Comision reitera que la pro-
teccion ofrecida por el articulo 11.2 de la Convencion prohibe interferencias
arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder publico, que afecten aspec-
tos de la vida sexual de una persona, incluyendo su orientacién sexual y el
ejercicio de su sexualidad. En este sentido, la Corte Europea ha establecido
que ante este tipo de situaciones, los Estados deben, en todo caso, ofrecer
razones de mucho peso y convincentes para justificar una interferencia de
las autoridades en base a la orientacion sexual de una persona.




5. SISTEMA UNIVERSAL

5.1. Normativa universal

5.1.1. Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de
Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual y la
Identidad de Género “Principios de Yogyakarta1%®

Este instrumento es fundamental en cuanto a orientacién sexual y la identidad de
género, por lo cual, de manera ilustrativa, se incluye solo una sintesis y primer
apartado del principio 2 (discriminacion).

La Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los De-
rechos Humanos, en nombre de una coalicién de organizaciones de derechos
humanos, han puesto en marcha un proyecto encaminado a desarrollar una serie
de principios juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacion inter-
nacional de los derechos humanos a las violaciones basadas en la orientacion
sexual y la identidad de género, a fin de imbuir de una mayor claridad y coheren-
cia a las obligaciones estatales en materia de derechos humanos. Un distinguido
grupo de especialistas en derechos humanos ha redactado, desarrollado, discu-
tido y refinado estos principios. Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah
Mada en Yogyakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, 29 reconocidas
y reconocidos especialistas procedentes de 25 paises, de diversas disciplinas y
con experiencia relevante en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos, adoptaron en forma unanime los Principios de Yogyakarta sobre la
Aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con
la orientacion sexual y la identidad de género.

Los Principios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama de normas de de-
rechos humanos y de su aplicacion a las cuestiones relativas a la orientacion

108 Enlace a documento completo:
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vix/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2#: ~.text=L0s %20
Principios%20de%20Y ogyakarta%20se,y%20la%20identidad%20de%20g%C3%A9nero. &text=Los%20Princi-
pi0s%20de%20Yogyakarta%20afirman,todos%20los%20Estados%20deben%20cumplir.
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sexual y la identidad de género. Afirman la obligacién primordial que cabe a los
Estados en cuanto a la implementacion de los derechos humanos. Cada principio
se acompaha de recomendaciones detalladas dirigidas a los Estados. Sin em-
bargo, las y los especialistas también ponen énfasis en que todos los actores tie-
nen responsabilidades en cuanto a promover y proteger los derechos humanos.
Estos principios también incluyen recomendaciones adicionales dirigidas a otros
actores, incluyendo al sistema de derechos humanos de la ONU, las instituciones
nacionales de derechos humanos, los medios de comunicacion, las organizacio-
nes no gubernamentales y las agencias financiadoras.

Prohibicidon de la discriminacion en cuanto al pleno disfrute de todos los derechos
humanos, civiles, culturales, econdémicos, politicos y sociales; se establece el
respeto a los derechos sexuales, a la orientacion sexual y a la identidad de géne-
ro, por cuanto éstos son esenciales para la realizacion de la igualdad. Reafirman
la obligacion de los Estados de adoptar medidas apropiadas para eliminar los
prejuicios y las practicas que se basen en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en roles estereotipados para hombres y mujeres.

Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos hu-
manos, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género. Todas las personas tienen derecho a ser iguales ante la ley y tienen
derecho a igual proteccion por parte de la ley, sin ninguna de las discrimina-
ciones mencionadas, ya sea que el disfrute de otro derecho humano tam-
bién esté afectado o no. La ley prohibira toda discriminacién de esta clase y
garantizara a todas las personas proteccidn igual y efectiva contra cualquier
forma de discriminacion de esta clase. La discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género incluye toda distincion, exclusién,
restriccion o preferencia basada en la A. B. C. D. PRINCIPIO 1, PRINCI-
PIO 2, PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA 11, PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA
orientacion sexual o la identidad de género que tenga por objeto o por re-
sultado la anulacién o el menoscabo de la igualdad ante la ley o de la igual
proteccién por parte de la ley, o del reconocimiento, o goce o ejercicio, en




igualdad de condiciones, de los derechos humanos vy las libertades funda-
mentales. La discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad
de género puede verse y por lo comun se ve agravada por la discriminacion
basada en otras causales, incluyendo género, raza, edad, religion, discapa-
cidad, estado de salud y condicion econdémica.

5.2. Estandares del sistema universal
5.2.1. Observacion General N° 28 del Comité de Derechos Humanos (2001) °

Adoptada el 2000 en el 68° periodo de sesiones, abordé el derecho igual de hom-
bres y mujeres en el goce de todos los derechos civiles y politicos, correspondiente
al articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Se
adoptd en reemplazo la Observacién General 4 referida al mismo tema.

10. Los Estados Partes, al presentar informes sobre el derecho a la vida,
amparado en el articulo 6, deberan aportar datos respecto de las tasas de
natalidad y el nimero de casos de muertes de mujeres en relacion con el
embarazo o el parto. Deberan también presentar datos desglosados por
sexo acerca de las tasas de mortalidad infantil. Igualmente, deberan propor-
cionar informacion sobre las medidas que hubiesen adoptado para ayudar
a la mujer a prevenir embarazos no deseados y para que no tengan que
recurrir a abortos clandestinos que pongan en peligro su vida. Los Estados
Partes deberan informar asimismo acerca de las medidas adoptadas para
proteger a la mujer de practicas que vulneran su derecho a la vida, como
el infanticidio de nifias, la quema de viudas o los asesinatos por causa de
dote. El Comité desea también informacién acerca de los efectos especiales
que la pobreza y la privacién tienen sobre la mujer y que pueden poner en
peligro su vida.

109 Enlace al documento completo:
https://thinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20Documents/1_Global/CCPR_C_21_Rev-1_Add-
10_6619_S.pdf
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20. Los Estados Partes deben presentar informacién que permita al Comité
evaluar los efectos de las leyes y practicas que entraben el ejercicio por la
mujer, en pie de igualdad con el hombre, del derecho a la vida privada y
otros derechos amparados por el articulo 17. Constituye un ejemplo de esa
situacion el caso en que se tiene en cuenta la vida sexual de una mujer al
decidir el alcance de sus derechos y de la proteccion que le ofrece la ley,
incluida la proteccion contra la violacion. Otro ambito en que puede ocurrir
que los Estados no respeten la vida privada de la mujer guarda relacién con
sus funciones reproductivas, como ocurre, por ejemplo, cuando se exige
que el marido dé su autorizacion para tomar una decisién respecto de la
esterilizacion, cuando se imponen requisitos generales para la esterilizacion
de la mujer, como tener cierto numero de hijos o cierta edad, o cuando los
Estados imponen a los médicos y a otros funcionarios de salud la obligacion
de notificar los casos de mujeres que se someten a abortos. En esos ca-
s0s, pueden estar en juego también otros derechos amparados en el Pacto,
como los previstos en los articulos 6 y 7. También puede ocurrir que los
particulares interfieran en la vida intima de la mujer, como el caso de los
empleadores que piden una prueba de embarazo antes de contratar a una
mujer. Los Estados Partes deben presentar informacion acerca de las leyes
y las acciones publicas y privadas que obsten al disfrute en pie de igualdad
por la mujer de los derechos amparados por el articulo 17 y acerca de las
medidas adoptadas para poner término a esas injerencias y ofrecer a la
mujer proteccién al respecto.

5.2.2. Observacion General N° 36 del Comité de Derechos Humanos (2019)'°

Observacion relativa al articulo 6 sobre el derecho a la vida aprobada el 3 de
septiembre de 2019. Esta observacién general sustituye a las Observaciones
Generales N° 6, aprobada por el Comité en su 16° periodo de sesiones (1982), y
N2 14, aprobada por el Comité en su 23er periodo de sesiones (1984).

110 Enlace a documento completo:
https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fGC%-
2f36&Lang=es
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“8. Aunque los Estados Partes pueden adoptar medidas para regular la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, estas no se deben traducir en la violacion
del derecho a la vida de la mujer o la nifa embarazada, ni de los demas
derechos que se les reconocen en el Pacto. Por lo tanto, las restricciones a
la capacidad de las mujeres o las nifias de recurrir al aborto no deben, entre
otras cosas, poner en peligro su vida ni someterlas a dolores o sufrimientos
fisicos 0 mentales de manera que se viole el articulo 7 del Pacto, ni suponer
una discriminacion contra ellas o una injerencia arbitraria en su vida privada.
Los Estados Partes deben proporcionar un acceso seguro, legal y efectivo al
aborto cuando la vida y la salud de la mujer o la nifia embarazada corran pe-
ligro, o cuando llevar el embarazo a término causaria dolores o sufrimientos
considerables a la mujer o la nifa embarazada, especialmente si el embarazo
es consecuencia de una violacién o incesto, o si no es viable. Ademas, los
Estados Partes no pueden regular el embarazo o el aborto en todos los de-
mas supuestos de manera contraria a su deber de velar por que las mujeres
y las nifias no tengan que recurrir a abortos peligrosos, y deberian revisar
en consecuencia la legislacion pertinente. Por ejemplo, no deberian adoptar
medidas tales como la penalizacion del embarazo de las mujeres solteras, o
la aplicacién de sanciones penales a mujeres y nifas que se sometan a un
aborto, ni a los proveedores de servicios médicos que las ayuden para ello,
ya que, asi, las mujeres y nifias se verian obligadas a recurrir a abortos en
condiciones de riesgo. Los Estados Partes deberian eliminar los obstéculos
existentes al acceso efectivo de las mujeres y las nifias a un aborto sin ries-
go vy legal, incluidos los derivados del ejercicio de la objecién de conciencia
por proveedores individuales de servicios médicos, y no deberian introducir
nuevas barreras. Los Estados Partes también deberian proteger eficazmente
la vida de las mujeres y las nifas contra los riesgos para la salud mental y
fisica asociados con los abortos practicados en condiciones de riesgo. En
particular, deberian garantizar el acceso de mujeres y hombres y, especial-
mente, nifias y nifios, a informacion y educacion de calidad y basada en datos
empiricos en materia de salud sexual y reproductiva, asi como a una amplia
gama de métodos anticonceptivos asequibles, y prevenir la estigmatizacién
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de las mujeres y nifias que recurran al aborto. Los Estados Partes deberian
garantizar a las mujeres y las nifias una atencion sanitaria prenatal y posterior
al aborto de calidad, en todas las circunstancias y de manera confidencial, asi
como el acceso efectivo a esa atencion”

5.2.3. Recomendaciéon General N° 24 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Contra la Mujer (1999)™

Recomendaciones generales adoptadas por el CEDAW en su 20° periodo de
sesiones (1999), sobre el Articulo 12 de la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer - La mujer y la salud.

29. Los Estados Partes deberian ejecutar una estrategia nacional amplia
para fomentar la salud de la mujer durante todo su ciclo de vida. Esto incluira
intervenciones dirigidas a la prevencidon y el tratamiento de enfermedades
y afecciones que atafien a la mujer, al igual que respuestas a la violencia
contra la mujer, y a garantizar el acceso universal de todas las mujeres a
una plena variedad de servicios de atencién de la salud de gran calidad y
asequibles, incluidos servicios de salud sexual y genésica.

30. Los Estados Partes deberian asignar suficientes recursos presupuesta-
rios, humanos y administrativos para garantizar que se destine a la salud
de la mujer una parte del presupuesto total d.e salud comparable con la
de la salud del hombre, teniendo en cuenta sus diferentes necesidades en
materia de salud.

31. Los Estados Partes también deberian, en particular:

a) Situar una perspectiva de género en el centro de todas las politicas
y los programas que afecten a la salud de la mujer y hacer participar

111 Enlace a documento completo:
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a ésta en la planificacion, la ejecucion y la vigilancia de dichas politi-
cas y programas y en la prestacion de servicios de salud a la mujer.

Garantizar la eliminacién de todas las barreras al acceso de la mujer
a los servicios, la educacion y la informacion sobre salud, inclusive
en la esfera de la salud sexual y genésica y, en particular, asignar
recursos a programas orientados a las adolescentes para la preven-
cion y el tratamiento de enfermedades venéreas, incluido el virus de
inmunodeficiencia humana/sindrome de inmunodeficiencia adquiri-
da (VIH/SIDA).

Dar prioridad a la prevencion del embarazo no deseado mediante la
planificacion de la familia y la educacion sexual y reducir las tasas
de mortalidad derivada de la maternidad mediante servicios de ma-
ternidad sin riesgo y asistencia prenatal. En la medida de lo posible,
deberia enmendarse la legislacion que castigue el aborto a fin de
abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan so-
metido a abortos.

Supervisar la prestacion de servicios de salud a la mujer por las
organizaciones publicas, no gubernamentales y privadas para ga-
rantizar la igualdad del acceso y la calidad de la atencién.

Exigir que todos los servicios de salud sean compatibles con los
derechos humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la autono-
mia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcidén con cono-
cimiento de causa.

Velar por que los programas de estudios para la formacion de los
trabajadores sanitarios incluyan cursos amplios, obligatorios y que
tengan en cuenta los intereses de la mujer sobre su salud y sus de-
rechos humanos, en especial la violencia basada en el género.
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Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer
Recomendacion general nim. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia’?

