



























































































































































































































































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

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

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

Mayorfa de cuatro votos. Disidente: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo.

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

¢ o
La verifcacion del “caso por caso” que determina la Corte
mexicana en su jurisprudencia resulta conveniente, ya que el
establecimiento a priori de la posibilidad o no de demandar la
fliacion de hijas e hijos nacidos dentro del matrimonio por un
hombre diferente al marido no responde estrictamente al inte-
rés superior de la infancia, a los derechos de las mujeres, niala
estabilidad de la familia. Una declaratoria general y sin excep-
cién posible impide una revisién adecuada de las circunstancias
de cada caso.
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persona, y la aplicacion del prin-
cipio pro actone, se optmizan la
interposicion y admision de los
medios de impugnacion [...]".

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

El resaltado es nuestro.



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

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

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

« Independientemente de los resultados del juicio de fliacion,
la mujer es cuestonada, y podria ser condenada moralmen-
te, lo que le llevaria a una serie de confictos matrimoniales,
que incluso, generarian, eventualmente, violencia familiar,
divorcio y, quiza, la pérdida de custodia y guarda de los hijos o
hijas. En este sentdo, es conveniente recordar lo que sefiala
el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General
7: “la realizacion de los derechos del nifio depende en gran
medida del bienestar y los recursos de que dispongan quienes
tenen la responsabilidad de su cuidado™.

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

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

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

Otro ejemplo de la importancia de introducir la perspectva
de género en cuestones previas al proceso se encuentra en
el siguiente caso tomado del Libro “Seis Voces Sobre Justcia y
Geénero en el Poder Judicial de la Federacion 11”.%°

En una demanda de amparo indirecto una mujer reclamo el
inejercicio de la accion penal -confrmado por el Procurador de
Justcia del Estado- por el delito de abandono de obligaciones
alimentcias. La denuncia sostenia que el progenitor de los hijos
de lamujer se desentendio por dos afios de brindarles los recur-
S0s para su supervivencia. La negatva del Ministerio Publico a
iniciar la accion penal se baso en que, al tener la madre un pues-
to ambulante de comida, a los nifios no les faltaba alimento.

El Tribunal determind la inconsttucionalidad del inejercicio
impugnado tomando en cuenta, entre otras consideraciones,
gue no estaba demostrado que los infantes por si solos conta-
ran con recursos para su subsistencia. En cambio, lo que estaba
probado era que el inculpado tenia en abandono a sus hijos y
gue la supervivencia de los menores habia estado a cargo de la
madre. En este sentdo, el Tribunal encontr6 que la resolucion
reclamada implicaba violencia en contra de la mujer, debido a
que ella tuvo que hacerse cargo sola de sus hijos, lo cual eviden-
ciaba un trato inequitatvo.

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

>

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

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

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

Género en el Poder Judicial de la Federacion Il ¢

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

k

Una vez que el érgano judicial se ha hecho cargo de la posibili-
dad de solicitar una orden de proteccion y ha tenido en cuen-
ta un enfoque de género dentro de las cuestones previas a la
admisién del caso, correspondera entrar al analisis especifco
de los hechos, las pruebas, la determinacion del derecho aplica-
ble, la argumentacion juridica y la reparacién del dafio.
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» CUESTIONES PREVIAS AL ESTUDIO DE FONDO DE LOS CASOS

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

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

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

e “[...] si una persona se ve impedida, por una razén como la planteada
[“un individuo es incapaz de obtener la asistencia legal requerida, debi-
do a un temor generalizado en los circulos juridicos de un determinado
pais™], de utlizar los recursos internos necesarios para proteger un dere-
cho garantzado por la Convencion, no puede exigirsele su agotamiento,
sin perjuicio, naturalmente, de la obligacion del Estado de garantzarlos.”

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

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

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

“Derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sen-
tencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Rosendo Radilla contra el Estado Mexicano, el Poder Judicial de la
Federacion debe ejercer un control de consttucionalidad y convenciona-
lidad ex ofcio respecto del artculo 57, fraccion Il, del Cédigo de Justcia

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

La Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que no es ne-
cesario modifcar el contenido normatvo del artculo 13 de la Consttucion
Politca de los Estados Unidos Mexicanos, pero sefial6 que su interpretacion
debe ser coherente con los principios convencionales y consttucionales de
debido proceso y acceso a la justcia, contenidos en la propia Consttuciony
en el artculo 8.1 de la citada Convencién Americana. Asi, la interpretacion
de este precepto del Cédigo de Justcia Militar debe ser en el sentdo de
que frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo
ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar, porque cuan-
do los tribunales militares conocen de actos consttutvos de violaciones a
derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion no solamente
respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con
estatus de militar en situacion de actvidad, sino también sobre la victma
civil, quien tene derecho a partcipar en el proceso penal no sélo para efec-
tos de la respectva reparacion del dafio, sino también para hacer efectvos
sus derechos a la verdad y a la justcia. De este modo, en estricto acata-
miento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para esta Suprema Corte de Justcia de la Nacion la interpretacion que co-
rresponde al artculo 13 de la Consttucion Federal en concordancia con el
artculo 2 de la Convencion Americana, debera ser coherente con los prin-
cipios consttucionales de debido proceso y acceso a la justcia contenidos
en ella, y de conformidad con el artculo 8.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogatvas, prevé el derecho
a comparecer ante juez competente. Por todo ello, la actual redaccion del
artculo 57, fraccion Il, del Codigo de Justcia Militar, es incompatble con lo
dispuesto en el artculo 13 consttucional, conforme a esta interpretacion a
la luz de los artculos 20y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.”

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

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

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

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

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

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

® (Alguna de las personas involucradas se encuentra en
situacion de pobreza, marginacion, vulnerabilidad o
discriminacion basada en el sexo, género o preferencia/
orientacion sexual?

© . Entre las personas vinculadas al caso subyace una relacion
asimétrica de poder? (Cémo infuye esto en la solicitud y
valoracion de las pruebas?

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

© /La persona pertenece a un grupo histéricamente
desaventajado?

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

@ (El comportamiento que se espera de las personas
involucradas o de las victmas en el caso obedece a
estereotpos o a una de las manifestaciones del sexismo?

90 WWW.EQUIDAD.SCIN.GOB.MX

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

la importancia de tomar en con-
sideracion ciertos factores vincu-
lados al sexo que pueden generar
discriminacion:
“[..] la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer [...]
prohibe el despido de una mujer
por motvo de embarazo, por con-
siderarse una forma de discrimina-
cion en su contra. A su vez, los ar-
tculos 841y 842 de la Ley Federal
del Trabajo obligan a las Juntas a
que, al dictar sus laudos, resuelvan
en conciencia, a verdad sabida y
buena fe guardada, y en congruen-
cia con lo alegado por las partes.
En esa tesitura, si la Junta para re-
solver sobre la verosimilitud de la
renuncia formulada por la trabaja-
dora no tomo6 en cuenta que ésta
se encontraba embarazada, infrin-
ge los principios previstos en el ci-
tado numeral 841, y la garanta de
no discriminacion prevista en el ar-
tculo 1 de la Consttucion Federal,
asi como la aludida convencién al
no considerar el estado de emba-
razo y la posible violacion a ésta.”
Tesis Aislada; 9a. Epoca; Tercer Tribunal
Colegiado en materia de trabajo
del Cuarto Circuito. Amparo directo
799/2008. Maria Guadalupe Sanchez
Nifio y otra. 10. de diciembre de 2008.
Unanimidad de votos. Ponente: José Luis

Torres Lagunas. Secretaria: Angélica Lucio
Rosales.



© .Lareaccion esperada de lavictmacambiariasi se suplantara,
por ejemplo, por un varén o una persona heterosexual? ;Qué
cambiaria en la expectatva de comportamiento de la persona
si se asignara un rol estereotpicamente considerado como
femenino? Por ejemplo, si fuera un hombre quien solicitara
permisos laborales para ejercer su paternidad.

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

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

@VIOLACION SEXUAL

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

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

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

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

® COMPORTAMIENTO ESPERADO
®* DE LAS VICTIMAS DE

VIOLACION SEXUAL

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

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

Disponible en:
htp://www.equidad.scjn.gob.mx
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« El procesado presenta fragiles condiciones fsicas, no estaba
armado y no ejercio violencia fsica.

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

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

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

« “[L]a baja estatura del victmario o la carencia de armas resul-
tan insustanciales” debido a que el tpo de violencia que se
ejercio en contra de ellas consisté en amenazarlas de muerte.

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

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

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

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

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

e A las mujeres les gusta el sexo
forzado.

e Las mujeres que desean re-
sistrse a la violacién, pueden
hacerlo.

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

 La violacion perpetrada por un
extrafio es peor que la violacion
perpetrada por un conocido o
intmo.

e Las mujeres inventan alegatos
de violacién por rutna.

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



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

 “[E]se tpo de exigencias muestran una marcada discrimina-
cion de género, evidentemente anclada en tépicos del pasado
que se creian expurgados, uno de los cuales, por sefialar ape-
nas el de mayor ocurrencia, referia casi como verdad apodict-
ca que si la mujer era accedida ello necesariamente obedecia
a su querer, o cuando menos, a que no realizo lo sufciente
para evitarlo, con lo que se facultaba esa doble victmizacion
gue tanto dafio causo y evito las mas de las veces la efectva
denuncia de delitos del tenor del examinado.”

« Exigir a las victmas la oposicion de resistencia ante el agresor,
“comporta una nueva victmizacion de quienes soportaron la
comision del delito.”

Este caso evidencia como el comportamiento esperado de la
victma, derivado de una concepcion estereotpada de cémo
sucede la violacion, genera impunidad. Si la perspectva de
género hubiera estado presente en la valoracién de los hechos,
tal como aparece en los votos minoritarios, la sentencia hubiera
garantzado a las victmas el acceso a la justcia.
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@VIOLENCIA FAMILIAR

Otro ejemplo en materia de prueba lo consttuye el estandar
fjado por la resolucion derivada de la contradiccion de tesis
66/2006-PS;%? en donde la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justcia de la Nacion resolvio:

P >

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

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

(&

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

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

k v
62 E| analisis de este criterio jurisprudencial ha sido tomado de: Diez criterios jurispruden-
ciales re{evantes desde la perspectiva de género. Suprema Corte de Justcia de la Nacion,
Novena Epoca. Programa de Equidad de Género en la Suprema Corte de Justcia de la Nacién

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

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

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

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

83 Elimpacto que la violencia tene para quien la sufre en una relacion intma ha sido descrito
por Leonore Walker, a través del sindrome de la mujer maltratada, el cual involucra, ade-
mas de una dimension fsica, un proceso de despersonalizacion sistematca en la victma.
Las descripciones de este sindrome son regularmente aceptadas en los Estados Unidos de
Ameérica como material probatorio en juicio. Voto Partcular del Ministro José Ramon Cossio
Diaz en la Contradiccién de Tesis 66/2006-PS, op. cit., pp. 11y 12.
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Para hacerse cargo de lo anterior, una de las medidas sugeridas
es justamente evitar el requisito del recuento detallado de los
hechos como medio probatorio de la violencia. Esta recomen-

dacion se basa en las siguientes consideraciones:
.'(?Vo revictimizacion. Solicitar la narracion precisa de lo sucedido, parten-
do de una base en la que no se le cree a la victma, podria alterarla psi-

colégicamente y reafrmar un sentdo de culpa y responsabilidad por la
violencia de la que fue objeto.

e Sensibilizacion del personal involucrado. Quien obtene la declaracion
quiz& no cuente con las herramientas necesarias para manejar e inter-
pretar adecuadamente la situacion.

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

e Intimidad. Omitr los detalles de los agravios recibidos por la victma no
tene que ver con una proteccién del escandalo en la esfera intma. Si
bien la intmidad es valiosa y su proteccion debe preservarse, lo anterior
no debe ir en detrimento de la posibilidad de recurrir al Estado en caso
de encontrarse desprotegida en este espacio.

* Acceso a la justicia. La precision solicitada en la declaracion pone en la vic-
tma de la violencia familiar una gran carga probatoria lo cual, sumado a las
consecuencias psicoldgicas de la violencia, haria practcamente imposible
gue prospere su accion.

A% o
Por todo lo anterior, el relato deberia ser evaluado de acuer-
do con parametros basados en la perspectva de género, que
ademas tomen en consideracion la seguridad juridica de quien
presuntamente agredid. Asi, los requisitos de claridad y preci-
sion -sin conducir al extremo de solicitar la pormenorizacion cir-
cunstanciada, bastando que el recuento no resulte vano o noto-
riamente impreciso- son un estandar adecuado que posibilita
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al demandado controvertr la acusacion.® Ademas, quien juzga
puede allegarse de pruebas, como peritajes psicologicos que,
de manera profesional, permitan llegar a la conclusion de la
existencia o no de la violencia familiar sufrida.

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

El criterio sostenido por la Suprema Corte hasta el 2012 difcul-
taba que las mujeres victmas de violencia, partcularmente las
mas pobres, accedieran a un divorcio que, producto de un acto
violatorio de derechos, les otorgaria la posibilidad, no sélo de
disolver el vinculo matrimonial que las une al agresor, sino de
obtener medidas cautelares o defnitvas que pueden represen-
tarles benefcios concretos respecto a la propiedad de los bie-
nes comunes, las pensiones alimentcias y la guarda y custodia
de lasy los hijos. Asimismo, se desincentvaba que mas mujeres
ejercieran su derecho de acceso a la justcia por temor al exce-
sivo detalle solicitado y a que se dudara de su palabra.

