INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
INSTITUT INTERAMERICAIN DES DROITS DE L'HOMME
INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

INTER-AMERICAN INSTITUTE OF HUMAN RIGHTS

XX aniversario del Programa Derechos Humanos de Ia%
Enero-Junio 2011

W






REVISTA

IDH

Instituto Interamericano de Derechos Humanos
Institut Interaméricain des Droits de ’'Homme
Instituto Interamericano de Direitos Humanos

Inter-American Institute of Human Rights



© 2011, IIDH. INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Revista
341.481
Revista IIDH/Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.-N°1 (Enero/junio 1985)
-San José, C. R.: El Instituto, 1985-
v.; 23 cm.

Semestral

ISSN 1015-5074
1. Derechos humanos-Publicaciones periodicas

Las opiniones expuestas en los trabajos publicados en esta Revista son de exclusiva
responsabilidad de sus autores y no corresponden necesariamente con las del IIDH o las de
sus donantes.

Esta revista no puede ser reproducida en todo o en parte, salvo permiso escrito del [IDH.
Coordinacion editorial, correccion de estilo y diagramacion: Marisol Molestina.

Portada y artes finales: Produccion Editorial-Servicios Especiales del IIDH.
Impresion litogrdfica: Imprenta y litografia Lara Segura & Asoc.

La Revista IIDH acogera articulos inéditos en el campo de las ciencias juridicas y sociales,
que hagan énfasis en la tematica de los derechos humanos. Los articulos deberan dirigirse a:
Editores Revista IIDH; Instituto Interamericano de Derechos Humanos; A. P. 10.081-1000
San José, Costa Rica.

Se solicita atender a las normas siguientes:

1. Seentregard un documento en formato digital que debe ser de 35 paginas, tamafio carta,
escritos en Times New Roman 12, a espacio y medio.

2. Las citas deberan seguir el 51gu1ente formato: apellidos y nombre de la persona autora o
compiladora; titulo de la obra (en letra cursiva); volumen, tomo; editor; lugar y fecha de
publicacion; nimero de pagina citada. Para articulos de revistas: apellldos y nombre del
autor, titulo del articulo (entre comillas); nombre de la revista (en letra cursiva); volumen,
tomo; editor; lugar y fecha de publicacion; nimero de pagina citada.

3. La blbhografla seguird las normas citadas y estara ordenada alfabéticamente, segun los

apellidos de las personas autoras.

Un resumen de una pagina tamafio carta, acompafiara a todo trabajo sometido.

En una hoja aparte, la persona autora indicara los datos que permitan su facil localizacion

(No. de fax, teléf., direccion postal y correo electronico). Ademas incluird un breve

resumen de sus datos académicos y profesionales.

6. Se aceptaran para su consideracion todos los textos, pero no habra compromiso para su
devolucion ni a mantener correspondencia sobre los mismos.

bk

La Revista IIDH es publicada semestralmente. El precio anual es de US $40,00. El precio del
numero suelto es de US$ 25,00. Estos precios incluyen el costo de envio por correo regular.

Todos los pagos deben de ser hechos en cheques de bancos norteamericanos o giros postales, a
nombre del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Residentes en Costa Rica pueden
utilizar cheques locales en dolares. Se requiere el pago previo para cualquier envio.

Las instituciones académicas, interesadas en adquirir la Revista IIDH, mediante canje de
sus propias publicaciones y aquellas personas o instituciones interesadas en suscribirse a la
misma, favor dirigirse al Instituto Interamericano de Derechos Humanos, A. P. 10.081-1000
San José, Costa Rica, o al correo electronico: s.especiales2@iidh.ed.cr.



indice

Presentacion................cocoiiiiii 7
Roberto Cuéllar M.
20 afios y seguimos caminando. Un recorrido historico

del Programa de Derechos Humanos de las Mujeres del IIDH
Gabriela ArgUEAQAs ..............ccoceeveiiiiiiiiiiiiieitee e, 11

Temas en acceso a la justicia de las mujeres:
perspectivas generales

Acceso a la justicia de las mujeres... el laberinto
androcéntrico del derecho.......coevveviiririiiininiiccccee, 35
Roxana Arroyo Vargas

Acceso a la justicia de las mujeres en situacion de pobreza

en América Latina y el Caribe........cccccveevvieciiecriiiiiiieie e 63
Maria del Lujan Flores
La violencia contra la mujer. Entre lo publico y lo privado........... 77

Santiago Massolo

Medidas contra la impunidad en el contexto de la violencia
E GENETO ..ttt ettt 103
Eduardo Meier Garcia

Hacia la consolidacion de la perspectiva de género

en el Sistema Interamericano: avances y desafios a la luz

de la reciente jurisprudencia de la Corte de San José................... 141
Enzamaria Tramontana

Temas en acceso a la justicia de las mujeres:
situaciones especificas

Con las carriolas vacias: la maternidad impedida y cuestionada.
Mujeres calificadas como “malas madres” por el Estado............. 185
Edith Carrillo Hernandez

La judicializacion de la violencia sexual en el conflicto armado

en Peru: a proposito de los recientes estandares internacionales

de derechos humanos desarrollados en la jurisprudencia

de 1a Corte IDH......ooiiiiiiieeeee e 213
Gisela Astocondor Salazar, Andrea Ofracio Serna y Tania Raico
Gallardo






Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) presenta
el numero 53 de su Revista IIDH, correspondiente al primer semestre de
2011, dedicado en esta ocasion a la conmemoracion del veinte aniversario
del Programa Derechos Humanos de las Mujeres. Partiendo del marco
general del IIDH —promover y fortalecer el respeto de los derechos
humanos en el marco del Sistema Interamericano—, el Programa
desempena un rol fundamental en el analisis de la especificidad de los
derechos de las mujeres, subrayando a la vez el enfoque de género y la
integralidad de los derechos humanos.

En el siglo XX se lograron importantes cambios politicos,
econdmicos y socioculturales orientados a sociedades mas justas e
igualitarias para las personas, la ciudadania y los derechos humanos de
la gente. Sin embargo, falta mucho camino por recorrer para disminuir
la brecha entre la igualdad formal y la igualdad real. IIDH reconoce
hoy el innegable avance regional en la aplicacion de los instrumentos
internacionales de proteccion especifica para las mujeres —la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo, y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Belém do Pard)—. A la vez, hoy el IIDH enfatiza en que ain
no se han resuelto una serie de problematicas especificas que impiden
la erradicacion de la violencia contra las mujeres y que obstruyen el
acceso a la justicia y el ejercicio pleno de sus derechos economicos,
sociales y culturales.

Con esta edicion 53 de su revista académica, el IIDH celebra la
trayectoria del Programa Derechos Humanos de las Mujeres, renovando
el interés por fomentar la discusion de este tema de transcendental
relevancia para la comunidad internacional de derechos humanos, con
miras a seguir encontrando formas novedosas para enfrentar los desafios
que en esta materia supone el actual contexto regional e internacional,
apuntando a que todas y todos los actores comprendan los factores
historicos y conozcan los nuevos elementos en el panorama de los
derechos humanos de las mujeres.
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Durante veinte afios, desde IIDH, atestiguamos el proceso de
universalizacion de los derechos de las mujeres en las Américas. Desde
que la ex directora y ahora presidenta de [IDH, Sonia Picado Sotela lo
fundé dentro de la entidad, a partir de 1991 las coordinadoras (Laura
Guzman Stein, Gilda Pacheco Oreamuno, Line Bareiro e Isabel Torres),
forjaron la filosofia programatica orientada a la atenta escucha de las
demandas y aspiraciones feministas; a la proteccion legal y respaldo de
las organizaciones civiles que representaron sus derechos; al fomento
de cumplimiento de las sentencias y decisiones de la Corte IDH y de la
CIDH; y a la judicializacion de las luchas del movimiento mundialista
de derechos humanos mas relevante del siglo XX. El desafio fue
perdurar con tenacidad y empefio, atin a riesgo del rechazo al Programa
IIDH, por grupos politicos y antifeministas que cuestionan la palabra
liberadora de las mujeres, y que menosprecian el derecho a decidir y a
forjar ciudadania activa y realmente en igualdades sociales y politicas.
Nuestro programa nunca jamas le tuvo miedo al ambiente de temor
causado por ese denigrante sentimiento de rechazo y de autoritarismo
cultural tan machista y arraigado en nuestra region. A lo largo del
periodo conmemorado, respetamos siempre la valerosa pelea de muchas
mujeres en condiciones desiguales que en medio de la division social
y del enfrentamiento lo hicieron sin respaldo ni apoyo suficiente en las
instituciones y en los partidos politicos. Ahora el Programa avanza hacia
los derechos de las mujeres en condiciones sociales muy relegadas y que
en zonas deprimidas sufren criticamente el impacto de la violencia en
toda manifestacion criminal.

