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1. Laclausula de igualdad y no discriminacion

La igualdad se constituye en el fundamento de los derechos humanos y por ello esta
clausula se encuentra en la generalidad de normas internacionales. La igualdad genera
dos obligaciones para el Estado: i) la igualdad y no discriminacion como prohibicion de
trato diferenciado injustificado; vy, ii) la igualdad y no discriminacién como prohibicion de
neutralidad y mandato de medidas diferenciadas®. En este marco, desde la garantia de
igualdad sustantiva y prohibicion de igualdad consagrada en el art. 14.11 de la
Constitucién, las autoridades judiciales y también el MP no estan sujetas a la tradicional
neutralidad que conlleva la igualdad sustantiva, sino mas bien, desde el derecho
internacional de los derechos humanos y desde los enfoques de género e
interseccionalidad, estan vinculados a la prohibicion de neutralidad y a la adopcion de

medidas diferenciadas, esto por los patrones estructurales de discriminacion?.

En efecto, la presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos
medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificiimente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones
de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido

proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas®.

La igualdad sustantiva es interdependiente a la garantia de no discriminacion,

vinculada a ciertas categorias sospechosas que podrian dar lugar a la discriminacion y,

1 Serrano Guzman, Silivia. “El principio de igualdad y no discriminacion: concepciones, tipos de
casos y metodologias de analisis a la luz de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Anuario de Derechos Constitucional Latinoamericano. Afio XXV,
Bogoga, 2019, pp. 369-407.

2 Roberto Saba, plantea un ejemplo sencillo. Su ejemplo describe un proceso de seleccion para
una orquesta sinfdnica. A fin de evitar la critica sobre la composicion de dicha orquesta por parte
de hombres blancos, se decide que el concurso sera Unicamente de mérito. Para garantizar toda
neutralidad, las personas a cargo de seleccionar son aisladas de forma tal que puedan escuchar,
pero no ver a los competidores. Tras este proceso, los ganadores fueron, nuevamente, hombres
blancos. El autor explica que esta situacion se puede explicar porque muchos postulantes no
tuvieron la posibilidad real de competir por no tener las mismas oportunidades de formacién o
porque se autocensuraron ante la desesperanza de ser seleccionados en un espacio
histéricamente excluyente. Saba, Roberto. Mas alla de la igualdad formal ante la ley. ¢Qué les
debe el Estado a los grupos desaventajados?. Buenos Aieres, Siglo XXI, 2016.

8 Salmon, Elizaberth y Cristina Blanco. El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana (1lra. Ed.). Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2012. P 105.



por lo tanto, generar desigualdad, por eso es tan importante resaltar la prohibicién de
neutralidad como una de las manifestaciones de la igualdad sustantiva. En este
contexto, de acuerdo a Serrano, el trato igualitario respecto de grupos en situacion de
desigualdad o discriminacion estructural puede constituirse en la fuente que causa,

profundiza, intensifica o perpetia la desigualdad o discriminacién®.

Por ello, ambos términos — igualdad y no discriminacion- se encuentran enlazados
tanto en las normas internacionales como internas, constituyéndose en conceptos
complementarios: mientras el primero “tiene una connotacion positiva, en tanto trata de
garantizar que todas las personas sean iguales en el goce y en el ejercicio de los
derechos”, el segundo tiene un sentido negativo “debido a que supone la necesidad de

gue las personas no sean sujetas a distinciones arbitrarias e injustas™.

En las normas internacionales sobre derechos humanos, existen definiciones
especificas sobre discriminacion, como en la Convencién sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer®, cuya definicion fue adoptada por el
Comité de Derechos Humanos, en la Observacion General N° 18, conforme al siguiente
texto:

Definicion de discriminacién (OG No. 18 Comité de DDHH)
“El término discriminacion (...) debe entenderse referido a toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social,
y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas’.

4 Serrano Guzman, Silvia. Op. cit. pp. 396.

5 Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Servicio Profesional en Derechos
Humanos, Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacién, México, 2011, p. 9

6 El art. 1 de la Convencioén para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, tiene el siguiente texto: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion
"discriminacién contra la mujer" denotara toda distincion, exclusién o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

7 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, parraf. 7. Disponible en:
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom18.html.



http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom18.html

La Corte IDH, ha interpretado la igualdad y no discriminacion, haciendo énfasis en
el hecho de que de la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion.
Por ello la Corte IDH ha sido enfética en afirmar que en la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens y sobre él descansa el andamiaje juridico del

orden publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico®.

2. Categorias o criterios prohibidos de discriminacion

De dicha descripcion de la igualdad y no discriminacion, es posible evidenciar que
existen determinadas categorias sospechosas de discriminacion, vinculadas al sexo, el
color, la edad, la orientacion sexual, la identidad de género, etc., que histéricamente han

generado un tratamiento diferenciado para la restriccion o limitacion de derechos.

Los criterios prohibidos de discriminacion en la Constitucion
boliviana

Los criterios prohibidos de discriminacion, estan disciplinados como un
catalogo abierto y no cerrado por el articulo 14.11 de la Constitucion,
disposicién que establece: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razon de sexo, color, edad, orientacién sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacion politica o filoséfica, estado civil,
condiciébn econdémica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tenga por objetivo o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad de los derechos de toda persona”.

Estas categorias sospechosas, como establecid la Corte IDH en el caso Atala Riffo

y Nifias Vs. Chile, no se constituyen en un catalogo taxativo o limitativo sino meramente

8 Entre otras: Corte IDH., Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, parr. 101; Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek, parr. 269; Caso Espinoza Gonzales Vs. Per(. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parr. 216;
Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 79; Caso Duque Vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 91; Caso I.V. Vs.
Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016, parr. 238, Caso Flor Freire Vs. Ecuador, parr. 109.



enunciativo. Pues la redaccion del art. 1.1. de la CADH, deja abierto el catdlogo de
categorias sospechosas, al incluir el término “otra condicion social” para incorporar asi

a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas®.

De esta forma la Corte IDH interpreté La expresion “cualquier otra condicion social”
del articulo 1.1. de la Convencion desde la opcion mas favorable a la persona y de
conformidad con la evolucion de los derechos fundamentales en el derecho
internacional contemporaneo®®. El mismo sentido, puede extraerse del art. 14.11'* de
nuestro texto constitucional cuando a momento de describir las mismas establece “u
otras”, lo que significa que existira discriminacién cuando se realiza un trato desigual
entre las personas por alguno de los motivos sefialados en las normas internacionales
0 en la Constitucién, pero también cuando existan otros motivos no especificamente

sefalados en dichas normas.

Cabe advertir que la existencia de estas categorias no es suficiente para hablar de
discriminacién, sino que sera preciso, ademas, que dicha distincién, exclusién o trato
diferenciado tenga por objetivo o tenga por resultado anular o menoscabar el goce o
ejercicio de los derechos de toda persona. Asi, para que exista discriminacion deberan

presentarse los siguientes elementos:

9 Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 85: “Los criterios
especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. Por
el contrario, la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término
“otra condicién social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresion “cualquier otra condicién social” del articulo 1.1. de la Convencién debe
ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opcién mas favorable a la
persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional
contemporaneo”.

10 Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 84.

11 E| art. 14.11 sefala: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacién fundada en
razén de sexo, color, edad, orientacidn sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad,
ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacion politica o filoséfica, estado civil, condicion
econdmica o social, tipo de ocupacién, grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras
que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona”.



Asi, tanto la Corte IDH como el TCP, han establecido que no toda distinciéon debe
considerarse como discriminatoria y lesiva al derecho a la igualdad, sino que pueden
existir distinciones que estén justificadas de manera razonable, como por ejemplo las
medidas positivas 0 acciones afirmativas. Asi la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la OC 18/03 de 17 de septiembre de 2003, Condicién Juridica y Derechos

de los Migrantes Indocumentados, sefialo:

Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado
gue algunas normas pueden dar a sus destinatarios, es
importante hacer referencia a lo sefialado por este Tribunal en el
sentido de que “no toda distincién de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”. En este mismo
sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, basandose en
“los principios que pueden deducirse de la practica juridica de un
gran numero de Estados democraticos”, advirti6 que soélo es
discriminatoria una distincién cuando “carece de justificacion
objetiva y razonable”. Pueden establecerse distinciones, basadas
en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para
la protecciéon de quienes deban ser protegidos, considerando la
situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se
encuentran (parr. 89)*.

A partir del razonamiento anterior, es necesario distinguir, la igualdad formal, la
igualdad material o sustantiva y la igualdad estructural. La primera, contemplada en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en nuestra Constitucion del
Estado, esta referida a la aplicacion igual de la ley a todas las personas con
independencia de sus caracteristicas personales. Bajo dicha concepcion formal, a

todas las personas se les reconoce los mismos derechos en términos universales,

12 Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Servicio Profesional en Derechos
Humanos, op. Cit. P. 14. Estos requisitos también han sido asumidos por el art. 14.11 de la
Constitucién boliviana.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva oc-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
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siendo irrelevante el contexto de discriminacion y violencia historica y estructura en el
que han vivido determinados grupos, que les impide ejercer sus derechos de manera
igualitaria; como es el caso de las mujeres, indigenas, personas de diversa orientacion

sexual e identidad de género, etc.

La igualdad material o sustantiva asegura el ejercicio pleno de derechos a todas las
personas y colectividades sin ningun tipo de discriminacion, distincion arbitraria u
obstaculos que dificulten o impidan su vigencia plena, a cuyo efecto, debe asumirse
todas las medidas destinadas a modificar patrones culturales, sociales, religiosos,
econdmicos, educativos o de otra indole que implique supresion o limitacién del goce
de derechos; asimismo, la igualdad sustantiva obliga al Estado a adoptar medidas de
caracter normativo, de politica puablica o de interpretacion jurisprudencial destinadas a

superar obstaculos de hecho o de derecho que impidan el goce pleno de derechos.

En coherencia con lo anotado, la igualdad estructural, asegura el ejercicio pleno de
derechos en contextos que no existan patrones sociales, histéricos o culturales que
obstaculicen o impliquen barreras de hecho o de derecho para el goce pleno y sin

discriminacién de derechos.

De acuerdo a lo precisado, la discriminacion directa, indirecta, interseccional y
estructural afectan la garantia de igualdad sustantiva y por ende el ejercicio pleno de
derechos.

Discriminacién directa
Existe discriminacion directa cuando la norma, la politica publica o el
entendimiento judicial o administrativo contempla de manera explicita una
distincion injustificada y desproporcional que restringe o excluye el goce o
el ejercicio pleno de un derecho a una persona o grupo de personas.

Discriminacién indirecta
Existe discriminacion indirecta cuando una norma, politica publica o
entendimiento judicial o administrativo, si bien aparenta ser neutral,
empero, por relaciones jerarquizadas de poder o situaciones estructurales
de asimetria o desventaja, genera un trato o impacto diferenciado e
injustificado en determinadas personas o colectividades.

Discriminacién interseccional
La discriminacion interseccional se manifiesta en tratos diferenciados
injustificados y desproporcionados ocasionados por varios factores como



ser sexo, género, raza, origen, condicion econémica, entre otros, que se
entrecruzan y que colocan a las personas o colectividades en una
situacion de mayor vulnerabilidad.

Discriminacion estructural

La discriminacion estructural esta vinculada con la desigualdad estructural
y se manifiesta en actos, omisiones o distinciones injustificadas basadas
en practicas jerarquizadas, creencias y prejuicios excluyentes que son
reproducidos por las instituciones publicas o privadas y por todo el orden
social, politico, econémico, cultural o religioso y que afecta a personas o
grupos histéricamente discriminados, como el caso de las mujeres o las
personas LGBTI.

Asimismo, en modelos de Estados respetuosos de los derechos humanos y de la
clausula de igualdad sustantiva, debe considerarse las situaciones de discriminaciéon

formal y de discriminacién sustantiva.

Discriminaciéon formal
Existe discriminacion formal cuando los marcos normativos de los estados
no aseguran igualdad ni la prohibicion de discriminacién por motivos
prohibidos.

Discriminacién sustantiva
En la discriminacién sustantiva, un grupo de personas que forman parte
de alguno de los grupos contenidos en los motivos prohibidos, son
victimas de historicas injusticias o prejuicios sistematicos y continuos. En
estos casos, los Estados deben asumir medidas para prevenir, reducir y
eliminar las condiciones y actitudes que generen o perpetidan la
discriminacion sustantiva o de facto.

Es importante sefialar que el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género
aprobado por el Tribunal Supremo de Justicia, de manera expresa hace referencia a la

discriminacion estructural en los siguientes términos:

...esta vinculada con la desigualdad estructural....
y hace referencia al conjunto de préacticas,
reproducidas por las instituciones y avaladas por el
orden social, que provocan que las personas
enfrenten distintos escenarios sociales, politicos,
econoémicos Yy éticos, y diferentes oportunidades de
desarrollo y de consecucion de sus planes de vida,
debido a su pertenencia a una poblacién o grupos
en situacion de  exclusibn  sistematica,
histéricamente determinada: sistematica cuando



persistente y presente en todo el orden social, e
histéricamente determinada en cuanto a su origen
y permanencia en el tiempo (p. 20).

A partir del concepto de discriminacion estructural y en aras de consolidar una
igualdad sustantiva, el derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado
las categorias sospechosas o criterios prohibidos de discriminacion, ya que los
mismos han generado historicas relaciones de jerarquizacion, asimetria y discriminacién

y tienen la finalidad de limitar o suprimir el ejercicio pleno de derechos.

En este sentido Serrano sefiala que existen categorias asociadas a grupos
histéricamente sometidos y excluidos cuando se entiende la categoria desde un punto
de vista asimétrico, asi como a grupos habitualmente asociados a estereotipos o

prejuicios que son, a su vez, la causa y la consecuencia de la discriminacion?4.

La Corte Constitucional de Colombia, al referirse a las categorias sospechosas
sefialé que son aquellas que: i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de
las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad; ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoracién cultural
gque tienen a menospreciarlas; vy, iii) no constituyen, per se, criterios con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes,

derechos o cargas sociales*®.

En el derecho internacional de los derechos humanos, existe una presuncion de
discriminacién en cuanto a las categorias sospechosas o criterios prohibidos de
discriminacién. En este contexto, se presume que toda norma, politica publica o
decision judicial o administrativa vinculada a uno de los criterios prohibidos de
discriminacién, contiene un trato diferenciado injustificado en base a los prejuicios o
creencias discriminatorias que conllevan estas categorias y que por tanto implican una
limitacion o supresion arbitraria para el ejercicio pleno de derechos, por lo que, el
Estado, a través de sus agentes, tiene la carga probatoria y argumentativa para

demostrar que la decision asumida es armonica con la igualdad sustantiva.

De acuerdo a Serrano, cuando se analizan diferencias de trato basadas en

categorias sospechosas existen tres aspectos que deben ser considerados: i) la

14 Serrano Guzman, Silvia. Op. cit. pag. 376.
15 Esta postura de la Corte IDH, fue citada por Serrano Guzman, op. cit. p. 337.



presencia explicita o implicita de la categoria sospechosa; ii) la realidad o percepcién
de la vinculacion de la persona con la categoria; y iii) la coexistencia de otros elementos
objetivos'®. Cuando existen estos tres criterios y el caso plantea una diferencia de trato
basada en estas categorias sospechosas, la autoridad jurisdiccional o el Ministerio
Pablico (MP), deben realizar el test de proporcionalidad, considerando que esta
diferencia de trato se presume inconvencional y, por tanto, quien tiene la carga de

argumentar su justificacion es el Estado a través del referido test?’.

La Corte IDH en la OC 24/17 considera que los criterios de analisis para determinar
si existid una violacion al principio de igualdad y no discriminacion en un caso en
concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo de los motivos bajo los cuales
existe una diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando se trata de
una medida que establece un trato diferenciado en que esta de por medio una de estas
categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos
especialmente exigentes en el analisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una

medida necesaria para alcanzar un objetivo convencionalmente imperioso (parr. 81).

Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora
se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo en el marco de la Convencidn, sino
ademas imperioso. El medio escogido debe ser no sé6lo adecuado y efectivamente
conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un
medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacion de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la
medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que ella impone

a los principios convencionales afectados con la misma (Ibid.).

De acuerdo a lo sefalado, se colige que el test de proporcionalidad que debe ser
utilizado en casos de tratos diferenciados arbitrarios vinculados a criterios prohibidos de

discriminacion debe contener los siguientes criterios de analisis:

Test de proporcionalidad
El test de proporcionalidad tiene los siguientes niveles: i) la finalidad
invocada por el Estado y su legitimidad; ii) la relacién de idoneidad o de
medio a fin entre la diferencia de trato y dicha finalidad; iii) la relacion de
necesidad o la inexistencia de medios menos lesivos e igualmente
idéneos; y iv) la relacién de proporcionalidad en sentido estricto, esto es,

16 Serrano Guzman, Silvia. Op. cit. pag. 383.
17 1bid.



la ponderacion de si el grado de logro de la finalidad legitima se encuentra
justificada por el grado de afectacién generada por la diferencia de trato?®.

El analisis de los derechos de las personas LGBTI debe considerar la histérica
discriminacién que han sufrido y que aun persiste y que los hace susceptibles de
violencia, discriminacién y exclusién, por lo que el Estado tiene obligaciones especiales
y positivas de prevencién, proteccién y acceso a la justicia. En este sentido, de manera
especifica la Corte IDH, en el caso Flor Freire vs. Ecuador, ha sefialado que la
orientacion sexual de las personas es una categoria protegida por la Convencion, en
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual, sea esta real o percibida,
pues ello seria contrario a lo establecido en el art. 1.1 de la CADH.

Asimismo, es importante destacar que la Corte IDH en la OC 24/17 aplico el test de
igualdad en relacién a un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del
mismo sexo, estableciendo que un trato diferenciado en relacion al derecho a fundar
una familia -sea por una unién marital o de hecho o un matrimonio civil-, no logra superar
un test estricto de igualdad, pues, de acuerdo a la Corte no existe una finalidad que sea
convencionalmente aceptable para que esta distincién sea considerada necesaria o

proporcional (parr. 220).

3. Directa relacion entre violencia y discriminacién: La
afectacidon a grupos de atencion prioritaria.

Existe una directa relacibn entre discriminacion, criterios prohibidos de
discriminacion y violencia, en este sentido, la Corte IDH, al referirse a la violencia contra
la mujer, en el caso Veldsquez Paiz y otros ha advertido esta relacion al sefialar que
“...es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres” (parr. 175). Al respecto, es importante agregar que éstas relaciones
historicas de asimetria no solamente afectan a mujeres, sino también a otros grupos de
atencion prioritaria, como ser nifias, nifios y adolescentes (NNA), personas con
discapacidad, personas adultas mayores y a cualquier persona que por sus
circunstancias particulares se encuentre en una situacion de vulnerabilidad o

desventaja.