& \/oto Partcular del Ministro José Ramoén Cossio Diaz. Tesis 66/2006-PS, ibid, pp. 16-20.
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@DESPIDO POR EMBARAZO

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

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

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

» “Se confgura asi por el legislador un mecanismo de garanta
reforzada en la tutela de las trabajadoras embarazadas, refor-
zamiento que posee, ademas, una clara relevancia consttucio-
nal. En primer lugar desde la perspectva prioritaria del derecho
a la no discriminacion por razon de sexo, que se ve reforzado
al dispensar a la trabajadora de una prueba que en ocasiones
puede ser enormemente complicada y cuya exigencia limita-
ria la efcacia del derecho fundamental [...] Se exime con ello,
ademas, de la necesidad de demostrar el conocimiento por un
tercero de un hecho que pertenece a la esfera mas intma de
la personay que la trabajadora puede desear mantener, legit-
mamente, fuera del conocimiento de los demasy, en partcular,
de la empresa, por multples razones, incluida la del deseo de
preservar un puesto de trabajo que puede entender amenaza-
do como consecuencia del embarazo. Exonerar de esta prueba
del conocimiento del embarazo y, con ella, de toda obligacion
de declaracion previa, susttuyéndola por la prueba en caso de
despido de un hecho fsico objetvo como es el embarazo en
si, consttuye, sin duda, una medida de fortalecimiento de las
garantas frente al despido de la trabajadora embarazada, al
tempo que plenamente coherente con el reconocimiento de
su derecho a la intmidad personal y familiar™.

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

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

En el ejercicio que implica el establecimiento del marco nor-
matvo aplicable a los hechos, la perspectva de género sugiere
responder los siguientes cuestonamientos:

©

® 6 © o o

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

¢Existen resoluciones o sentencias de organismos interna-
cionales que brinden argumentos para resolver el asunto en
cueston?

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

¢Las observaciones generales de los comités de Naciones
Unidas y los criterios de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos aportan elementos valiosos para la reso-
lucion del caso?

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

¢La norma responde a una vision estereotpica o sexista del
sujeto?

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

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

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

¢El caso demanda la deconstruccion de un paradigma, con-
cepto o insttucion juridica? ¢En qué medida la sentencia pue-
de hacerse cargo de ello?
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? NORMAS A LAS QUE

SUBYACE UNA CONCEPCION
ESTEREOTIPICA O SEXISTA

Elartculo 75fraccionllidelaLeydel
Insttuto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del
Estado (vigente hasta el 31 de mar-
z0 de 2007) consttuye un ejemplo
de una norma que estereotpa a
hombres y mujeres basandose en
sus roles sexuales, partendo de
que el hombre invariablemente
debe asumir el papel de proveedor
y, por tanto, no tendria derecho a
acceder a una pension por viudez;
salvo en el caso de que dicho rol
no pudiera ser cumplido por edad,
discapacidad o dependencia eco-
némica. Es decir, se presenta el
caso contrario al de la mujer, de
quien se asume que por no reali-
zar trabajo remunerado (es decir,
labores domeéstcas), siempre po-
dra ser acreedora de la pensién
por viudez.

En consecuencia, la Suprema Corte
de Justcia de la Nacion establecio
el siguiente criterio:

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

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

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

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

Un homosexual fue golpeado por su pareja y presenté una
denuncia por “maltrato agravado” en el marco de la Ley para
la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstca. Los
hechos sucedieron cuando se encontraba vigente una orden de
proteccion emitda por una jueza, ya que el acusado habia agre-
dido a su comparfiero en tres ocasiones previas.

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

La interpretacion hecha por el Tribunal Supremo de Puerto Rico
respecto del “sujeto” implicado en la norma se baso en deri-
var de los debates legislatvos, que la ley establece como sujeto
de proteccion a la mujer maltratada en una relaciéon de pare-
ja conyugal. Esta conceptualizacion del sujeto protegido por la

A

los Trabajadores del Estado, segun
se trate de la esposa del trabaja-
dor, o bien, del esposo de la traba-
jadora, pues al disponer, en el ar-
ticulo 75, fraccion lll, de la ley que
lo regula, que para que el espo-
so supérstite pueda acceder a la
pension por viudez, es necesario
que sea mayor de cincuenta y cin-
co afios o esté incapacitado para
trabajar y dependa econdmica-
mente de ella, en tanto que la
esposa supérstite del trabajador
o pensionado, para obtener los
mismos beneficios, sélo requiere
demostrar tal hecho, es decir, que
es la esposa supérstite, sin que
se le exija alguna otra condicidn,
transgrede el principio de igual-
dad establecido en el articulo 40
constitucional, pues al varon se le
esta discriminando por razén de
género, edad, discapacidad y con-
dicion econémica.”

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

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

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

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

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

Dentro del mismo Tribunal, hubo manifestaciones disidentes
ante la sentencia.®® Las cuales, fundamentalmente, sefialaron
que “[...] interpretar la Ley Nam. 54 de modo que la misma sélo
proteja a parejas heterosexuales, tene el efecto de colocar al
estatuto en cuestén al margen de la Consttucion en la medida
en que se le niega a la victma de autos la igual proteccion de
la ley por la Unica consideracion del género de la persona que
le agredio. El efecto de dicha interpretacion es que se le da
un trato discriminatorio a la victma, y se deja impune a un
maltratante por la Gnica razon de su orientacion sexual. Dicha
conclusion no sélo es injusta para la victma, sino que ademas
es juridicamente insostenible en nuestro sistema de derecho.”

®
@

En colaboracion con la Secretaria de Relaciones Exteriores, la Ofcina en
México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos y ONU-Mujeres, el Programa de Equidad de Género en la Suprema
Corte de Justcia de la Nacion publicé la segunda edicion y actualizacion
(hasta abril de 2010) del libro: “Derechos Humanos de las Mujeres: Norma-
tva, Interpretacion y Jurisprudencia Internacional”.

Esta publicacion tene un enfoque exclusivo en los derechos humanos de
las mujeres, es la primera en su tpo y recoge:

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

e Los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo;

% En el pie de pagina nimero 20 de la sentencia, se establece: “La persona agredida no
queda desprovista de proteccién aunque no aplique la Ley Num. 54, supra, no solamente
por que la conducta imputada puede consttuir un delito bajo el Codigo Penal, sino porque
también podrian ser de aplicacion los artculos 40y 50 de la Ley Nim. 284 de 21 de agosto
de 1999, 33 L.P.R.A. 4014 y 4015, que establecen un mecanismo de érdenes protectoras
contra toda persona que intencionalmente manifeste un patrén de conducta persistente
de acecho dirigido a intmidar a otra persona.”

% Emitdas por los jueces Jaime Benito Fuster Berlingeri y Federico Hernandez Denton (a la
cual se sumo la jueza Maria Naveira de Rodon).
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COMO CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA APLICABLE

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

juridico, a saber, la Consttucién
v
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e Los informes de las Relatorias Especiales del Sistema Universal;

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

= Las recomendacionesy observaciones fnales emitdas por diversos Rela-
torias y Comités del Sistema Universal a México;

e Los informes y demandas de casos de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos;

= Las sentencia y opiniones consultvas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y,

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

Disponible en: htp://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?artcle1602

IMPACTO DIFERENCIADO DE UNA NORMA APARENTEMENTE
NEUTRAL

El artculo 293 del Cédigo Civil de Peru establece:

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

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

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

A

y los tratados internacionales, la
eleccion de la norma que serd
aplicable -en materia de derechos
humanos-, atendera a criterios
que favorezcan al individuo o lo
que se ha denominado principio
pro persona, de conformidad con
lo dispuesto en el segundo parra-
fo del artculo 10 consttucional.
Segun dicho criterio interpretat-
VO, en caso de que exista una di-
ferencia entre el alcance o la pro-
teccion reconocida en las normas
de estas distntas fuentes, debera
prevalecer aquella que represente
una mayor proteccién para la per-
sona 0 que impligue una menor
restriccion.

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

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

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

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

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

Corte Consttucional colombiana (Sala Segunda de Revision), auto 092/08.

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

Tomado de: El Principio de Igualdad de Género en la Jurisprudencia Comparada. Una
muestra analitca de criterios internacionales y nacionales. Women's Link Worldwide y
Programa de Equidad de Género, Suprema Corte de Justcia de la Nacion. En prensa. Los
pies de pagina del original fueron omitdos.
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; DECONSTRUCCION DE UNA INSTITUCION JURIDICA
[}

Un ejemplo de la deconstruccién y evolucion inclusiva de una insttucién
juridica, lo consttuye la interpretacion que recientemente hizo del matri-
monio la Suprema Corte de Justcia de la Nacién.

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

[Tesis Aislada]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de 2011; P4g. 881.
Accion de inconsttucionalidad 2/2010. Procurador General de la Republica. 16 de agosto de
2010. Mayoria de seis votos a favor del contenido del considerando quinto de la sentencia
respectva. Disidentes: José Ramaén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos y José de
Jesus Gudifio Pelayo. Los sefiores Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano y presidente
Guillermo I. Ortz Mayagoita no partciparon en la votacion de las consideraciones
respectvas. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal
Pleno, el 4 de julio de 2011, aprobd, con el nimero XXVI/2011, la tesis aislada que antecede.

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

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

En un régimen juridico cuya intencién Ultma es garantzar a las personas la
proteccién mas amplia, pareceria un contrasentdo abstenerse de aplicar
una norma protectora, claramente perteneciente al sistema y partcipan-
te, por tanto, de su intencion, aduciendo su caracter no estrictamente vin-
culante. Esta postura podria suponer negar 0 aminorar el goce y ejercicio
efectvo de los derechos de las personas.

El principio pro persona invita a quienes imparten justcia a hacer uso de
las herramientas que conlleven a la interpretacion y aplicacion de la nor-
ma mas favorable para la proteccion de los derechos de las personas. Las
normas de soft law contenen lineas argumentatvas de gran utlidad que
permiten alcanzar dicho objetvo.

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

C.4. Argumentacion

La argumentacion juridica con perspectva de género requiere
de un ejercicio que va mas alla de la aplicacion de una norma
a un caso concreto; implica cuestonar la supuesta neutralidad
de las normas, la determinacion de un marco normatvo ade-
cuado para resolver de la forma mas apegada al derecho a la
igualdad, revisar la legitmidad de un trato diferenciado y esgri-
mir las razones por las que es necesario aplicar cierta norma a
ciertos hechos. Asimismo, conlleva un compromiso judicial con
la evolucion del Derecho, con la lucha contra la impunidad y con
la reivindicacion de los derechos de las victmas.

106 WWW.EQUIDAD.SCIN.GOB.MX



O
“[E]n el Derecho de las sociedades democratcas, lo que importa no son
solo las decisiones, sino las razones -o cierto tpo de razones- que pueden
darse en favor de las decisiones.”

Manuel Atenza. El Derecho como argumentacion
Disponible en: htp://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/artcle/view/76/76

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

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

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

La argumentacioén juridica con perspectva de género implica
considerar las siguientes acciones dentro del proceso que lleva
a la resolucion o sentencia:

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

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

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

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

S

; ARGUMENTACION EN LA

SENTENCIA Y DISCRIMINACION
POR SEXO

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

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

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

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

@ Evidenciar los estereotpos y los sexismos detectados en
los hechos acontecidos, en la valoracion de las pruebas, en
los alegatos y pretensiones de las partes, 0 en normas que
podrian haber resultado aplicables.

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

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

@ Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el
impacto de la desigualdad estructural en el caso especifco.

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

@ Eliminar la posibilidad de revictmizar y estereotpar a la vic-
tma a traves de los argumentos y de los puntos resolutvos
de la sentencia.
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? Para localizar sentencias de tribu-
nales nacionales o de otros paises,
existen recursos como:

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

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

e El Observatorio de Sentencias
Judiciales de la Artculacion
Regional Feminista: htp://www.
artculacionfeminista.org

|

[ ]

2 “La Corte resalta que estos este-
reotpos de género son incompa-
tbles con el derecho internacional
de los derechos humanos y se de-
ben tomar medidas para erradicar-
los. El Tribunal no esta validando
dichos estereotpos y tan solo los
reconoce Y visibiliza para precisar
el impacto desproporcionado de la
interferencia generada por la sen-
tencia de la Sala Consttucional.”

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros
(“fecundacién in vitro™) vs. Costa Rica.

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



[ ]

@ En su artculo “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-

° g 9. q o2 L opr 2 2 3
bilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdctica”, Luis Daniel
Vazquez y Sandra Serrano presentan la siguiente conceptualizacion:

UNIVERSALIDAD

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

INTERDEPENDENCIA

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

INDIVISIBILIDAD

“[...] implica una vision holistca de los derechos humanos, en la que todos
los derechos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia, sino
porque de una forma u otra ellos forman una sola construccion. Por tanto,
si se realiza o se viola un derecho, impactara en los otros derechos, mas
alla de si existe 0 no una relacion de dependencia inmediata entre ellos.
La idea central es que la concrecion de los derechos solo puede alcanzarse
mediante la realizacién conjunta de todos ellos.”

PROGRESIVIDAD

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

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

El formalismo mégico es pensar que la simple invocacion del principio de
igualdad o la simple cita en una sentencia de la CEDAW —esto es, la simple
mencién formal, en la argumentacion, de una fuente normatva “prestgio-
sa” en materia de equidad de género— signifca y garantza estar aplicando
el derecho con perspectva de género.

El riesgo es, entonces, que la cita a fuentes normatvas politcamente co-
rrectas desincentve la provision de razones por parte de quienes juzgan
—y desincentve su examen riguroso por parte de la comunidad juridica—
y acaben en resoluciones que estarian mejor justfcadas si estas citas no
existeran. Se trata de uno de los mayores errores que pueden cometer
quienes aplican el derecho.