En ese sentido de conmemoracion, la Revista IIDH ha recibido
los aportes de siete autores y autoras que desde diferentes ambitos
se relacionan con la materia: algunos desde la academia, otras desde
la practica cotidiana de su quehacer profesional y de proteccion de
derechos humanos. Rescata asi la importancia de dar voz y espacio a
la diversidad de personas que construyen diariamente el significado y
alcances de los derechos humanos.

La presente edicion de la Revista [IDH esta dividida en dos secciones:
Temas en acceso a la justicia de las mujeres: perspectivas generales,
y Temas en acceso a la justicia de las mujeres: situaciones especificas.
Inicia, sin embargo, con el trabajo de Gabriela Arguedas (Costa Rica),
quien a encargo del Programa se dio a la tarea de reconstruir lo recorrido
durante veinte afios de existencia y de promocion en las Américas.
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En la primera seccion se han incluido cinco articulos. El primero,
Acceso a la justicia de las mujeres... el laberinto androcéntrico del
derecho, de Roxana Arroyo Vargas (Costa Rica), analiza la perspectiva
que ha fundamentado el derecho al acceso a la justicia, negando
e invisibilizando a las mujeres como sujetos. Le sigue Acceso a la
Justicia de las mujeres en situacion de pobreza en América Latina y
el Caribe, de Maria del Lujan Flores (Uruguay), quien nos presenta la
ruta recorrida por el Sistema Interamericano para lograr el objetivo de
un real y efectivo acceso a la justicia de las mujeres en el Continente,
especialmente de aquellas en situacion de pobreza. Santiago Massolo
(Argentina), autor de La violencia contra la mujer. Entre lo publico y
lo privado, nos ofrece una interesante mirada a la dicotomia publico/
privado y a su efecto sobre la violencia contra las mujeres, cuestionando
la posicion conservadora de que el ambito doméstico no es susceptible
a la intervencidn estatal. El cuarto articulo, Medidas contra la
impunidad en el contexto de la violencia de género, de Eduardo Meier
Garcia (Venezuela), analiza la sentencia del Caso Gonzalez y otras vs.
México, “Campo algodonero”, caso emblematico que permiti6 a la
Comision y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos concretar
jurisprudencialmente la guia para que los Estados miembros de la OEA
cumplan con las diversas obligaciones relacionadas a la igualdad de
género. Finaliza esta seccion con el aporte de Enzamaria Tramontana
(Italia), Hacia la consolidacion de la perspectiva de género en el
Sistema Interamericano: avances y desafios a la luz de la reciente
Jjurisprudencia de la Corte de San José.

La segunda seccion incluye dos articulos. Por un lado, Edith Carrillo
Hernandez (México) nos ofrece con su trabajo, Con las carriolas vacias:
la maternidad impedida y cuestionada. Mujeres calificadas como
“malas madres” por el Estado, el estudio de un caso de discriminacion
contra las mujeres en el estado de Jalisco. Por el otro, Gisela Astocondor
Salazar, Andrea Ofracio Serna y Tania Raico Gallardo, (Pert), presentan
en su articulo La judicializacion de la violencia sexual en el conflicto
armado en Peru: a proposito de los recientes estandares internacionales
de derechos humanos desarrollados en la jurisprudencia de la Corte
IDH, una revision de los procesos en via judicial de violencia sexual
contra las mujeres, en el marco del conflicto armado peruano (1980-
200), que han revictimizado a las mujeres, han sido poco o nada género-
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sensitivos frente a su experiencia y no han cumplido con los parametros
de debida diligencia correspondientes.

Agradecemos a las autoras y autores por sus interesantes aportes y
perspectivas; dejamos abierta la invitacion a todas aquellas personas
que deseen enviar sus trabajos a la consideracion del Comité Editorial
de la Revista I[IDH.

La educaciéon en derechos humanos se caracteriza por formar,
desde la primera edad escolar, a nifias y nifios mas libres y respetuosas
de la otredad; por forjar ciudadania mas leal a la justicia y solidaria
ante la desigualdad. El enfoque de género en el Marco Curricular
(2007), aprobado por la OEA a propuesta de IIDH, permite mejorar el
sistema y el ejercicio de derechos ante la todavia cruda realidad de la
discriminacion y del rechazo a los derechos de las mujeres.

Hoy el Programa del IIDH, a cargo de Rose Mary Madden y colegas,
avanza a la educacion y la justicia, a la participacion y judicializacion de
los derechos feministas en que lo fundamental es que a nadie le extrafiara
esas rutas ineludibles que corresponden a los derechos de las mujeres
en desigualdades y en extrema pobreza, y que son realmente victimas
de violencia personal y de violencia sexual; de violencia migratoria y
violencia estructural. Hay mucho orgullo y modestia en estos aciertos
y logros del Programa hoy y a lo largo de esta historia. Ahora, en IIDH,
a pesar de las limitaciones y quebrantos que caracterizan esta época
critica y atipica, nuestro enfoque y obra educativa, nuestro respaldo a
la Corte IDH y la CIDH, nuestra cercania con las ONGs corresponde
a un esquema de promocion mas activa y de abogacia para el cambio a
los derechos especificos de las mujeres que luchan por la misma historia
de las gestas feministas en las Américas.

Aprovecho la oportunidad para agradecer, asimismo, a las agencias
internacionales de cooperacion, agencias del sistema de Naciones
Unidas, agencias y organismos de la Organizacion de Estados
Americanos, universidades y centros académicos, que con sus aportes
académicos y contribuciones hacen realizable la labor del IIDH.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo, IDH



Temas en acceso a la justicia
de las mujeres: perspectivas
generales



La violencia contra la mujer.
Entre lo publico y lo privado

Santiago Massolo*

Introduccioéon

A partir del Caso Maria da Penha vs. Brasil', la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) inicié un camino sin retorno
en la jurisdiccion internacional. Alli establecid —por primera vez
aplicando la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do
Para)— la responsabilidad del Estado y su falta de efectividad para
prevenir y sancionar la violencia doméstica. La impunidad —que
se tradujo en mas de 20 afios de proceso judicial para establecer la
responsabilidad penal del agresor por la tentativa de homicidio contra
Maria da Penha— demostro6 un acto de tolerancia por parte del Estado
frente a la violencia sufrida por la victima. Responsabilizando al
Estado por la violacion del articulo 7 de la Convencion de Belém do
Para, la CIDH concluy6 que esa tolerancia no es exclusiva del caso
individual, sino un patrén de comportamiento del Estado frente a este
tipo de violaciones de derechos, y que no se ha violado solamente
la obligacion de investigar sino también la de prevenir este tipo de
violencia?. En tal sentido, concibio a la violencia doméstica como una
violacion de derechos humanos®.

Abogado y Maestrando en Derechos Humanos (en proceso de tesis) por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata. Auxiliar Letrado en el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo No. 1 del Departamento Judicial La Plata, Provincia de Buenos
Aires, Argentina.

1 CIDH, Maria Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil, Informe No. 54/01 del 16 de
abril de 2001, Caso 12.051.

2 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), Gaceta No. 20, 2004.
Disponible en: <http:/cejil.org/publicaciones/gaceta-n%C2%BA-20-asamblea-
general-de-la-oea-en-quito-la-proteccion-de-los-derechos-humanos>, a mayo
de 2011.

Lo que ya habia hecho el Comité CEDAW en su Recomendacion General No. 19,
La violencia contra la mujer, 11o. periodo de sesiones (1992), U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.1 at 84, 1994, parr. 9.
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Pero sucede que la CIDH se refirid a una situacion generalizada
y de tolerancia frente a este particular tipo de violencia, que suele
denominarse como “patrén de conducta”. Sin embargo, no profundizo
en el tema en el sentido de que su jurisprudencia permita identificar
en qué casos y bajo qué condiciones un hecho de violencia doméstica
puede ser juridicamente imputado al Estado ante un Tribunal de
Justicia y, eventualmente, pedir del Estado el resarcimiento por los
dafios sufridos. Si se demuestra el patron de conducta parece que ya
no quedan dudas en cuanto a la responsabilidad del Estado.

La misma observacion cabe hacer al Caso “Campo algodonero™

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o “la
Corte”), por el cual —aplicando por segunda vez la Convencion de
Belém do Para’— condena al Estado mexicano por los homicidios de
tres jovenes mujeres, aun cuando no se prob6 que hayan sido cometidos
por agentes estatales sino en el contexto de un patrén de violencia que,
se probo, existia —y sigue existiendo— en Ciudad Juarez.