18 Serrano Guzman, Silvia. Op. cit. pag. 374.



A la luz de la perspectiva anotada, el TCP desarroll6 el concepto de violencia en
razén de género al interpretar el art. 5 de la Ley 348 y establecié que éstas relaciones
asimétricas de poder en razoén a género, no solo afecta a las mujeres, sino también a
NNA, a personas LGBTI, a personas adultas mayores, a personas con discapacidad y
a otras personas en situacion de vulnerabilidad, criterio que fue asumido por el TCP en
la SCP 0346/2018-S2 de 18 de julio, la cual se resume en los siguientes términos:

ElI TCP, en cuanto al &mbito de aplicacion de la Ley 348, establecio
gue las previsiones de esta norma se amplian a toda persona en
situacion de vulnerabilidad, independientemente de su género; por
cuanto, la violencia reprochada en dicha ley, si bien tiene como
sujeto de proteccion a la mujer, por la violencia y la discriminacion
estructural que existe contra ella; sin embargo, también puede
extenderse a varones, en los casos en los cuales éste sea victima
de violencia en razén de género.

En este marco, el TCP establece también que la violencia en razén
de género, no solo debe ser entendida como aquella ejercida
contra mujeres, sino contra todos quienes se aparten de los roles
y estereotipos asignados a hombres y mujeres; de tal suerte que,
si un varéon “no cumple” con dichos roles que social, histérica y
culturalmente se le asigné -proveedores, jefes de familia, etc.- y a
consecuencia de dicho incumplimiento es sometido a violencia por
parte de su entorno, indudablemente también sera victima de
violencia en razén de género; y por lo tanto, debe ser protegido por
la Ley 348.

Sin embargo, la sentencia aclara que los casos de violencia contra
la mujer son mayores; pues, como se tiene sefialado, fue histérica
y culturalmente discriminada, de ahi, la preeminencia de su
proteccion; de donde se concluye que en los casos en los que los
varones aleguen violencia en razon de género, deberd demostrase
su situacion de vulnerabilidad a consecuencia de las agresiones y
violencia ejercida en su contra o producto de los estereotipos y
roles de género, que lo sitian en una desventaja y subordinacion
en su entorno; para ello, sera conveniente efectuar el analisis de
cada problema juridico en su contexto y motivaciones propias, que
seran diferentes en cada caso, debiendo demostrarse de manera
objetiva dicha situacion de vulnerabilidad; pues, si ésta no se
presente, corresponderd que el caso sea resuelto a partir de las
normas penales y procesales penales. (FJ II1.3).



3.1. Una mirada desde el enfoque de género y el enfoque
generacional.

3.1.1. Laviolencia en relacién a mujeres y NNyA

En el SIDH, la Convencion Belem do Para, en su predmbulo establece que la
violencia contra la mujer “es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”. Por su
parte, el articulo 3 de este instrumento internacional que forma parte del bloque de
constitucionalidad establece que “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia,

tanto en el ambito publico como en el privado”.

En el SUDH, el Comité para la CEDAW, en la recomendacion General 35, cambia
la denominacién de “violencia contra la mujer” por la de “violencia por razén de género
de la mujer”, al entender que es un término mas preciso que resalta las causas y los
efectos relacionados con el género de la violencia, en este contexto, entiende que la
violencia por razén de género de la mujer es uno de los medios sociales, politicos y
econdmicos a través de los cuales se perpetia la posicion subordinada de la mujer con

respecto al hombre y sus papeles estereotipados (parr. 9-10).

A partir del fendmeno de especificidad del derecho internacional de los derechos
humanos, tanto el SUDH, como el SIDH han asumido instrumentos especificos en
cuanto a la discriminacion y violencia contra las mujeres y las NNA. En este sentido, se
tiene a la Convencién de Derechos del Nifio (CDN), a la Convencion para la Eliminacion
de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

(Convencién Belém do Para).

En coherencia con este corpus iure internacional, el Estado Plurinacional de Bolivia
aprobo6 normativa especifica para la proteccién de mujeres y nifias victimas de violencia
en razon de género, asi, se tiene a la Ley 348 (Ley Integral para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencia), la Ley 1173 (Ley de abreviacién procesal penal y de
fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a nifias, nifios, adolescentes y

mujeres), o el Cddigo Nifia, Nifio y Adolescente (CNNA).



3.1.2. Laviolencia en relacidén a personas adultas mayores

En la directa relacion que existe entre discriminacion y violencia, ésta puede
afectar también a las personas adultas mayores, razon por la cual, el Estado
Plurinacional de Bolivia, en el marco de sus obligaciones internacionales, debe

brindarles una proteccion reforzada.

En el SUDH, tenemos los siguientes instrumentos internacionales que protegen a las

personas adultas mayores:

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de
Edad

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer

Convencion internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial

Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad

Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos

de todos los trabajadores migratorios y de familiares

En el ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se tienen los

siguientes convenios:

Convenio No. 102 sobre la seguridad social

Convenio No. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y

sobrevivientes



En relacién a personas adultas mayores, en el SUDH se tienen las siguientes
Observaciones Generales y Recomendaciones de los érganos de tratados de la ONU y
OIT:

CEDAW, Recomendacién General No. 27 sobre las mujeres
mayores y la proteccion de sus derechos humanos

CESCR, Observacién general No. 14 sobre el derecho al
disfrute del més alto nivel posible de salud.

CESCR, Observacién general No. 20 sobre la no
discriminaciéon y los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

CESCR, Observacion general No. 21 sobre el derecho de toda
persona a participar en la vida cultural.

CCPR, Comentario Genera No. 18 sobre no discriminaciéon
CRPD, Observacion general No. 2 sobre el Articulo 9:
Accesibilidad

OIT, Recomendacion sobre los pisos de proteccidn social, No.
202.

OIT, Recomendacién sobre los trabajadores de edad, No. 162.
OIT, Recomendacion sobre las prestaciones de invalidez,

vejez y sobrevivientes, No. 131.

En el ambito del SIDH, se tiene uno de los grandes instrumentos en derechos
humanos especificos para la protecciébn de personas adultas mayores, que es la
Convencion Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las

personas mayores, ratificada por Bolivia

De acuerdo a este instrumento internacional, se considera persona adulta mayor
a toda persona de 60 afios 0 mas, salvo que la ley interna determine una edad base

menor 0 mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 afios (Art. 2).

Con la finalidad de brindar una proteccion reforzada a la persona adulta mayor y
protegerla de toda forma de violencia -por la directa relaciébn entre violencia y
discriminacion que ya se anoto-, éste instrumento aborda ejes teméticos esenciales,

entre ellos, los principios generales de proteccion a las personas adultas mayores, los



deberes especificos de proteccion y el catalogo reforzado de derechos de titularidad de

las personas adultas mayores.

En el &mbito interno, se aprobd la Ley No. 369 de 1 de mayo de 2013,
denominada Ley General de las personas adultas mayores. Esta norma, en el articulo
segundo establece que son titulares de los derechos las personas adultas mayores de

sesenta afios 0 mas de edad.

Esta norma también desarrolla de manera especifica los principios de no
discriminacion, no violencia, descolonizacion, solidaridad intergeneracional, proteccion,
interculturalidad, participacién, accesibilidad, autonomia y auto-realizacién, entre otros.
Asimismo, desarrolla los derechos y garantias especificos de las personas adultas

mayores.

3.1.3. Laviolencia en relacion a personas con discapacidad

En la directa relacién que existe entre discriminacion y violencia, ésta puede afectar
también a las personas adultas mayores, razén por la cual, el Estado Plurinacional de
Bolivia, en el marco de sus obligaciones internacionales, debe brindarles una protecciéon

reforzada.

En el SUDH, tenemos los siguientes instrumentos internacionales que protegen a las

personas adultas mayores:

Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de
Edad

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer

Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las

Formas de Discriminacién Racial



Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos

de todos los Trabajadores Migratorios y de Familiares

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sido
relevante en el avance del derecho internacional de los derechos humanos para una
proteccion reforzada y sin discriminacion para este sector histéricamente discriminado

y en situacion de vulnerabilidad.

En el ambito interno, se aprobd la Ley No. 223 de 2 de marzo de 2012
denominada Ley General para Personas con Discapacidad, destinada a garantizar a las
personas con discapacidad, el ejercicio pleno de sus derechos a la luz de una proteccién
integrar y un trato preferente. En esta ley se desarrollan los principios especiales de
proteccion para las personas con discapacidad y los derechos especificos y reforzados
de las personas con discapacidad. Entre los derechos mas importantes, se tiene los
siguientes: A la vida, a la proteccién de su familia, a constituir familia, a la proteccién del
Estado, ala educacion, a la comunicacion en sistemas y lenguas alternativas, a servicios
de salud integrales y gratuitos, al empleo, trabajo digno y permanente, a la identidad, a
la vivienda, a albergues o centros de acogida, a la accesibilidad, a la participacion

politica a la integridad, a tomar decisiones independientes, entre otros.

En este punto, es importante sefialar que la discriminacién y la violencia en

relacién a personas LGBTI, seran abordados de manera especifica mas adelante.

4. El deber de remover obstaculos de hecho y de derecho, y la
necesidad de aplicar el enfoque de género e interseccional

La Corte IDH en el caso Campo Algodonero vs. México, analiz6 la discriminacion
estructural hacia la mujer y a partir de identificar un patron estructural de discriminacién
estableci6 el deber de juzgar con perspectiva de género para remover obstaculos de
hecho y de derecho. En este sentido, para asegurar la igualdad sustantiva y estructural
y remover la discriminacion estructural, interseccional, directa e indirecta, los Estados,
a través de sus agentes estatales, como ser jueces, fiscales y otros operadores del
sistema, deben identificar dichas asimetrias para asi superar obstaculos de hecho o de

derecho que eviten el ejercicio pleno de derechos sin discriminacion.

Entonces, de acuerdo a lo sefialado, el enfoque de género e interseccional es un

método del derecho y de otras ramas de la ciencia, como la psicologia, la sociologia, el



trabajo social, la antropologia, etc., que tiene la finalidad de identificar situaciones de
discriminacion, asimetria o desventaja estructural e individual por razones de sexo,
género, identidad de género, orientacion sexual u otros criterios prohibidos de
discriminacion, para asi asegurar el ejercicio pleno de derechos en igualdad sustantiva

y estructural.

De acuerdo a la Fiscalia General del Estado, durante la gestion 2020 se produjeron
35.824 denuncias por delitos de la Ley 348 (Ley Integral para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencia), en este marco, si en el caso boliviano se utiliza el método
contextual utilizado por la Corte IDH en el caso Campo Algodonero vs. México, es
razonable sustentar que existe un patrén estructural de discriminacion contra la mujer y
las personas LGBTI, y también situaciones individuales de asimetria y discriminacion
por razén de género, orientacion sexual o identidad de género, por tanto, para que el
Estado Plurinacional de Bolivia cumpla sus obligaciones internacionales de respeto y
garantia a derechos de las victimas, es deber del Ministerio Publico investigar todos los
casos con enfoque de género e interseccional. Asimismo, es deber de las autoridades

judiciales juzgar a partir de este método del derecho.

Ademas, en coherencia con lo sefialado, es importante destacar que los enfoques
de género e interseccionalidad cuestionan la cisnormatividad y la heteronormatividad
emergente de sistemas juridicos con arraigo en prejuicios, estereotipos y creencias de

jerarquizacion y de categorizacion binaria de un sistema sexo/género.

Cisnormatividad
Idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son
cisgénero, y que aquellas personas a las que se les asigno el sexo
masculino al nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las
gue se les asigno el sexo o femenino al nacer siempre crecen para ser
mujeres, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
Opinién Consultiva (OC) 24/17 parr. 32.

Heteronormatividad
Sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son
consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a
reglas juridicas, religiosas, sociales, y culturales que obligan a las
personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e
imperantes (OC-24/17 parr. 32).

Por lo anotado, es importante precisar que “La perspectiva de género no sélo es

pertinente en casos relacionados con mujeres. En tanto este enfoque se hace cargo de



detectar los impactos diferenciados que una norma genera y de buscar soluciones a
través del derecho, lo que determina si en un proceso se debe o no aplicar la perspectiva
de género es la existencia de situaciones asimétricas de poder o bien de contextos de
desigualdad estructural basados en sexo, género o las preferencias/orientaciones
sexuales de las personas” (Protocolo para juzgar con perspectiva de género, México, p.
77).

Después del caso Campo Algodonero vs. México, la Corte IDH, ha desarrollado el
deber de incluir la perspectiva de género en los casos Espinoza Gonzéales Vs. Pera
(parr. 309) y Véliz Franco y otros Vs. Guatemala (parr. 251).

El Tribunal Constitucional Plurinacional, también desarroll6 el deber de investigar y
juzgar con perspectiva de género en las SCPs 0064/2018-S2 de 15 de marzo y
0017/2019-S2 del 13 de marzo, entre otras.

SCP 0064/2018-S2

Independientemente de la conformacion del Tribunal, ya sea por
varones 0 por mujeres, sus integrantes estan obligados a aplicar una
perspectiva de género, en el marco de las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado Boliviano, nuestra Constitucién Politica del
Estado y las normas internas; en ese sentido, el Tribunal Supremo de
Justicia, por Acuerdo de Sala Plena 126/2016 de 22 de noviembre,
aprobo6 el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, que
contiene los estandares internacionales e internos que tienen que ser
cumplidos de manera obligatoria por jueces, juezas y tribunales.

El TCP en el marco de una interpretacion conforme al bloque de
constitucionalidad y concretamente a la luz de la Convencion Beléem do
Para y el art. 15 de la Constitucion, y de acuerdo a los estandares del
Comité para la Eliminacién de las Discriminacion Contra la Mujer
CEDAW vy de la Corte Interamericana de Proteccién a Derechos,
desarroll6 el deber de los operadores juridicos de incluir la perspectiva
de género para lograr una igualdad de hecho y de derecho, para lo
cual, los operadores del sistema, deben tramitar los casos teniendo en
cuenta las cuestiones de género, pero ademas, deben revisar las
normas sobre la carga de la prueba, para asegurar asi esta igualdad
de hecho y de derecho. Esta perspectiva de género, debe ser asumida
desde el inicio de la etapa preparatoria, tanto en el control jurisdiccional
como en la fase de investigacion. (FJ 11.1.2).

Es importante sefialar también que el Tribunal Supremo de Justicia, ha

desarrollado el enfoque de género en los siguientes términos:



Auto Supremo 653/2019

La perspectiva de género debe ser utilizada, de manera transversal en
todos los procesos judiciales, en las diferentes materias cuando del
contexto del proceso adviertan una relacion asimétrica de poder que
coloque a la persona en una situacién de marginacioén, vulnerabilidad o
discriminacién, pues como emergencia de la asimetria causada por esa
condicién de vulnerabilidad el Estado esta obligado a generar o reforzar
la proteccion de los derechos de ese grupo, pudiendo ser politica,
econdmica e incluso judicial, esta Ultima obviamente a través de los
operados o administradores de justicia.

Asimismo, es importante sefialar que tanto la investigacion como el juzgamiento de
delitos de violencia en razén de género, deben aplicar el enfoque de interseccionalidad
para identificar las situaciones multiples de discriminacién que se interseccionan y

colocan a la persona en una situacién de mayor vulnerabilidad o desventaja.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado el estandar jurisprudencial
mas alto en cuanto a la aplicacién del enfoque interseccional en la SCP 0358/2018-S2

de 24 de julio, en los siguientes términos:

SCP 0358/2018-S2

El TCP establece que el enfoque de interseccionalidad es una
herramienta para analizar vulneraciones al derecho a la igualdad
cuando se presentan mdltiples factores de discriminacion que afecten
el ejercicio pleno de derechos, en este marco, a partir del enfoque de
género puede tenerse una mirada plural de la discriminacién y violencia
hacia diversas categorias biolégicas, sociales y culturales, como el
sexo, el género, la clase, la discapacidad, la orientacion sexual, la
religion, la edad, la nacionalidad y otros ejes de identidad que se
interaccionan en mdltiples y a menudo simultdneos niveles de
discriminacion y violencia, comprendiendo las desigualdades vy
necesidades de esta poblacion en los casos concretos, las cuales
pueden estar atravesadas por diversas identidades y otros factores que
las coloquen en situaciones mayores de subordinacion, violencia y
discriminacion. (FJ 111.3.1.).

Los entendimientos jurisprudenciales descritos, al contener los estandares
jurisprudenciales mas altos, son precedentes en vigor y generan efectos vinculantes
para las autoridades jurisdiccionales, quienes deben aplicar estos enfoques en los
delitos de violencia en razén de género y en cualquier materia por tener sustento en los

principios constitucionales de igualdad y prohibicién de discriminacion.



. LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES

1. Las nifas, nifios y adolescentes como titulares de derechos

En este apartado se abordaran los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
(NNA), de acuerdo a su desarrollo tanto por el derecho internacional de los derechos
humanos como en el marco de la proteccidén constitucional. Es importante sefialar que

los derechos de las NNA estan consagrados en el articulo 56 de la CPE.

Las NNA como titulares de derechos

Se considera nifia, nifo o adolescente a toda persona menor de
edad. Las nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos
reconocidos en la Constitucion, con los limites establecidos en ésta,
y de los derechos especificos inherentes a su proceso de desarrollo;
a su identidad étnica, sociocultural, de género y generacional; y a la
satisfaccion de sus necesidades, intereses y aspiraciones.

Por su parte, el art. 60 de la CPE consagra el principio de interés superior del nifio, al
disponer:

El interés superior de las NNA

Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad
del interés superior de la nifia, niflo y adolescente, que comprende
la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccion y
socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencién de los
servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de
justicia pronta, oportuna y con asistencia de personal
especializado™'®.

19 En el mismo sentido el art. 8.1l del Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente (en adelante CNNA),
establece que es obligacién primordial del Estado en todos sus niveles, garantizar el ejercicio
pleno de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.



Al margen de las disposiciones constitucionales antes precisadas, en el ambito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, existe un corpus jure internacional de
proteccion de los derechos del nifio, el cual, en esta materia se refiere al reconocimiento
de la existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran vinculadas

con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias, los nifios y adolescentes .