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

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

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

DESCANSOS PARA TRABAJADORAS DEL HOGAR

Articulo 10.2. El periodo de descan-
so semanal deberéa ser al menos de
24 horas consecutvas.

Convenio de la Organizacion Internacional

del Trabajo sobre las trabajadoras y los
trabajadores doméstcos (nim. 189)%"

Articulo 336. Los trabajadores
doméstcos tenen derecho a un
descanso semanal de dia y medio
ininterrumpido, preferiblemente
en sabado y domingo.

Ley Federal del Trabajo

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

realiza el trabajo doméstco.

6 Este es s6lo un ejemplo ilustratvo, ya que este convenio adn no ha sido ratfcado por México, y por esta

razon su aplicacion no es obligatoria.
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; INTERPRETACION PROTECTORA
[ ]

“Aun cuando el Cédigo Civil para el Distrito Federal -antes de la reforma
efectuada en 2008, a partr de la cual ya contempla en sus artculos 35,
98 y 135 Bis la expedicién de una nueva acta de nacimiento tratandose
de la reasignacion de concordancia sexo-genérica, asi como al Codigo de
Procedimientos Civiles para esa entdad, a fn de regular el procedimiento
respectvo-, solo preveia en su artculo 138 la anotacion marginal de la sen-
tencia que niegue o autorice la rectfcacion de algun dato del acta de naci-
miento, con la fnalidad de adecuarla a la realidad, tal objetvo no se cumple
tratdndose del caso de una persona transexual si la sentencia que autorice
la rectfcacion del nombre y sexo en el acta se limita a ordenar dicha anota-
cion, negandole la expedicion de una nueva acta. Lo anterior, porque, ante
una laguna legal que dé respuesta a las exigencias constitucionales que
deben satisfacerse en ese caso particular, el Juez, en una labor de inte-
gracidn, debe buscar colmarla con algun principio general de derecho que
permita resolver la pretensién del accionante, conforme a los artculos 14
de la Consttucién Politca de los Estados Unidos Mexicanos y 19 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal. Por consiguiente, si el quejoso, al haber sido
diagnostcado, por una parte, con un estado intersexual (pseudo hermafro-
ditsmo femenino) y, ademas, como persona transexual, se someto a tra-
tamientos de reasignacion sexual de indole hormonal, psicoldgico e incluso
quirurgicos y, por esa razon, solicito ante el Juez de lo Familiar la expedicion
de una nueva acta de nacimiento, con la rectfcacion de su nombre y sexo,
para lograr la adecuacion legal a su realidad social, ante dicha situacién, al
no haber buscado el juzgador la solucién que permita a esa persona el
pleno ejercicio de sus derechos fundamentales y, por tanto, el respeto a
su dignidad humana, dicha sentencia resulta inconstitucional.”

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

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

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

La manera en que esta confgurado el principio pro persona parece respon-
der a un sistema interpretatvo que evoca un dialogo entre la Consttucion
y los tratados, en el que debera optarse, no por la norma jerarquicamente
superior, sino por la norma o interpretacion que mas favorezca a la perso-
na. En consecuencia, que al momento de elegir judicialmente, el hecho de
gue la norma o la interpretacion estén en la Consttucion o en un tratado
internacional seria irrelevante.

La interpretacion “a favor” sintetza la metafsica que subyace a los de-
rechos humanos, la cual responde al reconocimiento de que, dentro del
proceso de aplicacion del Derecho, existen cuestones estructurales que
determinan un desequilibrio de poder entre las partes. Justamente, la in-
terpretacion bajo el principio pro persona €s una herramienta que se da a
quien juzga para combatr dichos desequilibrios.

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

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

“La razén que histéricamente sefiala al hombre como proveedor de bienes
para la familia y asigna a la mujer la funcién reproductva, no es admisible
en la actualidad como fundamento de una regulacion diferencial en mate-
ria laboral. La mujer no sélo soporta el mayor peso en la reproduccién bio-
I6gica de la especie, sino que, ademas, ha ingresado al mercado de trabajo,
contribuyendo al aumento de la rigueza nacional y al sostenimiento de la
familia [...] La vision historica del rol de la mujer no debe afectar, por tanto,
el reconocimiento de benefcios que signifcan el mejoramiento de sus in-
gresos en su condicién de pensionada, como es la extension de los servicios
médico-asistenciales a determinados miembros de su familia”.

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

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

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

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

Establecer criterios interpretatvos derivados del asunto en cuestén es de
suma importancia para la evolucion protectora del derecho, lo cual redun-
dara en una mayor garanta de los derechos de las personas y hara las veces
de precedente judicial, generando un impacto en proximos casos similares.
De ello da cuenta el siguiente criterio:

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

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

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

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

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

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

“por lo que el hecho de que haya sido sometda a un proceso terapéutco
de reasignacion de sexo, no da lugar a que el mismo pueda cambiar su in-
formacién genétca, que se adquiere al momento de la concepcion, pues,
conjuntamente con la armonizacion feminizante de la que fue objeto, la
misma, de igual manera, fue encaminada a cambiar su cuerpo y dar una
forma aparentemente igual a la de una mujer; asimismo, sefiala que la ciru-
gia de reasignacion de sexo de la que fue objeto el actor, no es méas que el
proceso de cambiar los genitales de un hombre a una mujer transexual, en
una aproximacion a los genitales femeninos deseados, deduciéndose, una
vez mas, que dicho cambio es Unicamente en apariencia, ya que la técni-
ca quirdrgica que se utliza consiste basicamente en la inversion peneana,
destacando que el hoy actor tomé la decision de someterse a dicha inter-
vencion y ahora pretende que se le reconozca plenamente como una mujer,
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siendo genétcamente un hombre, por lo que tal aberracion es infundada,
pues, si bien es cierto, se le formd una vagina similar a la de una mujer, no
menos cierto es que, a pesar de ello, dicho actor contnua teniendo sus
organos genitales de hombre, pues no ha perdido el pene, simplemente
cambid la forma del mismo por medio del bisturiy que, aun cuando cuenta
con senos, éstos son meramente artfciales, pues nunca en la vida podra
desarrollar las funciones hormonales derivadas de dicha parte del cuerpo y
que corresponden propiamente al sexo femenino”™.

“la transexualidad es un problema psicolégico y no genétco u hormonal,
por lo que es improcedente pretender la rectfcacion de un acta de na-
cimiento en cuanto al sexo, basdndose Unicamente en un problema o un
sentr psicoldgico, como en el caso que nos ocupa, ya que la parte actora
podra cambiar su aspecto fsico, pero jamas su cuerpo dejara de producir
hormonas masculinas y genétcamente es y seguira siendo un hombre por
el resto de su vida™.

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

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

“Ante los factores objetvos y subjetvos que defnen a una persona, se ad-
vierte que tratandose de su identdad sexual y de género, se presenta en la
realidad una prelacién o preeminencia del factor subjetvo (sentmientos,
proyecciones, ideales), sobre sus caracteres fsicos o morfol6gicos (factor
objetvo), de manera que derivado de la compleja naturaleza humana, que
lleva a cada individuo a desarrollar su propia personalidad con base en la
vision partcular que respecto de si mismo tenga, debe darse un caracter
preeminente al sexo psicosocial frente al morfoldgico, a fn de respetar ple-
namente los derechos de identdad sexual y de género de una persona tran-
sexual, al ser aspectos que, en mayor medida, defnen tanto la vision que
la persona tene frente a si misma como su proyeccion ante la sociedad.”
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Tesis Aislada. 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.
20. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobo, con el nimero LXXI/2009, la tesis aislada que antecede.

“Tratandose de la reasignacion sexual de una persona transexual y, por
tanto, de la adecuacion de sus documentos de identdad, mediante la rec-
tfcacion de su nombre y sexo, evidentemente se producen diversos efec-
tos tanto en su vida privada como en sus relaciones con los demas, en las
que innegablemente entran en juego los derechos de terceros, asi como el
orden publico, como ocurre en aspectos como el matrimonio, sucesiones,
relaciones laborales, servicio militar, fliacion, actos contractuales, antece-
dentes penales, etcétera. Sin embargo, la proteccién a terceros y al orden
publico se garantza a través de diversos mecanismos legales que no im-
pliquen o permitan la lesién o el sacrifcio de los derechos fundamentales
de aquella persona, pues de lo contrario, se afectaria de manera total el
nucleo esencial de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a
la identdad personal y sexual, a la salud -en su concepcion integral- a la
propia imagen, vida privada e intmidad y, por consiguiente, a su dignidad
humana y no discriminacion, en tanto que la plena identfcacion de su per-
sona, a partr de la rectfcacion de su nombre y sexo es lo que le permitra
proyectarse, en todos los aspectos de su vida, como el ser que realmente
es, reconociéndose asi, legalmente, su existencia.”

Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pag.
17. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobo, con el nimero LXXI11/2009, la tesis aislada que antecede.

“Si una vez realizados los procedimientos médicos, estétcos e incluso qui-
rurgicos necesarios para modifcar fsica y psicologicamente el sexo de una
persona transexual, se mantenen los datos concernientes al nombre y sexo
en sus documentos, entre ellos el acta de nacimiento, con los que original-
mente fue registrada al nacer y solamente se asienta una nota marginal
de la sentencia que otorgd la rectfcacion concedida, con la consiguiente
publicidad de aquellos datos, se violan sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, a la igualdad y a la no discriminacion, a la intmidad, a
la vida privada, a la propia imagen, a la identdad personal y sexual, al libre
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desarrollo de la personalidad y a la salud, porque la nota marginal propi-
cia que dicha persona exteriorice hasta en las mas simples actvidades de
su vida su condicién anterior, generando eventuales actos discriminatorios
hacia su persona, sin que se advierta razonabilidad alguna para limitarlos
de esa manera.”

Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; Pég.
18. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 19 de octubre de 2009,
aprobd, con el nimero LXXI1/2009, la tesis aislada que antecede.

Para mas informacién sobre este asunto, consultar la seccién “Casos
Paradigméatcos” en www.equidad.scjn.gob.mx.

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

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

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

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

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

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

“96. Las consideraciones del Juez de Primera Instancia demuestran tam-
bién una idea preconcebida de lo que es ser progenitor Unico, ya que al
sefior Fornerdn se le cuestond y condicion6 su capacidad y posibilidad de
ejercer su funcion de padre a la existencia de una esposa. El estado civil de
soltero del sefior Fornerdn, equiparado por uno de los jueces a “la ausen-
cia de familia biolégica”, como fundamento para privarle judicialmente
del ejercicio de sus funciones de padre, consttuye una denegacion de un
derecho basada en estereotpos sobre la capacidad, cualidades o atributos
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para ejercer la paternidad de maneraindividual, ello sin haber considerado
las caracteristcas y circunstancias partculares del progenitor que quiere,
en su individualidad, ejercer su funcion de padre.”

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

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

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SENTENCIA C-804/06

"Para nadie consttuye una novedad, que durante un largo lapso solo los
varones pudieron partcipar en los escenarios politcos. Los hombres y
unicamente ellos tomaron parte en la vida actva de las sociedades; se
fjaron fnes, emprendieron proyectos y trazaron los caminos que habian
de conducirlos a la obtencion de las metas propuestas. Resulta claro, por
tanto, que lo manifestado por los hombres — también en el terreno juri-
dico — tenda a conectarse de inmediato con lo humano por antonoma-
sia. El referente predominante fue, por largo tempo, masculino. Asi las
cosas, los hombres adquirieron la virtualidad de representar de manera
simultanea lo positvo y lo neutro [...]”

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

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SENTENCIA C-410 DE
1994

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

El trabajo doméstco cumple un papel decisivo en el funcionamiento del
sistema econdmico, en el proceso de socializacion y en el mantenimiento
y reproduccion de la fuerza de trabajo; a pesar de esto, y como resultado
de la nula valoracion de este tpo de labores, los planifcadores ignoran
esta faceta del trabajo femenino que segun algunos calculos equivale a
una cifra que oscila entre la quinta y la tercera parte del producto nacional
bruto; semejante limitacién afecta las estadistcas sobre la mujer, que par-
tcipa cada vez mas en la fuerza laboral, supeditando las méas de la veces
su actvidad productva a las responsabilidades primarias del hogar. El tra-
bajo doméstco, consecuentemente, escapa a los registros de la seguridad
social y a los benefcios y prestaciones que ésta proporciona; en defnitva,
en unasociedad en la que todavia el papel del sexo femenino es puesto, en
buena medida, en el lado contrario al de los roles vinculados al éxito y a la
efectvidad, lo que se considera trabajo productvo no depende tanto de la
actvidad que se despliegue como del sujeto que la realice.