De tal modo, la gran dificultad radica en que, fuera del “patron de
conducta” que permite el enjuiciamiento a la conducta “en general”
asumida por el Estado, el derecho de las mujeres “a una vida libre de
violencia” (segun los términos expuestos por la Convencion de Belém
do Pard) suele ser violentado por particulares que no se consideran
“sujetos pasivos” de las normas de derechos humanos, puesto que los
desarrollos juridicos de los ultimos 50 afios por lo general s6lo han
tenido en cuenta al Estado para la exigibilidad de las obligaciones que
de tales normas se derivan.

Por lo tanto, presentaré la problematica que exhibe el fenémeno
de la violencia contra la mujer en el ambito doméstico anclada en uno

4 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009,
Serie C No. 205.

5 Yalo habia hecho in re Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C No.
160, parrs. 344, 346, 378, 379 y 408. Alli se declara el incumplimiento del articulo
7 inciso ‘b’ de la Convencion de Belém do Pard, que establece expresamente la
obligacion de los Estados parte de “actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer”.
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de los mas graves problemas que enfrenta hoy la teoria general de los
derechos humanos, esto es, la de los sujetos obligados a cumplir con
sus prescripciones. Y lo haré con las herramientas que se divisan en la
propia jurisdiccion internacional, con especial énfasis en aquellas que
suministra la Corte IDH por la mayor influencia que sus precedentes
generan en la region.

1. Derechos humanos: ;derecho publico o derecho
privado?

La primera dificultad que se presenta cuando se aborda la cuestion
de la violencia doméstica es el trasfondo cultural que concibe a las
relaciones familiares (en sentido amplio) como aquellas respecto de
las cuales queda exenta toda intervencion de terceros. En ese marco,
no es extrafio que las mujeres tengan tantas dificultades a la hora de
denunciar un hecho de violencia® o que, incluso, ignoren que en este
fendmeno se pone en entredicho un derecho humano basico oponible
erga omnes: el derecho a una vida libre de violencia.

Desde el punto de vista teorico, los derechos humanos deben
superar un problema de indole conceptual puesto que una vision
de derecho puramente internacional, que repara en los sujetos que
los crearon y se obligaron a su respeto frente a toda la comunidad
internacional, ha conducido a sostener —a mi juicio erroneamente— que
el sujeto obligado a cumplir con las normas de derechos humanos es
uno solo: el Estado’.

6 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), Caso Opuz vs. Turquia,
sentencia del 9 de junio de 2009, No. 33401/02, parrs. 96, 101, 143 y 195, donde
pone de relieve como la policia no investigaba los hechos, excusandose de
intervenir con el argumento de que dicha violencia era un problema familiar
privado (“private family matter” segln cita textual); asi como la renuencia
de los fiscales a iniciar investigaciones sobre hechos de violencia doméstica.
En el Caso Bevacqua y S. vs. Bulgaria, sentencia del 12 de junio de 2008, No.
71127/01, parr. 83, sostuvo que el argumento estatal del “private family matter” es
incompatible con las obligaciones positivas para asegurar el goce de los derechos
de la peticionaria.

Véase, por ejemplo, Nikken, Pedro, “El concepto de derechos humanos”, en:
Estudios basicos de derechos humanos I. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), San José, Costa Rica, 1994, pag. 27.
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Ahora bien, si estos derechos sélo son oponibles frente al Estado
pero no respecto de particulares, ellos residen en la relacion existente
entre la persona humana y el Estado —el ambito de lo publico—,
quedando descartados de las relaciones interindividuales — el &mbito
de lo privado. El problema que ello representa para la teoria es que
implica decir tanto como que no hay nada inherente en las personas
que suponga una cierta dignidad, por lo que los derechos humanos no
derivarian de una condicion de humanidad sino que se encontrarian
fuera de la misma: sélo en relaciones de derecho publico. En esta
ecuacion, si los derechos humanos sé6lo pueden ser violados por el
Estado, la familia es un ambito que quedaria excluido de su eventual
proteccion sin importar la afrenta a la dignidad humana involucrada
en la violencia familiar.

Sin embargo, el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia
desnuda como pocos lo nocivo de esa concepcion, respecto de la cual
asumo una postura critica. Como se vera, las normas de derechos
humanos suponen obligaciones erga omnes, independientemente que
solo al Estado le quepa la obligacion de garantia y el concepto técnico
de la responsabilidad internacional.

Es que la teoria politica liberal, con su ideal formal de la igualdad,
ha propiciado una separacion entre lo publico y lo privado que
perpetua en este ultimo ambito relaciones de discriminacion. Gran
parte de la critica feminista a la doctrina liberal se vertebra en torno
a dicha escision, por las consecuencias que genera en relacion con la
legitimidad de la accion estatal®, esto es, donde puede intervenir y
donde no puede hacerlo.

Asi, hay quienes sostienen que la distincion entre ambas esferas
pretende separar la sociedad de la esfera intima, la cual se configura
como un refugio de las personas no soélo frente a la coercion estatal
sino también frente a las presiones sociales. Relaciones tales como las
de parentesco, la amistad o el sexo estarian bien resguardadas por el
Derecho, por aplicacion del derecho a la intimidad.

8 Turégano Mansilla, Isabel, “La dicotomia publico-privado y el liberalismo
politico de J. Rawls”, en: Revista Doxa, No. 24, 2001, pag. 320. Disponible en:
<http:/www.lluisvives.com/servlet/SirveObras/doxa/01372719768028837422802/
doxa24/doxa24 13.pdf>, a mayo de 2011.
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Falso. Considero que esas teorias, mas que basadas en analisis
realistas de lo juridico, esconden la implicita aprobacion de la
hipocresia colectiva frente a ciertos fenémenos de lo social, puesto
que si en la intimidad perduran relaciones de dominacién, cabe
repensar la funcion que cumple ese tan denominado “derecho” a
la intimidad. Dependiendo del alcance que se le reconozca, puede
trasuntar un derecho o un total desdén de la dignidad de la mujer. Pero
claro, la igualdad entendida en términos formales no permite ver las
diferencias de base existentes y constituye una vision simplista del
fenémeno social. Es por ello que la cuestion no puede ser analizada
desde la tradicion liberal sino que su estudio —para un diagndstico mas
acertado— habra de transitar las relaciones reales de poder.

Aclaro lo anterior porque ahora pareciera ser que el ambito
doméstico ha permanecido tradicionalmente fuera del alcance de los
Estados. Con esta perspectiva, aun cuando se pregone la supresion de
la dicotomia publico-privado, no es extrafio observar que se concede
un argumento que adolece de cierta ingenuidad y que proviene incluso,
a mi juicio, de sectores del activismo de los derechos humanos. Es
el que reconoce que “en el ambito de la politica publica, no existe
suficiente conocimiento ni experiencia acumulada sobre el modo en
que el Estado puede intervenir en el entorno familiar™.

Nada mas lejos que eso. Hace tiempo ya que los estudios filosoficos
y socioldgicos del comportamiento del poder vienen demostrando lo
contrario. Una excelente investigacion sociologica de la historia de
la familia argentina, por poner un ejemplo, detalla minuciosamente
como las politicas publicas no so6lo han incidido, sino que han estado
deliberadamente dirigidas a regular las cuestiones mas privadas y mas
intimas de la familia y de las personas que la integran'®.

9 Kim, Sunah, “El estado y el entorno familiar: una convivencia necesaria”, en:
Birgin, Haydée (editora), Violencia familiar, 1a. ed. Altamira, Buenos Aires,
Argentina, 2004, pag. 50.

10

Torrado, Susana, Historia de la familia argentina moderna (1870-2000), 1a.
ed. Ediciones de la Flor, Buenos Aires, Argentina, 2003. Alli la autora explica
como las regulaciones y los actos estatales estuvieron siempre dirigidos a
moldear, a disciplinar un determinado tipo de familia, segun el rol que esta debia
cumplir en la sociedad. Asi, temas como la beneficencia, el filantropismo y el
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Como puede advertirse, la administracion de la vida es indis-

tinguible de los calculos del poder, lo cual llevo a Michel Foucault a
referirse a la politica como una biopolitica':

Los mecanismos del poder se dirigen al cuerpo, a la vida, a lo que la
hace proliferar, a lo que refuerza la especie, su vigor, su capacidad
de dominar o su aptitud para ser utilizada. Salud, progenitura, raza,
porvenir de la especie, vitalidad del cuerpo social, el poder habla de
la sexualidad y a la sexualidad; no es marca o simbolo, es objeto y
blanco™.