Al respecto, la CIDH, al interpretar el art. 19 de la CADH, sefial6 que tanto este
instrumento sobre Derechos Humanos cuanto la CDN, asi como el Protocolo de San
Salvador, forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion

de derechos humanos de los nifios?L.

Ademas, la Corte IDH, en ejercicio de sus roles interpretativos, a través de la Opinién

Consultiva (OC) 17/02, preciso que:

En el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos
internacionales aplicables, en diversa medida, a los nifios. En el
conjunto destacan la Declaracién de los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1959); las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing,
1958); las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
Medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio, 1990) y las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo
circulo de proteccion del nifio figuran también el Convenio 138 y
la Recomendacion 146 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?2.

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Justicia penal juvenil en las
Américas. Documento elaborado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr.
16, disponible en: http://cidh.org/countryrep/JusticiaJuvenil2011sp/jjresumen.sp.htm#_ftnl

21 Ver Caso de los Nifios de la Calle vs. Guatemala. Fondo, Sentencia de 19 de noviembre de
1999 Parr. 194. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 31 de agosto de 2011, parr. 107. Caso Fornerén e Hija vs. Argentina. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 137. Ver también Opinién Consultiva OC 16/99
de 1 de octubre de 1999, parr. 115.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos OC 17/02 parr. 26. En cuanto a esta opinién debe
sefialarse que la Comisién, en ejercicio de la atribucién 64.1, someti6 a consulta de la Corte,
solicitando que se “ interprete si los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos presentan limites al arbitrio o a la discrecién de los Estados para dictar medidas
especiales de proteccién de acuerdo al articulo 19 de la misma”, y para ello plante6 cinco
practicas hipotéticas con el propoésito de que la Corte se pronuncie sobre la compatibilidad de
éstas con la Convencion Americana a saber: a) la separacion de los jovenes de sus padres y/o
familia por no tener condiciones de educaciéon y mantenimiento; b) la supresién de la libertad a
través de la internacibn de menores en establecimientos de guarda o custodia, por
considerarselos abandonados o proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad; causales
que no configuran figuras delictivas sino condiciones personales o circunstancias del menor; c)
la aceptacion en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas garantias; d)
la tramitacién de juicios o procedimientos administrativos en los que se determinan derechos
fundamentales del menor, sin la garantia de defensa para el menor; y €) la determinacion en
procedimientos administrativos o judiciales de derechos vy libertades sin la garantia al derecho
de ser oido personalmente y la no consideracion de la opinién y preferencias del menor en esa



http://cidh.org/countryrep/JusticiaJuvenil2011sp/jjresumen.sp.htm#_ftn1

Asimismo, en esta opinion consultiva, se sefiala que, en cuanto al SIDH, es preciso
considerar el principio 8 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (1948) y el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
asi como los articulos 13, 15 y 16 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

(“Protocolo de San Salvador”)®.

En el marco de lo sefialado, se concluye que el parametro de convencionalidad
inserto en el bloque de constitucionalidad boliviano, en tema de derechos de NNA, en

el ambito del SUDH, entre otros, por los siguientes instrumentos internacionales:

determinacion. Ademas, se requirié a la Corte que formule “criterios generales validos” sobre
estos temas (Parr. 18)

23 |bidem parr. 27.

24 La Convencidn de Derechos del Nifio, fue adoptada y abierta para firma y ratificaciéon a través
de la Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989, de conformidad con el art. 49, entr6 en
vigor el 2 de septiembre de 1990. Fue ratificada por Bolivia mediante Ley 1152 de 14 de mayo
de 1990. Esta convencién tiene dos Protocolos Facultativos: a) El Protocolo Facultativo a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, el cual fue adoptado y abierto a la firma vy ratificacion por
la Asamblea General de la organizacion de las Naciones Unidas en su resolucién 44/25, de 20
de noviembre de 1989, aprobado por Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entré
en vigor el 18 de enero de 2002, de conformidad con el articulo 14.1. Este fue suscrito por Bolivia
el 10 de noviembre de 2001 vy ratificado por Ley 2367 de 7 de mayo de 2002; y b) el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del nifio relativo a la participacion de los nifios
en los conflictos armados, adoptado y abierto a la firma y ratificacion por la Asamblea General
de la organizacion de las Naciones Unidas en su resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de
2000. Entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002, de conformidad con el articulo 10.1. Fue ratificado
por Bolivia mediante Ley 2827 de 3 de septiembre de 2004.

25 Esta Declaracion fue aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas por Resolucion 1386 (X1V) (1959)



También, es importante recalcar que el pardmetro de convencionalidad en materia
de NNA en el ambito del SUDH, se encuentra conformado por todas las interpretaciones
que realice el Comité de Derechos del Nifio a través de las llamadas Observaciones

Generales®, las cuales inequivocamente forman parte del Bloque de Constitucionalidad

26 El art. 43 de la CDN es la base convencional del Comité de los Derechos del Nifio, asi, el art.
43.1, sefala: “Con la finalidad de examinar los progresos realizados en cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se establecera un
Comité de los Derechos del Nifio...”, El numeral segundo de esta disposicién, precisa que el
citado Comité, estara integrado por dieciocho expertos de gran integridad moral y reconocida
competencia en las esferas reguladas por la presente Convencién. Este articulo, dispone
también que los miembros del Comité seran elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales
y ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en cuenta la distribucion
geogréafica, asi como los principales sistemas juridicos. El numeral 5, sefiala que las elecciones
se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada por el Secretario General en la
Sede de las Naciones Unidas, en esa reunién, con dos tercios de quérum, las personas
seleccionadas para formar parte del Comité seran aquellos candidatos que obtengan el mayor
namero de votos y una mayoria absoluta de los votos de los representantes de los Estados
Partes presentes y votantes. El numeral 10 de esta disposicidon convencional, sefiala que las
reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las Naciones Unidas o en
cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité y que el Comité se reunira
normalmente todos los afos.

Ademas, el art. 44 de la CDN, senala en su primer numeral que “Los Estados Partes se
comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones
Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos
reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de
esos derechos cada cinco afios.

En el afio 2011 en la Sesién No. 17 de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, se adopt6 el Protocolo Opcional, disponible a partir del afio 2012, cuya entrada en vigor
fue prevista a partir de la décima ratificacién y sélo los Estados que lo ratifiquen estaran sujetos
al contralor de la Comisidn, destinado a crear un mecanismo de comunicacion de las diferentes
violaciones a los derechos de los nifios tanto de particulares como de otros Estados. Este
protocolo establece que el Comité de los Derechos del Nifio, sera el érgano receptor de las
comunicaciones que denuncien violaciones a los derechos humanos de los nifios que deberan



boliviano. Asimismo, las observaciones del Comité de Derechos Humanos, entre otras,

también forman parte del citado bloque de constitucionalidad.

i) la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre.
ii) Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

iii) Convencién Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

violencia contra la mujer (Convencion Belem do Pard).

iv) Protocolo de San Salvador.

Es importante precisar que de acuerdo a la Sentencia Constitucional 110/2010-R del
10 de mayo -que ya fue abordada en la primera unidad tematica-, también las opiniones
consultivas y las sentencias de la Corte IDH, forman parte del bloque de
constitucionalidad boliviano, en consecuencia, en materia de derechos del NNA, todas
las opiniones consultivas y sentencias des SIDH son de aplicacién directa y preferente

al ordenamiento juridico interno.

2. Alcance del término NNyA

El término “nifio”, fue desarrollado en el art. 1 de la CDN en los siguientes términos:

Convencion de Derechos del Nifio (Art. 1)
Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de 18 afos de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.

realizarse por estricto. El citado Comité carece de facultades para imponer sanciones a los
Estados parte, pero puede recomendar a la Asamblea General que solicite al Secretario General
de las Naciones Unidas la realizacion de estudios sobre cuestiones concretas. Hasta el momento
23 paises han firmado el citado protocolo: Austria, Bélgica, Brasil, Chile, Costa Rica, Finlandia,
Alemania, Italia, Luxemburgo, Maldivas, Mali, Marruecos, Montenegro, Perul, Portugal, Serbia,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafa y Uruguay, entre otros. Ver BELOFF, Mary, “Articulo 19.
Derechos del nifio”, en: Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, op. cit.,
p 451.



Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
Por su parte, la Corte IDH, ha establecido lo siguiente:

En definitiva, tomando en cuenta la normativa
internacional y el criterio sustentado por la Corte en
otros casos, se entiende por “nifio” a toda persona
gue no ha cumplido 18 afos de edad. El término
nifio abarca, evidentemente, los nifios, las nifias y
los adolescentes?’.

Los criterios rectores antes descritos son muy relevantes, ya que, por ejemplo,
la CDN prohibe el reclutamiento por las fuerzas armadas y la participacion en
conflictos armados de nifios menores de quince afios, aspecto plasmado ademas
en los articulos 1 y 2 del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados; de la misma
forma, estd prohibida la pena de muerte a menores de 18 afios. Asimismo, la
Resolucion de 21 de noviembre de 2014, adoptada por la Asamblea General durante
la 692 Sesion, en base al alcance del término “nifio”, tiene la finalidad de prevenir y

erradicar el matrimonio infantil forzado?2.

Por su parte, el Convenio 138 de la OIT, en sus arts. 2.3 y 3.1, prohibe realizar
trabajo de tiempo completo antes de los quince afios, ademas de llevar a cabo

trabajos peligrosos antes de los dieciocho afos.

Al margen de las precisiones antes realizadas sobre la importancia del alcance
del término “nifio”, la relevancia de éste en el presente trabajo, sera su utilizacion en
el sentido desarrollado por la Convencién de los Derechos del Nifio y por la Corte
IDH, en ese marco y en adelante, este término abarcara el concepto de “nifia, nifio

y adolescente”.

27 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva No. 17/2002, parr. 42

28 Segun datos estadisticos, en el mundo, cada dia, 39.000 nifias son forzadas a casarse, en
este contexto, de acuerdo a Concha Lépez, Directora General de Plan Internacional en Espafia,
la aprobacion de la indicada Resolucion “Es un paso fundamental para erradicar esta practica
que afecta a cerca de 70 millones de nifias y adolescentes en el mundo. La resolucién de la ONU
no debe quedarse en el papel y debe ser lo que impluse a las naciones a actuar y proteger las
vidas y el futuro de millones de nifias”. Ver http://www.plan-academy.org/es/la-onu-dice-no-al-
matrimonio-infantil-forzado/; ver también http://www.elcomercio.com/actualidad/menores-
oligadas-matrimonio-infantil.html



http://www.plan-academy.org/es/la-onu-dice-no-al-matrimonio-infantil-forzado/
http://www.plan-academy.org/es/la-onu-dice-no-al-matrimonio-infantil-forzado/
http://www.elcomercio.com/actualidad/menores-oligadas-matrimonio-infantil.html
http://www.elcomercio.com/actualidad/menores-oligadas-matrimonio-infantil.html

Asimismo, es importante precisar que el art. 5 del Codigo Nifia, Nifo, y
Adolescente (CNNA)?°, establece que son sujetos de derechos protegidos por el
indicado cuerpo normativo, los seres humanos hasta los dieciocho afios cumplidos
de acuerdo a dos diferenciaciones concretas: a) se entiende que la nifiez esta
comprendida desde la concepcion hasta los doce afios cumplidos; y b) la
adolescencia, de acuerdo al desarrollo del nifio, estd comprendida desde los 12 afios
a los 18 afios cumplidos.

El art. 6 del CNNA diferencia las siguientes etapas de la nifiez y adolescencia:

La primera infancia (Art. 6 CNNA)
La primera infancia estd comprendida desde el nacimiento de las
nifas y nifos hasta los cinco afios.

La infancia escolar (Art. 6 CNNA)
La infancia escolar se inicia a los seis aflos hasta los doce.

La Adolescencia (Art. 6 CNNA)
La adolescencia se inicia a los doce anos hasta los dieciocho.

De acuerdo al art. 7 del CNN, debe aplicarse el principio de presuncién de
minoridad, es decir que se presume la minoridad en tanto no se pruebe lo contrario.
Este principio fue asumido por el TCP mediante la SCP 0927/2012 de 22 de agosto.

3. Ladoctrinade la proteccion integral del nifio y su vinculaciéon
con la garantia de no discriminacion

La CDN, consagra la doctrina de la proteccion integral y sustituye la otrora doctrina
de la situacion irregular, lo cual implica pasar de una concepcion de los “menores”

como objeto de tutela y proteccidon, a considerarlos como sujetos plenos de

29 El Cadigo Nifa, Nifio y Adolescente, fue aprobado mediante Ley 548 de 17 de julio de 2014 y
tal como lo establece su Disposicion Abrogatoria, deja sin efecto el anterior Cédigo Nifia, Nifio y
Adolescente aprobado mediante Ley 2026. Asimismo, este nuevo CAadigo, deja sin efecto los
Decretos Supremos 26080 y 24447. Debe ademas precisarse que la Disposicion Final Segunda
de la Ley 548, establece que éste Cédigo entrara en vigencia el 6 de agosto de 2014. Asimismo,
es importante establecer que esta norma, en la Disposicion Adicional IV establece que el Cédigo
Procesal Civil, entrara en vigencia el 6 de agosto de 2015.



derecho®’. También el SIDH asumié esta doctrina a través de la Opinién Consultiva

OC-17/02 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del NifioL.

En efecto, segun el Juez Cancado Trindade, la gran conquista de la ciencia juridica
contemporanea es la consagracién del nifio como sujeto de derecho, logro que, en su
criterio, fue rescatado por la Corte IDH a través de la interpretacion realizada en la OC
17/02, la cual, en una correcta interpretacion de la Convencion de Derechos del Nifio,
consagra a éste “‘como verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de
proteccion” (parr. 28), eje tematico que, segun el citado juez, fue el esencial en la

referida opinion consultiva®.

En coherencia con el SUDH y el SIDH, el CNNA asume la doctrina de proteccion
integral a la niflez y adolescencia, consagrandolos como titulares de derechos®.
Asimismo, el Tribunal Constitucional TC asumi6é esta doctrina en la Sentencia
Constitucional (SC) 0203/2007-R de 29 de marzo, precedente utilizado también por la
SC 0735/2010-R de 26 de julio.

SC 0735/2010-R
Esa Convencion [refiriéndose a la CDN] es considerada como el
instrumento juridico internacional mas importante sobre el
tema, que se adscribe a la doctrina de la proteccién integral de
la ninez que se sustenta en cuatro pilares: el derecho a la
subsistencia, al desarrollo, a la proteccion y a la participacion.
El primero implica un reconocimiento de niveles de vida
adecuados y acceso a los servicios basicos; el segundo, que
los nifos deben desarrollarse de manera armoniosa, con
respeto, afecto y dignidad, desenvolviéndose en todos los
ambitos como la educacidn, el juego, actividades culturales, la
libertad de pensamiento, de concienciay religion; el derecho a
la proteccion, comprende la tutela contra las formas de
explotacion y crueldad y la separacion arbitraria de la familia,
y, por ultimo, el derecho ala participacién, implicalalibertad de
expresar opiniones y manifestarse respecto a cuestiones que

30 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Tercer Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VI1.110,Doc. 52, de 9 de marzo de 2001, capitulo
VII, parr.. 11. Ver también Nota 11 del Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op.
cit.

31 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre Condicion Juridica y Derechos humanos del Nifio.
82 VVer voto concurrente a la OC 17/02, op. cit., parr. 40.

33 El art. 1 del CNNA prevé que “El presente Caodigo tiene por objeto reconocer, desarrollar y
regular el ejercicio de los derechos de la nifia, nifio y adolescente, implementando un Sistema
Plurinacional Integral de la Nifia, Nifio y adolescente, para la garantia de esos derechos mediante
la corresponsabilidad del Estado en todos sus niveles, la familia y la sociedad”. A su vez, el art.
8.1 dispone: “Las nifas, nifios y adolescentes como sujetos de derechos, gozan de las garantias
constitucionales y las establecidas en este Cddigo y las leyes”



afectan su propia vida, lo que significa que ningun proceso
pueda desarrollarse sin escuchar la opinion del nifo...
(resaltado propio).

Ahora bien, el presente trabajo, abordara la problematica desde ese segundo pilar
al cual hace referencia el Tribunal Constitucional, es decir la proteccién, eje temético a
partir del cual, deber4d analizarse las obligaciones de los Estados en relacion al

resguardo reforzado de los nifios como titulares de derechos.

En el marco de lo sefalado, al ser parte el Estado Plurinacional de Bolivia del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, la proteccion al nifio,
tiene génesis en el art. 1 de la Convenciébn Americana de Derechos Humanos,
disposicién que es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema de derechos y
libertades de dicho instrumento y, en gran medida del Sistema referido, en ese orden,
el articulo mencionado, genera para los Estados la obligacion de “respetar” los derechos
y libertades ahi contenidos y “garantizar” su libre y pleno ejercicio “sin discriminacion

alguna”.

En efecto, el art. 1.1 de la CADH fue interpretado por la Corte IDH, en el caso

Velasguez Rodriguez vs. Honduras®*:

Obligacién general de respeto a derechos
Consiste en cumplir directamente con las obligaciones
internacionales referentes a DDHH a través de obligaciones
positivas 0 negativas.

Obligacion general de garantia de los derechos
Implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a traves 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
derechos humanos.

34 Ver caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras parrs. 164 y 166. En virtud a esta obligacion,
segun Gros Espiell, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la CADH, procurando, ademas, el restablecimiento, de ser posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos. GROS ESPIELL, Héctor. La Convencion Americana y la Convencion
Europea de Derechso Humanos. Analisis comparativo. Santiago. Editorial Juridica de Chile.
1991. P 67. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos Maria “Articulo 1.
Obligacién de Respetar los Derechos”, en Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario. Introduccion General, op. cit., p 49.



Esta obligacion, segun la Corte IDH, implica la asunciéon de un
adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacién efectiva
del mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las eventuales vulneraciones a
derechos, en ese marco, precisa la Corte IDH que los Estados
deben disefiar estrategias de prevencion integral, destinadas a
prevenir factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para
gue puedan brindar una respuesta efectiva a los casos de
vulneracion a derechos,

También la Corte IDH, sefial6 que, en el caso de NNA, éstos tienen derechos
especiales que generan deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado. Ademas, su condicidén exige una proteccion especial que debe ser entendida
como un derecho adicional y complementario a los demas derechos que la CADH

reconoce a toda persona®.