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

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

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

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

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

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

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

“400. De otro lado, al momento de investgar dicha violencia, ha que-
dado establecido que algunas autoridades mencionaron que las vict-
mas eran “voladas” o que “se fueron con el novio”, lo cual, sumado a
la inaccion estatal en el comienzo de la investgacion, permite concluir
gue esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la impunidad del
caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que
consttuye en si misma una discriminacion en el acceso a la justcia. La
impunidad de los delitos cometdos envia el mensaje de que la violencia
contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la acepta-
cion social del fendmeno, el sentmiento y la sensacion de inseguridad en
las mujeres, asi como una persistente desconfanza de éstas en el sistema
de administracion de justcia. Al respecto, el Tribunal resalta lo precisado
por la Comision Interamericana en su informe tematco sobre “Acceso a
la Justcia para Mujeres Victmas de Violencia” en el sentdo de que [l]a
infuencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalifcacion de la credibilidad de la victma durante el
proceso penal en casos de violencia y una asuncién tacita de responsa-
bilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestr, por su ocu-
pacién laboral, conducta sexual, relaciéon o parentesco con el agresor, lo
cual se traduce en inaccion por parte de los fscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta infuencia también puede afectar en
forma negatva la investgacion de los casos y la valoracion de la prue-
ba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotpadas
sobre cual debe ser e comportamiento de las mujeres en sus relaciones
interpersonales.”
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EN CUANTO A LA VIOLACION SEXUAL A MUJERES
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO
ROSENDO CANTU Y OTRA CONTRA MEXICO

“109. La Corte, siguiendo la jurisprudencia internacional y tomando en
cuenta lo dispuesto en dicha Convencion, ha considerado anteriormente
gue la violencia sexual se confgura con acciones de naturaleza sexual
gue se cometen contra una persona sin su consentmiento, que ademas
de comprender la invasion fsica del cuerpo humano, pueden incluir
actos que no involucren penetracion o incluso contacto fsico alguno. En
partcular, la violacion sexual consttuye una forma paradigmatca de vio-
lencia contra las mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la
persona de la victma.”

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

“89. En primer lugar, parala Corte es evidente que la violacidn sexual es un
tpo partcular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

123



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

) A

en ausencia de otras personas mas alla de la victma y el agresor o los
agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede
esperar la existencia de pruebas grafcas o documentales y, por ello, la
declaracion de la victma consttuye una prueba fundamental sobre el
hecho.”

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

“118. Por otra parte esta Corte considera que una violacion sexual pue-
de consttuir tortura adn cuando consista en un solo hecho u ocurra
fuera de instalaciones estatales. Esto es asi ya que los elementos obje-
tvos y subjetvos que califcan un hecho como tortura no se referen ni
a la acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la
intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la fnalidad del acto,
requisitos que en el presente caso se encuentran cumplidos. Con base
en lo anterior, el Tribunal concluye que la violacidn sexual en el presente
caso implic6 una violacion a la integridad personal de la sefiora Rosendo
Cantu, consttuyendo un acto de tortura en los términos de los artculos
5.2 de la Convencion Americana y 2 de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.”
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EN CUANTO A LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL
AMBITO LABORAL

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

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

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

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

AMPARO 92/2008. PRIMERA SALA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA

"[...] la proteccion de la condicion bioldgica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatble con la conservacion de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado
por el embarazo o la sucesiva maternidad consttuyen un supuesto de
discriminacion directa por razén de sexo".
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“[...] el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la materni-
dad de las mujeres trabajadoras consttuye probablemente el problema
mas importante —junto a la desigualdad retributva- con el que se enfren-
ta la efectvidad del principio de no discriminacién por razon de sexo en
el ambito de las relaciones laborales”.

RESPECTO AL CONTENIDO DEL DERECHO AL DESARROLLO DE
LA LIBRE PERSONALIDAD, A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN,
IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL, Y A LA SALUD

TESIS AISLADAS DERIVADAS DEL AMPARO DIRECTO 6/2008.
TRIBUNAL PLENO, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACIAN, MEXICO.

“Partendo de que el derecho al libre desarrollo de la personalidad impli-
ca necesariamente el reconocimiento a los derechos a la identdad per-
sonal, sexual y de género, pues a partr de éestos el individuo se proyecta
frente a si mismo y dentro de una sociedad, se concluye que la reasigna-
cion sexual que decida una persona transexual para adecuar su estado
psicosocial a su fsico y de ahi, vivir en el sexo con el que se identfca
plenamente y ser reconocido como tal por los demas, consttuye una
decision que forma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto
es una expresion de la individualidad de la persona, respecto de su per-
cepcion sexual y de género ante si mismo, que infuye decisivamente en
su proyecto de vida y en todas sus relaciones dentro de la sociedad.

“El artculo 10 de la Consttucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sexo, religién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos por
México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir, que
en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso,
consttuyendose como un derecho absolutamente fundamental, base y
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condicion de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en'y
con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos
los demaés derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuen-
tran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fsica y psiquica, al
honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo
de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad perso-
nal. Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Consttucion General de la Republica, estan implici-
tos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso,
deben entenderse como derechos derivados del reconocimiento al dere-
cho a la dignidad humana, pues sélo a través de su pleno respeto podra
hablarse de un ser humano en toda su dignidad.”

“Dentro de los derechos personalisimos se encuentran necesariamente
comprendidos el derecho a laintmidad y a la propia imagen, asi como a
laidentdad personal y sexual; entendiéndose por el primero, el derecho
del individuo a no ser conocido por otros en ciertos aspectos de su vida
y, por ende, el poder de decision sobre la publicidad o informacion de
datos relatvos a su persona, familia, pensamientos o sentmientos; a la
propia imagen, como aquel derecho de decidir, en forma libre, sobre la
manera en que elige mostrarse frente a los demas; a la identdad perso-
nal, entendida como el derecho de todo individuo a ser uno mismo, en
la propia conciencia y en la opinion de los demas, es decir, es la forma
en que se ve a si mismo y se proyecta en la sociedad, de acuerdo con sus
caracteres fsicos e internos y sus acciones, que lo individualizan ante
la sociedad y permiten identfcarlo; y que implica, por tanto, la ident-
dad sexual, al ser la manera en que cada individuo se proyecta frente a
si y ante la sociedad desde su perspectva sexual, no solo en cuanto a
sus preferencias sexuales sino, primordialmente, en cuanto a cémo se
percibe él, con base en sus sentmientos y convicciones mas profundos
de pertenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacer y
gue, de acuerdo a ese ajuste personalisimo en el desarrollo de cada indi-
viduo, proyectara su vida en todos los ambitos, privado y puablico, por
lo que al ser la sexualidad un elemento esencial de la persona y de su
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psique, la autodeterminacién sexual forma parte de ese &mbito propio y
reservado de lo intmo, la parte de la vida que se desea mantener fuera
del alcance de terceros o del conocimiento puablico. Por consiguiente,
al consttuir derechos inherentes a la persona, fuera de la injerencia de
los demas, se confguran como derechos de defensa y garanta esencial
para la condicién humana, ya que pueden reclamarse tanto en defensa
de la intmidad violada 0 amenazada, como exigir del Estado que pre-
venga la existencia de eventuales intromisiones que los lesionen por lo
que, si bien no son absolutos, sélo por ley podréa justfcarse su intromi-
sion, siempre que medie un interés superior.”

“De la dignidad humana, como derecho fundamental superior recono-
cido por el orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos per-
sonalisimos, el de todo individuo a elegir en forma libre y autbnoma su
proyecto de vida. Asi, acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas,
tal derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de
toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni con-
troles injustfcados, con el fn de cumplir las metas u objetvos que se
ha fjado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectatvas, gustos, etce-
tera. Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad comprende, entre
otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de
procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apa-
riencia personal; su profesion o actvidad laboral, asi como la libre opcion
sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que
una persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo a ella
corresponde decidir autbnomamente.”

“Considerando el derecho a la salud como la obtencién de un determina-
do bienestar general, integrado por el estado fsico, mental, emocional y
social de la persona, se advierte que los tratamientos psicolégicos, hor-
monales e incluso quirdrgicos a que se hubiere sometdo una persona
transexual para lograr la reasignacion del sexo que vive como propio, no
resultan sufcientes para alcanzar ese estado de bienestar integral, sino se
le permite también, mediante las vias legales correspondientes, adecuar
su sexo legal con el que realmente se identfca y vive como propio, con

128 WWW.EQUIDAD.SCIN.GOB.MX



la consiguiente expedicién de nuevos documentos de identdad, dado
gue se le obligaria a mostrar un documento con datos que revelarian su
condicién de transexual, sin el pleno reconocimiento de la persona que
realmente es, generando una situacion tortuosa en su vida cotdiana, lo
gue indudablemente afecta determinantemente su estado emocional o
mental y, de ahi, su derecho a una salud integral.”

POR LO QUE SE REFIERE A LA LIBERTAD REPRODUCTIVA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VS.
COSTA RICA.

“150. [...] el derecho a la vida privada y la libertad reproductva guarda
relacion con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho [...] Del derecho de acceso al mas alto y efectvo
progreso cientfco para el ejercicio de la autonomia reproductva y la
posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los
mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductva, y, en
consecuencia, la prohibicion de restricciones desproporcionadas e inne-
cesarias de iure 0 de facto para ejercer las decisiones reproductvas que
correspondan en cada persona.”

o ¢PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO ES NECESARIO UTILIZAR
LENGUAIJE INCLUYENTE?

En el Derecho, el uso de la palabray su signifcado es fundamental. Las sentencias son
el principal medio de comunicacién entre quien juzga y quien ha sido parte de una
controversia o victma de una violacion a sus derechos humanos. Son una manifesta-
cion del poder transformador de la palabra.

El proceso de eleccion de una u otra palabra para nombrar una situacion esta de-
terminado por una valoracion o conceptualizacién implicita de dicha situacién. Por
ejemplo, en la siguiente tesis, cuando se considera que la licencia de maternidad es
un “descanso forzoso” parece denotar que el trabajo materno en realidad implica
un “descanso” y que se realiza de manera “forzada”, presumiblemente para la o el
empleador.

k
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“El artculo 123, apartado B, fraccion X, inciso c), de la Consttucion Politca de los
Estados Unidos Mexicanos establece, entre otras garantas a favor de las mujeres tra-
bajadoras, el derecho a gozar forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha
fijada aproximadamente para el parto y de otros dos posteriores a este tltimo, con
derecho de percibir integro su salario y conservar su empleo, asi como las prerro-
gatvas que hubieran adquirido por la relacion de trabajo. El establecimiento de esa
garanta [...], perseguia garantzar la proteccién social a la maternidad, que a su vez,
busca proteger la salud de la mujer y del producto de la concepcion y establecer, en

suma, mejores condiciones para el feliz desarrollo de la familia.”

Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo en revision
114/2011. Ana Elena Torres Garibay y otros. 3 de febrero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Rosa
Maria Galvan Zarate. Secretaria: Susana Aurora Gonzélez Caballero. El resaltado es nuestro.

La Corte Consttucional de Colombia (sentencias C-037/96 y C-804/06) ha estable-
cido que en el lenguaje legal deben permear los principios y valores que inspiran
la Consttucion. En consecuencia, considera que los 6rganos con competencia para
producir derecho deben “utlizar siempre un lenguaje que no establezca discrimina-
ciones injustfcadas de género ni desconozca las opciones de vida que se fundan en el
principio de dignidad humanay en el derecho al libre desarrollo de la personalidad”.

Sefiala ademas:

“No es extrafio, por consiguiente, que la situacion de invisibilidad, subordinacién, y
discriminacion a la cual por largos afios se vieron y se han visto sometdas las mujeres,
se proyectara también en el modo en que se fjaron los criterios de inclusion y exclu-
sion mediante el lenguaje juridico generando, de paso, una cultura de tpo patriarcal
gue se proyecto y, alin se proyecta, en el lenguaje juridico y en la cultura juridica. [...]

Resulta manifesta, pues, la infuencia que ejerce el lenguaje juridico bien sea para
mantener la condicion de sujecion de la mujer y su sometmiento a practcas injusta-
mente discriminatorias - y por tanto desconocedoras de sus derechos consttuciona-
les fundamentales - o bien para transformar el estado de cosas imperante y lograr una
igualdad real y efectva entre varones y mujeres.” (Sentencia C-804/06).

Ciertamente cambiar la forma en que se utliza el lenguaje no conllevara a la igualdad
real. Sin embargo, el potencial transformador que éste tene puede ser una herra-
mienta con gran poder simbdlico en las sentencias que buscan garantzar el derecho
a laigualdad.

Ver: Programa de Equidad de Género en la SCIN, “Lenguaje incluyente”,

Boletn “Género y Justcia”, No. 25, julio de 2011.

Programa de Equidad de Género en la SCIN, “El poder del lenguaje en las sentencias”, Boletn “Género y
Justcia”, No. 26, agosto de 2011. Disponibles en: www.equidad.scjn.gob.mx

k
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HERRAMIENTAS PARA EL USO DE LENGUAJE INCLUYENTE

Manual para el uso no sexista del lenguaje. Comision Nacional para Prevenir y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Conavim). Maria Julia Pérez Cervera, México,
D.F, 2011
htp://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=Ffcha_biblioteca&id_artcle=1106

10 Recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje. Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion (Conapred), México, D.F., 2009
htp://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=fcha_biblioteca&id_artcle=1053

Guia técnica para el uso de un lenguaje incluyente en las comunicaciones del
Tribunal Electoral del Distrito Federal. Tribunal Electoral del Distrito Federal, 2011
htp://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=fcha_biblioteca&id_artcle=1421

k

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

C.5. Reparacion del Daiio

El eje central para la defnicion de las medidas de reparacion del dafio es
la victma. Su caracterizacion y partcipacion en el proceso es garanta de
gue lareparacion consiga su objetvo. Ademas, de acuerdo con el artculo
5 de laLey General de Victmas, las y los jueces deben realizar los esfuer-
Z0s necesarios para que las medidas de reparacion integral obedezcan a
un enfoque transformador; es decir, “contribuyan a la eliminacion de los
esquemas de discriminacién y marginacion que pudieron ser la causa de
los hechos victmizantes.”

En este sentido, quien juzga debera preguntarse:

@ (El dafio causado genera un impacto diferenciado a partr del sexo,
género, preferencia u orientacion sexual de la persona involucrada?

©® Qué tpo de medidas de reparacion pueden hacerse cargo de este
impacto diferenciado?