De tal modo, la familia siempre ha sido una preocupacion del

Estado, cuya regulacion del matrimonio y la sexualidad presupone y

mantiene la posicion subordinada de la mujer. Muchas circunstancias

personales de las mujeres dependen de factores publicos, tales como

las regulaciones sobre los métodos anticonceptivos, el aborto, la

12

asistencialismo, la intervencion médico-higienista, el patronato de la infancia,
el seguro y la seguridad social, el control sanitario de las escuelas, la admision
del trabajo infantil en el ambito familiar y la penalizacion fuera de dicho
ambito, entre otras medidas, aseguraron a la unidad familiar su reproduccion
bioldgica y desarrollaron todas aquellas practicas, econémicas y no econémicas,
indispensables para la optimizacion de las condiciones materiales y no materiales
de existencia de la unidad y de cada uno de sus miembros, y que por tanto tienden
areproducir el funcionamiento de las clases sociales a las que pertenecen. (Véase
el capitulo 13). En el caso de la mujer, Torrado expone claramente como se ha
administrado su vida a través de la regulacion del derecho de familia, a saber,
sujecion de la mujer al marido, fijacion del domicilio conyugal, inferioridad
legal, patria potestad, restriccion en todo tipo de derechos civiles, valoracion mas
rigurosa del adulterio, etc., y por otras medidas especiales, como la legalizacion
de la prostitucion —destinada a preservar la virginidad prematrimonial de las
mujeres solteras—, la exclusion del voto femenino —por cuanto se la pretendia
confinar al dmbito doméstico y fuera de la vida publica—, asi como las
concepciones de la feminidad asociadas a la maternidad. (Véase capitulo 4, en
especial las pags. 160-192). No es casual que aun en la actualidad la mujer no
haya logrado el reconocimiento de sus derechos reproductivos.

Foucault, Michel, Historia de la sexualidad. Tomo 1: La voluntad de saber.
Siglo XXI, Buenos Aires, Argentina, 1990, pag. 169. La nocion de biopolitica la
construye para explicar que a partir del siglo X VIII los fendmenos caracteristicos
de la vida humana ingresan en los calculos del poder estatal, por lo que el
poder soberano se transforma, asi, en un biopoder: el uso de lo bioldégico como
componente de una tecnologia politica.

Ibidem, pag. 178. Algunos casos también se han ventilado ante el Sistema
Interamericano. Véase, por ej., CIDH, Caso Maria Mamérita Mestanza Chavez
vs. Peru, Informe No. 71/03, del 10 de octubre de 2003, que exhibe ciertos planes
reproductivos para las poblaciones.
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violacion, el matrimonio, politicas de bienestar sobre el cuidado de la
descendencia, entre otras'.

Ante estas evidencias, pareciera que el poder sobre la vida —el
biopoder— se extiende a todas sus facetas, a todos sus recovecos.
O, dicho de otro modo, que lo publico y lo privado confluyen en el
biopoder de la modernidad.

Asi, para el socidlogo Zygmunt Bauman, un Estado premoderno se
diferencia de un Estado moderno por la “politica de jardinero” que este
ultimo efectua. Mientras el primero opera como un “guardabosque”
confiando en que la sociedad se reproduzca por sus propios medios
como si se tratase de una naturaleza inmodificable que se dona ciclo tras
ciclo regida por sus propias leyes, el segundo disefia detalladamente el
césped, distingue sabiamente las buenas plantas de las malas hierbas,
y tiene la decision para exterminar con venenos adecuados las malezas
que alteran el orden y la armonia de su jardin'*. Como se observa, el
Estado jardinero de Bauman es el Estado biopolitico de Foucault.

Se alcanza a comprender asi el conocido lema feminista “lo personal
es politico”, que debe trasuntar una postura activista que reclame al
Estado que haga en favor de las mujeres lo que tradicionalmente ha
hecho en su detrimento, puesto que el resguardo de la dominacioén
masculina ha requerido una “privatizacion” de sus practicas y una
invisibilizacion de sus victimas'.

Por su parte, Foucault considerd decisivo al biopoder para el
desarrollo del capitalismo, puesto que
[...] éste no pudo afirmarse sino al precio de la insercion controlada

de los cuerpos en el aparato de produccion y mediante un ajuste de
los fendmenos de poblacion a los procesos econémicos'®.

13 Pateman, Carol, “Feminist Critiques of the Public/Private Dichotomy”, citada

por Turégano Mansilla, Isabel, “La dicotomia publico-privado y el liberalismo
politico de J. Rawls”... pag. 330.

14 Bauman, Zygmunt, Modernidad y holocausto. Sequitur, Madrid, Espafia, 1997,

pag. 75.

15 Matus, Veronica, “Lo privado y lo publico, una dicotomia fatal”, en: Facio, Alda,

y Lorena Fries (editoras), Género y derecho, 1* ed. LOM, 1999, pags. 72-74.

16 Foucault, Michel, Historia de la sexualidad... pag. 170.
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En perspectiva similar, Guillermo O’Donnell sostiene que el
fundamento real del poder que ejercen las instituciones estatales reside
fuera de estas: emana de las relaciones capitalistas de produccion
como garantia de las mismas'’. Ya Hanna Arendt habia explicitado la
ficcion de la distincion entre la esfera publica y la esfera privada con
la llegada de la Edad Moderna, cuya forma politica la encontré en la
nacion-estado'®. En esta figura irrumpe lo social, que no es ni publico
ni privado, toda vez que los propietarios, en lugar de exigir el acceso
a la esfera publica debido a su riqueza, pidieron la proteccion del
Estado para acumular mas riqueza. Es asi que el interés privado por
la propiedad privada se transformé en un interés ptblico®.

Con las precedentes anotaciones estamos en condiciones de
afirmar que los acontecimientos de la vida privada constituyen
indudablemente cometidos publicos y a la inversa, que las estructuras
publicas llevan a cabo una funcién privada, por lo que las categorias
puestas aqui en entredicho se pierden en una zona de indistincion, cuya
separacion, en rigor, revela la intencién —por parte de quienes ostentan
el poder— de preservar y perpetuar una relacion de dominacion. Esa
voluntad de poderio se logra a través de la formulacion de categorias
cuya legitimidad se pretende como a priori de la experiencia,
independientemente de toda observacion de la realidad. La igualdad
formal es sin duda uno de los dispositivos juridicos mas utiles con los
que el liberalismo cuenta a esos efectos.

Por lo tanto, cabe reclamar la intervencion del Estado en aquellas
situaciones que son percibidas como intolerables, aun cuando aquel no
aparezca como el responsable directo. En caso contrario, se presenta —al

17 O’Donnell, Guillermo, “Apuntes para una teoria del Estado”, Documento
Cedes No. 9. Cedes, Buenos Aires, Argentina, 1977, pags. 14 y 19. Disponible
en: <http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catadmdes/Material/2009-08-19-%20
ODONNELL%20Guillermo%?20-%20Apuntes%20para%20una%?20teoria%20
del%?20estado.pdf>, a mayo de 2011.

Arendt, Hanna, La condicion humana. Paidos, Barcelona-Buenos Aires-México,
1993, pag. 41.

Ibidem, pag. 73, donde se lee: “el gobierno pertenecia a los reyes y la propiedad
a los subditos, de manera que el deber de los reyes era gobernar en interés de la
propiedad de sus stibditos. La ‘Commonwealth’ [...] existi6 en gran medida para

293

la common wealth, la ‘riqueza comun’”.

18
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menos implicitamente— como garante de ciertas formas de dominacion
en las relaciones interindividuales. Por ejemplo, casos de explotacion
laboral o de contaminacion por empresas suponen relaciones privadas
que, en tanto tales, quedarian exentas de la accion “publica” del Estado
segun la tradicion liberal. Ese es el modelo de Estado contra el cual los
derechos humanos deben reaccionar, por cuanto reproduce algunos de
los problemas cuya proteccion es demandada en la actualidad, entre
los cuales se encuentra sin duda la problematica de la violencia contra
la mujer en el ambito doméstico.

En lo que hace a la normativa vigente, de acuerdo con el articulo
2, inciso ¢), de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés), los Estados parte se comprometen a “tomar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer, practicada
por cualesquiera personas, organizaciones o empresas”, y en forma
coincidente su art. 3 indica que

Los Estados Partes tomaran en todas las esferas [...] todas las medidas

apropiadas [...] con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de

los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con el hombre.

Mas especificamente, la Convencion de Belém do Para incluye en
su concepto de violencia tanto la ocurrida en el &mbito piblico como
en el privado (articulos 1 y 3), que tenga lugar dentro de la familia o
unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal (articulo
2, inciso a).