De acuerdo a lo anotado, es importante considerar que el preambulo de la
Convencion de los Derechos del Nifio, sefiala que en todos los paises del mundo hay
niflos que viven en condiciones excepcionalmente dificiles y que necesitan especial
consideracién; también, la proteccion especial a la infancia se funda sobre el
reconocimiento de que los Estados deben tomar, de acuerdo con la particular
circunstancia vital de los nifios que determina su mayor vulnerabilidad, medidas
especiales adicionales a las que, en un caso equivalente, corresponderia asumir con
adultos®.

Ademas, la doctrina integral de proteccion, que como se dijo anteriormente consagra
el deber de proteccion, el cual se encuentra intimamente ligado con el art. 1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, asegura la vigencia del principio de

prohibicion de discriminaciéon no sélo por edad, sino también por otros criterios, como

35Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 19/02 parrs. 53, 54, 60 y 62 y casos
hermanos Gémez Paquiyauri vs. Per(, parr. 164 y Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana, parr.1. Ver también Caso Campo Algodonero vs. México, parr. 256.

36 Esta especial proteccion ha sido resaltada en el caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Excepciones preliminares. Fondo y Reparaciones, Sentencia de 8 de septiembre
de 2005, parr. 134 y en Nifios de la Calle vs. Guatemala, parr. 146; caso hermanos Gémez
Paquiyauri vs. Peru parr. 162; caso Bulacio vs. Argentina sentencia de 18 de septiembre de 2003,
parr. 133. Ver

BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Introduccion General, op. cit., p 451.



ser discapacidad, origen u otros criterios prohibidos de discriminacién contenidos en el

art. 14.11 de la Constitucion boliviana®’.

Los criterios prohibidos de discriminacién en la Constitucion
boliviana

Los criterios prohibidos de discriminacion, estan disciplinados como un
catalogo abierto y no cerrado por el articulo 14.1I de la Constitucién,
disposicién que establece: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razén de sexo, color, edad, orientacién sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosofica, estado civil,
condicién econdémica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tenga por objetivo o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad de los derechos de toda persona”.

En efecto, el art. 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
ademas es la génesis convencional para el establecimiento de la responsabilidad
internacional de los Estados, contempla la clausula de no discriminacion®, clausula que

también se encuentra consagrada en el art. 2 de la Convencion de Derechos del Nifio®,

87 Ver Corte IDH, Opiniones Consultivas OC 4/84 parr. 56; OC 17/02 parr. 46 y OC 18/03, parr.
89.

38 La Corte IDH en la OC 4/84 parr. 53, sefialé: “El articulo 1.1 de la Convencion, que es una
norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado,
dispone la obligacion de los Estados partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de
los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio
respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencién es per se
incompatible con la misma”. En relacion al art. 24, la misma opinién consultiva en su parr. 54,
sefald: “Aunque las nociones no son idénticas y quizas la Corte IDH tendra en el futuro la
oportunidad de precisar las diferencias, dicha disposicién reitera en cierta forma el principio
establecido en el articulo 1.1. En funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe
todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicién de discriminacion
ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias estipulados por la
Convencidn Americana, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que
es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud
de la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias
referentes a la proteccion de la ley”.

A partir del caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, se distinguié la funcién de las cldusulas de
igualdad consagradas en los articulos 1.1 Y 24 de la CADH, en ese sentido en el citado caso, en
el parr. 209, sefald: “La diferencia entre los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana, radica
en que la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar garantizar
“sin discriminacion” los derechos contenidos en la Convencién Americana, mientras que el
articulo 24 protege el derecho a “igual proteccién de la ley”. En otras palabras, si un Estado
discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una proteccion
desigual de la ley interna, violaria el articulo 24”.

39 El art. 2 de la CDN sefiala: “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion



ésta es concebida como una clausula subordinada de igualdad, que contempla una
lista de categorias sospechosas que generan la prohibicién de realizar distinciones

arbitrarias?.

En el contexto desarrollado, debe precisarse que la subordinacién referida, se refiere
a la interdependencia del art. 1.1 con los demas derechos reconocidos en la Convencién
Americana, ya que todas las personas y colectividades tienen derecho al efectivo goce
de derechos sin discriminacion alguna, es decir, tal como sefiala la OC 4/84 “...esta es
una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, por lo que todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es per se

incompatible con la misma”.

Por su parte, las categorias sospechosas se refieren a la prohibicion de
discriminacion en razén a la raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de

cualquier otra indole. En esta linea, las pautas anotadas, constituyen los criterios

politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”.

40 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos Maria “Articulo 1. Obligacion
de Respetar los Derechos”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.
Introduccién General, op. cit., pp 57-58.

41 A diferencia del art. 1 gue plasma la clausula de prohibicién de discriminacién, el art. 24 de la
CADH plasma el principio de igualdad, en ese sentido, este configura como una cldusula
auténoma, en ese sentido, esta autonomia brinda al art. 24 como primera caracteristica, el ser
un derecho independiente respecto a los demas plasmados en la CADH, ademas, como derecho,
genera obligaciones y deberes de proteccion especificos para los Estados, finalmente, se
consagra como una garantia de igualdad frente a las disposiciones de derecho interno de los
Estados y las actuaciones de sus autoridades, empero, no puede soslayarse su interconexién a
nivel de contenido entre estas dos, ya que ambas constituyen una expresion del principio de
igualdad y no discriminacion. Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria,
“Articulo 24. Igualdad ante la ley”’, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario. Introduccién General, op. cit., p 585. En efecto, la Corte IDH, A partir del caso Apitz
Barbera y otros vs. Venezuela, se distinguio la funcion de las clausulas de igualdad consagradas
en los articulos 1.1 y 24 de la CADH, en ese sentido en el citado caso, en el parr. 209, sefialo:
“La diferencia entre los articulos 1.1y 24 de la Convencion Americana, radica en que la obligacion
general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar garantizar “sin discriminacion”
los derechos contenidos en la Convencién Americana, mientras que el articulo 24 protege el
derecho a “igual proteccién de la ley”. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion.
Si por el contrario la discriminacion se refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria
el articulo 24”. Ver también OC 4/84 referente a Propuesta de modificaciéon a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, parr. 53.



prohibidos de distincién, los cuales, de acuerdo a Uprimny Yepez y Sdnchez Duque®?,

tienen al menos cuatro caracteristicas:

Primera caracteristica de los criterios prohibidos de
discriminacion
Tienen que ver con un aspecto central de la identidad de la persona y no
simplemente tangencial, tal como sucede por ejemplo, con la raza, la
conviccién religiosa, el sexo, el género, la identidad de género o la
orientacion sexual

Segunda caracteristica de los criterios prohibidos de
discriminacion
Estan asociados con practicas histéricas de discriminacién 'y
subordinacion.

Tercera caracteristica de los criterios prohibidos de
discriminacion
Identifican a grupos con escaso poder politico dentro de la sociedad para
hacer valer sus demandas en los 6érganos de representacion.

Cuarta caracteristica de los criterios prohibidos de
discriminacion
No corresponde a un criterio racional para distribuir cargas y beneficios en
una sociedad.

Finalmente, debe sefialarse que este listado contenido en el art. 1.1 de la CADH, no

es taxativo o limitativo, sino meramente enunciativo en palabras de la Corte IDH*.

En el marco de lo sefialado y a la luz de la doctrina integral de proteccidn, el Estado
Plurinacional de Bolivia, debe asegurar que los nifios como titulares de derechos, no
sufran un trato diferenciado arbitrario, por esta razén, en el marco del modelo ahora

descrito,

...el derecho a la igual proteccién sin discriminacién implica no
s6lo la proscripcion de todo trato arbitrario, sino que también
impone a los Estados el deber de considerar las condiciones
particulares de desventaja de ciertos grupos que han sido

42 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la
ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,
op. cit., p 601.

43 Caso Atala Riffo vs. Chile parr. 85.



histéricamente discriminados para adoptar acciones positivas
orientadas a que la igualdad sea para estos real y efectiva*.

3.1. El derecho alas familias de las NNyA a la luz de la doctrina
integral de proteccion

De acuerdo a la doctrina integral de proteccién, debe garantizarse a las NNA su
derecho a las familias*®. En este contexto, es importante destacar la evoluciéon del

derecho a las familias diversas en el derecho internacional de los derechos humanos.

El art. 9 de la CDN, establece en su primer paragrafo que los Estados Partes velaran
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria
en el interés superior del nifio. En el marco de esta disposicién convencional, la
Observacion General 12 emanada del Comité de Derechos del Nifio*®, consagré los
derechos de los nifios a vivir y permanecer con sus familias como un derecho humano,
en este contexto, a la luz de este derecho y de acuerdo a la doctrina de protecciéon

integral, su separacién debe ser excepcional y preferentemente temporal.

También, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad)*’, se establece el deber de los Estados de
“...adoptar politicas que permitan a los nifios criarse en un ambiente familiar de
estabilidad y bienestar”, en este contexto establece también el deber estatal de facilitar
servicios adecuados a las familias que necesiten asistencia para resolver situaciones

de inestabilidad o conflicto” (Directriz No. 13).

4 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la
ley”’, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,
op. cit., p 605.

45 Este aspecto ha sido desarrollado por BELOFF, Mary, “Articulo 17. Proteccién a la Familia”,
en Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit.,
p 410.

46 Ver Comité de Derechos del Nifio, Observacion General 12 El derecho del nifio a ser
escuchado, parr. 90.

47 Estas directrices fueron aprobadas por la Resolucion 45/112 de 14 de diciembre de 1990, en
la 982. Sesion Plenaria de la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).



En el SIDH, la Corte IDH, sefiala que las NNA deben permanecer en su ndcleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquél para optar por separarlo de su familia®®. En este marco, la Corte IDH, en la OC
17/02, en su parte decisoria declara: “Que la familia constituye el ambito primordial para
el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y
fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor

cumplimiento de su funcion natural en este campo” (Numeral 4 de la parte decisoria).

En esta misma opinion consultiva la Corte IDH declara: “Que debe preservarse y
favorecerse la permanencia del nifio en su ndcleo familiar, salvo que existan razones
determinantes para separarlo de su familia, en funcion del interés superior de aquél. La
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal” (numeral 5 de parte
decisoria).

Ahora bien, la Corte IDH ha consagrado el concepto de las familias diversas, tanto
en sus roles contenciosos como en sus roles interpretativos, por lo tanto, a la luz del
principio de progresividad contenido en el art. 13.1 de la Constitucién, este concepto
debe ser aplicado para garantizarles este derecho fundamental. Entonces, en este
analisis, debe considerarse el estandar jurisprudencial contenido en el caso Atala Riffo

y Nifias vs. Chile, en el cual se consagré el derecho a las familias diversas.

Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile*
La Corte IDH determiné que en la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege so6lo un modelo “tradicional” de la misma. El
concepto de vida familiar no esté reducido Unicamente al matrimonio
y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes
tienen vida en comun por fuera del matrimonio.

48 Caso Fornerdn vs. Argentina, parr. 45
4 Corte IDH, en el Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo,
reparaciones y costas).



Posteriormente, la Corte IDH, reconocidé el derecho de las familias diversas

conformadas por parejas del mismo sexo en la OC 24/17.

OC 24/17 El derecho a las familias diversas

La Convencion Americana, en virtud del derecho a la proteccion de la
vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la
proteccion de la familia (articulo 17), protege el vinculo familiar que
puede derivar de una relacién de una pareja del mismo sexo en los
términos establecidos en los parrafos 173 a 199, por unanimidad, que:
7. El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se
derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo de
conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencién Americana, y en los términos establecidos en los parrafos
200 a 218 (Parte dispositiva).

Entonces, de acuerdo al avance del derecho internacional de los derechos humanos
y en el marco de la doctrina integral de proteccion a la NNA, éstos tienen derecho a la
familia, en el marco del concepto de las “familias diversas”, que supera los modelos
cerrados y tradicionales de familia. En este contexto, las familias diversas, no sélo se
conforman por lazos familiares, sino también por lazos afectivos y que comprenden a
parejas heterosexuales o del mismo sexo sin discriminacion, tal como lo sefal6 la Corte

IDH en la referida opinién consultiva.

En el ambito interno, también ha existido un avance importante, ya que se ha
abrogado el Cdodigo de Familia, por el Cédigo de las Famlias y del Proceso Familiar
(CFPF), el cual contempla los avances del derecho internacional de los derechos

humanos en cuanto a las familias diversas.

Cddigo de las familias y del proceso familiar (Ley 603)
Establece dentro de los derechos de las familias “a la vida privada, a
la autonomia, igualdad y dignidad de las familias sin discriminacion”
(art. 3.9).

El art. 4.1 sefala que el Estado esta obligado a proteger a las familias,
respetando su diversidad y procurando su integracién, estabilidad,
bienestar, desarrollo social, cultural y econémico para el efectivo
cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos de todas y
todos sus miembros.

Entre los principios de la Ley se encuentra el de Diversidad, segun el
cual “Las diversas formas de familias reconocidas por instancias
nacionales e internacionales, gozan de igualdad de condiciones, sin
distincion, en funcibn a la dinamica social y la cualidad
plurinacionalidad de la sociedad boliviana” (art. 6).



De acuerdo a lo anotado, la doctrina de proteccion integral de NNA, asegura el
derecho de las NNA a las familias diversas. Este debe ser el sentido interpretativo del
Cddigo NNA que es coherente con los avances del derecho internacional de los

derechos humanos y con el principio de progresividad®®.

4. Principios especiales para la proteccion de NNyA

Para una proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, es esencial
desarrollar los principios rectores que seran de aplicacion en materia penal y en todos
los procesos judiciales o administrativos vinculados a este grupo de atencién prioritaria.

En este sentido los principios rectores mas importantes son los siguientes:
1) Principio de proteccion especial a las NNA
2) Principio del interés superior de las NNA

3) Principio de autonomia progresiva de la

voluntad

4) Principio de igualdad y de prohibicién de

discriminacién
5) Principio de humanidad y trato digno
6) Principio de excepcionalidad
7) Principio de legalidad
8) Principio de no regresividad

9) Principio de especialidad

4.1. Principio de proteccién especial a las NNyA

Este principio rector, tiene su antecedente en la Declaracién Americana de Derechos

y Deberes del Hombre, que en su preambulo, consagra la necesidad de proteccion

50 En este contexto, el art. 37 del CNNA, sefiala que la nifia, nifio o adolescente, por ningin
motivo sera separado de su madre o padre, salvo por las previsiones excepcionales establecidas
en este Codigo, en este marco, el paragrafo segundo de esta disposicidn, establece que la falta
0 carencia de recursos materiales y econémicos, no podra interpretarse como violencia, ni
constituye por si sola, motivo para iniciar las acciones de extincién, suspensién de la autoridad
de la madre, padre o de ambos.



especial a los nifios y establece ademas que esta Declaracion tiene el fin de que la nifiez
pueda tener una infancia feliz y goce de todos los derechos y libertades que en ella se

enuncian.

Asimismo, en el marco del corpus jure internacional de los derechos del nifio, este
principio rector se encuentra también consagrado en el principio 8 de la Declaracién de
los Derechos del Nifio (DDN), que establece: “El nifio debe, en todas las circunstancias,

figurar entre los primeros que reciban proteccién y socorro”.

Por su parte, el PIDCPs, en el art. 24 establece:

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las
medidas de proteccion que su condicibn de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado.

Ademas, el predmbulo de la CDN, sustenta el fundamento ideolégico de la
proteccion especial a la nifiez, asi, se inicia la argumentacion de este postulado, a partir
de los criterios prohibidos de diferenciacion, los cuales se encuentran consagrados en
el @ambito de las Naciones Unidas, en particular en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos DUDH, en el PIDCPs y en el PIDESCs.

En base a lo sefialado, se tiene que toda persona goza de todos los derechos y
libertades enunciadas en dichos instrumentos, sin distincion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. En efecto, a partir de esta
invocacion a los criterios prohibidos de diferenciacion, el preambulo de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, recuerda que en la Declaracién Universal sobre Derechos
Humanos, las Naciones Unidas proclamaron el derecho de la infancia a cuidados y
asistencia especiales, por tanto, en este contexto, el preambulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, consagra la necesidad de proporcionar al nifio una
proteccion especial, postulado que ademas de acuerdo al preambulo, tiene
precedentes en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre Derechos del Nifio y en la
Declaracion de Derechos del nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959.



Por su parte, la Corte IDH, en la Opinién Consultiva OC 17/02%, luego de referirse
al principio de igualdad, ha desarrollado también el principio de proteccion especial y lo
ha vinculado con las obligaciones reforzadas de los Estados en cuanto a derechos de
las NNA.

Principio de proteccién especial a NNA (OC 17/02)
La Corte IDH determind que las NNA poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos- y
tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los
gue corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el
Estado.

Asimismo, la Corte IDH, ha sefialado que el interés superior de las NNA es el punto
de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados
en la CDN, cuya observancia les permitird el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades®?.

Este principio adquiere gran relevancia en procesos en los cuales NNA estan en
conflicto con la ley penal, asi, la CIDH, ha resaltado que las condiciones en las que
participan las y los adolescentes en un proceso penal no son las mismas que en relacion
a un adulto, en este contexto, ha sefialado que en caso de sostenerse lo contrario, se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas que obliga a los Estados
una proteccion reforzada. Por lo tanto, concluye afirmando que es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento penal o de cualquier otra
indole®:.

51 OC 17/02 de 28 de agoso de 2002 denominada Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Parr. 54.

52 |bidem. Ademas, es imperante destacar que este principio ha sido utilizado por la Corte IDH
en los siguientes casos: caso de los hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 8 de julio de 2004, parr 164; en el caso del Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004 parr. 147; caso Servellébn Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006, parr 133.

53 CIDH, Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parrs. 14 y 17.



En el ambito interno, el CNNA, en armonia con la Constitucion y el Bloque de
Constitucionalidad, consagra el principio de proteccion especial en los arts. 11 y 146.

Asimismo, el articulo 12.b del citado cuerpo juridico, sefiala lo siguiente:

El principio de prioridad absoluta (Art. 12.b CNNA)

Prioridad Absoluta. Por el cual las nifias, nifios y adolescentes seran
objeto de preferente atencion y proteccion, en la formulacion y
ejecucion de las politicas publicas, en la asignacion de recursos, en
el acceso a servicios publicos, en la prestacion y socorro en cualquier
circunstancia, obligandose todos los corresponsables al cumplimiento
efectivo de los derechos y garantias de las nifias, nifios y
adolescentes.