Il. Cuestiones generales y recomendaciones sobre el acceso de la mujer a
la justicia

B. Leyes, procedimientos y practicas discriminatorias
25. ElI Comité recomienda que los Estados Partes:

a) Garanticen que el principio de igualdad ante la ley tenga efecto me-
diante la adopcidon de medidas para abolir todas las leyes, procedimien-
tos, reglamentaciones, jurisprudencia y practicas existentes que discri-
minen directa o indirectamente contra la mujer, especialmente en cuanto
a su acceso a la justicia, y supriman los obstaculos discriminatorios al
acceso a la justicia, entre otros:

i) La obligacién y/o la necesidad de que las mujeres tengan que pedir per-
miso a sus familias o comunidades antes de iniciar acciones judiciales;

ii) La estigmatizacién de las mujeres que luchan por sus derechos por
participar activamente en el sistema de justicia

iii) Las normas de corroboracion que discriminan contra las mujeres
como testigos, querellantes y demandadas exigiendo que cumplan con
una carga de la prueba superior a la de los hombres a fin de establecer
un delito o solicitar un recurso;

iv) Los procedimientos que excluyen o atribuyen un valor inferior al
testimonio de las mujeres;

112 Enlace a documento completo:
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v) La falta de medidas para asegurar condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres durante la preparacion y la tramitacion del caso, y
con posterioridad a este;

vi) La gestion inadecuada del caso y de la reunidon de pruebas en las
causas presentadas por mujeres que dan por resultado fallas sistema-
ticas en la investigacion del caso;

vii) Los obstaculos con los que se tropieza en la reunion de elementos
probatorios relacionados con las violaciones de los derechos de las
mujeres que se producen en linea y por el uso de la tecnologia de la
informacién y las comunicaciones y las nuevas redes sociales;

b) Aseguren que las nifias cuentan con mecanismos independientes,
seguros, eficaces, accesibles y que en sus denuncias y mecanismos de
presentacion de informes tienen en cuenta la situacion de los nifios. Esos
mecanismos deben establecerse de conformidad con normas internacio-
nales, especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nifio; y velar
también porque esos mecanismos estén integrados por funcionarios de-
bidamente capacitados y eficaces, en una forma que tenga en cuenta las
cuestiones de género, de conformidad con la observacion general Num.
14 del Comité de los Derechos del Nifio de modo que el interés superior
de las nifias involucradas sea una consideracion primordial;

¢) Tomen medidas para evitar la marginalizacion de las nifias debido a
conflictos y falta de poder en el seno de sus familias con la consiguiente
falta de apoyo para sus derechos y deroguen las normas y practicas que
requieren autorizacion parental o conyugal para el acceso a los servicios
como educacién y la salud, incluida la salud sexual y reproductiva, asi
como el acceso a servicios juridicos y los sistemas de justicia;
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d) Protejan a las mujeres y las nifias contra interpretaciones de textos
religiosos y normas tradicionales que establecen obstaculos a su acceso
a la justicia dando lugar a que se discrimine contra ellas.

5.2.4. Observacion General N° 3 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2016)'3

La presente observacion general ha sido elaborada por el Comité sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad. En ella se hace referencia a que se
dispone de pruebas solidas que demuestran que las mujeres y las nifias con
discapacidad afrontan obstaculos en la mayor parte de los ambitos de la vida.
Esos obstaculos generan situaciones en las que existen formas multiples e inter-
seccionales de discriminacion contra las mujeres y las nifias con discapacidad,
en particular en relacion con: la igualdad de acceso a la educacion, las oportu-
nidades econdémicas, la interaccion social y la justicia; el igual reconocimiento
como persona ante la ley; y la capacidad de participar en la politica y ejercer
control sobre sus propias vidas en diversos contextos, por ejemplo, respecto de
la atencion de la salud, incluidos los servicios de salud sexual y reproductiva, y
de dénde y con quién desean vivir. Por tanto, se emite la presente observacion
general con el fin de orientar el actuar de los Estados al respecto.

45. La anticoncepcion y la esterilizacion forzadas también pueden dar lugar
a la violencia sexual sin la consecuencia del embarazo, especialmente en el
caso de las mujeres con discapacidad psicosocial o intelectual, las mujeres
internadas en centros psiquiatricos y otras instituciones y las mujeres pri-
vadas de libertad. Por lo tanto, es especialmente importante reafirmar que
debe reconocerse la capacidad juridica de las mujeres con discapacidad en
igualdad de condiciones con las demas, y que las mujeres con discapacidad
tienen derecho a fundar una familia y a recibir asistencia adecuada para
criar a sus hijos.

113 Enlace a documento completo:
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46. Los estereotipos nocivos de género y/o discapacidad basados en concep-
tos como la incapacidad o la inhabilidad pueden dar lugar a que las madres
con discapacidad sufran discriminacién juridica, motivo por el cual esas mu-
jeres estan excesivamente representadas en procedimientos de proteccion
del menor y pierden de manera desproporcionada el contacto y la custodia de
sus hijos, que son objeto de procedimientos de adopcion y/o son colocados
en una institucion. Ademas, puede concederse al marido la separacion o el
divorcio sobre la base de la discapacidad psicosocial de su esposa.

5.2.5. Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (2000)"*

Observacién General aprobada en el 22° periodo de sesiones el 25 de abril a 12
de mayo de 2000, por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
respecto al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

20. ElI Comité recomienda que los Estados incorporen la perspectiva de
género en sus politicas, planificacion, programas e investigaciones en ma-
teria de salud a fin de promover mejor la salud de la mujer y el hombre. Un
enfoque basado en la perspectiva de género reconoce que los factores bio-
I6gicos y socioculturales ejercen una influencia importante en la salud del
hombre y la mujer. La desagregacion, segun el sexo, de los datos socioeco-
noémicos y los datos relativos a la salud es indispensable para determinar y
subsanar las desigualdades en lo referente a la salud.

La mujer y el derecho a la salud

21. Para suprimir la discriminacion contra la mujer es preciso elaborar y apli-
car una amplia estrategia nacional con miras a la promocién del derecho a
la salud de la mujer a lo largo de toda su vida. Esa estrategia debe prever en
particular las intervenciones con miras a la prevencion y el tratamiento de las

114 Enlace a documento completo: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf
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enfermedades que afectan a la mujer, asi como politicas encaminadas a pro-
porcionar a la mujer acceso a una gama completa de atenciones de la salud
de alta calidad y al alcance de ella, incluidos los servicios en materia sexual
y reproductiva. Un objetivo importante debera consistir en la reduccién de los
riesgos que afectan a la salud de la mujer, en particular la reduccion de las
tasas de mortalidad materna y la proteccion de la mujer contra la violencia en
el hogar. El ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere que se supri-
man todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios de
salud, educacion e informacion, en particular en la esfera de la salud sexual
y reproductiva. También es importante adoptar medidas preventivas, promo-
cionales y correctivas para proteger a la mujer contra las practicas y normas
culturales tradicionales perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos.

Los nifios y adolescentes

22. En el apartado a) del parrafo 2 del articulo 12 se pone de manifiesto la
necesidad de adoptar medidas para reducir la mortinatalidad y la mortalidad
infantil y promover el sano desarrollo de los nifios. En los ulteriores instru-
mentos internacionales de derechos humanos se reconoce que los nifios y
los adolescentes tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud y al acceso a centros de tratamiento de enfermedades. En la Convencion
sobre los Derechos del Nifio se exhorta a los Estados a que garanticen el
acceso a los servicios esenciales de salud para el nifio y su familia, incluida
la atencion anterior y posterior al parto de la madre. La Convencion vincula
esos objetivos con el acceso a la informacion, respetuosa del nifio, sobre
prevencion y fomento de la salud y la prestacién de ayuda a las familias y
comunidades para poner en practica esas medidas. La aplicacion del princi-
pio de no discriminacion requiere que tanto las nifias como los nifios tengan
igual acceso a una alimentacién adecuada, un entorno seguro y servicios
de salud fisica y mental. Es preciso adoptar medidas eficaces y apropiadas
para dar al traste con las perniciosas practicas tradicionales que afectan
a la salud de los nifios, en especial de las nifias, entre las que figuran el




matrimonio precoz, las mutilaciones sexuales femeninas y la alimentacion
y el cuidado preferentes de los nifios varones. Es preciso dar a los nifos
con discapacidades la oportunidad de disfrutar de una vida satisfactoria y
decente y participar en las actividades de su comunidad.

23. Los Estados Partes deben proporcionar a los adolescentes un entorno
seguro y propicio que les permita participar en la adopcion de decisiones
que afectan a su salud, adquirir experiencia, tener acceso a la informacion
adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones que afectan a
su salud. El ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende
de una atencién respetuosa de la salud de los jévenes que tiene en cuenta
la confidencialidad y la vida privada y prevé el establecimiento de servicios
adecuados de salud sexual y reproductiva.

24.La consideracion primordial en todos los programas y politicas con miras
a garantizar el derecho a la salud del nifio y el adolescente sera el interés
superior del nifio y el adolescente.

5.3. Comunicaciones individuales

5.3.1. Diferencia de trato en cobertura de salud entre mujeres que desean
llevar la gestacion a término cuando el feto es inviable, con relacién a
quienes deciden interrumpir un embarazo no viable

Caso Amanda Jane Mellet contra Irlanda, Comunicacion N° 2324/2013,
Dictamen de 31 de marzo de 2016, Comité de Derechos Humanos'*

Este dictamen confirma el precedente contenido en K.L. ¢ Peru (2005) y L. M. R.
c. la Argentina (2011) respecto a que la decisién de una mujer de solicitar la inte-
rrupcién del embarazo es una cuestion comprendida en el ambito de su derecho
a la vida privada.

115 Enlace a documento completo: https://juris.ohchr.org/Search/Details/2152
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710 EI Comité observa que, en virtud del régimen juridico del Estado Parte,
las mujeres embarazadas cuyo feto presenta una malformacién incompatible
con la vida y que no obstante deciden llevar la gestacion a término siguen
recibiendo la proteccién plena del sistema publico de atencién de salud. Sus
necesidades médicas siguen estando cubiertas por el seguro de salud y du-
rante el embarazo siguen beneficiandose de la atencion y el asesoramiento
de profesionales médicos publicos. Tras un aborto espontaneo o el parto de
un mortinato, reciben toda la atencidon médica puerperal necesaria, asi como
atencién para hacer frente al duelo. En cambio, las mujeres que deciden in-
terrumpir un embarazo no viable deben sufragarlo con sus propios recursos
econdémicos, totalmente al margen del sistema publico de atencion de la sa-
lud. Se les niega la cobertura del seguro médico para ese fin, deben viajar al
extranjero a sus expensas para que se les practique el aborto y asumir las
cargas financieras, psicoldgicas y fisicas derivadas del viaje, y se les niega
la atencion médica tras la interrupcion del embarazo y el apoyo psicoldgico
para hacer frente al duelo que necesitan. EI Comité toma nota, ademas, de las
alegaciones no refutadas de la autora de que, a fin de asegurar la interrupcion
de su embarazo no viable, se vio obligada a viajar al extranjero, contrayendo
gastos que para ella eran dificiles de sufragar. También tuvo que realizar el
viaje de regreso a Dublin tan solo 12 horas después del parto, dado que ella
Y Su esposo no podian permitirse permanecer mas tiempo en el Reino Unido.

7.11 En el parrafo 13 de su observacion general num. 28 (2000) relativa a la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, el Comité afirma que ‘no toda
diferenciacion de trato constituira una discriminacion, si los criterios para tal
diferenciacidén son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un
propdsito legitimo en virtud del Pacto: El Comité toma nota de la afirmacion
de la autora de que la penalizacion del aborto en el Estado Parte la some-
tié a un estereotipo basado en el género sobre la funcién reproductiva de la
mujer principalmente como madre, y que al estereotiparla como instrumento
reproductivo se la sometié a discriminacién. EI Comité considera que la dife-
renciacion de trato de que fue objeto la autora en relacién con otras mujeres




en situaciones similares no tuvo debidamente en cuenta sus necesidades
médicas y sus circunstancias socioeconémicas ni cumplio los requisitos de
razonabilidad, objetividad y legitimidad del propésito de tal diferenciacion. En
consecuencia, el Comité dictamina que la negativa del Estado Parte a prestar
a la autora los servicios que necesitaba constituy6é una discriminacion y vul-
nerod los derechos que la amparan en virtud del articulo 26 del Pacto.

5.3.2. Discriminacion en la otorgacion de servicios de salud reproductiva

Caso T.P.F. (L.C victima) contra Pert, Comunicacién N° 22/2009, Dictamen
de 17 de octubre de 2011, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer'®

Es un dictamen fundamental del Comité que por primera vez hace referencia a la
interrupcion del embarazo y la obligacion de los Estados de garantizar el derecho
de acceso a los servicios de salud reproductiva de las mujeres.

8.11 El Comité recuerda las obligaciones que incumben al Estado Parte
con arreglo al articulo 12, segun el cual ha de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la
atencion médica a fin de asegurar, el acceso en condiciones de igualdad en-
tre hombres y mujeres, a servicios de atencién médica, inclusive los que se
refieren a la planificacion de la familia. Recuerda también su Recomenda-
cién general N° 24, que, en su condicion de instrumento interpretativo auto-
rizado en relacion con el articulo 12, establece que ‘la negativa de un Estado
Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud reproduc-
tiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria’ (parr.11). La
recomendacion sefala igualmente que ‘el deber de los Estados Partes de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso
a los servicios de atencion médica, la informacion y la educacién, entrana
la obligacion de respetar y proteger los derechos de la mujer en materia de
atencion médica y velar por su ejercicio.

116 Enlace a documento completo: https://juris.ohchr.org/Search/Details/1704
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Los Estados Partes han de garantizar el cumplimiento de esas tres obliga-
ciones en su legislacién, sus medidas ejecutivas y sus politicas. Ademas los
Estados Partes deben establecer un sistema que garantice la eficacia de las
medidas judiciales.

El hecho de no hacerlo constituira una violacion del articulo 12’

6. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

6.1. Prohibicidon de Discriminacion por razén de orientacion sexual
Caso Karner contra Austria. Sentencia de 24 julio 2003, TEDH\2003\50"”

La sentencia reitera el precedente contenido en los casos Smith y Grady contra
el Reino Unido y SL contra Austria en sentido de que las diferencias basadas en
la orientacion sexual exigen razones especialmente importantes para ser jus-
tificadas. Aplicando dicho razonamiento a momento de interpretar el art. 14.3
de la Ley de Arrendamientos en Austria en sentido de que no puede negarse
la subrogacion de un alquiler a un miembro de una pareja por el hecho de ser
homosexual.