En consecuencia, el grado de evolucion al que ha llegado la ciencia
juridica permite afirmar que, cuando se habla de derechos humanos,
la linea divisoria entre autoridad y libertad, entre intervencion y
abstencion, no es trazada por el paradigma bipolar publico-privado, y
por ende la postura que sostiene que las normas de derechos humanos
no suponen obligaciones respecto de particulares es hoy dificilmente
sostenible.

Para sustentar esa hipotesis, haré a continuacion una breve resefia
de varios casos significativos que a mi juicio exponen claramente la
linea argumental de estos comentarios.
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Aclaro que ello no implica desconocer que internacionalmente
solo sean los Estados los responsables, por cuanto solo ellos han
ratificado los instrumentos y se han sometido a los procedimientos
de control de cumplimiento de los mismos. No obstante, en todo caso
serd esa una cuestion de indole técnica y puramente descriptiva de la
responsabilidad internacional de los Estados, derivada del contenido
de tales o cuales normas del Derecho Internacional, pero no coincide
necesariamente con el concepto normativo de los derechos humanos,
aquel que indica el por qué “debe ser” lo que la norma prescribe, el que
alude a sus fundamentos, el que surge con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos: la dignidad inherente en la persona humana,
y que por ser inherente irriga sus consecuencias a todas las relaciones
sociales, ni publicas ni privadas.

2. Las normas de derechos humanos, ;cuando derivan
efectos respecto de particulares?

Es principio receptado en materia de responsabilidad internacional
del Estado, que la obligacion de “garantizar” el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos a toda persona sujeta a su jurisdiccion,
comprende el deber

[...] de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas

las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder

publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el

libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia

de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar

toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y

procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho

conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por
la violacion de los derechos humanos®.

Sabido es, también, que las obligaciones del Estado en materia de
prevencion, investigacion y sancion de las violaciones a los derechos
humanos, no se agota en las conductas provenientes de agentes
estatales. En efecto, un hecho violatorio obra de un particular o de
autor desconocido, puede acarrear la responsabilidad internacional

20 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 166.
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del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion?..

Sucede que, como habra de advertirse, “[l]a de investigar es, como
la de prevenir, una obligacion de medio o comportamiento que no
es incumplida por el solo hecho de que la investigacion no produzca
un resultado satisfactorio”?, por lo que, a fin de evaluar el grado de
cumplimiento de aquellas, debera indagarse si el Estado ha realizado
todos los esfuerzos razonables en orden a su consecucion, y que en el
caso de las mujeres asumen un caracter mas estricto®.

Frente a los casos cuyos actos provienen de particulares, al no
poder imputar a priori al Estado la conducta del agresor en el ambito
familiar, la herramienta juridica con que se cuenta para evaluar
cuando un Estado ha conducido su accionar de modo respetuoso con
los compromisos asumidos es el concepto de debida diligencia®. Es la
vara de medicion que permite indicar cuando la conducta del Estado
deja de ser juridica, aun cuando la vulneracion del derecho provenga
de un agente no estatal.

Sin embargo, los comentarios que siguen tienen por objeto
adicionar un enfoque que no pretende dejar de lado el concepto de
debida diligencia, sino por el contrario enriquecerlo y ofrecerle algunas
pautas que permitan articular reclamos con mayor firmeza. Me refiero

21 Ibidem, parr. 172. Es también la doctrina que sustenta el Comité CEDAW: véase,
vgr. Comunicacion No. 2/2003, Sra. A. T. contra Hungria (del 26 de enero de
2005, 320. periodo de sesiones), punto 9.2., con cita de su Recomendacion General
No. 19, La violencia contra la mujer... parr. 9. Luego, en el Caso Yildirim vs.
Austria, en el cual la victima fue asesinada por su esposo, el Comité CEDAW
encontré que el Estado habia faltado a su deber de debida diligencia por no
haberlo detenido (Comunicacion No. 6/2005, Fatma Yildirim vs. Austria, 390.
periodo de sesiones, 23 de julio a 10 de agosto de 2007, parrs. 12.1.4 y 12.1.5).

22

23

Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras... parr. 175.

Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...
parr. 283.

24 Para un andlisis mas detallado véase Garcia Mufioz, Soledad, “La obligacion de
debida diligencia estatal”, en: Revista “Razon Publica”, Derechos humanos y
perspectivas de género, No. 1. Publicada por Aministia Internacional Argentina,
2004, pag. 29 y ss.
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a la doctrina alemana denominada Drittwirkung Der Grundrechte,
segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto
por los poderes publicos como por particulares en relacion con otros
particulares®.

Considero que esta doctrina constituye el marco teérico adecuado
para suministrar respuestas juridicas al fenomeno de la violencia
doméstica contra la mujer, que entiendo pertinente traer a colacion a
raiz de su recepcion por parte de la Corte IDH varios afios después
del Caso Velasquez Rodriguez, y que inserta al Tribunal regional en
la corriente que sostiene que el Estado no es el tinico sujeto obligado a
la observancia de las normas que se derivan de los derechos humanos,
sin perjuicio de mantener —a su respecto— los clasicos criterios
sobre la responsabilidad internacional contenidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en la medida en que el gjercicio
de su jurisdiccion se encuentra fuertemente limitada por aquellos
criterios.

La doctrina del Drittwirkung Der Grundrechte:
la eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares

Consideraciones generales

La doctrina nace con claridad en el Caso Luth-Urteil, fallado por el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania el 15 de enero de 1958,
en cuya oportunidad expreso:

Los derechos fundamentales son, en primer lugar, derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado. De ahi que la accion de
amparo solo proceda contra actos del poder publico. La Constitucion,
sin embargo, no es neutral respecto de los valores. Los derechos
fundamentales traducen un orden o sistema de valores, sustentado en
el libre desarrollo de la personalidad y en la dignidad de la persona
humana, que en su condicion de disposicion constitucional basica,
esta llamada a regir en todos los ambitos del derecho. En este sentido,
el sistema de valores prohijado por la Constitucion, influye en el
derecho civil, no pudiendo sus disposiciones contradecirlo y, por el

25 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,

opinion consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18,
parr. 140.
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contrario, deben ellas interpretarse con arreglo a su espiritu. [...] Si
el “juez civil” deja de reparar en el efecto objetivo que las normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales producen
sobre las disposiciones del derecho civil —"efecto de irradiacion”—,
viola con ocasién de su fallo el derecho fundamental que ha debido
proteger y cuya observancia judicial le es impuesta®.

Como se ve, el argumento del Tribunal es que la Constitucion
contiene en su parte de derechos fundamentales un sistema u orden
objetivo de valores que busca realizarse en todo tipo de relaciones
sociales, tanto juridico-publicas como juridico-privadas®’. De esta
tesis nacera el Drittwirkung o efecto horizontal de los derechos
fundamentales, que se justifica por el hecho de que la persona humana
se encuentra sometida a una situacion de indefension frente a una
sociedad controlada y dirigida por poderes privados que emulan, en
ocasiones con ventaja, al propio poder publico en su capacidad erosiva
y destructora de la libertad, y que hace que el planteamiento de los
derechos y las libertades no se conciba ya s6lo en relacion con el poder
del Estado, sino ademas ante ese conjunto de poderes privados capaces
también de conculcarlos®.

26 Citado por Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La eficacia de los derechos fun-
damentales frente a particulares”, en: Cuadernos Constitucionales, No. 27. Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998, pag. 13. Disponible
en: <http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=119>, a mayo de 2011.

27 La misma Corte Suprema argentina es pionera en la materia, toda vez que en el

famoso Caso Kot, en el mismo afio que su par aleman (fallos 241:291, sentencia
del 5 de setiembre de 1958, “Samuel, Kot SRL”), afirm6 que “Nada hay, ni en la
letra ni en el espiritu de la Constitucion, que permita aseverar que la proteccion
de los derechos humanos esté circunscripta a los ataques que provengan solo
de la autoridad ni que autorice la afirmacion de que el ataque ilegitimo, grave
y manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad, /ato
sensu, carezca de la proteccion constitucional adecuada por la sola circunstancia
de que ese ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de
individuos”, y que “[1]a Constitucion Nacional estd dirigida irrevocablemente
a asegurar a todos los habitantes ‘los beneficios de la libertad’ y este propodsito
se debilita o se corrompe cuando se introducen distinciones que, directa o
indirectamente, obstaculizan o postergan la efectiva plenitud de los derechos”.
Son notorias, quizas haciéndose eco del precedente aleman, las similitudes con
las consideraciones del caso Luth.