Por su parte el art. 164.c) del CNNA prevé que dentro de las politicas publicas en
materia de Proteccion Integral de la NNA, se encuentra la de proteccion especial, que
comprenden acciones encaminadas a prevenir o restablecer los derechos que se
encuentren amenazados o vulnerados de las NNA victimas de abuso, maltrato,
explotacién, en situacion de calle; nifias y adolescentes embarazadas, trabajadoras o
trabajadores, consumidoras o consumidores de alcohol o sustancias psicotropicas o
estupefacientes, que padezcan de enfermedades como el VIH/SIDA, y otras situaciones

gue requieran de proteccion especial.

Ademas, es imperante precisar que este principio se encuentra también reconocido
en el art. 232.c del Codigo de Familias y del Proceso Familiar. Ademas, el art. 1 de la
Ley 054 de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes, disposicion que sustenta las
modificaciones del Cddigo Penal y la incorporacion de tipos penales en el principio de

proteccion especial®.

54 El art. 1 de la referida norma, sefiala que esta ley tiene como fundamento constitucional los
articulos 60 y 61 de la Constitucion Politica del Estado en cuanto la funcién primordial del Estado
de proteger a la nifiez y adolescencia, en ese sentido, esta disposicidén prescribe que el objeto
de la misma es proteger la vida, la integridad fisica, psicolégica y sexual, la salud y seguridad de
todas las nifias, nifios y adolescentes.



4.2. Principio del interés superior de las NNyA

Este principio, denominado también por la doctrina como “mejor interés del nifo” o
best interest of the child®®, se encuentra regulado en el art. 3 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, que en su primer paragrafo sefiala:

Principio del interés superior de las NNA (Art. 3 CDN)
En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio.

Asimismo, la Corte IDH, a través de la OC 17/02, sefala:

En aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal,
social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio
de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen en esta materia”™®. Asi, en la
referida opinidon consultiva, establecié también que “Este
principio regulador de la normativa de los derechos del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio®’.

En el marco de lo argumentado, debe precisarse que la OC 17/02 en la parte
decisoria, en el numeral 2 declara “Que la expresion “interés superior del nifo”,
consagrada en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que
el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los

ordenes relativos a la vida del nino”.

También la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), en el art. 16.1.d sefiala que los Estados deben adoptar todas

las medidas adecuadas para garantizar a los progenitores los mismos derechos y

% Ver BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General, op. cit., p 465. Este principio esta
también reconocido también en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en el principio
2.

56 Corte IDH, OC 17/02, op. cit., parr. 65

57 Ibidem, parr. 56.



responsabilidades, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus

hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracién primordial.

Asi las cosas, segun Mary Beloff, este principio “constituye una referencia
insoslayable en el largo y gradual proceso de reconocimiento de los derechos de los
nifos y presenta una actualidad hermenéutica que esta fuera de discusién por su
presencia en todas las normas convencionales y no convencionales de derechos

humanos de nifios y nifias™®.

La referida autora, concluye sefialando que: “...a partir de que el principio fuera
incluido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se lo comenzé a considerar una
herramienta hermenéutica dirigida a resolver conflictos entre derechos”, ademas,
agrega que en el ambito regional latinoamericano, “...no se lo identifica en general con
el fundamento de la autoridad parental sino como pauta orientadora de las actividades

estatales respecto del nifio™®°.

Por su parte, la CIDH ha establecido que a partir de la doctrina de la proteccion
integral, sustentada en la misma CDN, por su interés superior, debe entenderse la

efectividad de todos y cada uno de sus derechos humanos®.

Asimismo, la CIDH, considera que el interés superior del nifio debe ser el criterio
interpretativo rector que concilie dos realidades al regular el sistema de justicia juvenil,
por un lado, el reconocimiento de su capacidad racional y de su autonomia, dejando de
ser un mero objeto de tutela, y, por otro, el reconocimiento de su vulnerabilidad dada la
imposibilidad material de satisfacer plenamente sus necesidades basicas, con mayor
razon cuando éstos pertenecen a sectores sociales desaventajados 0 a grupos

discriminados como el de las mujeres®?.

58 BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit, p. 465.

59 BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Introduccion General, pp. 465-466.

60 Comision IDH. Informe Sobre el Castigo Corporal y los Derechos Humanos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes, OEA/SER.L/V/II.135, 5 de agosto de 2009, parr. 25. Ver también Informe sobre
Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., parr. 23.

61 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., parr. 24.



Por lo afirmado, el interés superior de las NNA implica un rechazo tanto de doctrinas
como la de la “situacion irregular”, que situa al nifio como un objeto de compasién o
represion y parten en gran medida de perfeccionismos o paternalismos injustificados,
como también de doctrinas que desconozcan en gran medida la vulnerabilidad de las

NNA de forma contraria a la adecuada satisfaccion de sus necesidades®?.

Por lo expuesto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considera
también que la proteccion del interés superior de las NNA significa, entre otras
cuestiones, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, la represion y el
castigo, sean sustituidos por una justicia especial, enfocada a la restauracién del dafio
y a la rehabilitacion y a su reinsercién social a través de la remision de casos u otras
formas de justicia restaurativa, recurriendo lo menos posible a procedimientos judiciales

asi como a medidas cautelares o sanciones privativas de la libertad®?.

En el contenido desarrollado precedentemente en cuanto al interés superior del nifio,
se tiene que éste tiene varias incidencias relevantes para un debido proceso sustantivo

reforzado, entre las cuales se pueden rescatar las siguientes:

a) En virtud a este principio y en el marco de la doctrina de proteccion integral, los
Estados velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que la NNA sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
o cuando éstos vivan separados y deba adoptarse una decision acerca del lugar

de residencia su residencia®.

b) De acuerdo a la Observacion General No. 7 se “...reconoce que “familia” aqui
se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencion, el
cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y que incluyen a la familia nuclear,

la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base

62 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., Nota 27parr. 24.

63 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General No. 10, Los derechos del nifio en la justicia
de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 57.

64 Art. 9 de la Convencién de Derechos del Nifio.



del nifio...”5,

comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior

Ademas, el Comité de Derechos del nifio, en la Observacién General 12, sefiala
que: “Cuando se adopte la decision de apartar a un nifio de su familia porque el
nifio es victima de abusos o negligencia en su hogar, debe tenerse en cuenta la

opinién del nifio para determinar el interés superior del nifio.

Ademas, es imperante destacar que la Corte IDH, en casos contenciosos vinculados

a NNA, aplico este principio, en ese marco, es importante —entre los mas importantes-

anotar los siguientes procesos:

i)

En el caso Atala Riffo vs. Chile, la Corte considera que no son admisibles las
consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir,
preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por
las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan

tener en las nifias y los nifios. Asi, la Corte sefald

...al ser en abstracto, el interés superior del nifio un fin
legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en
concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la
orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede
servir de medida idénea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos
humanos sin discriminaciébn alguna por la orientacion
sexual de la persona...El interés superior del nifio no
puede ser utilizado para amparar la discriminacién en
contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de
cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede
tomar en consideracion esta condicion social como
elemento para decidir sobre una tuicién o custodia®’.

En el caso Formerdn e Hija vs. Argentina, la Corte IDH, sefial6:

...la observancia de las disposiciones legales y la
diligencia en los procedimientos judiciales son elementos
fundamentales para proteger el interés superior del nifio.
Por otra parte, no puede invocarse el interés superior del

65 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 7 Realizacion de los derechos
del nifio en la primera infancia, de 20 de septiembre de 2006, parrs. 15,16 y 19.
66 Comité de Derechos del nifio, Observacion General 12, Derecho del nifio a ser escuchado,

parr. 53.

67 Corte IDH, caso Atala Riffo vs. Chile, parrs. 109, 108 y 154.



nifio para legitimar la inobservancia de requisitos legales,
la demora o errores en los procedimientos judiciales®®,

En este mismo caso, la Corte IDH, preciso:

...una determinacién a partir de presunciones vy
estereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental de
poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del
nifio no es adecuada para asegurar el interés superior del
nifio. El interés superior del nifio no puede ser utilizado
para negar el derecho de su progenitor por su estado civil,
en beneficio de aquellos que cuentan con un estado civil
que se ajusta a un determinado concepto de familia®.

La Corte IDH, sefial6 ademas que en virtud al principio antes citado, el juez debe
“proceder con especial diligencia y celeridad en los procedimientos que

involucran a menores de edad”°.

iii) En el caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, la Corte IDH,
sefald: “...la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores,
que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas

derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”™*.

iv) La Corte IDH, en el caso Furlan y familiares vs. Argentina, la Corte IDHA ha
sefalado que “el tipo de medidas especificas son determinadas por cada
Estado Parte y puede incluir una representacion directa o coadyuvante,
segun sea el caso, del menor de edad con el fin de reforzar la garantia del

principio del interés superior del menor’.

Asimismo, en el ambito interno y en un analisis “desde y conforme al Bloque de
Constitucionalidad” se tiene que este principio esta taxativamente reconocido por el

articulo 12.a del Codigo Nifia, Nifio y Adolescente, el cual sefiala:

68 Corte IDH, caso Fornerén e hija vs. Argentina, parr.. 105.

69 |Ibidem, parr. 99.

70 Ibidem, parr. 78

71 Corte IDH, caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, parr. 134.
72 Corte IDH, caso Furlan y familiares vs. Argentina parr. 230.



Principio del interés superior de las NNA (Art. 12.a CNNA)
Interés superior. Por el cual se entiende toda situacion que
favorezca el desarrollo integral de la nifia, nifio y adolescente en el
goce de sus derechos y garantias. Para determinar el interés superior
de las nifias, nifos y adolescentes en una situacioén concreta, se debe
apreciar su opinién y de la madre, padre o0 ambos padres, guardadora
0 guardador, tutora o tutor; la necesidad de equilibrio entre sus
derechos, garantias y deberes; su condicion especifica como persona
en desarrollo; la necesidad de equilibrio desarrollo; la necesidad de
equilibrio entre sus derechos y garantias, y los derechos de las demas
personas.

Ademas, el principio del interés superior del nifio, también se encuentra consagrado
en el art. 6.i) del CFPF, con un contenido armonioso al contenido de este principio antes
sefalado, pero, ademas, con un enfoque en ejes tematicos especificos, como es el caso
de la asistencia familiar, tal como lo evidencia el contenido del art. 109.1 del citado

cuerpo normativo.

4.3. Principio de autonomia progresiva de la voluntad

La Corte IDH, en la OC 24/17 ha desarrollado el principio de autonomia progresiva

de la voluntad en los siguientes términos:

Principio de autonomia progresiva de la voluntad (OC 24/17)
...esta Corte ha entendido que la debida proteccién de los derechos
de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar
en consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de
propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para
gue vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si
mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal.sus derechos y
garantias, y los derechos de las demas personas (parr. 150).

El Tribunal Constitucional boliviano también aplicé este principio, por ejemplo, en la
SC 2568/2010-R, decision a través de la cual establecié el deber de los jueces de

obtener la opinién de las NNA respecto a cualquier medida que pudiere afectarles.

En efecto, el caso en concreto, emergié de una accion de libertad planteada por la
madre de una menor contra los encargados de la Defensoria de la Nifiez. En dicha
accion, la madre como accionante de la menor alegaba que las funcionarias
demandadas lesionaron el derecho a la libertad fisica de su hija menor representada,

por cuanto en su criterio fue “secuestrada” de su domicilio e ingresada al centro de



acogida “INFANTE” donde se encontraba a decir suyo incomunicada y privada de su

libertad en contra de su voluntad.

En esta situacion el Tribunal Constitucional modulé su linea jurisprudencial sobre la
legitimacion activa que tienen los padres para interponer acciones de tutela por sus hijos
menores, estableciendo la obligacion de los jueces de consultar la opinion del menor a
efectos de determinar si consienten con la decision de activar una accién tutelar en
defensa de sus derechos, pues son ellos en realidad los titulares de los derechos

presuntamente vulnerados.

Las circunstancias del caso determinaron a que el Tribunal Constitucional acoja la
doctrina de proteccion integral de la nifiez y en el marco del principio de autonomia
progresiva, determine que los menores de edad tienen derecho a manifestar su opinion
cuando a favor de ellos se imponen medidas que tienden a proteger sus derechos y
fundamentalmente, su integridad fisica y psicolégica, cuando se evidencia que su hogar
ha dejado de ser para él la garantia que necesita para cumplir eficazmente su desarrollo

fisico y psicologico, armonia e integracion social.

El Tribunal Constitucional al analizar el caso en concreto constaté que la menor era
victima de presunto abuso sexual por parte de su padrastro, en cuya situacion determiné
gue las autoridades demandadas actuaron en defensa y proteccion de los derechos de
sus derechos, haciendo prevalecer su interés superior, ante el presunto abuso sexual
cometido supuestamente por su padrastro contra ella, y la falta de apoyo en la familia
respecto al hecho acaecido, aspecto que determiné que la adolescente rechazara la
presencia de la madre y no quisiera volver a su hogar y mas bien, manifesto su deseo
de quedarse en el centro de acogida “INFANTE”, motivo por el cual, en observancia de
la CDN y del CNNA que consagran el principio de autonomia progresiva, denego la
tutela solicitada por la madre por falta de legitimacion activa, debido a que la adolescente
expresé su deseo de no retornar al hogar y quedarse en el centro de acogida, lo que
implica que, como titular del derecho a la libertad fisica o personal, se siente mas
protegida en el referido centro con la medida de acogimiento dispuesta a su favor, que

en su propio hogar.



SC 2568/2010-R (Autonomia progresiva de la voluntad)

...tratandose de acciones constitucionales, es deber de los jueces y
tribunales de garantia, conversar con el nifio, nifia o adolescente que
se encuentre en dicha situacion, de manera reservada, a fin de
obtener su opinidn al respecto, con la finalidad de determinar si
efectivamente la accion de defensa presentada por sus
representantes es legitima; es decir, si la accién esta orientada a
proteger o lograr la restitucion del derecho fundamental a la libertad
individual, contrario sensu, si la accion presentada esta orientada a la
consecucion de otros fines o intereses, ajenos a al principio de interés
superior del nifio y al resguardo de sus derechos y garantias;
corresponderia denegar la tutela por falta de legitimacion activa, en el
entendido que el titular del derecho -el nifio, nifia 0 adolescente- en
funcién al principio de autonomia progresiva y los derechos a la
integridad fisica y psicolégica, ha manifestado su decisién favorable
a las medidas asumidas hacia él por los o6rganos estatales
encargados de la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes.

4.4. Principio de igualdad de las NNyA y de prohibicion de
discriminacion

En el SIDH, la prohibicién de discriminacion y el derecho a la igualdad se encuentran
consagrados en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana, en ese marco, el
art. 24 como clausula autbnoma, plasma una consecuencia esencial: la igual
proteccion de la ley sin discriminacidn, concepto vinculado con la extension de
garantias a grupos que inicialmente no estaban incluidos bajo su amparo, es decir a las
personas o grupos de personas que histéricamente han sido un factor de exclusion o
restriccion para el goce de derechos por razones de sexo, raza, religion u origen

nacional’s.

Por su parte, la no discriminacién se configura como una garantia vigente en el SIDH
y también en el Estado Plurinacional de Bolivia, ya que la Constitucion, en el art. 14.1
sefala que “Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las

leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincién alguna”.

3 \Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante
la ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,
op. cit., p 585.



La Corte IDH, en las Opiniones Consultivas OC 4/84, 17/02 y 18/03, ha sefalado
que la discriminacién se configura cuando existe una distincion arbitraria, es decir, una

distinciéon carente de justificacion objetiva 'y razonable™.

También, la Corte IDH, ha admitido la legitimidad de algunos tratos diferenciales,
y por ejemplo en la Opinibn Consultiva 84/04, ha sefialado lo siguiente: “ciertas
desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que tales situaciones aparezcan como juridicamente débiles”,

por tanto, se tiene que no toda distincion significa discriminacion’.

La Comisién IDH, ha establecido que una distincién constituye discriminacion en las
siguientes circunstancias: 1) Cuando hay una diferencia de tratamiento entre situaciones
analogas o similares; 2) Cuando la diferencia no tenga una justificacién objetiva y
razonable; 3) Cuando no exista una razonable proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo cuya realizacion se persigue. Asimismo, la Comision ha
sefialado que una distincién basada en criterios razonables y objetivos, persigue un

proposito legitimo y emplea medios proporcionales al fin que se busca’®.

Por el contrario, una discriminacién basada en criterios prohibidos de distincién
y carente de justificacién objetiva y razonable, es considerada arbitraria y por tanto
contraria alos arts. 24 y 1.1 de la CADH, en ese marco, debe precisarse que los criterios
prohibidos de distinciéon, se encuentran en el art. 1.1 de la Convenciéon Americana, en
este contexto, cabe destacar que la Corte IDH, ha sefialado que el término
discriminacién contenido en el art. 24 debe ser interpretado a la luz de lo que menciona
el art. 1.1, por tanto, el concepto de discriminacién contenido en el articulo 24 incluye
los criterios prohibidos de distincion previstos en el articulo 1.1 que son, raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”’.

74 Corte IDH, Opiniones Consultivas OC 4/84 parr. 56; OC 17/02 parr. 46; y OC 18/03 parr. 89.
75 Corte IDH, Opinion Consultiva OC 4/84 parr. 56.

76 Comision IDH, Informe No. 4/01, en el caso 11.625 Maria Eugeni Morales de Sierra,
Guatemala, de 19 de enero de 2001, parr.31.

77 Es importante resaltar que Los criterios prohibidos tienen al menos cuatro caracteristicas. La
primer es que tienen que ver con un aspecto central de la identidad de la persona y sino
simplemente tangencial, tal como sucede, por ejemplo, con la raza, la conviccién religiosa, el
sexo o la orientacién sexual. La segunda es que estan asociados con practicas histéricas de
discriminacion y subordinacion. La tercera es que identifican a grupos con escaso poder politico
dentro de la sociedad para hacer valer sus demandas en los érganos de representacion. Y la



En el contexto antes precisado, se tiene que: “La inclusion de los criterios prohibidos
de distincion en el contenido del articulo 24 tiene dos consecuencias directas. La primera
es que extiende la prohibicién de discriminacion por tales criterios prevista en el articulo
1.1 respecto de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion Americana, a
todos los derechos extraconvencionales y en general a todo el ambito normativo del
derecho interno de los Estados parte. La segunda es que implica la incorporacion de un
test de igualdad més estricto para evaluar las distinciones fundadas en las categorias
sospechosas...cuando estan en juego los criterios prohibidos de distincidn. Tales casos,
de hecho, implican una presuncién de discriminacién que obliga a las autoridades a
demostrar que el trato distintivo es el Unico modo de satisfacer un fin que no sélo debe

ser legitimo, sino imperioso”’8.