41. La finalidad de proteccidon de la familia en el sentido tradicional es
bastante abstracta y se pueden utilizar una amplia variedad de medidas para
ponerla en practica. En los casos en los que el margen de discrecionalidad
reconocido a los Estados miembros es limitado, como la posicion en la que
existe diferencia de trato basada en el sexo o en la orientacion sexual, el
principio de proporcionalidad no exige Unicamente que la medida elegida sea
en principio apropiada para la obtencion del fin perseguido, debe también
demostrar que es necesario para conseguir dicho fin excluir a las personas
gue viven una relacion homosexual del ambito de la aplicacion del articulo

117 Enlace a documento completo: https:/sirdoc.ccyl.es/Biblioteca/Dosieres/DL177Diversidad/pdfs/STEDH-24-7-
2003-Karner%20c.%20Austria.pdf




14 de la Ley de Arrendamiento. El Tribunal no ve que el Gobierno haya
presentado ningun argumento que pudiera permitir llegar a esa conclusion.

42. Por lo tanto, el Tribunal entiende que el Gobierno no ha ofrecido
razones poderosas y convincentes que justifiquen la limitada interpretacion
del articulo 14(3) de la Ley de Arrendamientos que impedia al compafero
superviviente de una pareja del mismo sexo basarse en esa disposicion.
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VIOLENCIA CONTRA
PERSONAS LGBTI

1 ASPECTOS GENERALES

La creacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
ha generado que aquellos sectores histéricamente marginados como ser la co-
munidad LGBTI, puedan ser protegidos en sus derechos. Es asi que el articulo
1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos’ y el articulo 2
sefiala que: “Toda persona tiene los derechos y las libertades proclamados en
esta Declaracion” Toda persona, incluidas las personas LGBTI, tienen derecho
a gozar de la proteccion prevista en el derecho internacional de los derechos
humanos basado en la igualdad y la no discriminacion.

Si bien se logré reconocer los derechos LGBTI a través de instrumentos interna-
cionales, su aplicacion y respeto no son efectivos, ya que este sector continua re-
primido y violentado en algunos Estados. Sobre la violencia contra las personas
LGBTI la Comisién IDH ha sefialado que las caracteristicas particulares que, por
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lo general, se presentan en los casos de violencia contra estas personas estan
basadas en el deseo del perpetrador de “castigar”’ dichas identidades, expresio-
nes, comportamientos o cuerpos que difieren de las normas y roles de género
tradicionales, o que son contrarios al sistema binario hombre/muijer.

La violencia se dirige, entre otros, a las demostraciones publicas de afecto entre
personas del mismo sexo y a las expresiones de “feminidad” percibidas en hom-
bres o “masculinidad” en mujeres. La violencia se puede manifestar en el uso de
la fuerza por parte de agentes de seguridad del Estado, encargados de hacer
cumplir la ley amparados en normas sobre la “moral publica’ También puede
tomar la forma de violencia médica ejercida contra personas cuyos cuerpos difie-
ren de los estandares socialmente aceptados de cuerpos masculinos o femeni-
nos, en intentos por “arreglar su sexo; entre otros.®

Ademas de lo indicado, la invisibilizacion que las personas LGBTI sufren por
parte de una sociedad impide la cobertura mediatica para difundir los atentados
contra su dignidad e integridad de las personas LGTBI, lo cual deja en oscuridad
las cifras sobre crimenes de odio o las conductas y practicas que vulneran sus
derechos. Aspecto que incluye la violencia dentro de la familia, donde se trata de
mantener la violencia psicoldgica se maneja como un tema privado y un “proble-
ma” que se debe solucionar en casa.

La violencia contra las personas LGBTI, tiene un exponente mayor, en diversos
paises, en el establecimiento en diversos paises de las denominadas clinicas de
deshomosexualizacion, en las cuales existe una practica “socialmente admisible”
de torturas fisicas y psicolégicas tales como insultos, humillaciones, mala ali-
mentacion, golpes, descargas eléctricas e incluso “violaciones correctivas” Todas
ellas destinadas “curar” al presunto paciente, es decir, a la victima. “Curar” su
homosexualidad o transexualidad.

118 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América, 2015; Informe teméatico publicado en la pagina dewww.oas.org; consultado el 20
de agosto de 2021; disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf




Los actos de discriminacion que involucran el ejercicio de la violencia suelen ser
calificados como crimenes de odio o0 mas adecuadamente por prejuicio. ILGA-
LAC (2020) presenta una serie de elementos en relacion a los actos por odio a
considerar:

Los crimenes, delitos e incidentes de odio comprenden un amplio espectro
de actos violentos: la amenaza, el acoso, el hostigamiento, la difamacién, el
insulto, los golpes, la violacion, el linchamiento, el asesinato, entre otras mo-
dalidades de la violencia que apuntan a vulnerar el derecho a la vida, la in-
tegridad fisica o psiquica, la dignidad, la libertad personal, la relacion con la
comunidad, la honorabilidad, la propiedad.” y termina definiendo crimenes
de odio de la siguiente manera: “(...) conjunto de delitos que se cometen en
contra de determinadas personas, debido a su pertenencia real o supuesta
a un cierto grupo sobre la base de la etnicidad, la religion, la orientacién
sexual, la identidad y expresion de género y caracteristicas sexuales, la
nacionalidad, las ideas politicas, la edad, la discapacidad, la condicién so-
cioecondémica, el color de piel, etc. En consecuencia, las personas sobre las
que recae este tipo de violencia suelen pertenecer a grupos sociales no he-
gemonicos o minorias, entendiendo por ello no una relacion de inferioridad
numeérica a nivel poblacional, sino una posicién de subordinacién impuesta
desde la cultura dominante que impera dentro un orden social determinado.

Tratandose de las personas LGBTQ+ puede decirse que se trata de “Es un cri-
men motivado por el odio, desprecio o repudio, que la persona perpetradora
siente hacia la identidad o hacia las caracteristicas que moldean subjetiva u
objetivamente la identidad de la victima tal como es la orientacién sexual y la
identidad o expresion de género real o percibida, y caracterizado por la violencia
y agresividad de la persona perpetradora en rango amplio de acciones. Es una
forma de castigar por transgredir una norma social y de transmitir un mensaje
amenazante a grupo o colectivo a la cual pertenece la victima.”
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2  NORMATIVA NACIONAL

2.1 Constitucion Politica del Estado

Establece las bases fundamentales del Estado Plurinacional boliviano, también
proclama los derechos, garantias y deberes de las y los bolivianos, entre ellos el
derecho a la igualdad y la no discriminacion.

Articulo 14.
[...]

Il. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion fundada en
razon de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género, origen,
cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacion
politica o filosodfica, estado civil, condicién econdmica o social, tipo de ocu-
pacion, grado de instruccioén, discapacidad, embarazo, u otras que tengan
por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

lll. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discrimi-
nacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos.

Articulo 15.
I. Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica, psicoldgica

y sexual. Nadie sera torturado, ni sufrira tratos crueles, inhumanos, degra-
dantes o humillantes. No existe la pena de muerte’




2.2 Leyes nacionales

2.2.1 Ley N° 045, de 08 de octubre de 2010, Ley contra el Racismo y toda
forma de Discriminacion™®

La Ley N2 045 tiene por objeto establecer mecanismos y procedimientos para la
prevencion y sancion de actos de racismo y toda forma de discriminacion en el
marco de la Constitucién Politica del Estado y tratados internacionales de dere-
chos humanos, con el propdésito de eliminar estas conductas de racismo y toda
forma de discriminacion y, consolidar politicas publicas de proteccion y preven-
cion de estos delitos.

Articulo 5. (Definiciones). Para efectos de aplicacion e interpretacion de la
presente Ley, se adoptan las siguientes definiciones:

a. Discriminacion. Se define como ‘discriminacion’ a toda forma de dis-
tincion, exclusién, restriccion o preferencia fundada en razén de sexo,
color, edad, orientacion sexual e identidad de géneros, origen, cultura,
nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacion po-
litica o filosofica, estado civil, condicion econdmica, social o de salud,
profesion, ocupacion u oficio, grado de instruccién, capacidades diferen-
tes y/o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado de embarazo,
procedencia, apariencia fisica, vestimenta, apellido u otras que tengan
por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos vy libertades
fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica del Estado y el
derecho internacional. No se considerara discriminacion a las medidas
de accién afirmativa.

119 Enlace a documento completo:
https://www.comunicacion.gob.bo/sites/default/files/dale_vida_a_tus_derechos/archivos/LEY %2
0045%20ACTUALIZACION%202018%20WEB.pdf




2.2.2

e. Equidad de Género. Es el reconocimiento y valoracion de las diferen-
cias fisicas y bioldgicas de mujeres y hombres, con el fin de alcanzar jus-
ticia social e igualdad de oportunidades que garantice el beneficio pleno
de sus derechos sin perjuicio de su sexo en los ambitos de la vida social,
economica, politica, cultural y familiar. [...]

g. Homofobia. Se refiere a la aversién, odio, prejuicio o discriminacion
contra hombres o mujeres homosexuales, también se incluye a las de-
mas personas que integran a la diversidad sexual.

h. Transfobia. Se entiende como la discriminacion hacia la transexualidad
y las personas transexuales o transgénero, basada en su identidad de gé-
nero.

(.

Cddigo Penal modificado por la Ley N° 045, de 08 de octubre de 2010,
Ley contra el Racismo y toda forma de Discriminacion'®

Se eleva en un tercio el minimo y en un medio el maximo, las penas de todo de-
lito tipificado en el Cédigo Penal y otras Leyes penales complementarias, cuando
hayan sido cometidos por motivos racistas y/o discriminatorios descritos en los
delitos de discriminacion y racismo

ARTICULO 281° sexies.- (DISCRIMINACION).

La persona que arbitrariamente e ilegalmente obstruya, restrinja, menos-

cabe, impida o anule el ejercicio de los derechos individuales y colectivos,
por motivos de sexo, edad, género, orientacion sexual e identidad de gé-
nero, identidad cultural, filiacion familiar, nacionalidad, ciudadania, idioma,

120 Enlace a documento completo:
https://www.comunicacion.gob.bo/sites/default/files/dale_vida_a_tus_derechos/archivos/LEY%?2
0045%20ACTUALIZACION%202018%20WEB.pdf




credo religioso, ideologia, opinion politica o filoséfica, estado civil, condicion
economica o social, enfermedad, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
capacidades diferentes o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, esta-
do de embarazo, procedencia regional, apariencia fisica y vestimenta, sera
sancionado con pena privativa de libertad de uno a cinco afnos.

Il. La sancion sera agravada en un tercio el minimo y en una mitad el maxi-
mo cuando:

a) El hecho sea cometido por una servidora o servidor publico o autori
dad publica.

b) El hecho sea cometido por un particular en la prestacion de un ser-
vicio publico.

c) El hecho sea cometido con violencia.

ARTICULO 281° septies (DIFUSION E INCITACION AL RACISMO O A LA
DISCRIMINACION)

La persona que por cualquier medio difunda ideas basadas en la superio-
ridad o en el odio racial, 0 que promuevan y/o justifiquen el racismo o toda
forma de discriminacion, por los motivos descritos en los Articulos 281 bis y
281 ter, o incite a la violencia, o a la persecucion, de personas o grupos de
personas, fundados en motivos racistas o discriminatorios, sera sancionado
con la pena privativa de libertad de uno a cinco afos.

I. La sancion sera agravada en un tercio del minimo y en una mitad del
maximo, cuando el hecho sea cometido por una servidora o servidor pu-
blico, o autoridad publica.

II. Cuando el hecho sea cometido por una trabajadora o un trabajador
de un medio de comunicacién social, o propietario del mismo, no podra
alegarse inmunidad ni fuero alguno.
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2.2.3 Ley N° 807 de 21 de mayo de 2016, Ley de Identidad de Género''

Promulgada el 21 de mayo de 2016, tal como su articulo 1 indica, establece
el procedimiento para el cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen de
personas transexuales y transgénero en toda documentacion publica y privada
vinculada a su identidad, permitiéndoles ejercer de forma plena el derecho a la
identidad de género, asimismo establece una serie de garantias.

Articulo 1. (Objeto). La presente Ley tiene por objeto establecer el proce-
dimiento para el cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen de per-
sonas transexuales y transgénero en toda documentacion publica y privada
vinculada a su identidad, permitiéndoles ejercer de forma plena el derecho
a la identidad de género.

Articulo 5. (Garantias). El Estado garantiza a las personas transexuales y
transgénero lo siguiente: El libre desarrollo de su persona de acuerdo a su
identidad de género. La no discriminacion y el derecho a la reparacion o sa-
tisfaccién justa y adecuada por cualquier dafo sufrido como consecuencia
del acto discriminatorio. El trato de acuerdo con su identidad de género y, en
particular, a ser identificada o identificado de ese modo tanto en la vida pu-
blica como privada. El respeto a su integridad psicoldgica, fisica y sexual. El
ejercicio de su autonomia fisica, relacionada a la libertad y capacidad de una
persona de modificar o no su imagen corporal. El ejercicio de sus derechos y
cumplimiento de obligaciones derivados del vinculo familiar de descendien-
tes, ascendientes, ex conyuges y afines previamente adquiridos al cambio de
identidad de género, tales como las disposiciones sobre custodia, autoridad
parental, asistencia familiar, autorizaciones de viaje, entre otros.

121 Enlace a documento completo: https://bolivia.infoleyes.com/norma/6042/ley-de-identidad-de-g%C3%A9ne-
ro-807#:~:text=(0BJET0).,a%20la%20identidad%20de%209%C3%A9nero.