© Si fueron detectadas relaciones asimétricas de poder y condiciones
de desigualdad estructural, ¢cuales son las medidas que la sentencia
puede adoptar para revertr dichas asimetrias y desigualdades?
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O ;La medida de reparacion se basa en una concepcion estereotpada o
sexista de la persona en cueston?

O A partr del dafio causado, el sexo, el género y las preferencias/orien-
tacion sexual de la victma, ¢cuales son las medidas mas adecuadas
para reparar el dafo?

@ En la defnicién de las medidas de reparacion ¢se tomé en cuenta el
parecer de la victma?

@ ;Cual fue el impacto del dafio en los roles y responsabilidades familia-
res, laborales y comunitarios de la victma? ;Como puede subsanarse
este impacto?

@ (Existo un “dafio colectvo”? ¢Es posible repararlo?

© Se trata de un caso en donde el dafio se produjo por pertenecer a un
determinado grupo?

@ (La reparacion se hace cargo de todos los dafios detectados?

[

? De acuerdo con el artculo 26 de la Ley General de Victmas, éstas “tenen derecho
a ser reparadas de manera oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y
efectva por el dafio que han sufrido como consecuencia del delito o hecho victmi-
zante que las ha afectado o de las violaciones de derechos humanos que han sufrido,
comprendiendo medidas de resttucion, rehabilitacién, compensacion, satsfaccién y
medidas de no repetcion.”

Luego, en su artculo 27 establece lo que cada una de estas medidas implica:

“|. La restitucién busca devolver a la victma a la situacién anterior a la comision del
delito o a la violacion de sus derechos humanos; [Ver articulo 61]

II. La rehabilitacién busca facilitar a la victma hacer frente a los efectos sufridos
por causa del hecho punible o de las violaciones de derechos humanos; [Ver arti-
culos 62y 63]

lll. La compensacion ha de otorgarse a la victma de forma apropiada y proporcio-
nal a la gravedad del hecho punible cometdo o de la violacién de derechos huma-
nos sufrida y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso. Esta se otorgara
por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamente evaluables que
sean consecuencia del delito o de la violacion de derechos humanos; [Ver articulos
64a72] v
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IV. La satisfaccién busca reconocer y restablecer la dignidad de las victmas; [Ver
articulo 73]

V. Las medidas de no repeticion buscan que el hecho punible o la violacién de dere-
chos sufrida por la victma no vuelva a ocurrir; [Ver articulos 74 a 78]

VI. Para los efectos de la presente Ley, la reparacién colectiva se entendera como
un derecho del que son ttulares los grupos, comunidades u organizaciones so-
ciales que hayan sido afectadas por la violacion de los derechos individuales de
los miembros de los colectvos, o cuando el dafio comporte un impacto colectvo.
La resttucion de los derechos afectados estara orientada a la reconstruccion del
tejido social y cultural colectvo que reconozca la afectacion en la capacidad inst-
tucional de garantzar el goce, la proteccion y la promocion de los derechos en las
comunidades, grupos y pueblos afectados.” (El resaltado es nuestro)

“La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum)
implica el reestablecimiento de la situacion anterior y la eliminacion de los efectos
que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como compensacién por los
dafos causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que
fue reconocida por el Estado [parrs. 129 y 152], las reparaciones deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un
efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentdo, no es admisible
una resttucion a la misma situacion estructural de violencia y discriminacion, [...]”

Conforme a ello, la Corte IDH establece medidas de reparacion con las siguientes
caracteristcas:

“i) se referan directamente a las violaciones declaradas por el Tribunal;

ii) reparen proporcionalmente los dafios materiales e inmateriales;

iii) no signifquen enriquecimiento ni empobrecimiento;

iv) reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victmas en la situacién ante-
rior a la violacion en aquello en que no se interfera con el deber de no discriminar;
v) se orienten a identfcar y eliminar los factores causales de discriminacion;

vi) se adopten desde una perspectva de género, tomando en cuenta los impactos
diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres, y

vii) consideren todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado en el expe-
diente tendientes a reparar el dafio ocasionado.”

Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. parrs. 450 y 451.
El resaltado es nuestro.
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La sentencia en si misma consttuye una forma de reparacion. Asi lo ha
considerado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En los reso-
lutvos de las sentencias contra México® sefiala, entre otras cosas: “Esta
sentencia es una forma de reparacion”. Esta declaracion reconoce la
fuerza simbdlica que para las victmas tene el hecho de que, después de
una larga lucha por la justcia, una instancia jurisdiccional reconozca que
el Estado viol6 sus derechos humanos. El reconocimiento de lo sucedido
—del dicho de las victmas, asi como la atribucion de consecuencias juri-
dicas a este dicho, en las sentencias de la Corte Interamericana, reviste,
ademas, importancia a nivel social, dado el esclarecimiento formal de las
circunstancias partculares de una violacién a los derechos humanos, asi
como la emision del mensaje de que tales hechos importan y generan
consecuencias.

Un ejemplo de reparaciones con perspectva de género se encuentra en
el siguiente tpo de medidas establecidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:™

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS CONTRA MEXICO.

“251. La Corte estma, como lo ha hecho en otros casos, que es
preciso disponer una medida de reparacion que brinde una atencién
adecuada a los padecimientos fsicos y psicolégicos sufridos por las
victmas, atendiendo a sus especifcidades de género y etnicidad. Por
lo tanto, habiendo constatado las violaciones y los dafios sufridos por
las victmas en el presente caso, el Tribunal dispone la obligacion a
cargo del Estado de brindarles gratuitamente y de forma inmediata, el
tratamiento médico y psicoldgico que requieran. Para ello debe obtener
el consentmiento de las victmas brindando informacién previa, clara
y sufciente. Los tratamientos deben ser provistos por el tempo que
sea necesario, y deben incluir la provision de medicamentos y, en su

% Caso Castafieda Gutman vs. México (sentencia de 6 de agosto de 2008); caso Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, op. cit.; caso Radilla Pacheco vs. México, op. cit.; caso Fernandez Ortega y otros
vs. México, op. cit.; caso Rosendo CantU y otra vs. México, op. cit.

0 Los pies de pagina de los originales fueron omitdos.
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caso, transporte, intérprete y otros gastos que estén directamente
relacionados y sean estrictamente necesarios [...]

252. [...] el tratamiento psicologico o psiquiatrico debe brindarse por
personal e insttuciones estatales especializadas en la atencion de
victmas de hechos de violencia como los ocurridos en el presente caso
[..] Al proveer dicho tratamiento se deben considerar, ademas, las
circunstancias y necesidades partculares de cada victma, de manera
que se les brinden tratamientos familiares e individuales, segun lo que se
acuerde con cada una de ellas, y después de una evaluacion individual.
Finalmente, dicho tratamiento se debera brindar, en la medida de las
posibilidades, en los centros mas cercanos a su lugar de residencia. [...]"

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE.

“271. [..] la Corte ordena que el Estado contnle implementando
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en: i)
derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacion; ii) proteccion
de los derechos de la comunidad LGBTI, y iii) discriminacion, superacion
de estereotpos de género en contra de la poblacion LGTBI. Los cursos
deben estar dirigido a funcionarios publicos a nivel regional y nacional, y
partcularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones
de la rama judicial.

272. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debera
hacerse una especial mencion a la presente Sentencia y a los diversos
precedentes del corpus iuris de los derechos humanos relatvos a la
proscripcion de la discriminacién por orientacion sexual y a la obligacion
de todas las autoridades y funcionarios de garantzar que todas las
personas, sin discriminacion por su orientacion sexual, puedan gozar de
todos y cada uno de los derechos establecidos en la Convencién. Debe
ponerse especial atencion para este efecto, en normas o practcas en el
derecho interno que, sea intencionalmente o por sus resultados, pueden
tener efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por personas
pertenecientes a las minorias sexuales.”
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
FORNERON E HIJA VS. ARGENTINA.

“156. En el presente caso la Corte determiné que los procesos internos
gue culminaron con la decisiobn de entregar en guarda y posterior
adopcion de M, violaron los derechos a las garantas judiciales, a la
proteccion judicial, a la proteccion de la familia y a los derechos del
nifio, reconocidos por Convencion Americana [...]. En consecuencia, en
principio corresponderia que este Tribunal deje sin efecto las decisiones
internas de dichos procesos. Sin embargo, la Corte no puede obviar lo
excepcional de este caso, esto es, la circunstancia que se han desarrollado
vinculos de la nifia con sus padres adoptvos y con su entorno social en el
cual ella se desenvuelve desde hace casi doce afios. [...]

160. Con base en lo anterior, la Corte estma necesario que, como medi-
da de reparacion, el Estado debe establecer de manera inmediata un pro-
cedimiento orientado a la efectva vinculacion entre el sefior Forneron y
su hija. Ello implica un proceso de acercamiento progresivo de manera
de comenzar a construir un vinculo entre padre e hija quienes, en casi
doce afios, solo se encontraron una vez por aproximadamente cuarenta
y cinco minutos. Dicho proceso debe ser una instancia para que My su
padre puedan relacionarse mediante encuentros periddicos, y debe estar
orientado a que, en el futuro, ambos puedan desarrollar y ejercer sus
derechos de familia, como por ejemplo el derecho a vivir juntos, sin que
ello suponga un conficto con la familia adoptante de M .

Ciertamente, el ambito de competencia y materia de cada 6rgano judicial
determinara las posibilidades del establecimiento de medidas de repa-
racion. Independientemente de esto, las reparaciones que sean fjadas
deberan hacerse con una perspectva de género y, en su caso, tender al
establecimiento de medidas transformatvas del contexto y las estructuras
gue permiteron que la violacion sucediera. Asi, el quehacer jurisdiccional
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se hace cargo no sélo de resolver el caso concreto, sino de part-
cipar, a través de ellos y desde la independencia e imparcialidad
judicial, en la consecucion de una sociedad maés justa.

Si la perspectva de género es el hilo conductor del proceso de
deliberacion que lleva a la resolucion del caso, es altamente
probable que la ejecucion y el seguimiento de la resolucion o
sentencia se realizaran adecuadamente.

D. ¢Para qué Juzgar con Perspectiva de Género?

A lo largo de este Protocolo se han presentado ejemplos de
cémo la introduccién de la perspectva de género en el razona-
miento jurisdiccional conduce a resoluciones distntas cuando
es ignorada. El resultado de juzgar con perspectva de género
es el acceso a la justcia de quienes, por sus condiciones biol6-
gicas, fsicas, sexuales, de género o de contexto ven en peligro
el reconocimiento de sus derechos. Asi, se reivindican los dere-
chos de las victmas y se evita la victmizacion secundaria.

Las resoluciones y sentencias con perspectva de género for-
man parte de una estrategia que combate la impunidad, la dis-
criminacién y la desigualdad, y envian un mensaje de que las
violaciones a los derechos humanos se previenen, reconocen y
reparan. De esta manera, el quehacer jurisdiccional asume un
papel actvo en las transformaciones necesarias para la conse-
cucion de una sociedad en donde todas las personas estén en
condiciones de disefiar y ejecutar un proyecto de vida digna.

La argumentacion con perspectva de género deriva en reso-
luciones y sentencias que generan confanza en la judicatura y
evitan la posibilidad de que el asunto sea impugnado a nivel
nacional o genere responsabilidad estatal a nivel internacional.
Ademas, se establecen precedentes en materia de igualdad de
género, los cuales, como se vera en el siguiente apartado, son
de gran importancia.

PROTOCOLO PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

La victimizacion secundaria es
aquella “producida no como re-
sultado directo del acto delictvo,
sino por la respuesta de las inst-
tuciones y personas individuales
en relacion con la vickma.”

La justcia en asuntos concernientes a
menores victmas y testgos de delitos.
Ley modelo y comentario

Oftcina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC),

Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) y Ofcina Internacional de
los Derechos del Nifio

Disponible en: htp://www.unodc.org/
documents/justce-and-prison-reform/
Justce_in_maters_ES.pdf

El resaltado es nuestro.

Todos aquellos actos u omisiones
de las y los servidores publicos
que discriminen o tengan como
fn dilatar, obstaculizar o impe-
dir el goce y ejercicio de los de-
rechos humanos de las mujeres,
asi como su acceso al disfrute de
politcas publicas destnadas a
prevenir, atender, investgar, san-
cionar y erradicar los diferentes
tpos de violencia seran conside-
rados como violencia insttucional
y tendréan como resultado la vict-
mizacién secundaria de aquellas
personas que intentan acceder a
la justcia.

Ver artculos 18, 19y 20 de la Ley de

Acceso a las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia.
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E.La Importancia del Precedente

“Asi como el siglo XIX ha sido el siglo del Poder Legislatvo y el siglo XX el del
Poder Ejecutvo, el siglo XXI serd, de acuerdo a una profecia neoconsttucio-
nalista, el del Poder Judicial”.

Alfonso Santago, Neoconsttucionalismo.
Disponible en: htp://ancmyp.org.ar/user/fles/02neoconsttucionalismo.pdf

Como se ha visto en los distntos apartados de este Protocolo,
los criterios jurisprudenciales emanados de érganos naciona-
les e internacionales perflan el entendimiento del Derechoy la
concepcion de lo que representa impartr justcia. La perspec-
tva de género permite que este entendimiento evolucione de
forma progresiva.

Ademas de la obligatoriedad que generan para otros 6rganos
de aplicacion e interpretacion del derecho, los precedentes
judiciales son la via para darle vida a las normas juridicas, para
adaptarlas a nuevas realidades y necesidades sociales, y colo-
can el quehacer jurisdiccional mas alla del caso concreto.