28 pe Vega Garcia, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos

fundamentales (la problematica de la Drittwirkung Der Grundrechte)”, en:
Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fundamentales y Estado, Serie Doctrina
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A partir de estas nociones se puede hablar del Drittwirkung o,
entre nosotros, el “efecto horizontal” o “eficacia entre particulares”
de los derechos humanos. No quita de escena al Estado, no lo exime
de su responsabilidad. Por el contrario, demanda su intervencion en
ambitos que clasicamente se suponian reservados a particulares. En
este sentido, el Tribunal de Estrasburgo recordo6 en el Caso Opuz que la
interferencia de las autoridades en la vida privada o familiar puede ser
necesaria para proteger los derechos de las personas, o para prevenir
la comision de delitos®.

En el caso de las mujeres, frente a la situacion de dominacion
patriarcal en la que se encuentran, la normativa destinada a la
defensa de sus derechos, tanto interna como internacional, obliga a
los Estados a adoptar medidas especiales de proteccion. Siendo ello
asi, los derechos humanos nos estan obligando a tomar consideracion
acerca de la ecuacion real de poder existente en el ambito doméstico
y familiar. Asi, tanto en este como en otros ambitos, las relaciones
asimétricas de poder le incumben al ordenamiento juridico en general,
y a los derechos humanos muy en particular.

Esto no implica dar de baja la nocion de autonomia de la voluntad®,
necesaria para el desarrollo en libertad de las relaciones sociales,
puesto que esa simple y genérica libertad de ningun modo puede
ser invocada para lesionar derechos ajenos. Ese deber de respeto
constituye, precisamente, la base del Drittwirkung.

Ahora bien, puede suceder que haya casos confusos en los que la
violacién no luzca tan evidente. En tales supuestos, debera establecerse
hasta donde llega la capacidad de autodeterminarse, y hasta donde

Juridica, No. 96. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002,
pag. 697.

TEDH, Caso Opuz vs. Turquia... parr. 144, con cita del Caso Bevacqua y S. vs.
Bulgaria... parr. 83.

29

30 Riesgo que lleva a sostener a Bilbao Ubillos que “a nadie se puede obligar a

organizar su vida privada con arreglo a los valores constitucionales. Es el precio
que hay que pagar para preservar una sociedad de seres libres y responsables,
con una capacidad real de autodeterminarse”. Citado por Carbonell, Miguel,
“/Se puede hacer valer los derechos fundamentales frente a particulares?”, en:
Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Estudios juridicos en homenaje a Olga Islas de
Gonzdalez Mariscal, Tomo 1. UNAM, México, 2007, pag. 218.
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llega la vinculacion del texto constitucional y convencional respecto
de particulares. El elemento que creo fundamental para armonizar
eventuales tensiones, consiste en verificar la presencia de relaciones
asimétricas de poder entre las partes de la relacion juridica® (y que al
movimiento de mujeres le resulta especialmente caro*), de modo que
cuanto menor sea la igualdad real entre ellas, mayor sera la injerencia
de los derechos fundamentales en la vida “privada”, a fin de corregir
tales desigualdades. ;Acaso no es esa desigualdad de base la que
justifica la adopcion de medidas de accion afirmativa?

Dicho de otro modo, si un poder privado deriva en una situacion de
monopolio, la autonomia de la voluntad quedaria simplemente reducida
a la autonomia de ese poder privado, de esa dominacion, y la igualdad
ante la ley se convierte en legitimacion de las desigualdades de hecho.

Por ello no parece suficiente proclamar la interdiccion de la
arbitrariedad publica, sino también de la privada. Es que sélo asi
puede afirmarse el concepto de inherencia de la dignidad humana
como fundamento del ordenamiento juridico, que por tanto irroga
consecuencias juridicas también a las relaciones interindividuales. Es
desde esta perspectiva que la proteccion del derecho a una vida libre
de violencia es una funcion privada y publica, las dos al mismo tiempo,
o simplemente ninguna. Supone una obligacion estatal (garantia) y
otra erga omnes (respeto). De lo contrario, los derechos humanos s6lo
podrian llegar a ser derechos defensivos frente al Estado, y este solo
asumiria con respecto a ellos obligaciones negativas, de no injerencia.
Tal la concepcion liberal-clasica de los derechos, concepcion que no
estd vigente ni viviente en la jurisdiccion internacional. Veamos.

Recepcion por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En su opinién consultiva No. 18 sobre la condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, la Corte sostuvo que

31 Carbonell, Miguel, “;Se puede hacer valer los derechos fundamentales frente a
particulares?”... pag. 219.

32 Lo cual es reconocido por la Convencion Belém do Para en su parte considerativa,
en la que sefiala que la violencia contra la mujer es “una manifestacion de las
relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y hombres”.
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En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en
cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos humanos
entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar
la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en
cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros
(erga omnes)*. Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina
juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segtin la
cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los
poderes publicos como por los particulares en relacién con otros
particulares™.

También ha sefialado la existencia de dichos efectos de la Conven-

cion en relacion con terceras personas, al haber ordenado medidas

provisionales para proteger a integrantes de grupos o comunidades

de

actos y amenazas causados por agentes estatales, y también por

particulares®.

Por su parte, en lo que hace a la aplicacion de la doctrina en

ejercicio de su funcion contenciosa, la Corte ha condenado al Estado

colombiano por actos cometidos por paramilitares en el marco del
conflicto armado interno que desangra a la poblacion de dicho pais.

Asi, en el Caso de la masacre de Mapiripan considerd que

Las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas
de proteccion, [...] se manifiestan también en la obligacion positiva
del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la

33

34

35

Efectos que Antonio Augusto Cangado Trindade ya venia destacando insisten-
temente en sus votos razonados de los Casos Blake vs. Guatemala, fondo,
sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C No. 36, parr. 28; Caso Blake vs.
Guatemala, reparaciones y costas, sentencia de 22 de enero de 1999, Serie C
No. 48, parr. 40; Caso Las Palmeras vs. Colombia, excepciones preliminares,
sentencia de 4 de febrero de 2000, Serie C No. 67, parr. 2 y ss.

Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados...
parr. 140.

Corte IDH, Caso de las penitenciarias de Mendoza, medidas provisionales,
resolucion de 18 de junio de 2005; Caso del Pueblo Indigena Sarayaku, medidas
provisionales, resolucion de 6 de julio de 2004; Caso de la Comunidad Kankuamo,
medidas provisiones, resolucion de 5 de julio de 2004; Caso de las comunidades
del Jiguamiando y del Curbarado, medidas provisionales, resolucion de 6 de
marzo de 2003, Serie E No. 4, parr. 169; Caso de la Comunidad de Paz de San
José Apartado, medidas provisionales, resolucion de 18 de junio de 2002, Serie
E No. 4, parr. 141, y Caso de la Carcel de Urso Branco, medidas provisionales,
resolucion de 18 de junio de 2002, Serie E No. 4, parr. 53.
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efectiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones inter-
individuales™.

Luego, en el Caso de la masacre de Pueblo Bello, 1a Corte clarifica

los supuestos a partir de los cuales cabe aplicar el Drittwirkung. Senalo

que

[Uln Estado no puede ser responsable por cualquier violacion
de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su
jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto
o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo
real ¢ inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado
y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo.
Es decir, aunque un acto, omisiéon o hecho de un particular tenga
como consecuencia juridica la violacién de determinados derechos
humanos de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible
al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares
del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia®’.

Ello se sostiene, pues

[T]eniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacion y
adopcion de politicas publicas y las elecciones de caracter operativo
que deben ser tomadas en funcion de prioridades y recursos, las
obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de forma que no
se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada’.

36

37

38

Corte IDH, Caso de la masacre de Mapiripdn vs. Colombia, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parr. 111.

Corte IDH, Caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C No. 140, parr. 123. Y confirma
sus criterios en el Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No. 192, parr. 78. El
criterio fue tomado del TEDH. Véanse los casos Kili¢ vs. Turquia, sentencia del
28 de marzo de 2000, No. 22492/93, parrs. 62-63, y Osman vs. Reino Unido,
sentencia del 28 de octubre de 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-
VIII, parrs. 115-116.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146,
parr. 155.
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Es curioso que, sin mencionar la doctrina del Drittwirkung, la Corte
haya reproducido este criterio en el parrafo 280 del fallo recaido en el
Caso “Campo algodonero™, por el cual —aplicando la Convencion de
Belém do Para— condena al Estado mexicano por los homicidios de tres
jovenes mujeres, aun cuando no se prob6 que hayan sido cometidos por
agentes estatales, sino en el contexto de un patron de violencia que, se
probo, existia en Ciudad Juarez. De este modo, la Corte IDH viene a
compartir implicitamente la estrategia propuesta en estos comentarios
en cuanto a que la violencia contra la mujer perpetrada por agentes
no estatales, corresponde encuadrarla en la nocion conceptual de la
Drittwirkung.