3 LEGISLACION COMPARADA

3.1

Argentina

3.1.1 Decreto 123/2021 de 22 febrero de 2021'2?

Crea el Consejo Federal para la prevencion y el abordaje de femicidios, travesti-
cidios y transfemicidios en el ambito del Programa Interministerial de Abordaje In-
tegral de las Violencias Extremas por Motivos de Género. El Consejo se crea con
el fin de establecer un ambito de trabajo interinstitucional que garantice un abor-
daje integral, eficaz y articulado por parte de los distintos organismos involucra-
dos del Estado nacional, de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en materia de prevencion, investigacién, sancion, asistencia y reparacion
de los femicidios, travesticidios y transfemicidios y de otras violencias extremas.

Articulo 1. Creacién. Créase el Consejo Federal para la prevencion y el
abordaje de femicidios, travesticidios y transfemicidios en el ambito del pro-
grama interministerial de abordaje integral de las violencias extremas por
motivos de género creado por la resolucion conjunta de los ministerios de
seguridad, de justicia y derechos humanos y de mujeres, géneros y diver-
sidad n° 3/20.

Articulo 2. Mision. El consejo se crea con el fin de establecer un ambito de
trabajo interinstitucional que garantice un abordaje integral, eficaz y articu-
lado por parte de los distintos organismos involucrados del Estado nacional,
de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en materia de
prevencion, investigacion, sancion, asistencia y reparacion de los femici-
dios, travesticidios y transfemicidios y de otras violencias extremas.

122 Enlace a document complete: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2021_decreto_1232021_arg.pdf
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3.2 Uruguay

3.2.1 Ley N° 17.677 Incitacion al Odio, Desprecio o Violencia o Comision de
estos Actos'®

Articulo 1°.- Sustituyese el articulo 149 bis del Cédigo Penal, incorporado
al mismo por Ley N2 16.048, de 16 de junio de 1989, por el siguiente:

ARTICULO 149 bis. (Incitacion al odio, desprecio o violencia hacia deter-
minadas personas).- El que publicamente o0 mediante cualquier medio apto
para su difusion publica incitare al odio, al desprecio, o a cualquier forma de
violencia moral o fisica contra una o mas personas en razén del color de su
piel, su raza, religién, origen nacional o étnico, orientacion sexual o identidad
sexual, sera castigado con tres a dieciocho meses de prision.

Articulo 2°.- Sustituyese el articulo 149 ter. del Cédigo Penal, incorporado
al mismo por Ley N° 16.048, de 16 de junio de 1989, por el siguiente:

ARTICULO 149 ter (Comisién de actos de odio, desprecio o violencia
contra determinadas personas).- El que cometiere actos de violencia
moral o fisica de odio o de desprecio contra una 0 mas personas en razon
del color de su piel, su raza, religion, origen nacional o étnico, orientacion
sexual o identidad sexual, sera castigado con seis a veinticuatro meses
de prision.

3.3 Peru

3.3.1 Decreto Legislativo N° 13232

123 Enlace a documento complete: https://www.gub.uy/ministerio-desarrollo-social/sites/ministerio-desarrollo-so-
cial/files/documentos/publicaciones/1771.pdf

124 Enlace a documento complete: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2017_decretolegislativo1.323_per.pdf




Entre las modificaciones al Cédigo Penal introducidas por el Decreto Legislativo N°
1323 se encuentran la inclusion de los crimenes de odio motivados por la orienta-
cion sexual o identidad de género, asi como la ampliacion de la causal de discrimi-
nacion como agravante en relacién a la discriminacion por ambos motivos

Articulo 46.- Circunstancias de atenuacioén y agravacion (...) 2. Constituyen
circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas especificamente
para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho puni-
ble, las siguientes: (...) d) Ejecutar el delito bajo mdviles de intolerancia o
discriminacion, tales como el origen, raza, religién, sexo, orientacion sexual,
identidad de género, factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria, opinién, condicidon econdémica, o
de cualquier otra indole.

Articulo 323.- Discriminacion e incitaciéon a la discriminacion El que, por
si 0 mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio
de cualquier derecho de una persona o grupo de personas reconocido en la
ley, la Constitucion o en los tratados de derechos humanos de los cuales el
Peru es parte, basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad,
sexo, orientacién sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o
cultural, opinion, nivel socio econdmico, condicién migratoria, discapacidad,
condicion de salud, factor genético, filiacion, o cualquier otro motivo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de tres
anos, o con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento
veinte jornadas. Si el agente actua en su calidad de servidor civil, o se reali-
za el hecho mediante actos de violencia fisica 0 mental, a través de internet
u otro medio analogo, la pena privativa de libertad sera no menor de dos ni
mayor de cuatro afos e inhabilitacién conforme a los numerales 1 y 2 del
articulo 36.
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Estandares interamericanos

Incidencia de la violencia en delitos homofébicos

Informe N° 401/20, Caso 13.095, Informe de Fondo (Publicacién) T. B.Y S. H.
Contra Jamaica'®®

Este

es un informe fundamental en el que se reitera la jurisprudencia de la Corte

IDH y de la CIDH y efectua recomendaciones a Jamaica, entre ellas, la deroga-

cién

de las normas que tipifican como delito la actividad sexual consensual en

privado entre adultos, y la conducta sexual consensual entre hombres que tienen
sexo con otros hombres o con homosexuales por considerarla discriminatoria y
estigmatizante; asi como establecer un marco juridico que prohiba y sancione
todas las formas de orientacion sexual, la identidad o la expresion de género,
tanto real como percibida, y la diversidad corporal.

97. Con respecto al derecho a la integridad personal, como ya se ha indi-
cado, tanto la Comision como la Corte Interamericana, asi como organi-
zaciones internacionales y tribunales internos, han sehalado que hay un
nexo entre las leyes de sodomia y los abusos de los derechos humanos
perpetrados contra personas LGBTI, puesto que tales leyes condonan la
discriminacion, la estigmatizacion y la violencia al dar aprobacién social al
abuso y contribuyen a la incidencia de delitos homofébicos y transfébicos
y a otros abusos. La CIDH ha sefialado también que la mera existencia de
leyes de sodomia puede perjudicar la salud mental al producir ansiedad,
culpa y depresion en las personas LGBTI afectadas.

98. En el caso de autos, la Comisién recuerda que T. B. y S. H. han sido vic-
timas de varios actos de violencia relacionados con su orientacién sexual,

125 Enlace al documento completo: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2020/JM_13.095_ES.PDF




su identidad de género y su expresion de género —entre ellos amenazas de
muerte y violencia fisica— y con el contexto de homofobia y violencia contra
las personas LGBTI en Jamaica. Las amenazas persistentes contra su vida
y su integridad los obligaron a huir de Jamaica y pedir asilo en otros paises.

99. La CIDH cree que, al mantener la Ley de Delitos contra la Persona en
su legislacion, el Estado ha contribuido a la perpetracion de esos actos de
violencia de la forma descrita, razon por la cual considera que el Estado es
responsable de la violacion del derecho a la integridad personal y el derecho
de circulacion y de residencia establecidos en los articulos 5.1 y 22.1 de la
Convencion, en lo que respecta a las disposiciones de los articulos 1.1y 2
de dicho instrumento, en perjuicio de T. B.y S. H.

B. El principio de legalidad
[...]

102. Asimismo, tanto la Comisién como la Corte han considerado que el
principio de legalidad esta vinculado inseparablemente al de legitimidad, en
virtud del sistema internacional que se encuentra en la base de la propia
Convencion, lo cual implica que se deben adoptar normas para el bien co-
mun y no se deben penalizar ciertos tipos de conducta [...]

103. La CIDH ya determin6 en el apartado anterior que la penalizacién de
la actividad sexual consensual en privado entre adultos viola el principio
de igualdad y no discriminacion, el derecho a la intimidad y el derecho a la
integridad personal, en vista del impacto de tales normas en la integridad
personal de las presuntas victimas en este caso. La Comision considera
que la tipificacion como delito de conductas que forman parte de los dere-
chos reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos
constituye de por si una violacién del principio de legalidad, en vista de las
normas interamericanas mencionadas en los parrafos precedentes.
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4.2

Jurisprudencia interamericana

4.2.1 Violencia como discriminacion LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020'

Es una importante sentencia que analiza la violencia contra las personas LGBTI
como una de las formas mas extremas de discriminacion.

90. La Corte Interamericana ha reconocido que las personas LGBTI han sido
histéricamente victimas de discriminacion estructural, estigmatizacion, diver-
sas formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamentales. En este
sentido, ya ha establecido que la orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género de la persona son categorias protegidas por la Conven-
cion. En consecuencia, el Estado no puede actuar en contra de una persona
por motivo de su orientacién sexual, su identidad de género y/o su expresion
de género.

91.Las formas de discriminacion en contra de las personas LGBTI se mani-
fiestan en numerosos aspectos en el ambito publico y privado. A juicio de la
Corte, una de las formas mas extremas de discriminacién en contra de las
personas LGBTI es la que se materializa en situaciones de violencia. En la
Opinién Consultiva OC-24/17 este Tribunal destacd que:

Los mecanismos de proteccién de derechos humanos de la Organizacion
de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano, han dejado constancia
de los actos violentos basados en prejuicios cometidos en todas las regio-
nes en contra de las personas LGBTI.

EI ACNUDH ha observado que este tipo de violencia ‘puede ser fisica (ase-
sinatos, palizas, secuestros, agresiones sexuales) o psicoldgica (amena-

126 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf

368




zas, coaccidn o privacion arbitraria de la libertad, incluido el internamiento
psiquiatrico forzado).

92. La violencia contra las personas LGBTI es basada en prejuicios, percep-
ciones generalmente negativas hacia aquellas personas o situaciones que
resultan ajenas o diferentes. En el caso de las personas LGBTI se refiere a
prejuicios basados en la orientacion sexual, identidad o expresion de géne-
ro. Este tipo de violencia puede ser impulsada por ‘el deseo de castigar a
quienes se considera que desafian las normas de género. En este sentido,
el Experto Independiente de las Naciones Unidas sobre la proteccion contra
la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad
de género, ha sefialado que:

La causa fundamental de los actos de violencia y discriminacion por orienta-
cion sexual o identidad de género es la intencidn de castigar sobre la base
de nociones preconcebidas de lo que deberia ser la orientacién sexual o la
identidad de género de la victima, partiendo de un planteamiento binario de
lo que constituye un hombre y una mujer o lo masculino y lo femenino, o de
estereotipos de la sexualidad de género.

93. La violencia contra las personas LGBTI tiene un fin simbdlico, la victi-
ma es elegida con el propdsito de comunicar un mensaje de exclusion o
de subordinacion. Sobre este punto, la Corte ha sefialado que la violencia
ejercida por razones discriminatorias tiene como efecto o propdsito el de im-
pedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos
y libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente de si dicha persona se auto-identifica o no con una
determinada categoria. Esta violencia, alimentada por discursos de odio,
puede dar lugar a crimenes de odio.

94. La Corte advierte, ademas, que en ocasiones puede ser dificil distinguir
entre la discriminacion por orientacién sexual y la discriminacion por expre-
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sion de género. La discriminacion por orientacién sexual puede tener funda-
mento en una orientacion sexual real o percibida, por lo que incluye casos
en los cuales una persona es discriminada con motivo de la percepcién que
otros tengan acerca de su orientacion sexual. Esta percepcion puede estar
influenciada, por ejemplo, por el modo de vestir, peinado, manerismos, o
forma de comportarse que no corresponde a las normas tradicionales o
estereotipos de género, o constituye una expresion de género no normativa.
En el presente caso, la expresion de género de la presunta victima pudo ser
asociada por terceros con una determinada orientacion sexual.

95. En el presente caso, los alegatos relativos a la discriminacién constitu-
yen un tema transversal a las demas violaciones alegadas y, en razén de
ello, la Corte los tomara en cuenta a lo largo de toda la sentencia.

4.2.2 Violencia sexual como tortura contra personas LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020'*

Es una importante sentencia que, ademas de aplicar los estandares sobre la
violencia sexual como tortura, desarrollados en los casos: Penal Miguel Castro
Castro vs. Peru, Fernandez Ortega y otros vs. México y Espinoza Gonzales Vs.
Peru, entre otros, establece que cuando la agresién es motivada por la orien-
tacion sexual y se amenaza a la libertad y dignidad de las personas LGBTI se
considera que existe un acto de violencia por prejuicio o delito de odio.

158. El Tribunal ha indicado que todo uso de la fuerza que no sea estric-
tamente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida
constituye un atentado a la dignidad humana, en violacién del articulo 5 de
la Convencion Americana. En el presente caso, el Estado no ha demostrado
que la fuerza utilizada al momento de la detencién fue necesaria. Asimismo,

127 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf




la violacién sexual de la que fue victima la sefiora Rojas Marin constituye
también una violacidn a su derecho a la integridad personal.

159. La violacion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas
tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta
otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas
secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun factores endégenos
y exogenos de la persona (duracién de los tratos, edad, sexo, salud, contex-
to, vulnerabilidad, entre otros) que deberan ser analizados en cada situacion
concreta.

160. La Corte ha entendido que, a la luz del articulo 5.2 de la Convencién
‘tortura’ es todo acto de maltrato que: i) sea intencional; ii) cause severos
sufrimientos fisicos 0 mentales, y iii) se cometa con cualquier fin o proposito.
Asimismo, el Tribunal ha reconocido que las amenazas y el peligro real de
someter a una persona a graves lesiones fisicas produce, en determinadas
circunstancias, una angustia moral de tal grado que puede ser considerada
‘tortura psicoldgica’ De igual manera, la Corte ha reiterado que la violacion
y otras formas de violencia sexual pueden configurar tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, e incluso actos de tortura si se satisfacen los elemen-
tos de la definicion. Para calificar una violacidon sexual como tortura debera
atenerse a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad
del acto, tomando en consideracion las circunstancias especificas de cada
caso. En este sentido, se procedera a examinar si los maltratos de los que
fue victima Azul Rojas Marin cumplen con estos elementos.