En el orden de ideas antes referido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, sefial6 que en casos de discriminacion motivada en categorias que se
consideran “sospechosas”, se presume que la distincion es incompatible con la CADH
y se aumenta la carga argumentativa de los Estados para desvirtuar dicha presuncion,
en este contexto, segln la Comision, las reparaciones a otorgar ante este tipo de
discriminacion, debe tener una “vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma
que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo”, medidas
que deben estar orientadas a identificar y eliminar los factores causales de la

discriminacién, sobre todo cuando se trate de discriminaciones estructurales’®.

Siguiendo a Rodrigo Uprimny y Luz Maria Sanchez, se colige que “...el derecho a la
igual proteccion sin discriminacion implica no sélo la proscripcién de todo trato arbitrario,
sino que también impone a los Estados el deber de considerar las condiciones

particulares de desventaja de ciertos grupos que han sido histéricamente discriminados

cuarta es que no corresponde a un criterio racional para distribuir cargas y beneficios en una
sociedad. Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24.
Igualdad ante la ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.
Introduccion General, op. cit., p 600.

8 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la
ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,
op. cit., p 602.

79 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 103. Ver también Caso Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 450 y 451.



para adoptar acciones positivas orientadas a que la igualdad sea para estos real y

efectiva”®.

En el marco de lo expuesto, a partir del derecho a la igual proteccion sin

discriminacién y a la luz de la doctrina de proteccién integral a la nifiez, debe concebirse

el concepto de la igualdad reforzada que es una garantia que en virtud a la proteccion

especial para NNA asegura para ellos una real igualdad sin discriminaciones arbitrarias

e injustificadas basadas en criterios prohibidos de discriminacién. Esta igualdad

reforzada, tiene génesis en el art. 2 de la Convencién de los Derechos del Nifio y en el

principio 1 de la Declaracion de los Derechos del Nifio.

Asi, el art. 2.1 de la CADH sefala:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencién y aseguraran su aplicaciéon a
cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

Por su parte, el Principio 1 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (DDN),

sefala:

El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en
esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a
todos los nifios sin excepcién alguna ni distincion o
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otra
condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

En el marco de una igualdad reforzada, las disposiciones convencionales antes

sefialadas, en el SIDH, son interdependientes tanto al art. 24 de la Convencion

8 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la
ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,

op. cit, p 605.



Americana que consagra el principio de igualdad y que ademas incluye la prohibicion

de trato diferenciado arbitrario y también al art 1.1 de dicha Convencién®:.

Ademas, la igualdad reforzada genera ademas la prohibicién de discriminacion, que,
en el caso de NNA, en atencién al principio de proteccién especial, genera para el
Estado Plurinacional de Bolivia un deber de garantia también reforzado, en ese marco,
debe sefialarse que el principio 10 de la Declaracién de los Derechos del Nifio, sefiala

que:

El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan
fomentar la discriminacién racial, religiosa o de cualquier
otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe
consagrar su energia y aptitudes al servicio de sus
semejantes.

En el marco de lo anotado, debe establecerse que todo trato diferenciado arbitrario
es contrario al art. 24 de la CADH vy al principio 10 de la Declaracion de Derechos del
Nifio, sin embargo, debe resaltarse que en virtud al principio de proteccién especial al
nifio -ya desarrollado-, éste necesita una atencién y un trato prioritario por su situacién
de vulnerabilidad, en ese sentido, la OC 17/02, en su parte decisoria, en el punto 3
declara: “ Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas y medidas
especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato diferente en funcién
de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la proteccion de los

derechos e intereses de los ninos”.

La transcripcion realizada, es armoniosa con las consideraciones realizadas por la
Corte IDH en esta opinion consultiva, en ese sentido, se sefala “En razén de las
condiciones en las que se encuentran los nifios, el trato diferente que se otorga a los

mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio, en el sentido proscrito

81 En la OC 17/02 en los parrs. 43 al 48, se hace las precisiones sobre el principio de igualdad a
partir del art. 1.1 de la Convencién, luego, invocan en el parr. 49 el derecho a la igualdad
consagrado en la CDN en el art. 2.



por la Convencion, por el contrario, sirve al propdsito de permitir el cabal ejercicio de los

derechos reconocidos al nifio”®2.

Ademas, es imperante establecer que, en caso de hacerse una diferenciacion entre
nifios, los cuales son todos iguales de acuerdo al art. 24 de la Convencion, dicha
distincién, para no ser arbitraria, debe cumplir con los postulados del test de
razonabilidad. En este sentido, la CIDH sefala que si una NNA es sometido a una
diferencia de trato, debe evaluarse su razonabilidad, objetividad y proporcionalidad para

determinar asi su compatibilidad o incompatibilidad con el art. 24 de la Convencién®3.

Para entender en su real magnitud el principio de igualdad reforzado y de prohibicion
de discriminacion, es necesario invocar el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en el cual,
la Corte IDH aplica con mayor claridad los criterios para evaluar la validez de la

distincion, aplicando de modo implicito el test de igualdad®.

82 Corte IDH, OC 17/02, op. cit., parr. 55.

83 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 99.

Debe aclararse que la Corte IDH no realiza explicitamente un escrutinio escalonado en el que se
distingan claramente los pasos del test desarrollado por la Comision IDH, aunque si realiza una
aplicacion implicita cada vez mas clara de éste, asi en el caso Yatama vs. Nicaragua relativo a
las condiciones legales que finalmente limitaron las posibilidades de las comunidades indigenas
de participar de modo efectivo en los procesos electorales, la Corte IDH analiz6 la razonabilidad
y objetividad de haber aplicado a los indigenas los mismos requisitos establecidos para el resto
de los ciudadanos, en lugar de haber otorgado un trato diferenciado que tuviera en cuenta sus
particularidades. Asimismo, en el caso Apitz Barbera vs. Venezuela, parr. 196, la CIDH, realizé
un andlisis de razonabilidad de la relacién entre medios y fines, asi la Corte se pronuncié sobre
la situacién de tres de los cinco magistrados de una Corte de Venezuela, que fueron destituidos
en un proceso disciplinario por haber adoptado una sentencia frente a la cual se declar6 la
existencia de un error judicial inexcusable. Aunque la decision fue adoptada unanimemente por
los cinco magistrados y todos fueron sometidos al procedimiento disciplinario, la sancién de
destitucion sélo fue impuesta a tres de ellos. El Estado no aplicé la sancién a dos magistradas
porque estas cumplieron los requisitos para jubilarse y en resguardo al derecho de jubilacion no
podia establecerse la sancidn de destitucién, entonces la pregunta es: ¢la jubilacion introducia
una diferencia razonable entre dos grupos de personas de acuerdo a los fines de la norma?,
pregunta a la cual, la CIDH, sefalé que “la jubilacién es un derecho ajeno a la condicién de
idoneidad para el ejercicio de funciones publicas, como también a la constatacién, calificacion e
imputacién de los hechos que causaron el proceso de destitucion”, por lo que “el hecho de que
algunos de ellos cumplieran con los requisitos para jubilarse no desvirtud en sentido alguno dicha
constatacion disciplinaria aplicable, esto es, salvaguardar la idoneidad de los jueces”, a pesar de
este razonamiento y la utilizacién implicita del test de igualdad, la corte no declaro la violacion
del art. 24 de la CADH, argumentando que esta disposicion no “otorga a las victimas la facultad
de exigir una sancion idéntica a la propia en contra de dichas magistradas. Ver UPRIMNY
YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley’, en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General, op. cit., p
593-594 y 597-598.

8 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la
ley”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General,
op. cit., pp 593-594 y 598-599.



El caso se refiere a la remocion de la custodia de las hijas de la sefiora Karen Atala
y el posterior otorgamiento de la tuicion provisional a su padre, en razén de la orientacion
sexual de aquella y de su convivencia con una pareja del mismo sexo. Adicionalmente,
la Corte IDH se pronuncié sobre un proceso disciplinario adelantado contra la sefiora
Atala en razén de su investidura como jueza, proceso en el cual se recopilé informacion

relacionada con su orientacion sexual®®.

En cuanto al primer aspecto, la Corte IDH, identificé cual era el fin perseguido con
la remocion de la custodia de las menores, en ese marco, de acuerdo con las pruebas
aportadas y con los alegatos del Estado, esta instancia jurisdiccional determiné que el
fin en cuestion era la proteccién del interés superior de las nifias e indico que éste es en

si mismo un fin legitimo y es ademas imperioso.

En relacion al interés superior del nifio, la Corte IDH reitera que este principio
regulador de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias,
y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades (parr. 108), en este contexto y pese a la legitimidad del fin perseguido,
la Corte IDH sostuvo que no existia una relacion de adecuacién entre el logro de este
fin y el medio para alcanzarlo, es decir, la pérdida de la tuicion de las menores en razén

de la orientacién sexual de la madre®®.

En el orden de ideas sefalado y en el caso objeto de andlisis, la Corte IDH establecio
lo siguiente: “...una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés

superior del nifio” (parr. 111).

Ademas, segun la Corte IDH la sola referencia a este fin “...sin probar, en concreto,
los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacién sexual de la madre para las

nifias, no puede servir de medida idonea para la restriccion de un derecho protegido

85 |bidem
86 |bidem



como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por la

orientacion sexual de la persona” (parr. 110).

Ademas, la Corte IDH

sefalé que “...no son admisibles las consideraciones

basadas en estereotipos por la orientaciébn sexual, es decir, pre-concepciones de los

atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el

impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios” (parr. 111).

En el mismo caso y en cuanto al proceso disciplinario, la Corte IDH sefal6:

...la alegada proteccion de la “imagen del poder judicial”
no puede justificar una diferencia de trato basada en la
orientacion sexual. Ademas, el fin que se invoque al
efectuar una diferencia de trato de este tipo debe ser
concreto y no abstracto. En el caso concreto, el Tribunal
no observa relacion alguna entre un deseo de proteger la
“‘imagen del poder judicial” y la orientacion sexual de la
sefiora Atala. La orientacion sexual o su ejercicio no
pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento
para llevar a cabo un proceso disciplinario, pues no existe
relacion alguna entre el correcto desempefio de la labor
profesional de la persona y su orientacion sexual (parr.
221)%,

En el marco de un “hilo argumentativo” coherente y a la luz del principio de

proteccién reforzada y prohibicién de discriminacion, es pertinente realizar estas Ultimas

anotaciones:

La Comision IDH sefala:

En relacion con el trato discriminatorio entre grupos
de nifios, preocupa a la Comision la situaciéon de
nifos que son victimas de discriminacion en el
sistema de justicia juvenil por motivos de raza. La
Comision IDH observa que nifios de comunidades
minoritarias en las Américas, tales como nifios
afrodescendientes e indigenas, asi como nifios
latinos en Estados Unidos, se encuentran sobre
representados en los centros de privacion de
libertad y en ocasiones reciben sanciones mas
rigurosas por los hechos delictivos que comente.
Asimismo, los nifilos pertenecientes a estas
minorias son los que con mayor frecuencia

87 Ibidem, pp 593-594 y 598-599.



experimentan violencia a manos de funcionarios
policiales y correccionales®.

La Comisién ve también con preocupacion la discriminacion de las nifias en las
Américas quienes son frecuentes victimas de discriminacion por parte de los sistemas
de justicia juvenil en razén de su género. Asi, las nifias son a menudo privadas de su
libertad por haber cometido actos que no constituyen delitos si son cometidos por
mayores de edad, o por los cuales los nifios, a diferencia de ellas, a menudo no son
sancionados, como por ejemplo consumir alcohol y cigarrillo, fugarse de su casa o
mantener relaciones sexuales, debido a estereotipos de género asociados a una

concepcion de subordinacion de las mujeres respeto a los hombres®®.

Para la Corte IDH, estereotipo de género es “una pre-concepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y
mujeres respectivamente”®. En este tema, la Comision sefiala que las diferencias
legales o de hecho basadas en estereotipos de género asociados a la subordinacion de
las mujeres respecto a los hombres “constituyen una de las causas y consecuencias de
la violencia de género en contra de la mujer™!, violencia que por supuesto afecta
también a las nifias.

La Comision, advierte también la existencia en las Américas de discriminacion de

nifos en razén a su orientacion sexual, en ese sentido, refiere:

A juicio de la Comision, la criminalizacion de la
orientacion sexual es discriminatoria para todas las
personas, pero en el caso de nifios, niflas y
adolescentes puede implicar una violaciébn mas
intensa a sus derechos al tener efectos
psicologicos particularmente nocivos al
encontrarse en el proceso de desarrollo de una
identidad, incluida su identidad sexual,
convirtiéndolos en un grupo extremadamente
vulnerable®,

88 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 114.

89 |bidem, parr. 120.

% Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 401.

91 Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401.

92 Informe sobre Justicia Penal Juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 121.



Asimismo, la Comision establece que otro grupo tradicionalmente discriminado en
los sistemas de justicia juvenil de las Américas es el de los nifios con discapacidad, y
especialmente aquellos con discapacidad mental. En esta perspectiva, la Comision mira
con preocupacién que los sistemas de justicia juvenil de la regiébn tienen una
representacion desproporcionada de nifios con retrasos en su desarrollo o con
problemas de salud mental lo suficientemente graves para limitar su capacidad de
ejercer actividades esenciales, en el orden de ideas antes referido, la Comisién sefiala
que si bien la falta de desarrollo y las limitaciones en la capacidad cognitiva algunas
veces pueden llevar a que los nifios infrinjan leyes penales, su capacidad mental debe
ser considerada al momento de determinar si corresponde aplicar una sancién o
remitirlos a sistemas de salud mental especializados®, en el marco de lo sefalado, esta

distincion per se no implica discriminacion.

Asimismo, es importante precisar que en el ambito interno y en un analisis “desde y
conforme al Bloque de Constitucionalidad”, este principio esta taxativamente reconocido

por el articulo 12.c del CNNA, el cual sefala:

Igualad y no discriminacion (Art. 12.c del CNNA)
Igualdad y no Discriminacion. Por el cual las nifias, nifilos y
adolescentes son libres e iguales con dignidad de derechos, y no
seran discriminados por ninguna causa.

4.5. Principio de humanidad y trato digno

En el &mbito de la proteccion especial de NNA, el principio de humanidad y trato
digno se encuentra consagrado en el Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del

Nifio, el cual sefiala lo siguiente:

El nifilo gozara de una proteccion especial y
dispondrd& de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y

9 Informe sobre Justicia Penal Juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, parr. 122. Disponible en:
http://cidh.org/countryrep/JusticiaJuvenil2011sp/jjresumen.sp.htm# ftnl
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dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera
el interés superior del nifio.

La Corte IDH en la Opinién Consultiva OC 17/02, en su parte decisoria, en el punto
7 declara:

Que el derecho a la vida, en relacién con los nifios,
abarca no sélo las prohibiciones, entre ellas, la de
privacion arbitraria, establecidas en el art. 4 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
sino que comprende también la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para que la
existencia de los nifios se desarrolle en condiciones
dignas.

Ademas, debe sefialarse que este principio tiene el propdsito de prohibir a las
autoridades la comision de abusos durante el cumplimiento de una pena o durante la

institucionalizacién de un nifio o nifa.

Asimismo, el principio de humanidad y trato digno, tiene las siguientes
consecuencias principales: la prohibiciébn expresa de aplicar torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes a los nifios; la prohibicion de establecer medidas correctivas
desproporcionales, discrecionales e irrazonables; y la prohibicién de aplicar la pena de

muerte a personas que tenian menos de 18 afios al momento de los hechos.

En el orden de ideas arriba anotadas, debe afirmarse ademas que una medida
privativa de libertad “en ningun caso puede implicar la pérdida de algunos de los
derechos que sean compatibles con ella e incluso debe reconocérseles todos aquellos

derechos que sean necesarios para su adecuada socializacion”*.

Es importante destacar ademas la posicion del juez Antonio Cancado Trindade,
quien en su Voto Concurrente a la OC 17/02, respecto al principio de respeto a la

dignidad de la persona humana sefala:

94 Este principio fue expuesto ante la Corte IDH, en audiencia publica por el Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional y figura en los antecedentes de la OC-17/02, en el apartado A.
(Garantias sustantivas) numeral iii, p. 44. Esta Opinién Consultiva estad disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 _esp.pdf.



http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

...En virtud de ese principio, todo ser humano,
independientemente de la situacibn y las
circunstancias en que se encuentra, tiene derecho
a la dignidad. Este principio fundamental
encuéntrase invocado en los preambulos de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 asi como en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.
Figura igualmente en el preambulo del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, entre otros
tratados e instrumentos internacionales de
derechos humanos”.

Ademas, en el &mbito interno, en una interpretacién acorde con el parametro de

convencionalidad referente a derechos de las NNA, se tiene que el art. 262.VIl del CNNA

consagra el derecho al respeto y dignidad de los nifios.

4.6. Principio de excepcionalidad

En virtud a este principio los Estados tienen la obligacion de contemplar alternativas

a la judicializacién de las infracciones a las leyes penales asi como también medidas

alternativas a la privacion de libertad, la que so6lo puede ser aplicada como ultimo

recurso en el caso de personas menores de 18 arios®.

En el marco antes sefialado, la CIDH ha sefalado lo siguiente:

La Comision reitera que el sistema de justicia
juvenil, y en particular la detencién de nifios, son
medidas que deben utilizarse como ultimo recurso
y Unicamente de manera excepcional por el periodo
mas breve posible. Los Estados deben adoptar las
medidas a su alcance para reducir al minimo el
contacto de los nifios con el sistema de justicia
juvenil, regulando proporcionalmente los plazos de
prescripcion de la accion, asi como para limitar el
uso de la privacion de libertad, sea preventiva o
como sancién, al infringir las leyes penales™®.

9 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., parr. 4.

9 |bidem, parr. 80.



Asi, en el marco del principio de excepcionalidad, el art. 37.b) de la CDN dispone
que la detencidn o prisién de un nifio, es una medida de Ultima ratio, el fundamento de
este precepto, en criterio de la Comision, es que los nifios son personas en desarrollo
respecto de quienes los Estados estan obligados a adoptar medidas especiales de
proteccion, segun el articulo 19 de la CADH vy el articulo VII de la Declaracién
Americana®. Este criterio y el principio de excepcionalidad, irradiaron de contenido el
CNNA, ya que el art. 262.q, prescribe la excepcionalidad de la detencién preventiva para

adolescentes, salvo el caso de flagrancia.