Quien juzga tene en sus manos una enorme responsabilidad y
un gran potencial de cambio. Por ello, en casos donde la apli-
cacion de la perspectva de género es pertnente, resulta nece-
sario detenerse a responder preguntas como ¢qué aporte tene
esta sentencia en la creacion de estandares sobre el derecho a
la igualdad? ¢ Redunda en un avance en la lucha contra la discri-
minacion basada en el género, el sexo o las preferencias/orien-
taciones sexuales?

Alli radica la importancia de dar cuenta de cémo se llega al
resultado fnal de una sentencia, de hacer evidente el proce-
so de argumentacion con perspectva de género y de tomar la
responsabilidad de generar precedentes que abonen el camino
a proximos casos similares y a alentar a otros juzgadores y juz-
gadoras a aplicarlo.
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2 “La impunidad de los delitos co-

metdos envia el mensaje de que
la violencia contra la mujer es
tolerada, lo que favorece su per-
petuacion y la aceptacion social
del fendbmeno, el sentmiento y la
sensacion de inseguridad en las
mujeres, asi Como una persistente
desconfanza de éstas en el siste-
ma de administracion de justcia.”
Corte IDH. Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México.

Sentencia del 16 de noviembre
de 2009, parr. 400.



Otra via importante se encuentra en el uso de votos disidentes
y/0 razonados que permiten a quien juzga presentar sus argu-
mentos a favor de los derechos humanos.

Mediante la emision de opiniones disidentes, los jueces puer-
torriquerios Jaime Benito Fuster Berlingeri, Federico Hernandez
Denton y Maria Naveira de Rodon, integrantes de un Grgano
jurisdiccional colegiado, expresaron su inconformidad con el
criterio de la mayoria y sentaron un precedente de otra inter-
pretacion posible, reivindicatoria de la victma y apegada a la
perspectva de género. A contnuacién se citan algunos frag-
mentos de dichas opiniones disidentes:™

“Una vez mas este Tribunal pierde una oportunidad histérica para emitr
una Opinion de vanguardia social, y hacerle justcia a un sector de la so-
ciedad cuya orientacion sexual contrasta con el patron prevaleciente en
nuestro pais.”

“Es pues meridianamente claro que la conducta del imputado comprende
todos los elementos consttutvos del delito tpifcado. Acoger el plantea-
miento del sefior [XXX], a los efectos que el delito no se confguré debido
a que la conducta punida se perpetré contra una persona con quien éste
sostenia una relacién consensual “homosexual”, mancilla la dignidad de
este Tribunal y de los individuos que acuden ante nos en busca de justcia.”

“El tempo nos dara la razdn. Llegaré el dia en que este Tribunal le garantce
a las minorias sexuales los mismos derechos que protegen al resto de la
sociedad y rectfque lainjustciay el discrimen causados por esta decision.”

™ Tribunal Supremo de Puerto Rico, caso niumero CC-2002-35, op. cit.

[ ]
2 “[...] los conceptos indetermina-

dos previstos en las normas escri-
tas ofrecen al juez el camino para
generar derecho. [...] Se ha dicho,
a ese respecto, que la funcién ju-
dicial es una actvidad dindmica,
puesto que la aplicacion de las
disposiciones normatvas abs-
tractas a los casos concretos de la
realidad, forzosamente tene que
presuponer una labor creatva, in-
dispensable para adecuar el man-
dato genérico a las modalidades
especifcas, infnitamente varia-
bles, de la practca.”
Fernando Silva Garcia. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién como Tribunal
Constitucional:
Creacion Judicial del Derecho y Eficacia
Normativa de la Jurisprudencia
Constitucional.
Disponible en: htp://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/6/2559/38.pdf
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LISTA DE VERIFICACION

La siguiente lista de verifcacion subsume lo expuesto en el método
y pretende ser transversal a cualquier etapa del proceso y a cual-
quier materia.

A.Respecto a las cuestiones previas al proceso
V] Revisar si procede otorgar medidas especiales de proteccion.

/| Analizar la admisibilidad de los asuntos de acuerdo con
los postulados de la perspectva de género y el control de
convencionalidad.

B. Respecto a los sujetos involucrados

V] Identfcar la existencia de una relacién desequilibrada de
poder y a la persona que se encuentra en situacion de vulne-
rabilidad o de desigualdad formal, material y/o estructural.

/| Aplicar un escrutnio estricto en casos en los que estén invo-
lucradas categorias sospechosas como sexo, género y/o prefe-
rencia/orientacion sexual.

v/ Prestar partcular atencion a los casos en donde confuyan dos
categorias sospechosas como sexo y raza, sumados a ciertos
contextos como, por ejemplo, pobreza, situacion de calle y
migracion.

C. Respecto de los hechos gue originan la resolucion
o0 sentencia

v Leereinterpretar los hechos sin estereotpos discriminatorios
y de acuerdo al contexto de desigualdad verifcado.
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v

Aplicar los estandares de derechos humanos, asi como los
principios consttucionales de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia, progresividad y pro persona.

Cuestonar la pretendida neutralidad de la norma a fn de eva-
luar los impactos diferenciados en su aplicacion.

Verifcar la existencia de estereotpos en lanormao en el actuar
de las autoridades y determinar la manera de combatrlos por
medio de la resolucion o sentencia.

Establecer el marco normatvo aplicable conforme al control
de consttucionalidad y convencionalidad.

Argumentar de tal manera que la sentencia se haga cargo de
las desigualdades detectadas.

Usar lenguaje incluyente y no invisibilizador.

Enlamedida de lo posible, fjar precedentesy aportes en mate-
ria de género con la argumentaciony el sentdo de la sentencia.

4

v

Determinar medidas de reparacion integral del dafio que aten-
dan ala afectacion del proyecto de vida de la persona involucra-
day que se hagan cargo del poder simbdlico de las sentencias.
En su caso, establecer medidas de reparacion transformatvas.

Asegurar que la etapa de ejecucion y seguimiento a la resolu-
cion o sentencia dé contnuidad a la aplicacién de la perspectva
de género realizada en etapas anteriores del proceso judicial.
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degeneroenla
ejecucion penal’

La incorporacion de la perspectva de género en laimpartcion de
justcia no se extngue en la argumentacion juridica y la emisién
de una sentencia, también incluye la fase de ejecucion penal.
Esto es especialmente relevante si la resolucion judicial implica
la prision preventva o la imposicion de una pena privatva de la
libertad.

A nivel internacional, existe un consenso de que la mayoria de las
mujeres en reclusion no deberian estar privadas de la libertad,
puesto que suelen cometer delitos menores no violentos. A su
vez, la criminologia feminista ha mostrado como las mujeres ten-
den a involucrarse en actvidades criminales por la pareja mas-
culina. Diversos estudios cualitatvos muestran que las mujeres
privadas de la libertad son en su mayoria madres y que son las
nicas responsables de sus hijos e hijas. La pobreza, la violencia
de género, la falta de programas preventvos adecuados, el uso
problematco de sustancias y la exclusion social suelen ser facto-
res recurrentes que subyacen las historias de vida de las mujeres
privadas de la libertad en las distntas lattudes del globo y en
sus patrones de involucramiento en actvidades delictvas. Pese
a lo anterior, el nimero de mujeres en prision esta creciendo.

*Agradecemaos a la Dra. Corina Giacomello la aportacién de este capitulo al Protocolo.
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JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO EN LA EJECUCION PENAL

Lo anterior se debe principalmente al aumento de mujeres encarceladas
por delitos relacionados con drogas. Los delitos contra la propiedad y los
“delitos reproductvos” (por ejemplo el aborto, percibido a menudo como
“homicidio en razon de parentesco”) son otras de las causas que subyacen
el incremento de las mujeres privadas de la libertad.

Cada persona en prisién conlleva un entramado de relaciones que se
veran afectadas por la decision del juez o de la jueza, la cual impactara
inevitablemente en la sociedad. Las sanciones penales tenen un impacto
diferenciado por género y tenen consecuencias para el entorno familiar
y comunitario de la persona involucrada. En el caso de las mujeres priva-
das de la libertad, su reclusion suele tener un impacto mayor en sus hijos
e hijas, ya que por lo general, cuando un hombre es llevado a prisién, la
madre de sus hijos e hijas se encarga de ellos. No es asi en el caso de las
mujeres en prision, cuyos hijos e hijos suelen ser encargados a familiares,
son insttucionalizados o permanecen en la carcel con ellas.

Reducir el impacto de la ejecucién penal para las mujeres, por lo tanto,
implica velar por los derechos de los nifios y nifias y garantzar la no tras-
cendencia de la pena.

Las facultades del poder judicial se centran en tres ambitos de accién
principales:

 La eleccion entre prision o medidas alternatvas;
e El tpo de sentencia impuesta, su duracién y modifcacion;
= El otorgamiento de benefcios pre-liberacionales, de reduccion de la

pena o de tratamientos en semi-libertad.

A.El reconocimiento de los derechos de las mujeres internas, sus
hijos e hijas

El acto de reclusion convierte al Estado en garante de las personas priva-

das de la libertad.” Por ende, es el Estado el que debe hacerse cargo del

2 Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre los derechos humanos de las per-
sonas privadas de la libertad en las Américas, 2011. Disponible en: htp://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/
pdf/PPL2011esp.pdf.
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cumplimiento de los derechos de las personas privadas de la libertad y de
proveer las condiciones para su respeto.

El artculo 18 de la Consttucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos
establece las bases del sistema penitenciario:

Solo por delito que merezca pena privatva de libertad habra lugar a
prision preventva. El sito de ésta sera distnto del que se destnare
para la extncién de las penas y estaran completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los
derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la edu-
cacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion
del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los benefcios que para él prevé la ley. Las mujeres com-
purgaran sus penas en lugares separados de los destnados a los hom-
bres para tal efecto [...]

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley,
podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cerca-
nos a su domicilio, a fn de propiciar su reintegracion a la comunidad
como forma de reinsercion social.

El maestro Miguel Sarre explica que la reinsercion social debe conside-
rarse como un principio y no en el sentdo literal del término. Bajo ese
supuesto, la reinsercion consistria en un conjunto de derechos y de cri-
terios de justcia penitenciaria.”

En términos legislatvos, la ley vigente es la “Ley que establece las nor-
mas minimas sobre readaptacion social de sentenciados”,”* promulgada
en 1971. En la ley se establece el principio de separacion entre hombres
y mujeres internas, los derechos de las mujeres a contar con “la infraes-
tructura, informacion y personal capacitado para el cuidado de sus hijas

3 Miguel Sarre, “Debido proceso y ejecucion penal. Reforma consttucional de 2008, 2010. Disponible en:
htp://wwwz2.scjn.gob.mx/seminario/docs/Debido_proceso_y_ejecucion_penalMiguelSarrePag251-268.pdf

™ Congreso de la Union, “Ley que establece las normas minimas sobre readaptacion social de sentenciados”.
Disponible en: htp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/201.pdf.
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e hijos que permanezcan con ellas asi como para el desarrollo pleno de
sus actvidades” (artculo 6°). Asimismo, en el artculo 3°, se establece lo
siguiente:

Las hijas e hijos de internas que permanezcan con ellas dispondran
de los espacios correspondientes para asegurar su desarrollo integral,
incluyendo los servicios de alimentacion, salud y educacion, hasta los
seis afios de edad cuando asi lo determine el personal capacitado, con
opinién de la madre y considerando el interés superior de la infancia.
El Ejecutvo Federal debera cumplir esta disposicion y para ello podra
celebrar convenios con las Entdades Federatvas del Pais.

La ley no preveé otras consideraciones que garantcen la igualdad de gene-
ro, como por ejemplo los derechos laborales para mujeres embarazadas o
lactantes o la aplicacién de medidas alternatvas a la prision para mujeres
gue son las Unicas responsables de sus hijas e hijos.

A diferencia de ello, por ejemplo, el artculo 326 del Codigo Procesal Penal
de Uruguay permite el aplazamiento excepcional de la pena privatva de
libertad o medida de seguridad cuando quien deba cumplirla sea una mujer
embarazada o que tenga un hijo/a de hasta dos afios de edad o0 més.”™

Actualmente, el Senado de la Republica en México esta discutendo diver-
sas propuestas de una nueva “Ley Unica de ejecucién penal”, la cual orga-
nizara el sistema penitenciario nacional. En octubre de 2013 se publico el
decreto por el cual se modifca el Artculo 73 de la Consttucion,’ otorgan-
do al Congreso la facultad de expedir la legislacion Unica en materia proce-
dimental penal, de mecanismos alternatvos de solucion de controversias
y de ejecucion de penas que regira en la Republica en el orden federal y
en el fuero coman.

s Poder Legislatvo de la Republica Oriental de Uruguay, “Codigo del Proceso Penal”. Disponible en: htp://
pdba.georgetown.edu/Security/citzensecurity/uruguay/leyes/codigopenal.pdf.