161. Con respecto a la existencia de un acto intencional, de las pruebas que
constan en el expediente queda acreditado que el maltrato fue deliberada-
mente infligido en contra de la presunta victima. En efecto, de las declara-
ciones se desprende que los agentes estatales golpearon intencionalmente
a la sefora Rojas Marin en repetidas oportunidades y la violaron al introdu-
cir la vara policial en su ano.
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162. De la prueba ofrecida, la Corte da por demostrada la severidad de los
maltratos sufridos por la presunta victima. En este sentido, este Tribunal ha
establecido que la violacion sexual es una experiencia sumamente trauma-
tica que tiene severas consecuencias y causa gran dafo fisico y psicoldgico
que deja a la victima ‘humillada fisica y emocionalmente’ Sobre este punto,
el examen médico legal acredita la presencia de lesiones extragenitales y
en el ano (supra parr. 151), y la sangre encontrada en la parte trasera del
pantalén de la presunta victima muestra que posiblemente tras la violacion,
al ponerse el pantaldn, continué sangrando. Asimismo, la sefiora Rojas Ma-
rin indicd que los ‘primeros cuatro dias el dolor fue mas intenso, incluso te-
nia temor de hacer mis deposiciones porque le dolia’ Asimismo, indico que
“al sentarse a veces le dolia, le presionaba, tenia que acomodarse’

163. Por ultimo, respecto a la finalidad, la Corte ha considerado que, en tér-
minos generales, la violacidon sexual, al igual que la tortura, persigue, entre
otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la per-
sona que la sufre. Las representantes alegaron que los malos tratos fueron
realizados con fines discriminatorios. Al respecto, el perito Juan Méndez
indicé que ‘para determinar si un caso de tortura ha sido motivado por un
prejuicio contra personas LGBTI’ se puede usar como indicadores: ‘la mo-
dalidad y caracteristicas de la violencia inspirada en la discriminacién. Por
ejemplo, en casos de personas LGBTI, la violacién anal o el uso de otras
formas de violencia sexual’; ‘insultos, comentarios o gestos discriminatorios
realizados por los perpetradores durante la comisién de la conducta o en
su contexto inmediato, con referencia a la orientaciéon sexual o identidad de
genera de la victima’ o ‘la ausencia de otras motivaciones. En el presente
caso, una de las agresiones sufridas por la presunta victima fue una viola-
cién anal. Sobre este punto, la perita Maria Mercedes Gomez indicé que en
la violacién mediante ‘un elemento que simbdlicamente representa la auto-
ridad, como lo es la vara de dotacion, [...] manda el mensaje simbdlico [...]
de reinstaurar una masculinidad que se ve amenazada por la percepcién de
la victima como no cumpliendo los 6rdenes establecidos de la masculinidad:




164. Ademas, la violencia ejercida por los agentes estatales contra la sefiora
Rojas Marin incluyd insultos estereotipados y amenazas de violacion. En este
sentido, se advierte que le dijeron en varias oportunidades ‘cabro; ‘concha
de tu madre; ‘te gusta la pinga; ‘maricén de mierda; y ‘te hubieran metido al
calabozo para que te cachen todos. Este Tribunal considera que la violacion
anal y los comentarios relativos a la orientacion sexual, evidencian también
un fin discriminatorio, por lo que constituyd un acto de violencia por prejuicio.

165. Asimismo, la Corte advierte que el caso resulta encuadrable en lo que
considera ‘delito de odio’ o ‘hate crime’, pues es claro que la agresién a la
victima estuvo motivada en su orientacion sexual, o sea que, este delito no
solo lesiond bienes juridicos de Azul Rojas Marin, sino que también fue un
mensaje a todas las personas LGBTI, como amenaza a la libertad y digni-
dad de todo este grupo social.

166. En virtud de lo anterior, la Corte concluye que el conjunto de abusos
y agresiones sufridas por Azul Rojas Marin, incluyendo la violacién sexual,
constituyd un acto de tortura por parte de agentes estatales.

167. Por tanto, el Estado viol6 los derechos a la integridad personal, a la
vida privada, y a no ser sometida a tortura, consagrados en los articulos
5.1, 5.2 y 11 de la Convencion, en relacion con las obligaciones de respetar
y garantizar dichos derechos sin discriminacion, consagradas en el articulo
1.1 del mismo tratado y los articulos 1y 6 de la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.

4.2.3 Debida diligencia en la investigacion de violencia sexual en contra de
personas LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020

128 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
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Es una importante sentencia que determina la aplicacién de los principios rec-
tores que deben ser observados en la denuncia e investigacion de casos de
violencia sexual, que fueron desarrollados en el caso Fernandez Ortega y otros
Vs. México.

B.2 Debida diligencia en la investigacion

178. La Corte ha sefialado que el deber de investigar previsto en la Con-
vencion Americana se ve reforzado por lo dispuesto en los articulos 1,6y 8
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura que
obligan al Estado a ‘tomar medidas efectivas para prevenir y sancionar la
tortura en el ambito de su jurisdiccion; asi como a ‘prevenir y sancionar [...]
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes:.

179. La Corte ha desarrollado estandares especificos sobre cémo se debe
investigar la violencia sexual en casos donde las victimas han sido mujeres.
Estos estandares se basaron principalmente en lo establecido en el Proto-
colo de Estambul y la Guia de la Organizacion Mundial de la Salud para el
cuidado médico-legal de victimas de violencia sexual, los cuales se refieren
a medidas que se deben tomar en caso de violencia sexual, independien-
temente de si las victimas son hombres o mujeres. Por tanto, los mismos
estandares son aplicables en el presente caso.

180. Este Tribunal ha especificado que en una investigacion penal por vio-
lencia sexual, es necesario que: i) la declaracién de la victima se realice
en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; ii)
la declaracién de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la
necesidad de su repeticién; iii) se brinde atencion médica, sanitaria y psi-
coldgica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si asi
se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo sea reducir
las consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente un examen
meédico y psicoldégico completo y detallado por personal idéneo y capacita-




do, en lo posible del género que la victima indique, ofreciéndole que sea
acompanada por alguien de su confianza si asi lo desea; v) se documenten
y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba,
tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posi-
ble autoria del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garantizando la
correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica
gratuita a la victima durante todas las etapas del proceso.

181. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte procedera a analizar: (a) las
declaraciones de la sefiora Azul Rojas Marin; (b) el examen médico prac-
ticado; (c) las omisiones en la recaudacién de prueba y en la investigacion
de los posibles motivos discriminatorios; (d) la utilizacién de estereotipos
discriminatorios durante la investigacion, y (e) la conclusion sobre la debida
diligencia.

4.2.4 Revictimizacion en declaraciones sobre violencia sexual contra
personas LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020'*

Es una importante sentencia que aplica los estandares sobre las directrices que
deben ser seguidas en las entrevistas a victimas de tortura, en caso de violencia
sexual hacia mujeres y a personas LGBTI victimas de violencia sexual. En ese
sentido, se aplican los precedentes contenidos en los casos Espinoza Gonzales
Vs. Peru y Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México, entre otros.
En el analisis del caso, la Corte constatd que la victima tuvo que declarar sobre
la violacién sexual en tres oportunidades, que se le interrogd a la victima sin
hacerle sentir comoda vy libre para declarar, y se puso en duda la veracidad de
lo declarado.

129 Enlace a document complete: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
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182. En las entrevistas que se realicen a una persona que afirma haber sido
sometida a actos de tortura: i) se debe permitir que ésta pueda exponer lo
que considere relevante con libertad; ii) no debe exigirse a nadie hablar de
ninguna forma de tortura si se siente incémoda al hacerlo; iii) se debe docu-
mentar durante la entrevista la historia psicosocial y, de ser el caso, previa
al arresto de la presunta victima, el resumen de los hechos narrados por
esta relacionados al momento de su detencidn inicial, las circunstancias, el
lugar y las condiciones en las que se encontraba durante su permanencia
bajo custodia estatal, los malos tratos o actos de tortura presuntamente
sufridos, asi como los métodos presuntamente utilizados para ello, y iv)
se debe grabar y hacer transcribir la declaracién detallada. Por otro lado,
la entrevista que se realiza a una presunta victima de actos de violencia o
violacion sexual debera realizarse en un ambiente cémodo y seguro, que le
brinde privacidad y confianza, y debera registrarse de forma tal que se evite
o limite la necesidad de su repeticién.

183. En el presente caso, la presunta victima tuvo que declarar sobre la vio-
lacion sexual en tres oportunidades, mas las descripciones de los hechos
que tuvo que realizar en el examen médico, en la pericia psicolégica y en
la evaluacién psiquiatrica. En este sentido, no se advierte que el Estado
hubiese tomado medidas para limitar las repeticiones de las declaraciones.

184. Adicionalmente, de las transcripciones de las declaraciones que cons-
tan en el expediente se desprende que interrogaron a la sefiora Rojas Marin
sin que mediaran esfuerzos para hacerla sentir cémoda y libre para decla-
rar lo que considerara relevante. Por el contrario, se le hicieron preguntas
que parecieran mostrar que desde el momento en que se estaba tomando
la declaracion los funcionarios participantes estaban poniendo en duda la
veracidad de lo declarado. En este sentido en la declaracién del 6 de marzo
de 2008 se le preguntd a la presunta victima:




¢ Si el dia 28 FEB 08 en que se le recepciond su manifestacion inicial Ud.
aun sentia dolor en el ano para sentarse, debido a que su declaracion durd
un promedio de tres horas y media y Ud. permanecié sentada todo ese
tiempo sin demostrar molestia alguna e incluso Ud. Estuvo sentada con las
piernas cruzadas?

185. Del mismo modo, en esa misma declaracion, cuando ya habia relatado
libremente lo relativo a la violacion sexual se le volvié a cuestionar ¢si Ud.,
puede precisar si la vara de goma o mazo utilizado por los policias fue intro-
ducida en su recto o solamente fue un intento de introducirlo?

186. Asimismo, las autoridades judiciales realizaron una diligencia de ins-
peccidn y reconstruccion judicial donde la presunta victima declaré nueva-
mente sobre lo sucedido, pero esta vez frente a los presuntos responsables
y en el mismo lugar donde ocurrieron los hechos. Durante dicha diligencia
varios policias, funcionarios judiciales y el abogado de uno de los imputados
se rieron en distintos momentos al escuchar la declaracion de la sefiora Ro-
jas Marin. Asimismo, el abogado de uno de los imputados constantemente
interrumpia la declaracion de la sefiora Rojas Marin con tono burlén, soli-
citdndole en una ocasion que gritara de la misma forma que habia gritado
en la noche del 25 de febrero de 2008, y en otro momento pregunté a la
presunta victima si ‘en el momento en que le introducian la vara por el recto
pudo determinar a qué longitud sintid dicha penetracion. Ademas, durante la
mayoria de su interrogatorio, dicho abogado tuvo una vara de goma en su
mano, golpeandola repetidamente contra la palma de su otra mano. La Cor-
te advierte que el juez a cargo de la diligencia en ningin momento impidié
este comportamiento.
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4.2.5 Celeridad en el examen médico forense con relacion a denuncias de
violencia en contra las personas LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020'

Es una importante sentencia aplica los estandares sobre las condiciones en que
deben ser realizados los examenes médicos en caso de violencia sexual a muje-
res, sefialando que deben ser realizados con el consentimiento previo e informa-
do de la victima (Caso Espinoza Gonzales vs. Perd,) y, ademas, dentro de las 72
horas a partir del hecho denunciado. (Caso Espinoza Gonzales vs. Peru).

B.2.b El examen médico practicado

187. En casos donde existen indicios de tortura, los examenes médicos prac-
ticados a la presunta victima deben ser realizados con consentimiento pre-
vio e informado, sin la presencia de agentes de seguridad u otros agentes
estatales. Igualmente, al tomar conocimiento de actos de violacion sexual,
es necesario que se realice de inmediato un examen médico y psicoldgico
completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible del
sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafada por alguien
de su confianza si asi lo desea. Dicho examen debera ser realizado de con-
formidad con protocolos dirigidos especificamente a documentar evidencias
en casos de violencia sexual.

188. En el presente caso, el 27 de febrero de 2008 a las 14 horas la presunta
victima denuncié la detencion, la desnudez forzada, los comentarios reali-
zados respecto a su orientacion sexual, los golpes recibidos mientras estu-
vo detenida y que se le habia intentado introducir la vara policial en el ano.
La obligacidén de realizar un examen médico legal de forma inmediata surgio
con esta primera declaracion de la presunta victima el 27 de febrero a las

130 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf




14 horas, donde ya se habian denunciado malos tratos y violencia sexual.
En la declaracion de 28 de febrero de 2008, la presunta victima denuncio
por primera vez la violacién sexual. El examen médico fue realizado el 29 de
febrero de 2008 a las 12:30 horas.