Aplicabilidad al ambito de la violencia contra la mujer

Trasladando estas reflexiones al ambito de la violencia contra
la mujer, se deduce que la responsabilidad del Estado en virtud de
actos de violencia perpetrados por particulares, requiere para su
configuracién de dos elementos: a) conocimiento de una situacion
de riesgo real e inmediato para la mujer, y b) tener posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo.

a) Conocimiento de la situacion de riesgo

El acto violento —o su amenaza— puede llegar a conocimiento
de la autoridad publica por cualquier medio. Centralmente a través
de la denuncia (signada por su informalismo*’), pero también por
informes de agencias estatales o de organismos no gubernamentales,
o bien porque el hecho sale a la luz en otro tipo de procedimiento, por
ejemplo, en un juicio de divorcio.

Luego, en algunos casos puede ser dificil determinar si la autoridad
publica —cualquier persona funcionaria— tuvo conocimiento de un
hecho de violencia. Ahora bien, por obra del concepto de la debida
diligencia no siempre se requerira probar que existid un conocimiento
efectivo de la situacion, sino que bastara con que se entienda que el
Estado debio tener conocimiento de ello. Eso es una cuestion que se

39 Corte IDH, Caso Gonzdalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...

40 Vease Kemelmajer de Carlucci, Aida, Proteccion contra la violencia familiar,
la. edicion. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 2007, pags. 39-41.
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resolvera en cada caso, de acuerdo con las circunstancias de tiempo y
lugar que lo rodeen.

Por su parte, es pertinente tener en cuenta algunas pautas que la
Corte IDH consider6 exigibles en el Caso “Campo algodonero”y que
aqui resultan especialmente aplicables, dada la analogia evidenciada
entre ambos supuestos. Alli sostuvo que una vez denunciada la
desaparicion de las jovenes (lo que es lo mismo que el conocimiento
de la situacion de riesgo antes referida), el Estado debid actuar
“con prontitud dentro de las primeras horas y dias™!, de modo que
“permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta inmediata y
eficaz ante las denuncias de desaparicion y prevenir adecuadamente la
violencia contra la mujer’2. Ello por cuanto, “[1]as autoridades deben
presumir que la persona desaparecida esta privada de libertad™; de
este modo, a través del recurso interpretativo de la analogia, debe
igualmente presumirse que la mujer golpeada continuara en tal
situacion hasta tanto no se tomen medidas efectivas para evitarlo.

A su vez, no pueden admitirse leyes que exijan hechos violentos
ya consumados, sino que el conocimiento de un peligro inminente
impone la adopcion de medidas cautelares para evitar el dafio. En
caso de existir antecedentes, de modo tal que pueda hablarse de una
“gran probabilidad de dafio”, la técnica procesal moderna aconseja
la promocion de procesos urgentes, como la medida autosatisfactiva,
cuyo objeto es acceder a una justicia mas rapida y eficaz**. Si no existen
mecanismos similares, el Estado falla en prevenir la violacion, cuestion
que nos coloca en el campo de la razonabilidad de tal prevencion.

b) Prevencion razonable

La razonabilidad de la prevencién es, en definitiva, la debida
diligencia con que el Estado atiende una violacion, toda vez que exista

41 corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...
parr. 284.

42 Ibidem, parr. 285, por aplicacion del art. 7, inc. ¢, de la Convencion de Belém do
Para.

43 Ibidem, parr. 283.

44

Peyrano, Jorge W., y Edgar J. Baracat, Medida innovativa. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, Argentina, 2003, pag. 15.
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un deber juridico de actuar, ya que la Corte IDH se ha referido a ella al
tratar el caso de la responsabilidad del Estado por omision. Este deber
supone prevenir razonablemente, investigar seriamente y, en caso de
encontrar responsables, sancionar al autor y reparar a la victima®.

En los casos de omisiones puras el Estado sera claramente
responsable pues la violacion que ocurre en defecto de toda
prevencion*®. Mas compleja es la situacion en que el Estado ha
ejecutado diversas acciones a fin de evitar un potencial dafio, pero
que no obstante no cumplen su objetivo. En ellos deberd analizarse si
el obrar estatal cumple con ciertos requisitos.

Si bien escapa a los objetivos de este trabajo exponer detalladamente
los supuestos en que el Estado puede ser responsabilizado, cabe no
obstante exponer qué debe entenderse por la nocion de razonabilidad,
de manera de poder evaluar hasta qué punto el Estado se encuentra
obligado a prevenir las violaciones.

El principio de razonabilidad (o como lo prefiere cierta doctrina,
de proporcionalidad) es el concepto clave para evaluar la legitimidad
de la injerencia estatal en los derechos fundamentales o, dicho de otro
modo, determinar el exacto alcance del derecho en cada caso y por lo
tanto —como contrapartida— la medida de accion que del Estado cabe
exigir para garantizarlo. Radica, grosso modo, en que toda medida
de la autoridad que restrinja o reglamente un derecho fundamental,
lo haga soélo en la medida indispensable para la obtencion de un fin
constitucionalmente —y convencionalmente— licito*. Esto es, que “la
restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo™?.

De alli las dos preguntas que se formula el Sistema Interamericano
a la hora de evaluar la validez de una restriccion de derechos humanos.

45 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras... parrs. 174 y ss.

46 Salvo, claro esta, que el Estado demuestre que el dafio no era previsible o, aunque
previsible, inevitable con los medios regulares con los que cuenta. Porque en tales
casos no habria una posibilidad razonable de evitarlo.

47 Sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad. UNAM, México, 2007,
pag. 20.

48 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr. 46.
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Primero, si el obrar estatal persigue un fin legitimo, lo cual surgira de
cada obligacion en particular. Segundo, si la conducta adoptada en
cada caso exhibe una relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo que se persigue, lo cual —a su vez— supone un
examen de necesidad de la medida, en el sentido de que sea la menos
gravosa para el derecho afectado. De tal modo, si con evidencia se
advierte que la lesion a un derecho proviene de una medida concreta
que podria reemplazarse por otra, y que de haberse elegido no
irrogaria dicha lesion, la conducta estatal deja de ser razonable, pues
habiendo otras medidas igualmente conducentes, se ha optado por la
mas gravosa. Ello asi porque en tal caso si la mayor afectacion no es
necesaria es, por consiguiente, desproporcionada®.

Por lo expuesto, para estimar la licitud de una medida interventora
de un derecho fundamental, tiene ella que superar el test de cada uno
de estos elementos, fin legitimo y proporcionalidad, en cuyo caso retine
las condiciones de su propia racionalidad. Caso contrario, el Estado
falla en prevenir la violacion.

El otro de los temas cruciales a fin de que el Estado cumpla con
sus obligaciones de garantia lo constituye la puesta en practica de
investigaciones serias, efectivas y asumidas como propias del Estado,
tendientes a no propiciar la impunidad, cuestion que se percibe como
la mayor discriminacion que enfrentan las mujeres®. Al respecto,
se impone la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de debido

49 Para una aplicacion del principio de proporcionalidad véase: Corte IDH, Caso
Durand y Ugarte vs. Peru, fondo, sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C
No. 68, parr. 79; Caso Neira Alegria y otros vs. Peru, fondo, sentencia de 19 de
enero de 1995, Serie C No. 20, parrs. 69 y 72; Garantias judiciales en estados de
emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
opinion consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parr. 107; El
habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, Serie A No. 8, parr. 42. Ver también, TEDH, McCann y otros
vs. Reino Unido, sentencia del 27 de setiembre de 1995, Serie A 324, parr. 149.
Asimismo, Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 6/16; Sudrez
Guerrero vs. Colombia, No. 45/1979; Herrera Rubio vs. Colombia, No. 161/1983;
Hermanos Sanjudn vs. Colombia, No. 181/1984; Baboeram et al. vs. Surinam,
Nos. 146, 148-154/1983; Bleier vs. Uruguay, No. 30/1978; Dermit Barbato vs.
Uruguay, No. 84/1981, y Miango Muiyo vs. Zaire, No. 194/1985.