6 Diario Ofcial de la Federacion, “Decreto por el que se reforma la fraccion XXI del artculo 73 de la
Consttucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos”, 8 de octubre de 2013. Disponible en: htp://dof.
gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5317162&fecha=08/10/2013.
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En el sistema universal de proteccién de los derechos humanos, los
siguientes textos abordan los derechos de las personas privadas de la
libertad asi como los derechos y las necesidades especifcas de las muje-
res en prision:”’

» Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos;
= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politcos;

» Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer;

e ConvenciéncontralaTorturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes;

= Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas some-
tdas a cualquier forma de detencion o prision;

» Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privatvas
de libertad “Reglas de Tokio";

» Convencion sobre los Derechos del Nifio;
« Principios Basicos para el Tratamiento de Reclusos;

= Protocolo Facultatvo de la Convencién contra la Torturay Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

A la luz del aumento de la poblacion penitenciaria femenil, Naciones
Unidas aprobo, en 2010, las “Reglas de las Naciones Unidas para el tra-
tamiento de las reclusas y medidas no privatvas de la libertad para las
mujeres delincuentes”, conocidas como las Reglas de Bangkok (las Reglas,
de aqui en adelante). Como se especifca en el texto de las Reglas, éstas
complementan las Reglas Minimas y las Reglas de Tokio y dan visibilidad a
aquellos asuntos que conciernen especifcamente a las mujeres en reclu-
sidn. La redaccion de las Reglas surge de las siguientes consideraciones:

= Las mujeres sentenciadas a penas privatvas de la libertad son uno de los
gruposvulnerables que tenen necesidadesy requerimientos especifcos;

" A nivel nacional, puede consultarse la accion de inconsttucionalidad 16/2011 y su acumulada 18/2011
en la que se desarrolla el concepto de reinsercion y los contrastes con el de readaptacion.
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* Muchos establecimientos penitenciarios existentes en el mundo fue-
ron concebidos principalmente para personas privadas de la libertad
del sexo masculino, mientras que el nimero de mujeres ha aumentado
considerablemente a lo largo de los afos;

 Cierto nimero de mujeres sentenciadas a penas privatvas de la liber-
tad no plantean un riesgo para la sociedad y su encarcelamiento puede
difcultar su reinsercion social.

Si bien las Reglas no tenen caracter vinculante, su frma manifesta el
compromiso de los paises con los derechos de las mujeres en conficto
con laley y sus hijas e hijos.

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos cabe
mencionar los siguientes instrumentos:

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos;

= Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer;

e Principios y Buenas Practcas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Ameéricas.

B. Caracteristicas de las mujeres privadas de la lihertad

En el Handbook for prison managers and policymakers on Women and
imprisonment ® de la Ofcina de Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC, por sus siglas en inglés) se afrma que las mujeres const-
tuyen un grupo vulnerable en las prisiones en razon de su género y elucida
algunos factores que subyacen su vulnerabilidad, a saber:

@ La difcultad en tener acceso a la justcia en igualdad de condiciones
gue los hombres;

8 UNODC, Handbook for prison managers and policymakers on Women and imprisonment, 2008.
Disponible en: htp://www.unodc.org/documents/justce-and-prison-reform/women-and-imprisonment.
pdf, p. 7 (nuestra traduccion).
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@ Su victmizacion desproporcionada producto de abuso fsico o sexual
anterior al encarcelamiento;

©® Un alto nivel de problemas de salud mental, a menudo como resulta-
do de violencia familiar y abuso sexual;

O Un alto nivel de dependencia a las drogas o al alcohol;

© La angusta que el encarcelamiento tene para las mujeres, condu-
ciendo incluso al desarrollo de problemas de salud mental o a la exa-
cerbacién de enfermedades mentales ya existentes;

© El abuso sexual y la violencia en contra de las mujeres en prision;

© La alta probabilidad de que ellas sean las responsables de sus hijos,
sus familias y otras personas;

© Necesidades de salud especifcas determinadas por su género que no
son atendidas adecuadamente;

© Laestgmatzacion posterior a su liberacion, la victmizacion y el aban-
dono por parte de la familia.

En México las mujeres privadas de la libertad representan alrededor del
5% de la poblacion penitenciaria total y comparten el siguiente perfl:
son predominantemente jovenes entre los 18 y los 35 afios, procedentes
de niveles socioecondmicos bajos 0 muy bajos y de hogares violentos y
desintegrados, cuyos miembros en el 30% de los casos tenen anteceden-
tes penales. 51.2% de ellas ha sufrido abuso sexual, 40% ha vivido parte
de sus vidas en las calles y ha ingresado al mercado laboral en forma tem-
prana, entre los 8 y los 14 afios, sufriendo experiencias de explotacion
infantl. En general manifestan problemas de autoestma, vinculos afec-
tvos problemétcos, expulsiones tempranas del hogar, parejas violentas
con problemas de adicciones que las explotan laboral y sexualmente y
embarazos adolescentes. Alrededor del 86% de las mujeres en prision
son madres.”

9 Corina Giacomello, Género, drogas y prision. Experiencias de mujeres privadas de su libertad en México
(México: Tirant Lo Blanch, 2013).
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Es decir, en las carceles se encontrarian predominantemente mujeres que
proceden de un contexto de marginacion primario y que han sido victmas
de violencia de género desde la infancia.

Las mujeres privadas de la libertad sufren de una serie de problematcas
complejas que a menudo anteceden el proceso de reclusion y que se exa-
cerban en el contacto con el sistema de justcia penal. Los altos indices de
multples formas de violencia sufridos por estas mujeres a lo largo de su
vida y el uso problematco de sustancias habla, mas que de un problema
de mujeres en conficto con la ley, de mujeres abandonadas, desatendidas
por el Estado y criminalizadas.

En el documento Mujeres privadas de libertad: una guia para el monitoreo
con perspectiva de género® se afrma:

“Las causas profundas de la condicion de vulnerabilidad de las mujeres
en prision se encuentran a menudo fuera de los muros de la prision,
aunque dicha vulnerabilidad se intensifca signifcatvamente en los
lugares de privacion de libertad.”

Cabe subrayar que los efectos negatvos del encarcelamiento se exacerban
en los casos de categorias especiales de mujeres, como las mujeres extran-
jeras, indigenas, con VIH-SIDA, nifias, adultas mayores y con discapacidad.

Es por ello que en la arena internacional e interamericana se han plantea-
do medidas que conciernen especifcamente a las mujeres privadas de la
libertad.®

8 Asociacion para la prevencion de la tortura (et. al.), Mujeres privadas de libertad: una guia para el monito-
reo con perspectiva de género. Disponible en: htp://www.apt.ch/content/fles_res/women-in-detenton-
es.pdf, p. 4.

81 Como se especifca en el Principio Il “Igualdad y no discriminacion” de los “Principios y Buenas Practcas
sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”:

“[...] No seran consideradas discriminatorias las medidas que se destnen a proteger exclusivamente los
derechos de las mujeres, en partcular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes; de los nifios
y nifias; de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA;
de las personas con discapacidad fsica, mental o sensorial; asi como de los pueblos indigenas, afrodescen-
dientes, y de minorias. Estas medidas se aplicaran dentro del marco de la ley y del derecho internacional
de los derechos humanos, y estaran siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad competente,
independiente e imparcial”.
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B.1Pagadoras

El término “pagadoras” se usa en las carceles del Distrito Federal para indicar
a “las internas que estan en reclusion no por haber cometdo un delito sino
por haber estado involucradas con un hombre, sea la pareja o un familiar,
inmiscuido en actvidades ilicitas y por haber encubierto al real infractor”.®?

La fgura de las pagadoras emerge sobre todo en delitos como delincuen-
cia organizada, secuestro y delitos contra la salud. Por ello, es importante
tener presente como es que los valores de género y la construccién de la
mujer “abnegada” y literalmente “sacrifcada” pueden sesgar la confor-
macion de las redes criminales y las personas puestas a disposicién del
sistema de justcia.®

Cabe mencionar la sentencia 61/2011 del Segundo Tribunal Unitario en
Materia Penal del Primer Circuito en México (meritoria de una mencion
especial en el Reconocimiento AMIJ Sentencias que incorporan perspec-
tva de género 2013) en la cual se absuelve a una mujer acusada de deli-
tos contra la salud en la modalidad de narcomenudeo en la hipotesis de
posesion con fnes de suministro en un reclusorio varonil. Como lo expli-
ca el autor de la sentencia, la absolucion se debe a las siguientes razones:

“Asi, las mujeres se encuentran en condiciones de desventaja frente
a visitantes del sexo masculino, quienes no siempre se prestan a cola-
borar en esas acciones, pues se encuentran todavia frente a un siste-
ma predominante y tradicionalmente masculino en una relaciéon de
opresion, derivado muchas veces del poder que se ejerce sobre ellas,
para colocarlas a su servicio y mando en otras, incluso por otras muje-
res que valiendose de este estereotpo eminentemente masculino —
en ocasiones como mismas victmas de sus respectvas parejas, 0 por
interés propio—, utlizan a su favor el sistema; logrando sus fnes a cos-
ta de otra persona del sexo femenino o con rasgos de vulnerabilidad.

82 Elena Margarita Espinosa Morales y Corina Giacomello, Discriminacion a personas reclusas y exreclusas
con perspectiva de género, 2006. Disponible en: htp://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=do
cumento&id=22&id_opcion=148&0p=215, p. 191.

8 Proyecto “Mujeres en Espiral: sistema de justcia, perspectva de género y pedagogias en resistencia”,
Pintar los muros. Deshacer la cdrcel (PUEG-UNAM, 2013).
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Por tanto, la mayor vulnerabilidad en el género femenino respecto del
masculino, hace que sean las mujeres y no los hombres, las personas
gue mayoritariamente sean sometdas a la comision de delitos que, por
su propia determinacién, no cometerian”.

C. Factores a tomar en cuenta en la imposicion y modificacion de
una sentencia

C.1 Maternidad en prision

La mayoria de las mujeres en prisidbn son madres y son las Gnicas o princi-
pales responsables de sus hijas e hijos. Por ello, a la hora de juzgar a una
mujer acusada de un delito, deben tomarse en cuenta las implicaciones
gue una sentencia privatva de la libertad tendria para las y los nifios.

a) Mujeres embarazadas o que recién han dado a luz

Las mujeres en conficto con la ley proceden en su mayoria de situaciones
de marginacion por las cuales no han tenido acceso a servicios de salud.
Esta situacion suele agravarse en las prisiones, sobre todo en los penales
mixtos. Por lo tanto, en el caso de mujeres embarazadas, mujeres lactan-
tes o Unicas responsables de otras personas (nifios, nifias, personas con
discapacidad o adultos mayores) se recomienda el uso de la prisién sélo
como ultmo recurso.

Algunas medidas posibles son, por ejemplo suspender la sentencia hasta
gue el niflo o la nifia tenga cierta edad, o imponer medidas no privatvas
de la libertad. Por ejemplo, el Artculo 314 del Codigo de Procedimientos
Penales de Colombia prevé que “La detencion preventva en estableci-
miento carcelario podra susttuirse por la del lugar de la residencia en los
siguientes eventos: [...] 3. Cuando a la imputada o acusada le falten dos
(2) meses 0 menos para el parto. Igual derecho tendra durante los seis (6)
meses siguientes a la fecha de nacimiento. [...] 5. Cuando la imputada o
acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere inca-
pacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En
ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendra el mismo benefcio”.8

8 Congreso de Colombia, “Cadigo de Procedimiento Penal”. Disponible en: htp://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906 2004 pr010.html#314.
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La sentencia de la Segunda Sala de la Camara de Casacién Penal de
Argentna en el caso “Alvarez Contreras Flores Maria” concede la deten-
cion domiciliaria a la imputada, en razon de su embarazo .

Algunos de los argumentos e instrumentos en los que se basa dicha reso-
lucién son:

= La legislacién nacional, que prevé el arresto domiciliario para mujeres
embarazadas;

= El principio consttucional de trascendencia minima de la pena;

 El impacto lesivo de la insttucionalizacion para el nifio o la nifia y la
importancia de mantener el vinculo de las mujeres madres en confic-
to con la ley con sus hijos e hijas;

= La atencion principal al interés superior del nifio;
 Las Reglas de Bangkok, en especial la Regla 64:

Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no
privatvas de la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan
hijos a cargo, y se estudiard imponer sentencias privatvas de la liber-
tad si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro
permanente, pero teniendo presentes los intereses superiores del hijo
o los hijos y velando por que se adopten disposiciones apropiadas para
el cuidado de esos hijos.

Es importante subrayar que, de acuerdo a la Regla citada, la tpifcacion
de un delito como “grave” deja de ser razon sufciente para imponer la
prision preventva sin antes revisar de manera individualizada las circuns-
tancias del caso y de la mujer involucrada.

b) Mujeres acusadas de “delitos reproductivos”

En México, las nifias 0 mujeres que tenen un aborto espontaneo, que
abortan ilegalmente o que sufren la muerte de su hijo o hija a poco
tempo de nacida, en muchas ocasiones son acusadas de homicidio en
razdn de parentesco. Desde la perspectva de los derechos humanos, es
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recomendable que los estados revisen sus legislaciones para que las nifias
y las mujeres no sean acusadas de infantcidio u homicidio en razén de
parentesco.® Aunque estos cambios legislatvos no ocurran, el poder judi-
cial tene la facultad de no condenar a mujeres por delitos reproductvos.
Cabe subrayar que las mujeres que han sufrido un aborto o que han prac-
tcado un aborto ilegal se encuentran en una situacion de vulnerabilidad
extrema desde el punto de vista fsico y emocional, y que la prision sélo
puede exacerbar estas condiciones, agravando los posibles problemas de
salud mental.®

Lamentablemente en estos casos pueden intervenir, en la decisién del juz-
gador o juzgadora, consideraciones de tpo ideoldgico, moral o religioso.
Por ello, se recomienda, antes de tomar una decision, revisar qué valores
subjetvos y patrones culturales interiorizados entran en juego y cuales
creencias acerca de los roles de la “buena madre” y “la mala madre” pue-
den infuir en la decision judicial. En lugar de juzgar “el delito”, es reco-
mendable hacer un ejercicio de “empata” con la situacion de la nifia o de
la mujer, entender su historia de vida y verla como una mujer en condicio-
nes de vulnerabilidad y no una en conficto con la ley.