189. Consta en el expediente prueba contradictoria respecto a las razones
de dicho retraso. Por un lado, de acuerdo a la presunta victima, ella se ha-
bria presentado el 27 de febrero a las 3 de la tarde y el 28 de febrero a las 4
de la tarde y ambos dias por dilaciones de la fiscalia habria sido imposible
realizar el examen médico. Por otro lado, de la declaracién de la presunta
victima de 28 de febrero, se desprende que hasta ese momento ella no ha-
bia acudido a la realizacién del examen. Asimismo, la fiscal a cargo sefial6
que la recepcién de la declaracion de 28 de febrero se realiz6 en forma
detallada, por lo que no fue posible la realizacion del examen médico ese
dia. Por tanto, se ordend la ‘practica de un examen médico ampliatorio al
dia siguiente a las siete de la manana’ De acuerdo a la fiscal, la presunta
victima se presento ‘a la fiscalia mas de las once de la mafnana’

190. Esta Corte ha sefialado que, con el fin de garantizar la mejor preser-
vacion de las evidencias, el peritaje ginecoldgico y anal debe ser realizado,
de considerarse procedente su realizacion, durante las primeras 72 horas a
partir del hecho denunciado, con base en un protocolo especifico de aten-
cion a las victimas de violencia sexual. Tomando en cuenta el tiempo que ya
habia pasado desde la ocurrencia del hecho, el Estado ha debido realizar
todas las gestiones posibles para realizar el examen inmediatamente, o al
menos antes que se cumpliesen las 72 horas a partir del hecho denunciado,
lo cual no sucedié en el presente caso, incluso considerando los retrasos
que podrian ser imputables a la presunta victima.

191. Adicionalmente, la Corte advierte que, en el examen médico realizado,
no se presenta una interpretacion de relacion probable entre los sintomas
fisicos y las agresiones a las que hizo referencia la presunta victima. En
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particular, se advierte que en el examen encontraron lesiones recientes
en el ano y notaron que la presunta victima indicd que habia sangrado.
No obstante, la conclusién al respecto es sumamente vaga. En efecto, la
conclusién indica ‘Ano: Fisuras anales antiguas con signos de acto contra
natura reciente. No se analiza si las lesiones son 0 no compatibles con una
violacién anal mediante una vara de goma. Tampoco se analiza si los signos
del acto sexual reciente muestran o no que el mismo pudiera ser causado
mediante fuerza, o la cantidad de fuerza que hubiese sido requerida para
causar ese tipo de lesiones. Sobre este punto, la Organizacién Mundial de
Salud ha indicado que las lesiones en el ano o en el recto son rara vez cau-
sadas por penetraciones consensuadas.

Ademas, este Tribunal advierte que no consta que se le proporcionara al
médico legista una vara policial y/o informacién sobre las dimensiones de la
misma, que hubiesen permitido que este examinara la compatibilidad de los
hechos alegados con las lesiones encontradas.

192. Estas falencias fueron parcialmente enmendadas el 22 de abril de 2008
mediante una ratificacion pericial médica, en la cual el médico legista indico
que ‘no puede afirmar que [...] las lesiones hayan sido causadas por una
vara de reglamento policial, pero por la forma, consistencia es probable’ Sin
embargo, la Corte advierte que estas consideraciones adicionales no fueron
tomadas en cuenta por el requerimiento de sobreseimiento ni por la decision
de sobreseimiento.

193. Este Tribunal constata, ademas, que no consta que se le haya ofrecido
a la sefiora Azul Rojas Marin que el examen fuese realizado por alguna per-
sona del género de su preferencia. Asimismo, en el examen médico estuvo
presente el Fiscal Adjunto, sin que conste que la presunta victima diera su
consentimiento al respecto.




4.2.6 Omisiones probatorias y lineas de investigacion respecto a violencia
sexual contra personas LGBTI

Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020'%"

Es una importante sentencia que reitera los principios rectores que deben regir
en el procesamiento de la denuncia e investigacion de los casos de violencia
sexual contra mujeres (Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México) y los aplica a
los casos de violencia contra personas LGBTI. Ademas, establece un importante
precedente referidos a que, en casos vinculados a graves violaciones de dere-
chos humanos, como la tortura, se deben investigar sobre los posibles motivos
discriminatorios. Un entendimiento similar se encuentra en el caso Veliz Franco
y otros Vs. Guatemala: “... cuando existan indicios o sospechas concretas de
violencia de género, la falta de investigacion por parte de las autoridades de los
posibles méviles discriminatorios que tuvo un acto de violencia contra la mujer,
puede constituir en si misma una forma de discriminacion basada en el género’

B.2.c Omisiones probatorias y en la investigacion de los posibles motivos
discriminatorios

194. En aras de garantizar la efectividad de la investigacién de violaciones
a los derechos humanos, se debe evitar omisiones probatorias y en el se-
guimiento de lineas légicas de investigacion. La Corte ha especificado los
principios rectores que son precisos observar en investigaciones penales
relativas a violaciones de derechos humanos que pueden incluir, inter alia:
recuperar y preservar el material probatorio con el fin de ayudar en cual-
quier potencial investigacion penal de los responsables; identificar posibles
testigos y obtener sus declaraciones, y determinar la causa, forma, lugar y
momento del hecho investigado. Ademas, es necesario investigar exhausti-
vamente la escena del crimen, se deben realizar analisis en forma rigurosa,

131 Enlace a document complete: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
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por profesionales competentes y empleando los procedimientos mas apro-
piados, lo cual implica garantizar la correcta cadena de custodia.

195. En el presente caso, se advierte que no se aseguraron evidencias en
los ambientes de la Comisaria de Casa Grande, donde la presunta victima
relatd haber estado. Tampoco se requirid la custodia inmediata de medios
de prueba claves, incluyendo la ropa que llevaba ese dia la sefiora Rojas
Marin, asi como la vara de goma involucrada en los hechos. Si bien ambos
objetos fueron examinados mediante dictimenes bioldgicos, estos fueron
entregadas el 29 de febrero de 2008, por lo que no existe certeza sobre la
preservacion de los mismos.

196. Adicionalmente, este Tribunal considera que cuando se investigan ac-
tos violentos, como la tortura, las autoridades estatales tienen el deber de
tomar todas las medidas que sean razonables para develar si existen po-
sibles motivos discriminatorios. Esta obligacion implica que cuando existan
indicios o sospechas concretas de violencia por motivos discriminatorios, el
Estado debe hacer lo que sea razonable de acuerdo con las circunstancias,
en aras de recolectar y asegurar las pruebas, explorar todos los medios
practicos para descubrir la verdad y emitir decisiones completamente razo-
nadas, imparciales y objetivas, sin omitir hechos sospechosos que puedan
ser indicativos de violencia motivada por discriminacion. La falta de investi-
gacion por parte de las autoridades de los posibles moéviles discriminatorios,
puede constituir en si misma una forma de discriminacion, contraria a la
prohibicion establecida en el articulo 1.1 de la Convencidn.

197 Igualmente, la Corte advierte que, durante la investigacion, el Ministe-
rio Publico en ningin momento examind la posibilidad de si la detencion y
posterior tortura de la presunta victima fueron motivadas por la orientacion
sexual o expresion de género de la sefiora Rojas Marin. Las autoridades no
tomaron ninguna accién investigativa respecto a los comentarios despec-
tivos respecto a su orientacion sexual, que la sefiora Rojas Marin declard




haber recibido. Asimismo, en una de las evaluaciones psiquiatricas uno de
los posibles responsables realizé6 comentarios homofdbicos y tampoco se le
dio seguimiento alguno.

4.2.7 Violencia contra mujer trans puede violar Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém do Para)

Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, sentencia de 26 de marzo de 2021
(Fondo, Reparaciones y Costas)'32

Esta es una sentencia importante debido a que la Corte ha determinado que
la orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegidas por la
Convencion Americana y que esta proscrita cualquier norma, acto o practica dis-
criminatoria basada en la orientacion sexual o en la identidad de género de las
personas. Independientemente del sexo de la victima, la violencia contra una
mujer trans puede violar la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para).

127. La Corte recuerda que la Convencion de Belém do Para es un instru-
mento que fue adoptado ante la necesidad de proteger de forma reforzada
el derecho de la mujer a una vida libre de violencia y eliminar todas las situa-
ciones de violencia que puedan afectarlas tanto en el ambito publico como
en el privado. A su vez, como lo indica el preambulo de dicha Convencién, la
violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos
y una ofensa a la dignidad humana. Ante ello, los ‘Estados Partes condena-
ron todas las formas de violencia contra la mujer y convinieron adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a preve-
nir, sancionar y erradicar dicha violencia’

132 Enlace a documento completo: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_422_esp.pdf
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128. La Convencion de Belém do Para, en su articulo 1, hace referencia a la
violencia contra la mujer basada en su género. Esta violencia se erige sobre
un sistema de dominacion patriarcal fuertemente arraigado en estereotipos
de género, y constituye una ‘manifestaciéon de las relaciones de poder his-
téricamente desiguales entre mujeres y hombres. La violencia en contra de
las personas fundamentada en la identidad o expresién de género, y espe-
cificamente en contra de las mujeres trans, también se encuentra basada
en el género, en cuanto construccion social de las identidades, funciones y
atributos asignados socialmente a la mujer y al hombre. Su manifestacion
responde, no obstante, a un patrén especifico de violencia y discriminacion
por lo que debe abordarse teniendo en cuenta sus particularidades para
brindar una respuesta adecuada y efectiva. De esta forma, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha
afirmado que la violencia transfébica ‘constituye una forma de violencia de
género, impulsada por el deseo de castigar a quienes se considera que de-
safian las normas de género’ y, ademas, que la ‘violencia contra las perso-
nas lesbianas, gays, bisexuales y trans suele ser especialmente despiadada
en comparacion con otros delitos motivados por prejuicios.

129. Asimismo, el articulo 9 de la Convencién de Belém do Para insta a los
Estados para que, a la hora de adoptar medidas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, tomen en cuenta ‘la situacién de vul-
nerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de
su raza o de su condicidn étnica, de migrante, refugiada o desplazada’ Esta
lista de factores no es numerus clausus, como lo indica la utilizacién de la
expresion ‘entre otras. De esta forma, es dable considerar que la identidad de
género en determinadas circunstancias como la presente, que se trata de una
mujer trans, constituye un factor que puede contribuir de forma interseccional
a la vulnerabilidad de las mujeres a la violencia basada en su género. En efec-
to, la Corte ha determinado que la orientacion sexual y la identidad de género
son categorias protegidas por la Convenciéon Americana y que esta proscri-
ta cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion




sexual o en la identidad de género de las personas. Ademas, esta Corte ha
sostenido que la identidad de género es ‘la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder 0 no con
el sexo asignado al momento del nacimiento; por lo que ‘el reconocimiento
de la identidad de género se encuentra ligada necesariamente con la idea
segun la cual el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una
construccion identitaria que es resultado de la decisién libre y auténoma de
cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad’

130. De la misma manera, la Comisién Interamericana en su Informe sobre
Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, observd que: la orientacion sexual y la identidad de género no
estan expresamente incluidas en la Convencién de Belém do Para. No obs-
tante, la considera que la Convencién de Belém do Para es un ‘instrumento
vivo. En consecuencia, la Comisidn considera que cuando el articulo 9 de la
Convencion de Belém do Para se refiere a la obligacion del Estado de tener
especialmente en cuenta la situacion de la violencia que pueda sufrir la mu-
jer, en razdn de varios factores ‘entre otros, éstos necesariamente incluyen
la orientacion sexual y la identidad de género.

131. En congruencia con la anterior, el Comité de las Naciones Unidas para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) indicé en su
Recomendacién General No. 28 de 2010 que ‘si bien en la CEDAW solo se
menciona la discriminacién por motivos de sexo, al interpretar el articulo 1
junto con el parrafo f) del articulo 2 y el parrafo a) del articulo 5 se pone de
manifiesto que la Convencién abarca la discriminacién contra la mujer por
motivos de género’ En su Recomendacion No. 35 de 2017 sobre la violencia
por razon de género, el CEDAW considerd que la expresion ‘violencia de gé-
nero contra la mujer’ es ‘un término mas preciso que pone de manifiesto las
causas y los efectos relacionados con el género de la violencia’ Asimismo,
en esta Recomendacién se analizaron los diferentes factores que pueden
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incidir en la discriminacion contra la mujer, indicando entre ellos “la condi-
cion de lesbiana, bisexual, transgénero o intersexual’

132. Del mismo modo, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Para (MESECVI) incluye en su Guia Practica para la aplicacion
del sistema de indicadores de progreso para la medicion de la implementa-
cion de la Convencion la necesidad de incluir las tasas de violencia y crime-
nes de odio en niflas y adolescentes, mujeres adultas y adultas mayores,
lesbianas y/o con personas con identidad de género diversas.

133. De conformidad con lo anterior y atendiendo a una interpretacion evo-
lutiva, la Corte estima que el ambito de aplicacion de la Convencidn Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
se refiere también a situaciones de violencia basada en su género contra las
mujeres trans, como sucede en este caso.

134. Por otra parte, la Corte recuerda que, al aplicar este Tratado, desarrollé
la nocién de debida diligencia reforzada. Esto implica aplicar una perspectiva
de género en la investigacion y juzgamiento de casos de violencia cometida
contra las mujeres, incluyendo la violencia contra las mujeres trans, asi como
evitar la impunidad crénica que envia un mensaje de tolerancia y permite la
repeticion de los hechos. El fin del tratado es lograr la erradicacion a futuro de
este fendmeno que tiene raigambre estructural en nuestras sociedades.

135. En los acapites anteriores, este Tribunal analizé los hechos de violencia
y el asesinato de Vicky Hernandez y concluyé que el Estado era responsa-
ble por una vulneracién a los derechos a la vida y a la integridad personal
en su perjuicio (supra Capitulo VII.2.B.B1). A su vez, considerd que existian
elementos suficientes como para concluir que esos hechos se produjeron
en razon de su identidad de género de mujer trans (supra parr. 112). Ade-
mas, la Corte hizo hincapié en las obligaciones reforzadas del Estado al
investigar estos hechos y las falencias que se presentaron ante la falta de




consideracioén de las particularidades que conlleva una investigacion de un
crimen vinculado con la identidad de género de la victima. En este caso,
ademas, es muy relevante el hecho de que Vicky Hernandez era una mujer
trans trabajadora sexual, que vivia con VIH, y desarrollaba una actividad en
defensa de los derechos de las mujeres trans. Estas caracteristicas pusie-
ron a Vicky Hernandez en una posicién de particular vulnerabilidad en don-
de confluyeron en forma interseccional multiples factores de discriminacion.