La Comision sefiala también que:

El principio de excepcionalidad derivado de las normas anteriores
implica tanto la excepcionalidad de la privacién de la libertad, de
forma preventiva o0 como sancién, como la excepcionalidad de la
aplicaciéon del sistema de justicia juvenil o judicializacion.
Evidentemente, las consecuencias, muchas veces adversas, de
someter a una persona a la justicia por infringir las leyes penales,
especialmente cuando ello implica su privacion de libertad, se
acentian cuando se trata de nifias, nifios y adolescentes por
tratarse de personas en desarrollo. Por ello, es necesario limitar
el uso del sistema de justicia juvenil respecto a nifias, nifios y
adolescentes, disminuyendo en la mayor medida posible la
intervencion punitiva del Estado, sobre todo la privacién de
libertad™®.

Ademas, la Comision observa que la imposicidbn de sentencias privativas de la
libertad tiene efectos especialmente nocivos para nifios con discapacidad mental y que
su vulnerabilidad los convierte con frecuencia en victimas de violencia y explotacién por
parte del personal de los sistemas de justicia juvenil®, razén por la cual tiene atiin mayor

validez la aplicacién del principio de excepcionalidad para estos casos.

En coherencia con lo sefialado, debe precisarse que este principio esta consagrado
por las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de

libertad, la cual, en su numeral 1 sefala:

97 Ibidem, parr. 75.
98 |bidem, parr. 76.
9 |bidem parr. 122.



Reglas de ONU para la proteccion de los menores privados de
libertad (La detencidn preventiva es la excepcion)

El sistema de justicia de menores debera respetar los derechos y la
seguridad de los menores y fomentar su bienestar fisico y mental. El
encarcelamiento debera usarse como ultimo recurso.

Asimismo, el numeral segundo de las indicadas reglas prescribe que la duracién de
la privacion de libertad de un menor debera establecerse por el periodo minimo
necesario y limitarse a casos excepcionales. Este numeral sefiala ademas que la
duracién de la sancion debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la

posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo.

El art. 3 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad sefiala que el objeto de dichas reglas es establecer normas minimas
aceptadas por las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de
libertad en todas sus formas, compatibles con los derechos humanos y las libertades
fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de

detencién y fomentar la integracion en la sociedad.

También, este principio se encuentra consagrado en las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), asi, la
directriz 6.1, prescribe que, en el procedimiento penal, sélo se recurrird a la prisién
preventiva como ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del

supuesto delito y la proteccién de la sociedad y de la victima.

Ademas, de acuerdo a la regla 6.2, las medidas sustitutivas de la prision preventiva
se aplicaran lo antes posible. La prision preventiva no debera durar mas del tiempo que
sea necesario para el logro de los objetivos indicados en la regla 6.2 y debera ser

aplicada con humanidad y respeto por la dignidad del ser humano.

En el marco de las directrices antes sefialadas y en virtud al principio de
excepcionalidad, en cuanto a la prision preventiva, la Corte IDH, ha sefialado que ésta

es la medida mas severa que se le puede aplicar a quien se acusa de infringir una ley



penal, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de
que se encuentra limitada por el derecho a la presuncién de inocencia, asi como por los
principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratical®.

En relacién con el postulado antes expuesto y en el marco de los derechos de NNA,
la Corte IDH ha establecido que la regla de la excepcionalidad de la prision preventiva
se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma prevaleciente debe ser la
aplicacion de medidas sustitutivas de la prision preventiva, asi de acuerdo a la CIDH
estas medidas sustitutorias pueden incluir, inter alia, “la supervisién estricta, la custodia
permanente, la asignacion a una familia, el traslado a un hogar o a una institucion
educativa, asi como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilad, los programas de ensefianza y formacion profesional,

y otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones™°,

La Comision, sefala que otra cuestion relacionada con el principio de
excepcionalidad es la regulacién del plazo de prescripcién de la accién ante la justicia
juvenil, en este sentido, la Comisién observa que el plazo de prescripcién del ejercicio

de la accion varia en cada Estado.

Al margen de lo sefalado, es importante invocar la posicion del Comité de los
Derechos del Nifio, el cual aplica este principio para sustentar las medidas extra-penales
gue deben asumir los Estados en cuanto a nifios en conflicto con la ley penal, asi, esta

instancia senalo:

Teniendo en cuenta que la mayoria de los nifios delincuentes sélo
cometen delitos leves, deberan estar previstas una serie de medidas que
entran en la supresion del procedimiento penal o de justicia de menores
y la reorientacidbn hacia servicios sustitutorios (sociales) (es decir,
remision de casos), que pueden y deben adoptarse en la mayoria de los
casos™%?,

100 CIDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr.
228 y Caso Suéarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Seri C
No. 35, parr. 77.
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En el marco de la vision antes sefialada y también merced al principio de

excepcionalidad, la Comisién indica:

Las alternativas existentes en los distintos Estados de la
region varian y no siempre se aplican de manera uniforme
ni preferente. Por lo general, dichas alternativas incluyen
programas de remision, medios alternativos de solucion de
controversias, asi como también la aplicacién de criterios
de oportunidad, aun cuando estos programas se
denominen de distinta manera en las legislaciones internas
de cada Estado. Sin embargo, la informacién disponible
sobre la frecuencia con la que estas alternativas son
aplicadas en los distintos Estados de la regién es
escasa”®,

Ademas, en aplicacion del principio de excepcionalidad, la Comisién subraya que en
todas las alternativas a la justicia juvenil deben cumplirse de manera irrestricta las
garantias del debido proceso, y, para reducir la discrecionalidad de las autoridades, es
preciso contar con la opinidon del nifio, en el caso de la desestimacion del caso, o del
consentimiento libre y sin presiones del nifio acusado, en el caso de los medios
alternativos de solucion de controversias o de las medidas de remision, quien debera

ser debidamente asesorado o su abogado defensor.

La Comision también sefiala que la aplicacién de estas medidas con respecto a un
nifio no puede ser considerada como un antecedente en futuros procesos ante la justicia
juvenil a los que se vea enfrentado a causa de una presunta infraccion de leyes penales.
En estos casos, los registros solo tendran efectos informativos y su acceso estara

limitado a las autoridades competentes del sistema de justicia juvenil.

Adicionalmente, la Comisién enfatiza la importancia de que exista una revisién o
recurso judicial respecto de la adopcion de estas medidas alternativas. En caso de que
no se tome en cuenta la opinion de la NNA o su consentimiento, dependiendo de la
medida que se trate, en estos casos deberd proceder el recurso efectivo

correspondiente ante autoridad judicial especializada en la materia. En todos los casos
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debera tenerse en cuenta el interés superior de la NNA y los demas principios de la

justicia juvenil™04,

También, la Comision, en cuanto a los criterios de oportunidad reglada, sefala que
valora que los Estados de la region estén recogiendo en su legislacion mecanismos
procesales que permitan a las autoridades no proseguir con los procesos seguidos a
nifos acusados de infringir leyes penales, lo que coadyuva a disminuir el impacto

negativo de la justicia penal en los nifios..."%,

En cuanto a medios alternativos de solucién de controversias, en aplicacion del

principio de excepcionalidad, la Corte ha sefalado que:

son plenamente admisibles los medios alternativos de
solucion de las controversias, que permitan la adopcion de
decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los
derechos de las personas, Por ello, es preciso que se
regule con especial cuidado la aplicacion de estos medios
alternativos en los casos en que se hallan en juego los
interese de los menores de edad*®.

En armonia con la posicién de la Corte IDH, la Comision, afirma:

...observa ademas que el uso de medios alternativos de
justicia puede facilitar la reconciliacion entre la victima y el
infractor, asi como también puede ayudar a la
reintegracion del nifio en la comunidad. Asimismo, estos
mecanismos pueden resultar particularmente eficaces
para atender los casos de nifios infractores en
comunidades indigenas'’.

Es también importante resaltar que la CIDH, a la luz del principio de excepcionalidad
ahora descrito, desarrolla la justicia restitutoria, en ese marco, establece que estos
medios alternativos tipicamente incluyen procesos de justicia restitutiva y sefiala que en
virtud a los Principios Béasicos de Naciones Unidas para la Aplicacion de Programas de
Justicia Restitutiva en Materia Penal, estas medidas son una respuesta evolutiva al
delito que promueva la armonia social mediante la recuperacion de las victimas, los

delincuentes y las comunidades.

104 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., parr. 227.
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Afade que el proceso de justicia restitutiva es aquél en que la victima, el delincuente
y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados
por un delito, participan conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones

derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador®®,

Por su parte, la Corte IDH, a la luz del principio de excepcionalidad, desarrolla el

concepto de la justicia alternativa y establece que:

Las normas internacionales procuran excluir o
reducir la “judicializacion” de los problemas
sociales que afectan a los nifios, que pueden y
deben ser resueltos, en muchos casos, con
medidas de diverso caracter, al amparo del articulo
19 de la Convenciéon Americana, pero sin alterar o
disminuir los derechos de las personas. En este
sentido, son plenamente admisibles los medios
alternativos de solucién de las controversias, que
permitan la adopcion de decisiones equitativas,
siempre sin menoscabo de los derechos de las
personas. Por ello, es preciso que se regule con
especial cuidado la aplicacion de estos medios
alternativos en los casos en que se hallan en juego
los intereses de los menores de edad™®.

De acuerdo al criterio de la Corte IDH, es imperante destacar que, en el marco del
principio de excepcionalidad, debe desarrollarse la participacién de nifios en programas
0 servicios de remision, los cuales tienen génesis en la regla 11.1 de las Reglas de

Beijing. Al respecto el Comité de los Derechos del Nifio sefiala:

La remision de casos (es decir, medidas para tratar a los nifios de quienes se alegue
gue han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes sin recurrir a procedimientos judiciales) so6lo debera utilizarse
cuando se disponga de pruebas fehacientes de que el nifio ha cometido el delito del que
se le acusa, de que ha admitido libre y voluntariamente su responsabilidad, de que no
se ha ejercido intimidacion opresion sobre él para obtener esa admision y, por ultimo,

de que la admision no se utilizara contra él en ningun procedimiento legal ulterior.
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La NNA debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito a la remision
del caso, y el consentimiento debera basarse en informacion adecuada y especifica
sobre la naturaleza, el contenido y la duracion de la medida, y también sobre las

consecuencias si no coopera en la ejecucion de ésta.

Con el fin de lograr una mayor participacion de los padres, los Estados Partes
también pueden considerar la posibilidad de exigir el consentimiento de los padres, en
particular cuando la NNA tenga menos de 16 afios. La legislacion debe contener
indicaciones concretas de cuando es posible la remisién de casos, y deberan regularse
y revisarse las facultades de la policia, los fiscales y otros organismos para adoptar

decisiones a este respecto, en particular para proteger al nifio de toda discriminacion.

Debe darse a la NNA la oportunidad de recibir asesoramiento juridico y de otro tipo
apropiado acerca de la conveniencia e idoneidad de la remision de su caso ofrecida por
las autoridades competentes y sobre la posibilidad de revision de la medida. La remisién
efectiva de un nifio debera suponer el cierre definitivo del caso. Aunque podra
mantenerse un expediente confidencial de la remisién con fines administrativos y de
examen, no debera considerarse un ‘registro de antecedentes penales”, y no debera
equipararse la remisién anterior de un caso a una condena. Si se inscribe este hecho
en el registro, sélo debera permitirse el acceso a esa informacién y por un periodo de
tiempo limitado, por ejemplo, un afio como maximo, a las autoridades competentes que

se ocupan de los nifios que tienen conflictos con la justicia®®.

En efecto, en armonia con el principio de excepcionalidad, la remisiéon, es un
mecanismo para solucionar conflictos de nifios con la ley fuera del ambito jurisdiccional
penal a través de diferentes tipos de servicios o programas. Asi, la Comision, establece

que:

...la remision implica la supresion del procedimiento ante
la justicia juvenil y la reorientacidbn hacia servicios
apoyados por la comunidad, por lo que estos casos no
debieran ser considerados para efectos de reincidencia.
Esta alternativa pretende evitar, en todos los casos en los
gue sea posible, la puesta en funcionamiento de los
sistemas penales formales, a través de una reorientacion
del conflicto hacia servicios apoyados por la comunidad.
Se han considerado especialmente recomendables los
programas que entrafian la avenencia mediante la
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indemnizacién de la victima y los que procuran evitar
futuras transgresiones de la ley gracias a la supervision y
orientacion temporales. La remision a un servicio puede
implicar que no se imputen cargos o0 que se desista de
ellos. Otra opcibn es requerir que se complete un
programa o0 que se asista en forma satisfactoria a un
servicio durante un lapso especifico antes de acordar la no
imputacién o la desestimacion de los cargos™?!?.

Ahora bien, los criterios antes sefialados son asumidos por el CNNA, en ese sentido,
el art. 262.VI, se establece que el Estado garantiza la justicia restaurativa, asi como la

oportuna salida o la liberacién del conflicto.

Laremision (Art. 298 CNNA)

Es una medida de desjudicializacion por la cual se excluye a la
persona adolescente del proceso judicial, con el fin de evitar los
efectos negativos que éste pudiera ocasionar al desarrollo del
adolescente. Esta medida no puede considerarse como antecedente
penal y solamente procedera cuando el delito tenga una pena maxima
privativa de libertad de hasta cinco afios y exista consentimiento del
adolescente y su madre, padre, guardadora, guardador, tutor o tutora
para someterse a este mecanismo de justicia restaurativa.

De acuerdo al art. 300.11, el cumplimiento de esta medida restaurativa, no podra
exceder los seis meses computables a partir de su aplicacién y una vez cumplida esta

medida, se decretara el cierre definitivo de la causa.

Otra salida alternativa establecida por el CNNA es la conciliacion que implica la

solucion del conflicto y puede ser realizada hasta antes de la sentencia.

Por su parte, el art. 316 del CNNA, sefiala que son mecanismos de justicia
restaurativa los procedimientos que acomparfian la aplicacion de la remisién, las salidas
alternativas y las medidas socio-educativas, en estos casos, para la reintegracion del
adolescente, participan el adolescente, su madre, su padre, sus tutores, sus
guardadores, personas de apoyo y en su caso miembros de la comunidad afectada por
el delito, ademas este proceso debe ser acompafado por un equipo interdisciplinario

facilitador.
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En este contexto, el art. 317 del referido Codigo, sefiala que los mecanismos de
justicia restaurativa con participacion de la victima se realizan a través de la mediacion,
reuniones familiares, circulos restaurativos y otros similares y cuando la victima no
participa, el mecanismo se realiza a través de un programa de orientacion socio-
educativa, los cuales, de acuerdo al art. 321 de este Codigo, son programas
personalizados e integrales de acompafiamiento y seguimiento a las personas
adolescentes en el Sistema Penal, que cumplen acuerdos derivados de la aplicacion de
mecanismos de justicia restaurativa, sin participacion de victima y son disefiados e
implementados por las instancias departamentales de gestién social y de acuerdo al art.
322, tienen la finalidad primordialmente educativa de reintegracion social y cuando fuere
posible de reparacion del dafio, ademas, tiene la finalidad de evitar la reincidencia por
medio de la intervencion interdisciplinaria e individualizada de la persona adolescente
en el Sistema Penal y pueden ser cumplidas en libertad, con restriccién y con privaciéon
de libertad.

En el marco de la justicia restaurativa, corolario del principio de excepcionalidad, el
art. 323 del Codigo Nifia, nifio, adolescente, sefiala que las medidas socio-educativas
gue se cumplen en libertad son: a) prestacion de servicios a la comunidad; y b) libertad
asistida. Por su parte, aquellas que se cumplen con restriccion a la libertad son: i)
régimen domiciliario; ii) régimen en tiempo libre; y régimen semi-abierto. Ademas, las
medidas socio-educativas con privacién de libertad son las que se cumplen bajo

régimen de internamiento.

En armonia con lo sefialado, los centros especializados para el cumplimiento de las
medidas socio-educativas en libertad y en privacion de libertad son de acuerdo al art.
332 del Cddigo Nifia, nifio y adolescente: a) Centros de orientacion, en los que se
brindara atencion y se hard seguimiento y evaluacion en el cumplimiento de los
mecanismos de justicia restaurativa, las medidas socio-educativas en libertad y las de
permanencia en régimen domiciliario, asi como las medidas cautelares en libertad; y b)
centros de reintegracion social, en los que se cumplira la detencion preventiva, las
medidas socio-educativas de permanencia en régimen de tiempo libre, semi-abierto y

de internacion.



Ademas, en el marco del debido proceso sustantivo, el art. 318.c, sefiala que los
acuerdos realizados en el marco de la justicia restaurativa contendran obligaciones

razonables y proporcionadas.

4.7. Principio de legalidad

El principio de legalidad tiene una exigencia reforzada en cuanto a NNA, en ese

sentido, la Corte IDH ha sefialado lo siguiente:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos
penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos,
gue acoten claramente las conductas punibles, dando
pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica
una clara definicion de la conducta incriminada, que fije
sus elementos y permita deslindarla de comportamientos
no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales. La ambigtiedad en la formulacién de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la
autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos vy
sancionarla con penas que afectan severamente bienes
fundamentales, como la vida o la libertad. Normas...que
no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido en el
articulo 9 de la Convencion Americana”2.

En el marco de lo antes anotado, debe precisarse que la Comision, ha sefialado que
el principio de legalidad penal contemplado en el articulo 9 de la Convencién Americana

debe regir la normatividad del sistema de justicia juvenil®3,

Asi las cosas, el art. 40 de la CDN, reconoce taxativamente el principio de legalidad;
por su parte, el art. 70 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, consagra el principio de legalidad y establece que ningun
menor estard sujeto a sanciones disciplinarias que no se ajusten estrictamente a lo
dispuesto en las leyes o los reglamentos en vigor. Este principio se encuentra también
asegurado en la Directriz 56 de las Directrices de Riad. Asimismo, el art. 7 de la
Convencion Americana, establece que nadie puede ser privado de su libertad fisica,

salvo por las causas y en las condiciones fijadas previamente por ley.

112 Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
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La Corte IDH, en la OC 17/02, en su parte decisoria, en el punto 12 declara:

...la conducta que motive la intervencién del Estado
en los casos a los que se refiere el punto anterior
debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos,
como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o
enfermedad, deben ser atendidos en forma
diferente, a la que corresponde a los
procedimientos aplicables a quienes incurren en
conductas tipicas. Sin embargo, en dichos casos es
preciso observar, igualmente, los principios y las
normas del debido proceso legal, tanto en lo que
corresponde a los menores como en lo que toca a
quienes ejercen derechos en relacion con estos,
derivados del estatuto familiar, atendiendo también
a las condiciones especificas en que se encuentren
los nifios.