S0 Birgin, Haydée (editora), Violencia familiar... pag. 29.
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proceso, en el sentido de que los recursos deben ser susceptibles
de producir el resultado para el cual estan destinados. Esta es la
nota de eficacia de los procedimientos, que dimana del articulo 25
de la Convencion Americana. Asi, en aquellos casos en los que el
reconocimiento de alguna garantia procesal se exhiba como ilusoria
o haya quedado reducida al plano declarativo, el proceso no satisface
los estandares de la Convencion®'.

De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar
medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un
adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del
mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar
de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion
debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a
la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una
respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo,
los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos
en los que es evidente que determinadas mujeres y nifas pueden
ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en
casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de

SoAl respecto, la Corte Interamericana sefialé que: “[...] la inexistencia de un

recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el
cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para
que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley
o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos
y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica,
porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir
con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como
sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier
causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”. Caso
Cinco Pensionistas vs. Peru, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de
febrero de 2003, Serie C No. 98, parr. 136; Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, parr. 113; Caso Ivcher Bronstein vs. Peru,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74,
parrs. 136 y 137, y Garantias judiciales en estados de emergencia... parr. 24,
entre otros.



2011] Revista [IDH 99

las obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana,
una obligacion reforzada a partir de la Convencion Belém do Para™.

Conclusiones

A pesar de que los Estados estan obligados por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a tomar medidas efectivas para
respetar, proteger y garantizar los derechos de las mujeres, la violencia
contra ellas sigue siendo un fenomeno generalizado y sistematico®.
Verificado ello, el reclamo por la intervencion estatal —real y efectiva—
constituye un paso esencial para evitar que la hipocresia colectiva
“privatice” el problema, que permanezca todavia oculto en nuestras
sociedades cada vez mas individualistas.

A esos efectos, contextualicé la denominada Drittwirkung para
poner en entredicho la distincion entre lo publico y lo privado, de
manera que la doctrina pretende remediar la confusion existente en
materia de derechos humanos, que los concibe oponibles inicamente
frente al Estado. Porque una cosa es que el Estado sea el garante del
ejercicio pleno y efectivo de un derecho, y otra muy distinta es que las
normas solo a €l obliguen y, por tanto, solo a ¢l responsabilicen.

Ello, que se verifica ante los tribunales internacionales puesto
que no se han modificado las normas sobre la responsabilidad
internacional del Estado, no puede ser sostenido en los ordenamientos
juridicos nacionales, toda vez que —como quedd demostrado—
aquellos tribunales consideran responsables a los Estados por no
aplicar las normas de derechos humanos respecto de particulares.
Por tal motivo, tanto como la responsabilidad estatal, también existe
una responsabilidad individual por el incumplimiento de normas
de derechos humanos, aun cuando esta no pueda ser declarada por
tribunales internacionales al no serles atribuida la competencia para
el enjuiciamiento de personas o de entidades no estatales, lo cual —en
todo caso— constituye una cuestion de capacidad procesal para ser
demandado y que admite variaciones conforme el grado de evolucion

52 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...
parr. 258.

53 Amnistia Internacional, “Hacer los derechos realidad. El deber de los Estados
de abordar la violencia contra las mujeres”. ACT 77/049/2004, pag. 72.
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alcanzado por la disciplina. No obstante, ello no responde tanto a
una imposibilidad tedrica cuanto a una exigencia de los intereses
dominantes cuya voluntad es logicamente preservar un estado de cosas
funcional a tales propios intereses.

Por otra parte, se podra decir que hay derechos, como el de
la tutela judicial efectiva o el principio de la legalidad penal, que
no son oponibles a las personas, pero ello no responde a razones
conceptuales, sino a la mera circunstancia de que aquellas no tienen la
posibilidad de afectarlos en la medida en que no cuentan con aparatos
gubernamentales para ello.

De tal modo, si bien es cierto que los Estados siguen siendo quienes,
con poderes normativos y coercitivos, positivizan los designios de
los derechos humanos en los respectivos territorios nacionales —cuyo
gobierno da nacimiento a la obligacion de garantia—, no lo es menos
que todas las personas estan obligadas a respetarlos (obligaciones
erga omnes de respeto), puesto que es esta la unica forma de sostener
validamente el concepto de inherencia. De lo contrario, si los derechos
devienen oponibles tinicamente respecto de los Estados, su fundamento
residiria en el vinculo existente entre las personas y los Estados, pero
no serian predicables en las relaciones interindividuales. La Corte IDH
reacciona claramente contra esta postura al receptar la Drittwirkung
en el parrafo 140 de su opiniéon consultiva 18. Parece aceptar, sin
decirlo expresamente, que las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (que solo obligan a los Estados) no deben
extrapolarse a los sistemas nacionales y, asi, conceptualizar a los
derechos humanos como otra cosa que un fenomeno juridico-politico
en permanente construccion y cambio, cuya primordial funcion radica
en controlar el modo en como se ejerce el poder, legitimandolo, y
que puede provenir no solo del Estado sino también de una persona
en concreto, de un grupo de ellas, de la familia, de una empresa,
de una multinacional o, por qué no, de las nuevas esferas de poder
supranacional o supraestatal>.

54 La “Directiva de retorno” del Parlamento Europeo, que permite detener a un
nacional de pais no comunitario hasta dieciocho meses, es un buen ejemplo de
ello. Véase: <http://tardesgrises.wordpress.com/2008/06/23/directiva-retorno/>,
disponible a mayo de 2011.
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En el caso particular de estos comentarios, el derecho de la mujer
a una vida libre de violencia exhibe como pocos la falacia conceptual
sobre la cual se ha erigido la postura que pretendo poner aqui en
crisis, falacia cuya comprobacion se encuentra en la jurisprudencia
internacional y que la Convencion de Belém do Para, como instrumento
normativo, ha sido pionera en advertir.

Asimismo, sabido es que la interpretacion evolutiva de los textos
de derechos humanos les depara un contenido variable y dinamico,
en permanente construccion. Una obra de arquitectura que “debe
acompaifiar [...] las condiciones de vida actuales™. En este aspecto,
creo necesario destacar que el mayor problema que tiene hoy la
disciplina no es si un derecho pertenece a una u otra categoria o si
se protege por medio de tal o cual accion, sino cual es el modo mas
seguro de garantizarlos para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes, sean continuamente violados. En definitiva, la mayor
discriminacion que enfrentan las mujeres son las dificultades para
acceder a la justicia®®.

Debemos preguntarnos cada vez mas si los compartimentos
estancos, categorias abstractas, o tecnicismos de dudosa estirpe, no
terminan siendo los aliados juridicos de los mayores sometimientos de
la historia, como es, en nuestro caso, el de las mujeres. De ahi que deba
quedar ya definitivamente claro que ante la pregunta de si un tribunal
nacional puede, con ocasion de su fallo, declarar que el conyuge o
pareja viol6 el derecho de su mujer a una vida libre de violencia,
aplicando el art. 3 de la Convencion de Belém do Para, entonces la
respuesta me parece indudablemente afirmativa.

55 TEDH, Tyrer vs. Reino Unido, sentencia del 25 de abril de 1978, Serie A No. 26,
parr. 31. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay...
parr. 117; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo reparaciones
y costas, sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 125,y Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 8 de julio de 2004, Serie C No. 110, parr. 165. En el mismo sentido, Corte
IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal, opinion consultiva OC-16/99 del 1 de
octubre de 1999, Serie A No. 16, parr. 114.

56 Birgin, Haydée (editora), Violencia familiar... pag. 29.
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Es que alli donde la mujer se debate entre la vida y la muerte, en
ese umbral donde todas las determinaciones juridicas de las mujeres
son desactivadas, las categorias publico y privado no son predicables.
Y en este estado de anomia, donde la violencia sustituye al derecho y
donde este ya no puede reaccionar frente a aquella, la reafirmacion de
la dignidad humana, una vez mas en la historia, deviene ineludible. Es,
pues, el concepto de inherencia®’ el fundamento juridico a partir del
cual puede demandarse la intervencion estatal en este fendmeno para
que, en el ambito doméstico, los derechos humanos sean efectivamente
oponibles frente a particulares. Esa condicion basica de humanidad —la
dignidad— es la que va a permitir comprender por qué toda distincion
entre publico y privado, entre civil y social, entre sustantivo y procesal,
y otros tantos viejos tecnicismos, ya no acompafan las condiciones
de vida actuales y son discriminatorios, puesto que producen a la
postre otra distincion, la madre de todas las distinciones, la que no
puede admitirse: la que distingue entre derechos humanos o la nada
misma. Entre uno y otro caso, hay una apuesta politica. Una posicion
tomada.

57 Que dimana del art. 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y que
se encuentra insito en el principio de no discriminacion, norma de ius cogens
internacional.