136. Por esos motivos, interpretando el articulo 7 Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer en
conjunto con sus articulos 1 y 9, este Tribunal encuentra que el Estado es
también responsable por el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en el articulo 7.a de ese instrumento en perjuicio de Vicky Hernandez, en
los términos de lo desarrollado supra respecto del alcance de la responsa-
bilidad estatal por la violacién del derecho a la vida (supra parrs. 101 y 102),
y en el articulo 7.b del mismo instrumento, en perjuicio de las familiares de
Vicky Hernandez, por no haber investigado adecuadamente con la debida
diligencia estricta requerida y libre de estereotipos de género, los hechos
que llevaron a su muerte.

5. SISTEMA UNIVERSAL

5.1

Normativa universal

5.1.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, establece de manera
general el principio de igualdad y prohibicién de no discriminacién.

133 Enlace a documento completo: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
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Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

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 discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

5.1.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos'*

Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucidon 217 A (ll1), de
10 de diciembre de 1948.

Articulo 2. Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas,
no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una per-
sona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania.

134 Enlace a documento completo: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf




Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho
a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacién que infrinja esta Declaracién y contra toda provoca-
cion a tal discriminacion.

5.1.3 Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de
Derechos Humanos en relacién con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género “Principios de Yogyakarta”'®

En el presente caso, este instrumento es fundamental en cuanto a orientacion
sexual y la identidad de género, por lo cual de manera ilustrativa, se incluye solo
una sintesis y primer apartado del principio 2 (discriminacion).

La Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los De-
rechos Humanos, en nombre de una coalicién de organizaciones de derechos
humanos, han puesto en marcha un proyecto encaminado a desarrollar una serie
de principios juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacion inter-
nacional de los derechos humanos a las violaciones basadas en la orientacion
sexual y la identidad de género, a fin de imbuir de una mayor claridad y coheren-
cia a las obligaciones estatales en materia de derechos humanos. Un distinguido
grupo de especialistas en derechos humanos ha redactado, desarrollado, discu-
tido y refinado estos Principios. Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah
Mada en Yogyakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, 29 reconocidas
y reconocidos especialistas procedentes de 25 paises, de diversas disciplinas y
con experiencia relevante en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos, adoptaron en forma unanime los Principios de Yogyakarta sobre la
Aplicacién de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en Relacion
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género.

135 Enlace al documento completo:
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vix/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2#: ~:text=L.0s %20
Principios%20de%20Y ogyakarta%20se,y%20la%20identidad%20de%20g%C3%A9nero. &text=Los%20Princi-
pi0s%20de%20Yogyakarta%20afirman,todos%20los%20Estados%20deben%20cumplir.
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Los Principios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama de normas de de-
rechos humanos y de su aplicacion a las cuestiones relativas a la orientacion
sexual y la identidad de género. Los Principios afirman la obligacién primordial
que cabe a los Estados en cuanto a la implementacion de los derechos humanos.
Cada Principio se acompafa de recomendaciones detalladas dirigidas a los Es-
tados. Sin embargo, las y los especialistas también ponen énfasis en que todos
los actores tienen responsabilidades en cuanto a promover y proteger los dere-
chos humanos. Los Principios también incluyen recomendaciones adicionales
dirigidas a otros actores, incluyendo al sistema de derechos humanos de la ONU,
las instituciones nacionales de derechos humanos, los medios de comunicacion,
las organizaciones no gubernamentales y las agencias financiadoras.

Prohibicién de la discriminacion en cuanto al pleno disfrute de todos los derechos
humanos, civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales; que el respeto a
los derechos sexuales, a la orientacion sexual y a la identidad de género, por
cuanto éstos son esenciales para la realizacion de la igualdad. Reafirma la obli-
gacion de los Estados de adoptar medidas apropiadas para eliminar los prejui-
cios y las practicas que se basen en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en roles estereotipados para hombres y mujeres.

Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos hu-
manos, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género. Todas las personas tienen derecho a ser iguales ante la ley y tienen
derecho a igual proteccion por parte de la ley, sin ninguna de las discrimi-
nationes mencionadas, ya sea que el disfrute de otro derecho humano tam-
bién esté afectado o no. La ley prohibira toda discriminacion de esta clase y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
forma de discriminacion de esta clase. La discriminacion por motivos de
orientacion sexual o identidad de género incluye toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en la A. B. C. D. PRINCIPIO 1, PRINCI-
PIO 2, PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA 11, PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA
orientacion sexual o la identidad de género que tenga por objeto o por re-




sultado la anulacién o el menoscabo de la igualdad ante la ley o de la igual
proteccién por parte de la ley, o del reconocimiento, 0 goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales. La discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad
de género puede verse y por lo comun se ve agravada por la discriminacion
basada en otras causales, incluyendo género, raza, edad, religion, discapa-
cidad, estado de salud y condicion econémica.

5.2 Estandares del Sistema Universal
5.2.1 Comunicaciones individuales

5.2.1.1 Persecucion y amenaza de tortura por orientacién sexual como
sustento de solicitud de refugio

X. (representado por la abogada Anna Lindblad) contra Suecia

Comunicacion N° 1833/2008, Dictamen del 26 de noviembre de 2008, Comi-
té de Derechos Humanos'*

Importante decision por la que se protege a las personas para que no sean de-
vueltas a su pais de origen porque corren el riesgo de ser perseguidas y tortu-
radas debido a su orientacion sexual. En la decision, ademas, se establece que
se debe dar el peso suficiente a las alegaciones del peticionante sobre el riesgo
que podria correr en el pais de origen.

9.1 EIComité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion
teniendo en cuenta toda la informacién que le han facilitado las partes,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, parrafo 1, del Protocolo
Facultativo.
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9.2 EIl Comité toma nota de la afirmacion del autor de que su expulsion al
Afganistan lo expondria al riesgo de ser sometido a tortura y a otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como a amenazas de
muerte, debido a su orientacién sexual. Recuerda que los Estados no deben
exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais en virtud de
una decision de extradicién, de expulsion o de devolucion. EI Comité toma
asimismo nota del argumento del Estado Parte de que la solicitud de asilo
presentada por el autor fue debidamente considerada por las autoridades
encargadas de las cuestiones relativas a la migracién, que no llegaron a la
conclusion de que la situacion de las personas homosexuales o bisexuales
en el Afganistan justificara de por si la proteccion internacional, y de que
el autor no habia demostrado que corriera el riesgo de ser perseguido si
regresara al Afganistan (véase el parrafo 5.13 supra). En este contexto, el
Comité recuerda que corresponde generalmente a las instancias de los Es-
tados Partes en el Pacto examinar o evaluar los hechos y las pruebas a fin
de determinar la existencia de ese peligro.

9.3 Sin embargo, en relacién con la comunicacion que se examina, el Comi-
té observa que la documentacion sometida a su consideracién muestra que
las autoridades del Estado Parte encargadas de las cuestiones relativas a la
migracion no rechazaron la solicitud del autor a causa de la orientacion se-
xual de este, que no se discute, ni de las consecuencias que esa orientacion
podia tener para el autor en las circunstancias particulares del Afganistan,
sino porque la orientacidon sexual habia sido invocada en una fase avanza-
da del procedimiento de asilo, lo que, a juicio del Estado Parte, disminuia
sustancialmente su credibilidad, a pesar de las razones expuestas por el
autor para justificar la revelacién tardia de su orientacion sexual —a saber,
la estigmatizacion de la homosexualidad y de la bisexualidad, la verglienza
que experimentaba, el temor a represalias y el desconocimiento de que la
orientacion sexual podia ser un motivo valido para solicitar la condicion de
refugiado y el asilo— considerando que el autor no habia presentado una




‘excusa valida’ en el sentido del capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extran-
jeria de 2005.

9.4 El Estado Parte llegé a la conclusiéon de que el autor no correria ningun
peligro de ser sometido a tortura si regresaba a su pais de origen, aunque
el propio Estado Parte habia hecho referencia a informes internacionales
segun los cuales las actividades homosexuales en el Afganistan eran puni-
bles, como delito Hudood, con la pena de muerte. EI Comité observa que,
al evaluar el riesgo de que el autor fuera sometido a tratos contrarios a los
articulos 6 y 7 del Pacto a su regreso al Afganistan, las autoridades del
Estado Parte se centraron principalmente en las incoherencias existentes
en la exposicion de hechos especificos efectuada por el autor en apoyo de
su pretension, asi como en la escasa credibilidad dimanante de la revela-
cion tardia de su orientacion sexual. EI Comité estima que no se ha dado
peso suficiente a las alegaciones del autor sobre el riesgo real que podria
correr en el Afganistan a causa de su orientacién sexual. En consecuencia,
el Comité considera que, en estas circunstancias, la expulsion del autor al
Afganistan constituye una violacion de los articulos 6 y 7 del Pacto.

M. |. (representada por la abogada Eva Rimsten, de la Cruz Roja Sueca) contra
Suecia

Comunicacion N° 2149/2012, Dictamen de 25 de julio de 2013, Comité de
Derechos Humanos'’

Se confirma el precedente de proteccién a las personas que por su orientacion
sexual pueden sufrir persecucion y tortura en su pais de origen. En la decision,
ademas, se establece que se debe dar el peso suficiente a las alegaciones del
peticionante sobre el riesgo que podria correr en el pais de origen.

7.4 El Comité recuerda su Observacion general N® 31, en la que se refiere
a la obligacion de los Estados Partes de no extraditar, deportar, expulsar o
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retirar de otro modo a una persona de su territorio cuando hay razones de
peso para creer que existe un riesgo real de provocar un dafo irreparable,
como el contemplado por los articulos 6 y 7 del Pacto. Recuerda también
que corresponde en general a las instancias de los Estados Partes en el
Pacto examinar o evaluar los hechos y las pruebas a fin de determinar la
existencia de ese riesgo.

7.5 En la presente comunicacién, el Comité deduce de la informacion que
tiene ante si que el Estado Parte no cuestiond la orientacion sexual de la au-
tora ni su denuncia de violacidn por policias mientras permanecia detenida.
También observa que su orientacion sexual era de dominio publico y bien
conocida por las autoridades, que sufre depresion grave con alto riesgo de
suicidio pese al tratamiento médico recibido en el Estado Parte, que el arti-
culo 377 del Codigo Penal de Bangladesh prohibe los actos homosexuales
y que los homosexuales son estigmatizados en la sociedad de Bangladesh.
El Comité considera que la existencia de esa legislacion fomenta de por si
la estigmatizacién de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transe-
xuales y constituye un obstaculo a la investigacion y el castigo de los actos
de persecucion contra estas personas. El Comité considera que, al decidir
sobre su solicitud de asilo, las autoridades del Estado Parte se centraron
principalmente en las incoherencias y ambigliedades en la exposicion de
hechos especificos que efectud la autora. Sin embargo, las incoherencias
y ambigledades mencionadas no son de naturaleza tal como para restar
verosimilitud a los riesgos temidos. Habida cuenta de la situacién a que se
enfrentan las personas pertenecientes a minorias sexuales, de la que se
da cuenta en los informes presentados por las partes, el Comité opina que,
en el caso particular de la autora, el Estado Parte no tomd6 debidamente
en consideracion las alegaciones de la autora sobre lo que le ocurrié en
Bangladesh a causa de su orientacion sexual, en particular los malos tratos
sufridos a manos de la policia, al evaluar el supuesto riesgo que correria si
regresara a su pais de origen. Por consiguiente, en tales circunstancias, el
Comité considera que la expulsiéon de la autora a Bangladesh constituiria
una vulneracion del articulo 7 del Pacto.




Caso M.K.H. contra Dinamarca, Comunicacion N° 2462/2014, Dictamen de
12 de julio de 2016, Comité de Derechos Humanos'3®

Se reiteran los precedentes respecto a la proteccion de las personas con dife-
rente orientacion sexual para que no sean devueltas a su pais de origen porque
corren el riesgo de ser perseguidas y torturadas debido a su orientacion sexual.
En la decisiéon también se establece que se debe evaluar el riesgo existente,
tomando en cuenta las alegaciones del peticionante sobre el riesgo que podria
correr en el pais de origen.

8.5 El Comité recuerda su observacion general num. 31 (2004), sobre la
indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en
el Pacto, en la que se refiere a la obligaciéon de los Estados Partes de no
extraditar, deportar, expulsar o retirar de otro modo a una persona de su
territorio cuando hay razones de peso para creer que existe un riesgo real
de provocar un dafo irreparable, como el contemplado por el articulo 7 del
Pacto. El Comité también ha indicado que el riesgo debe ser personal y que
ha de haber motivos muy serios para determinar que existe un riesgo real
de dafo irreparable. Por lo tanto, hay que tener en cuenta todos los hechos
y circunstancias pertinentes, entre ellos la situacioén general de los derechos
humanos en el pais de origen del autor.

8.6 ElI Comité recuerda ademas su jurisprudencia en el sentido de que hay
que dar la debida ponderacion a la evaluacion realizada por el Estado Parte, a
menos que se demuestre que la evaluacion fue claramente arbitraria o cons-
tituyé una denegacion de justicia, y que en general incumbe a las instancias
de los Estados Partes en el Pacto examinar o evaluar los hechos y pruebas a
fin de determinar si existe tal riesgo.