En este sentdo, cabe mencionar el caso de Adriana Manzanares Cayetano,
una mujer indigena originaria de Guerrero, quien fue juzgada y senten-
ciada a 22 afios de prision por homicidio en razon de parentesco. El caso
ilustra no so6lo problemas ordinarios en la impartcion de justcia penal
sino también la grave desigualdad con la que las mujeres son tratadas.
En 2011, la SCIN atrajo el caso y el 22 de enero de 2014 otorg6 el amparo
directo 21/2012, el cual desemboco en la liberacién inmediata de Adriana
Manzanares, después de mas de seis afios de reclusién en una carcel en
Chilpancingo.

85 UNODC, op. cit.
8 Ipid.
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Enaras de completar esta seccién con un ejemplo de argumentacion, es per-
tnente mencionar la sentencia AD 51/2012 (meritoria del Reconocimiento
AMI] Sentencias que incorporan perspectiva de género 2013) del Primer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. En ella se concede
el amparo -para que sea absuelta- a una mujer condenada a mas de doce
afos de prision como co-autora y en comisién por omision del delito de
violacion equiparada agravada. Como se explica en la sentencia:

“La menor ofendida fue victma de violacion equiparada en dos oca-
siones por el Coacusado (su amasio), ya que no tene capacidad de
comprender el signifcado de una relacion sexual, por su retraso men-
tal moderado, de lo que resultaron dos embarazos y el nacimiento de
dos hijos; sobre lo cual se atribuye a la quejosa la omision consistente
en no haber protegido la integridad y seguridad sexual de su hija, con-
cretamente en la segunda ocasion, lo que la hace coautora del delito.”

La absolucién se basa en la siguiente argumentacion:

[...]Si bien desde la perspectva del deber juridico (del deber ser), esta
claro que la quejosa tenia la obligacion de evitar que volviera a ocurrir
la violacién, porque se le pudiera exigir gue rompiera con las circuns-
tancias que la posibilitaban, ya sea excluyendo al Coacusado o a la vic-
tma de su domicilio, es decir, que corriera al primero o0 que mandara
a su hija a otro lugar (por ejemplo con su abuela donde originalmente
vivia), mas esto no so6lo debe ser exigible sino posible en el &mbito del
ser, de lo que acontece realmente; es decir, se requiere que efectva-
mente la quejosa estuviera en posibilidad de evitar que el Coacusado
volviera a violar a la victma, que pudiera correrlo para que no lo vol-
viera a hacer o que pudiera enviar a su hija a otro lugar.

y en el caso, no hay prueba sufciente para arribar al hecho de que
la quejosa, por sus circunstancias personales, econdémicas, sociales y
culturales, estuviera en condiciones reales de evitar que el Coacusado
violara de nuevo a la menor victma.

Si bien este caso no trata de un delito reproductvo, es un ejemplo de
coémo sentenciar desde el punto de vista de la persona involucrada en
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el delito, anteponiendo las condiciones reales de la mujer al “deber ser”
ideal que responde a la construccidn social de “la buena madre”.

C.2 La niiiez en la prision

Como ya se ha sefialado, las mujeres privadas de la libertad son, la mayo-
ria de las veces, las Unicas responsables de sus hijos e hijas, quienes a
menudo viven con ellas en prision. Como sefiala la Comision Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH) en su informe sobre la situacion de las
mujeres privadas de la libertad en México,®” en los centros de reclusion
visitados por la Comision no existen las condiciones adecuadas para que
las y los hijos de las internas satsfagan necesidades para un pleno desa-
rrollo al interior de los mismos.

Por ende, en aras de garantzar el interés superior de la nifiez, evitar la vio-
lacion a sus derechos y su prisionalizacion, deben implementarse medidas
de ejecucién que garantcen el menor impacto de la prision sobre la nifia
o el nifio. En la Recomendacion 1469 (2000) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa se incita a los Estados miembros a evitar el uso de
la prision en el caso de mujeres madres de nifios y nifias pequefias y jove-
nes, a la luz de los efectos negatvos de la reclusion de las madres para sus
hijos e hijas.®

Esto tene implicaciones preventvas también, puesto que diversas invest-
gaciones muestran como las hijas e hijos de personas en reclusion tenden
a tener mayores probabilidades de ser a su vez encarcelados en la edad
adulta.®

El texto consttucional garantza la salvaguarda los derechos de las nifias y
nifos en su artculo 4°:

87 CNDH, Informe especial de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre el estado que guardan
los derechos humanos de las mujeres internas en centros de reclusion de la republica mexicana, 2013.
Disponible en: htp://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/informeEspe-
cial_CentrosReclusion_0.pdf.

8 Council of Europe, Parliamentary Assembly, “Reccomendaton 169 (2000). Mother and babies in prison”.
Disponible en: htp://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta00/EREC1469.htm.

89UNODC, op. cit.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumpli-
r4 con el principio del interés superior de la nifiez, garantzando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tenen derecho a la
satsfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y evaluacién de las politcas
publicas dirigidas a la nifiez.

Es responsabilidad del Estado garantzar el pleno cumplimiento de estos
derechos también para los nifios y nifias que viven en prision con sus madres.

A contnuacion se presentan algunas de las Reglas de Bangkok que con-
ciernen el tema de nifias y nifios en prision y que son objeto de la fase de
la ejecucion de la pena.

x
Regla 22

No se aplicaran las sanciones de aislamiento o segregacion disciplinaria
a las mujeres embarazadas, ni a las mujeres con hijos y a las madres en
periodo de lactancia.

Regla 49

Toda decision de permitr que los nifios permanezcan con sus madres
en la carcel se basara en el interés superior del nifio. Los nifios que se
encuentren en la carcel con sus madres no seran tratados como reclusos.

Regla 52

1. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar a un hijo
de su madre se adoptaran en funcion del caso y teniendo presente el
interés superior del nifio, con arreglo a la legislacién nacional pertnente.

2. Toda decision de retrar al nifio de la prision debe adoptarse con delica-
deza, y Unicamente tras comprobarse que se han adoptado disposiciones

alternatvas para su cuidado y, en el caso de las reclusas extranjeras, en

consulta con los funcionarios consulares. [...] j
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De acuerdo a la reforma penal de 2008, el Poder Judicial tene la facultad
de velar por el respeto de estos principios, garantzando el debido proceso
y el interés superior del nifio y la nifia en la ejecucion penal.

C.3 Contacto con el mundo exterior, traslados y centros de reclusion

Otro aspecto fundamental para la reinsercion social y la limitacion de los
dafios que la prision ocasiona, es la implementacion de medidas que favo-
rezcan el mantenimiento y fortalecimiento de los lazos con el mundo exte-
rior, ya que éstos son clave para el proceso de reinsercion.

Un aspecto importante es el respeto del derecho a que el interno o la
interna sea alojada en el centro mas cercano a su domicilio. Para esos efec-
tos, cabe sefialar la resolucion del Pleno de la Suprema Corte de Justcia
de la Nacioén de los amparos 151/2011, 197/2011, 199/2011, 205/2011,
198/2011,204/2011,230/2011,276/2011,200/2011,202/2011,152/2011
y 203/2011. Mediante la decision del Pleno se determino el derecho fun-
damental de estas personas a compurgar la pena de acuerdo a lo estable-
cido por el Artculo 18 consttucional, excepto en los casos establecidos en
dicho artculo.*

Para introducir una argumentacion con perspectva de género y en defen-
sa del interés superior de la nifiez, puede citarse la siguiente Regla:

2 B

Regla 4

En la medida de lo posible, las mujeres seran enviadas a carceles cercanas
a su hogar o sus centros de rehabilitacion social, teniendo presentes sus
responsabilidades de cuidado de los nifios, asi como sus preferencias y la
disponibilidad de programas y servicios apropiados. j

(&

% Amparoenrevision 151/2011,197/2011,199/2011,205/2011, 198/2011,204/2011,230/2011, 276/2011,
200/2011, 202/2011, 152/2011 y 203/2011. “Lugar en que se debe purgar una pena de prision”. Ministro
Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretarios: Adriana Cecilia Saulés Pérez, Arnoldo Castellanos Morfn
y Jaime Nufiez Sandoval. 9a Epoca, Pleno. Disponible en: htp://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematca/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=125123.
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En el manual de Naciones Unidas se recomienda evitar la reclusion de muje-
res en carceles de méxima seguridad y se menciona un ejemplo de buena
practca: desde 2004 en Rusia, gracias a una modifcacion del Codigo Penal,
las mujeres ya no compurgan sus penas en ese tpo de centros.*

En el caso de México, este punto deberia tomarse en cuenta para evi-
tar los traslados de internas al Centro Federal Femenil "Noroeste", Tepic,
Nayarit y al Complejo Penitenciario "Islas Marias". En el informe de la
CNDH se sefialan las condiciones en las que viven las mujeres en estos
centrosy las contnuas violaciones a sus derechos humanos. La alarmante
situacion de "Islas Marias" llevo a un grupo de organizaciones de la socie-
dad civil a manifestarse ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La audiencia tuvo lugar el primero de noviembre de 2013.%

En aras de evitar el alejamiento de las internas de su domicilio, debe de
garantzarse el respeto del artculo 18 por encima de las necesidades de
organizacion territorial y distribucion penitenciaria.

D. Conclusiones y guia de preguntas

Cuando se presenta un caso en el que esta involucrada una mujer, es
recomendable mirar a su condicién de género, a las circunstancias reales
gue han marcado su vida y a como y por qué se ha generado la vincula-
cion con un hecho delictvo. Esto es partcularmente relevante a la hora
de decidir sobre el dolo y las causas de justfcacion, o bien a la hora de
establecer las condiciones de ejecucion de la pena impuesta.

A esto debe afiadirse un escrutnio personal del juzgador o de la juzga-
dora para evaluar si en su resolucion infuyen valoraciones de caracter
moral, ideologico o religioso que pueden sesgar la decision en contra de
la mujer, sobre todo cuando aparecen cuestones relacionadas con deli-
tos reproductvos y caracterizaciones derivadas de los estereotpos sobre
la “buena madre” o la “mala madre”.

®LUNODC, op. cit., p. 32.

9 CIDH, “Audiencia: Situacion de las personas privadas de libertad en el Complejo Penitenciario
de Islas Marias, México”, 1 de noviembre de 2013. Disponible en: htp://www.youtube.com/
watch?v=bmFM9muXxVrw
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Por ultmo, desde el Poder Judicial se pueden tomar medidas que garan-
tcen la mayor aplicacion de los estandares internacionales en materia de
derechos humanos, sobre todo la proteccion del interés del nifio y la nifia.

La aplicacién de medidas alternatvas, la imposicion de sentencias pro-
porcionales con perspectva de género y el otorgamiento de benefcios
de preliberacion son algunas de las herramientas de las que dispone el
sistema judicial para mejorar el sistema penitenciario y evitar la prisiona-
lizacion de mujeres pobres y vicktmas de violencia, asi como de sus hijas e
hijos.

Preguntas

Algunas de las preguntas que pueden guiar al juzgador y juzgadora a la
hora de estudiar el caso en que esta involucrada una mujer en conficto
con la ley son:

Aproximacion al caso

e ;Cual es la historia de vida de la mujer que cometo el delito?

« ;Ha sido victma de violencia de género?

= ;Qué implicaciones tene esto para su salud mental y para las deci-
siones que afectan su vida?

« (Bajo qué circunstancias se involucro en el delito?

* ;Puede tratarse del caso de una mujer “pagadora”?

Escrutinio personal

e A la hora de acercarme al caso (como juzgador o juzgadora), ¢lo
pienso desde mi posicion e historia de vida, o logro empatzar con la
situacion de la acusada?

« ;En el caso estudiado, se presentan fguras estereotpadas que pue-
den sesgar mi decision, por ejemplo “la buena madre” vs “la mala
madre”?
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El interés superior del nifio o nifia

« ;Esta mujer en conficto con la ley, tene hijos o hijas?

« Si larespuesta es afrmatva, ¢quién se encargaria de ellas y ellos?

= (En centro de reclusion, existen las condiciones para la debida aten-
cion de las necesidades especifcas de los nifios y nifias que viven con
sus madres?

* ¢ Qué decision es mas congruente con el interés superior del nifio?

» ;Estd embarazada o recién ha dado a luz? ;Qué decisién es mas con-
gruente con su estado?

Medicion de efectos de la sentencia

« ;Es la privacion de la libertad (preventva o como castgo) la mejor
respuesta para las circunstancias del caso?

« ;Cudles son los dafios colaterales de la privacion de la libertad para
esta mujer, su entorno inmediato y la sociedad?

« ;Cuales son sus necesidades especifcas (en relacién con su salud
mental, reproductva o con el uso dependiente de sustancias, por
ejemplo)?

* (Es la prision es mejor sito para atenderlas?

* ;Qué medida alternatva satsface mejor los fnes de la pena eluci-
dados en la Consttucion y, al mismo tempo, garantzan su cumpli-
miento sin perjudicar el interés superior de la nifiez y los derechos
de las mujeres?
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Ejecucion de la pena

= (El centro de detencion que le corresponde, ¢cuenta con las ins-
talaciones y servicios para garantzar el pleno respeto de los dere-
chos humanos consagrados en la Consttucion y en los tratados
internacionales?

« ;Se esté respetando plenamente el Artculo 18 consttucional?

e ;Qué derechos se estan violentando en el régimen de prision
impuesto?

= ;Qué acciones puedo tomar para limitar los dafios colaterales del
encarcelamiento?

El objetvo de estas preguntas es poder incorporar la perspectva de géene-
ro en la ejecucion penal y que cada juzgador y juzgadora pueda responder
afrmatvamente a una ultma pregunta crucial:

“¢He aplicado todas las medidas e instrumentos disponibles para garantzar
los derechos de la mujer involucrada, el interés superior de la nifiez, la no
trascendencia de la penay asi favorecer el proceso de reinsercion social?”
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