8.7 En la presente comunicacion, el Comité observa que el Estado Parte
considerd que el autor tenia mas de 18 afios, cuando la Seccidn de Patolo-
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gia Forense habia concluido que ‘existia cierta probabilidad’ de que el autor
pudiera tener solo 17 afos. El Comité también toma nota de las alegaciones
del Estado Parte de que la edad del autor fue debidamente evaluada por el
Servicio de Inmigracion, y confirmada por el Ministerio de Justicia; que la Jun-
ta evalud la capacidad procesal del autor, incluso si era mayor de 18 afios; y
que la vulnerabilidad del autor fue adecuadamente evaluada de conformidad
con las directrices pertinentes del ACNUR. Observa que el Estado Parte no
cuestiona la autenticidad del certificado de nacimiento facilitado por el autor,
sino la forma en la que fue obtenido. EI Comité observa que, en ese contexto,
el Estado Parte no consideré que el autor podia ser menor de edad; no le pro-
porciond la asistencia a la que tenia derecho como menor durante el proce-
dimiento de asilo; y que, al evaluar si su devolucién a Bangladesh constituiria
una violacion del articulo 7 del Pacto, no tuvo en cuenta que el autor podia ser
un menor que probablemente afrontara un riesgo personal. EI Comité consi-
dera que esta practica constituye un defecto de procedimiento en el examen
de la solicitud de asilo del autor.

8.8 El Comité observa ademas que el Servicio de Inmigracién y la Junta
concluyeron que la homosexualidad del autor era sospechosa y que este
no habia demostrado que, en caso de regresar a Bangladesh, su presunta
homosexualidad lo expondria a un riesgo. El Comité observa también que,
para llegar a esa conclusion, el Estado Parte se centré en la evaluacion de la
credibilidad del autor durante todo el procedimiento, sin evaluar las declara-
ciones que tenia ante si. EI Comité observa en particular que, en su decisién
de 4 de diciembre de 2012, la Junta no explicd por qué motivo desestimé la
identificaciéon como homosexual del propio autor y sus declaraciones acerca
del riesgo real de sufrir persecucién o malos que corria de ser devuelto a
Bangladesh. Ademas, dado que el Servicio de Inmigracién y la Junta llegaron
a la conclusion de que la homosexualidad del autor era sospechosa, no tuvie-
ron en cuenta las alegaciones del autor de que: a) él y su companero fueron
torturados y expulsados de su aldea al descubrirse su relaciéon homosexual;




b) fue amenazado de muerte si trataba de volver a la aldea y ver su familia;

c) el companero del autor fue torturado y murié a causa de ello cuando
tratd de regresar a su aldea de visita; y d) no podia esperar la protec-
cion de las autoridades nacionales contra esa forma de represion de la
homosexualidad, que era ampliamente practicada en Bangladesh. Del
mismo modo, el Estado Parte no tuvo en cuenta la informacién facilita-
da por el autor segun la cual la homosexualidad esta estigmatizada en
Bangladesh y sigue tipificada como delito en virtud del articulo 377 del
Cddigo Penal, lo cual constituye en si un obstaculo a la investigacion y
el castigo de los actos de persecucion contra las personas lesbianas,
gais, bisexuales y transgénero. Ademas, el Comité observa que el autor
es musulman y que, en Bangladesh, a la fecha de la presente decision,
las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero siguen siendo con
frecuencia victimas de amenazas de violencia, especialmente después
de declaraciones homofobas publicas de dirigentes islamicos. En vista de
lo que precede, el Comité considera que, al evaluar el riesgo que corria
el autor, el Estado Parte no tuvo debidamente en cuenta su version sobre
los hechos por los que paso en Bangladesh, los documentos que propor-
ciond y la informacion de antecedentes disponible sobre los riesgos que
afrontan las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero en ese
pais, desestimando arbitrariamente las alegaciones del autor. En tales
circunstancias, el Comité considera que la expulsion del autor a Bangla-
desh constituiria una vulneracion del articulo 7 del Pacto.

Caso Uttam Mondal (representado por la abogada Gunnel Stunberg) contra
Suecia, Comunicacion N° 338/2008 Dictamen de 30 de noviembre de 2007,
Comité Contra la Tortura'®

Es un importante precedente que protege a las personas para que no sean de-
vueltas a su pais de origen porque corren el riesgo de ser perseguidas y tortura-
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das debido a su orientacion sexual.

7.3. (...) El Comité toma nota de la afirmacion del autor de que corre un
peligro particular de ser torturado en Bangladesh debido a su religion y su
orientacion sexual. El Estado Parte argumenté que, si habia persecucion
de los hindues por motivos religiosos, esta no procedia del Estado, y que
el autor no habia presentado ninguna documentacién que fundamentase
su denuncia. En lo que respecta a la orientacion sexual del autor, el Estado
Parte reconocié que los actos homosexuales eran ilegales segun el Codigo
Penal y podian entrafar penas de cadena perpetua en Bangladesh. A este
respecto, el Comité observa que el argumento de las autoridades del Estado
Parte de que no estan persiguiendo activamente a los homosexuales no
descarta que pueda ocurrir semejante persecucion.

Caso J.K. contra Canada, Comunicacion N° 562/2013, Dictamen de 23 de
noviembre de 2015, Contra la Tortura'?°

10.5 El Comité observa que el Estado Parte ha reconocido que la situa-
cion del colectivo de personas lesbhianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales en Uganda es problematica y ha empeorado a raiz de la pro-
mulgacion de la Ley contra la Homosexualidad. EI Comité observa también
que, a pesar de que esa Ley fue declarada nula por el Tribunal Constitu-
cional en agosto de 2014, el Tribunal baso su decision en una cuestién de
procedimiento (el hecho de que fuese aprobada sin el quorum necesario)
y la Ley podria volver a ser presentada en el Parlamento en cualquier mo-
mento. EI Comité observa, asimismo, que, segun informaciones de dominio
publico, tras la promulgacion de la Ley, hubo un incremento de los casos
de detencion arbitraria, extorsion por la policia, desalojo y atentado contra
la reputacion de las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales, asi como del numero de esas personas que se quedaron
sin techo. Ademas, el Comité observa que hay informes que indican que
algunas personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales
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han sido golpeadas y vejadas por la policia y por los reclusos cuando se en-
contraban bajo custodia. Asi pues, el Comité considera que el autor podria
correr el riesgo de sufrir tortura o malos tratos si fuese devuelto a Uganda
teniendo en cuenta no solo su orientacién sexual, sino también su militancia
en organizaciones de personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales y el hecho de que podria ser detenido para responder de los
cargos penales que se han presentado contra él (véase el parr. 2.8 supra).

10.6 En consecuencia, el Comité considera que, teniendo en cuenta todos
los factores que concurren en el presente caso, existen motivos solidos para
creer que el autor correria el riesgo de sufrir tortura o malos tratos si fuese
devuelto a Uganda.

5.3. Observaciones Finales a informes periédicos de Bolivia ante
mecanismos convencionales

5.3.1 Observaciones Finales sobre el cuarto informe del Estado
Plurinacional de Bolivia (2022), Comité de los Derechos Humanos'

El Comité examiné el cuarto informe periddico del Estado Plurinacional de Boli-
via'® en sus sesiones 38492, 38512 y 3853?,'* celebradas los dias 8, 9 y 10 de
marzo de 2022 en formato hibrido. En su sesién 38692,'* celebrada el dia 22
marzo de 2022, el Comité aprobd las presentes observaciones finales

12. Al Comité le preocupan las informaciones que sefalan que las per-
sonas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales contindan
sufriendo discriminacion y violencia, incluyendo asesinatos. Si bien acoge
con satisfaccion la adopcion de la Ley num. 807 de Identidad de Género,
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el Comité observa con preocupacion la informacién sobre la Sentencia
Constitucional num. 0076/17 y el Auto Constitucional num. 0028/17 por
medio de las cuales el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionali-
dad del articulo 11, parrafo I, de la ley en su frase “permitira a la persona
[que haya hecho cambio de nhombre propio, dato de sexo e imagen] ejercer
todos los derechos fundamentales politicos, laborales, civiles, econémi-
cos y sociales...” Al respecto, también le preocupa la informacion sobre
los obstaculos para proceder al registro de los nacimientos de los hijos
de hombres trans. Por otro lado, nota con interés que en los afos 2020 y
2021, mediante Amparo Constitucional, se concedié tutela a dos parejas
del mismo sexo para que inscriban su union libre o de hecho. Sin embar-
go, observa que tales decisiones aun estan a consideracion del Tribunal
Constitucional y lamenta la informacidn de que se ha negado la inscripcion
a otras parejas del mismo sexo (arts. 2, 6, 7, 17, 24 y 26).

13. El Estado parte debe redoblar sus esfuerzos para combatir los estereoti-
pos y prejuicios contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgéne-
ro e intersexuales y debe:

a) Garantizar que los delitos motivados por la orientacién sexual o iden-
tidad de género de la victima sean investigados sin demora; que los res-
ponsables sean llevados ante la justicia y sancionados adecuadamente;
y que las victimas reciban una reparacion integral;

b) Adoptar a la mayor brevedad posible las medidas necesarias para ga-
rantizar que las personas trans puedan ejercer plenamente todos los de-
rechos reconocidos en el Pacto;

c) Tomar las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios na-
cidos en el Estado parte, independientemente de la identidad de género
de sus padres, sean inscritos inmediatamente después del nacimiento y
obtengan un certificado de nacimiento oficial;




d) Adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos recono-
cidos en el Pacto a las parejas del mismo sexo.

5.3.2 Observaciones Finales sobre el séptimo informe del Estado
Plurinacional de Bolivia (2022), Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Contra la Mujer'#

Matrimonio y relaciones familiares

39. El Comité toma nota de la aprobacién de la Ley num. 807 de Identidad
de Género (2016) que establecié un procedimiento administrativo para el
cambio de nombre, sexo e imagen de las personas transexuales y transgé-
nero. Acoge con satisfaccion los esfuerzos para abordar las disparidades en
relacion con la herencia de tierras. Sin embargo, observa con preocupacion:

a) Se declard inconstitucional el articulo 11 (1) de la Ley 807 sobre Iden-
tidad de Género, mediante Sentencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional N° 0076/2017 de 9 de septiembre de 2017 y Auto Constitucional
Plurinacional N° 0028/17 de 22 de noviembre de 2017, que en efecto priva
mujeres transexuales y transgénero de una serie de derechos;

b) La denegacion del registro de uniones libres o de hecho de parejas del
mismo sexo, con base en una decision que ha sido apelada ante la Corte
Constitucional;

) La alta prevalencia de matrimonios infantiles y uniones forzadas entre
nihas menores de 15 afos, especialmente en las zonas rurales, a me-
nudo como resultado de la violencia sexual, los embarazos forzados, los
contextos familiares violentos y la pobreza;
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d) Los efectos del matrimonio infantil y las uniones forzadas en las opor-
tunidades vitales de las mujeres jovenes y las nifas y la necesidad de
proporcionar sistemas de apoyo econdémico, educativo y psicolégico di-
rectos y especificos;

e) El desfase entre la ley sobre igualdad sucesoria y la realidad en deter-
minados territorios auténomos.

40. ElI Comité recomienda que el Estado parte:

(a) Revise las leyes existentes para garantizar que las mujeres lesbianas,
bisexuales, transgénero e intersexuales tengan igualdad de acceso a los
derechos en virtud de la Convencioén, incluida la igualdad de derechos en
el matrimonio o las relaciones familiares;

b) Modifique los Cédigos de Familia y de Procedimiento Familiar para fijar
la edad minima para el matrimonio y las uniones de hecho en 18 afos,
tanto para mujeres como para hombres, sin excepciones, y lleve a cabo
campanfas de sensibilizacidon entre padres, maestros y lideres religiosos
sobre los efectos nocivos de matrimonio de nifas;

¢) Introduzca o fortalezca medidas especificas para apoyar a las mujeres
jovenes y las nifias en matrimonio y uniones de hecho a través de siste-
mas de atencion infantil en comunidades rurales y urbanas para facilitar
Su acceso a programas especiales y oportunidades de empleo;

d) Asegurar que las mujeres que hayan sido despojadas de su herencia
puedan recuperar sus derechos, a través de un proceso en el ambito civil
y el proceso de actualizacion catastral realizado por la entidad territorial.



6 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

6.1 Prohibicion de Discriminacion por razén de orientacion sexual
Caso Karner contra Austria, Sentencia de 24 julio 2003

La sentencia reitera el precedente contenido en los casos Smith y Grady contra el
Reino Unido y SL contra Austria en sentido de que las diferencias basadas en la
orientacion sexual exigen razones especialmente importantes para ser justificadas.
Aplicando dicho razonamiento a momento de interpretar el articulo 14.3 de la Ley
de Arrendamientos en Austria en sentido de que no puede negarse la subrogacion
de un alquiler a un miembro de una pareja por el hecho de ser homosexual.

41. La finalidad de proteccion de la familia en el sentido tradicional es bas-
tante abstracta y se pueden utilizar una amplia variedad de medidas para
ponerla en practica. En los casos en los que el margen de discrecionalidad
reconocido a los Estados miembros es limitado, como la posicién en la que
existe diferencia de trato basada en el sexo o en la orientacion sexual, el
principio de proporcionalidad no exige Unicamente que la medida elegida
sea en principio apropiada para la obtencion del fin perseguido, debe tam-
bién demostrar que es necesario para conseguir dicho fin excluir a las per-
sonas que viven una relacion homosexual del ambito de la aplicacion del ar-
ticulo 14 de la Ley de Arrendamiento. El Tribunal no ve que el Gobierno haya
presentado ningun argumento que pudiera permitir llegar a esa conclusion.

42. Por lo tanto, el Tribunal entiende que el Gobierno no ha ofrecido razones
poderosas y convincentes que justifiquen la limitada interpretacién del arti-
culo 14(3) de la Ley de Arrendamientos que impedia al compafiero supervi-
viente de una pareja del mismo sexo basarse en esa disposicion.

146 Enlace a documento completo: https://sirdoc.ccyl.es/Biblioteca/Dosieres/DL177Diversidad/pdfs/STEDH-24-7-
2003-Karner%20c.%20Austria.pdf
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