Ademas, en el marco del principio de legalidad, la Comision sefala lo siguiente:

...considera que la detencién de un menor de edad
por actos no delictivos, sino sencillamente porque
se encuentra en una situacion de abandono social,
riesgo, orfandad o vagancia, representa un grave
peligro para la infancia...El Estado no puede privar
de su libertad a nifios y nifias que no han cometido
hechos tipificados como delitos, sin incurrir en
responsabilidad internacional por violacion del
derecho a la libertad personal (articulo 7 de la
Convencion). Toda restriccion de libertad de un
menor no basada en la ley, o en una accion
tipificada como delito, constituye una grave
violacion de los derechos humanos. El Estado no
puede, invocando razones de tutela del menor,
privarlo de su libertad o de otros derechos
inherentes a su persona. Los menores que se
encuentran en situacion de riesgo, esto es, que
deben trabajar para ganar su sustento, o que viven
en la calle por carecer de un hogar, no pueden ser
sancionados por esta situacion. Mas alla de
sancionar a los menores por su supuesta vagancia,
el Estado tiene un deber de prevencion y
rehabilitacion y estd en la obligacion de
proporcionarles medios adecuados para que
puedan desarrollarse a plenitud*“.

Ademas, la Corte IDH ha sefialado que “Nadie puede ser sometido a detencion o

encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de legales- puedan

114 CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, honduras,
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reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo
por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad”°.En

el ambito interno, este principio es consagrado por los articulos 261 y 262.11 del CNNA.

4.8. Principio de no regresividad

Este principio, esté directamente vinculado con el principio pacta sunt servanda, es
decir que los Estados, una vez comprometida su fe y luego de adoptar las medidas de
garantia y proteccion debidas en el marco de instrumentos internacionales como por
ejemplo la CADH o la CDN, en mérito a la no regresividad, dichas medidas, politicas o

acciones, no pueden suprimirse, soslayarse o ser disminuidas en su efectividad.
En coherencia con lo anotado, la Comisién sefial6 lo siguiente:

Cuando los Estados ratifican los tratados internacionales
sobre derechos humanos y los incorporan a su normativa
interna, se obligan a proteger y garantizar el ejercicio de
estos derechos, lo que incluye la obligacion de realizar las
modificaciones que sean necesarias en su derecho interno
para garantizar el cumplimiento de las normas contenidas
en dichos tratados.

La Comision afirma también que:

Los progresos alcanzados en la proteccion de los
derechos humanos son irreversibles, de modo que
siempre sera posible expandir el ambito de proteccion de
los derechos, pero no restringirlo. Cabe mencionar
ademas que las obligaciones de los Estados frente a los
nifios segun lo dispuesto en el articulo 27.2 de la
Convencion Americana, no son sujetas de suspension bajo
circunstancia algunat*®,

Finalmente, la Comisién, concluye sefalando que:

La Comision advierte que la adopcion de medidas
regresivas a través de las cuales se limite el goce de los
derechos de los nifios, constituye una violaciéon a los
estandares establecidos por el sistema interamericano de
derechos humanos e insta a los Estados a abstenerse de

115 Corte IDH, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y
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aprobar legislacion contraria a los estandares sobre la
material'’.

En el ambito interno, se tiene que el CNNA, en el art. 12.j, consagra el principio de
ejercicio progresivo de derechos, a partir del cual se infiere el principio de progresividad

descrito en este acapite.

4.9. Principio de especializacion

Este principio rector prescribe, en virtud a la proteccién especial a la nifiez y
adolescencia, la necesidad de establecer una justicia juvenil diferenciada de los adultos

a través de una magistratura especializada®*8,

En efecto, a partir de este principio, la Corte IDH, ha sefialado que los que ejerzan
facultades en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la
administracibn de justicia de nifios deberdn estar especialmente preparados y
capacitados en los derechos humanos del nifio y la psicologia infantil para evitar
cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en

cada caso sean idéneas, necesarias y proporcionales*®.
Por su parte, la Comision sefiala que:

la especializacion requiere leyes, procedimientos e
instituciones especificos para nifios, ademas de
capacitacion especifica para todas las personas
gue trabajan en el sistema de justicia juvenil. Estos
requisitos de especializacién se aplican a todo el
sistema y a las personas que en él laboran,
incluyendo al personal no juridico que asesora a los
tribunales o que ejecuta las medidas ordenadas por
los tribunales, y al personal de las instituciones en
las que se mantiene a los nifios privados de su
libertad. Los requisitos de especializacion también
se aplican a las fuerzas policiales cuando entran en
contacto con los nifios y las nifias”?°.
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En cuanto a este tema, debe destacarse que

La Comisién mira con preocupacion que, fuera de
las ciudades principales es frecuente que no
existan jueces especificamente designados o
capacitados para atender los casos de nifios que
son acusados de infringir leyes penales, de forma
tal que el grado de especializacion que exhibe el
sistema juridico es incluso menor. En muchos
Estados, en los distritos fuera de la capital o de las
ciudades principales, los nifios infractores son
procesados por jueces ordinaria. De hecho, es
comun que el mismo juez que conoce todos los
demas asuntos conozca los relativos a la justicia
juvenil, o, si existe un juez de lo familiar, éste se
encargue de los nifios infractores. La distribuciéon
geografica del sistema de justicia juvenil es un
elemento basico para evaluar la capacidad del
Estado para procesar y sancionar a nifos
infractores segun los estandares del derecho
internacional de los derechos humanos. Si bien la
Comision reconoce que no siempre es posible que
existan en todo el territorio jueces dedicados a
conocer exclusivamente casos de nifios acusados
de infringir leyes penales, considera que, como
minimo, los jueces que conozcan estos casos
deben estar debidamente capacitados para poder
decidir casos sobre justicia juvenil, en aplicacién de
todos los derechos y garantias especificos
establecidos para los nifios?'.

El &mbito normativo interno, cumple con las condiciones de este principio, asi, el art.

157 del CNNA, en el marco del derecho al acceso a la justicia para nifios, consagra este

principio

Principio de especialidad (Art. 157.11 CNNA)

Toda proteccion, restitucion y restauracion de los derechos de la nifia,
nifio y adolescente, debe ser resuelta en ambitos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, mediante instancias especializadas y procedimientos

agiles y oportunos.

Este principio se trasluce también del contenido del articulo 193.a del cuerpo

normativo antes sefialado. Por su parte los articulos 198 y 207, en el marco del principio

de especialidad, consagran la competencia de los Jueces Publicos en materia de Nifiez

121 |pidem, parr. 91.



y Adolescencia y establece de manera especifica las acciones a ser conocidas por esta

instancia jurisdiccional®?2,

Ademas, el principio de especializacion irradia de contenido el articulo 259, el cual
sefala:

Principio de especialidad en el Sistema Penal para
Adolescentes (Art. 259 CNNA)

El sistema penal para adolescentes es el conjunto de instituciones,
instancias, entidades y servicios que se encargan del establecimiento
de la responsabilidad de la persona adolescente por conductas
punibles en las que incurra, asi como de la aplicacién y control de las
medidas socio-educativas correspondientes. Este Sistema ejecutara
el Plan Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente en lo
pertinente!?s,

También en el articulo 261 del CNNA, en mérito al principio de especialidad sefiala
gue la o el adolescente que incurra en la comision de conductas punibles tipificados
como delitos en el Cddigo Penal y en leyes especiales, respondera por el hecho de
forma diferenciada del adulto. La diferencia consiste en la Jurisdiccién Especializada y

en la medida socio-educativa que se le imponga.

Este principio también esta consagrado en el articulo 162.h que consagra el derecho
de los nifios a una defensa especializada. Asimismo, este principio es el fundamento del
articulo 285, el cual establece los requisitos para la detencion preventiva de

adolescentes, los cuales tienen un enfoque diferenciado en relacion a los requisitos de

122 Entre las competencias de estos jueces se encuentran las siguientes: a) aplicar las medidas
cautelares, condicionales de proteccidn y sanciones; b) conocer y resolver la filiacién judicial; c)
conocer y resolver las solicitudes de restitucion de la madre del padre o de ambos; d) conocer,
resolver y decidir sobre la vulneracion a normas de proteccion laboral y social para la y el
adolescente establecidos en este Codigo; e) resolver la restitucion de la nifia, nifio o adolescente
a nivel nacional e internacional conforme a la Convencién Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores; f) conocer y resolver procesos de tutela ordinaria y guarda; g) conocer
y resolver procesos de adopcién nacional e internacional; y h) otras que habilite el presente
Cédigo y la normativa vigente.

123 Este sistema de acuerdo al articulo 260, esta integrado por el Ministerio de Justicia; Juzgados
Publicos en materia de nifiez y adolescencia; Ministerio Publico; Defensa Publica; Policia
boliviana; Gobiernos Autdnomos Departamentales; Instancia Departamental de Policia Social; y,
Entidades de Atencion.



procedencia de la detencidén preventiva establecidos en el Codigo de Procedimiento

Penal'®.

La jurisprudencia constitucional para asegurar la eficacia de este principio ha
establecido en la SCP 927/2012, entre muchas otras, que la presuncion de minoridad
es una garantia reforzada que rige automaticamente cuando el adolescente, nifio o nifia
involucrada en un hecho delictivo invoca su minoridad; aspecto que incide en determinar
la competencia de la autoridad jurisdiccional y en hacer efectivo el derecho a una

administracion con personal especializado.

Asimismo, en la SCP 0033/2015-S1 del 6 de febrero, la jurisprudencia constitucional
ha establecido que las defensorias de la nifiez y adolescencia son competentes para
adoptar con caracter excepcional y de emergencia, medidas de proteccion social contra
situaciones de riesgo que amenacen los derechos de los nifios, nifias y/o adolescentes,
medidas que deberan ser inmediatamente comunicadas a la autoridad jurisdiccional en
el plazo de setenta y dos horas, como Unica autoridad con facultad plena para
determinar la situacién juridica del menor, no pudiendo arribar a acuerdos conciliatorios

que no aseguren el debido proceso entre las partes.

Cabe sefialar que, en el marco de nuestro modelo de Estado, el art. 12.f)
complementa el principio de diversidad cultural, por el cual a las NNA se les reconoce y
respeta su identidad y pertenencia a una cultura; principio que debe ser también una

directriz para las autoridades y servidores publicos.

124 Entre los requisitos para la detencion preventiva de adolescentes se encuentran los
siguientes: a) la existencia de elementos suficientes sobre la probable participacion de la o el
adolescente en el hecho; b) que exista riesgo razonable de fuga u obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad; en el paragrafo Il (aspecto diferenciado en relacién a las reglas del
Cddigo de Procedimiento Penal), establece que no procedera la detencion preventiva por hechos
que se adecuen a delitos contra la propiedad, cuando se devuelva, se restituya o recupere la
cosa, 0 ésta no haya salido contra la victima, o el dafio haya sido reparado. Asimismo, el
paragrafo Il de este articulo, establece que la detencidn preventiva se practicara en los centros
de reintegracién social en forma diferenciada por género y separada de adolescentes en
cumplimiento de medidas socio-educativas con privacion de libertad, debiendo ser priorizada la
celeridad de su tramitacion.



Il. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES Y LA
VIOLENCIA

1. El sexo, el género y el modelo hegemonico de masculinidad

El sexo es un dato biolégico que, a partir de las caracteristicas sexuales
externamente percibidas, clasifica a las personas como hombres o mujeres. En este
sentido, el articulo 3 de la Ley 807 de 21 de mayo de 2016 (Ley de Identidad de Género)
define al sexo como la “Condicion biolégica, organica y genética que distingue a mujeres

de hombres”.

De acuerdo a la Recomendacion General No. 28 del Comité de la CEDAW, el
género, es el conjunto de caracteristicas, actitudes y roles social, cultural e
histéricamente asignados a las personas en virtud de su sexo biolégico'®. En este
mismo sentido, el articulo 3 de la referida Ley 807, establece que el género: “Es la
construccién social de roles, comportamientos, usos, ideas, vestimentas, practicas o

caracteristicas culturales y otras costumbres para el hombre y la mujer”.

A partir de estos dos elementos, se ha estructurado el sistema binario sexo-género,
a partir del cual la sociedad occidental ha organizado sus estructuras sociales,
culturales, politicas, familiares, juridicas, religiosas e ideoldgicas, en el marco de un

modelo hegemadnico de masculinidad que es la esencia del sistema patriarcal.

Esta reparticion de roles a partir del dato biol6gico del sexo, ha generado una
jerarquizacion del hombre y la histérica subordinacion de la mujer, bajo la creencia de
su inferioridad, debilidad y por ende deber de sumision. La historia, la filosofia, la
religion, las teorias politicas, sociales y religiosas han reproducido este sistema de

dominacién.

Los ejemplos que se citaran, demostraran la idea de inferioridad de la mujer y la
influencia de estas posturas en la politica, la religion, la familia y todos los ambitos de la

vida social occidental.

125 COMITE CEDAW, Recomendacion N° 28.



Pitagoras
El filosofo griego afirmaba: “Existe un principio bueno que ha creado el
orden, la luz y el hombre, y un principio malo que ha creado el caos, las
tinieblas y la mujer” (cit. por Beauvoir en el Segundo Sexo)

Aristoteles

El filbsofo griego sostenia que “El macho es por naturaleza superior y la
hembra inferior; uno gobierna y la otra es gobernada; este principio de
necesidad se extiende a toda la humanidad”. Para el filésofo la hembra
humana es un animal que nace, crece, se reproduce y muere. Por el
contrario, el hombre es un ser social y politico por excelencia; la mujer es
un ser biolégico y su funcion es la reproduccion (Aristételes, Obras
Completas. Generaciéon de los animales, 1932)

Rousseau

“Cuando la mujer se queja de la injusta desigualdad en que la ha puesto el
hombre, comete un error, esta desigualdad no es una institucion humana,
o al menos no es obra del prejuicio, sino de la razon” (El Emilio, Cap. V).
En cuanto a Sofia (El modelo rousoniano de mujer) el autor sefiala que esta
“formada para obedecer a un ser tan imperfecto como el hombre, con
frecuencia tan lleno de vicios y siempre tan lleno de defectos, debe
aprender con anticipacion a sufrir incluso la injusticia y a soportar las
sinrazones de un marido sin quejarse” (ibid.)

Samuel Johnson
“Es preferible ver una buena comida sobre la mesa a oir a la esposa hablar
en griego”

Hegel
Para Hegel las mujeres pertenecen a la familia, estan fuera de la ciudadania
y de los intereses universales y no tienen individualidad: son la madre, la
hermana, la esposa, la hija. En cambio, los varones han de vivir para el
Estado y las mujeres para la familia. (Miyares, 2014, p. 262)

Schopenhauer

Para este filosofo, la division entre los sexos es natural. Los sexos son
modos de existencia perfectamente diversos y divergentes. El sexo
masculino es reflexivo y el femenino es inmediato. Todas las mujeres deben
ser seres de harén, y en esto las culturas orientales se han mostrado mas
sabias que Europa. Las mujeres no deben tener derechos y deben ser
educadas en la sumision. De no hacerlo asi, se las hace infelices
colectivamente. (Miyares, 2014, p. 262)

Los filésofos citados s6lo como ejemplo, sin duda han tenido una influencia directa
en la formacion de los Estados modernos, en su institucionalidad, en sus sistemas
politicos, juridicos y culturales, han legitimado a partir de argumentos biol6gicos y

“naturales” la diferencia de sexos y la asignacion de los roles publicos, de cuidado y de



dominio a los varones y el rol del cuidado de la familia, de exclusién de la vida publica y

de obediencia y subordinacion a la mujer.

El pensamiento filoséfico citado, armdnico con las ideas religiosas y explicaciones
biologistas, han sido determinantes para excluir el derecho al voto y al acceso a la
funcion publica de la mujer, ha legitimado la posicion de la legislacion civil que la declaré
incapaz para realizar actos juridicos civiles e incluso, tal como lo establecié el Codigo
napolednico de 1804, la consider6 como propiedad del varén, con roles de procreacion,
de sumision y obediencia al esposo.

Es asi que las sociedades occidentales han reproducido un modelo hegemonico de
masculinidad y han desarrollado sus estructuras e instituciones de manera asimétrica
por los roles de género asignados a los varones blancos y a las mujeres blancas. En
esta estructura patriarcal, la mujer afrodescendiente o indigena, no existia, era un no

ser en el sistema patriarcal de hombres blancos.

Roles de género
Son comportamientos aprendidos en una sociedad, comunidad o
grupo social, en los que sus miembros estan condicionados para
percibir como masculinas o femeninas ciertas actividades, tareas y
responsabilidades. Estas percepciones estan influenciadas por la
edad, clase, raza, etnia, cultura, religién u otras ideologias, asi como
por el medio geografico, econémico y politico. A menudo se producen
cambios de los roles de género como respuesta al cambio de las
circunstancias econdémicas, naturales o politicas, incluidos los
esfuerzos por el desarrollo, los ajustes estructurales u otras fuerzas
de base nacional o internacional. En un determinado contexto social,
los roles de género de los hombres y las mujeres pueden ser flexibles
o rigidos, semejantes o diferentes, y complementarios o conflictivos.

Este modelo hegemonico de masculinidad, también genera discriminacion por
orientacion sexual y por identidad de género, en este marco, y para efectos de aclarar
conceptos esenciales que luego seran aplicados cuando se analice la violencia en razon

de género, corresponde realizar las siguientes precisiones:

Orientacién sexual ‘

Se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con
estas personas (Principios de Yogyakarta)



Siguiendo los lineamientos de la OACNUDH, existen tres tipos de orientacidén sexual:

la heterosexual, la homosexual y la bisexual®?®.

Heterosexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo y a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas.

Homosexualidad

“‘Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un
mismo género y a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas. Se utiliza generalmente el término lesbiana para
referirse a la homosexualidad femenina y gay para referirse a la
homosexualidad masculina”.

Bisexualidad

“Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo o también de su mismo género, asi como a la
capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas”?’.

Corresponde también precisar el alcance de la identidad de género, a cuyo efecto

se asumira la definicion utilizada por los Principios de Yogyakarta, que sefialan:

Identidad de género

Es “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre
gue la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Principios
de Yogyakarta)

Personas transgénero
Hombre o mujer cuya identidad de género no corresponde con su sexo
asignado al momento del nacimiento, sin que esto implique intervencion
médica de modificacion corporal (Art. 3.6. de la Ley 807 de 21 de mayo
de 2016, Ley de Identidad de Género).

126 OACNUDH, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
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http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

Personas transexuales
“Personas que se sienten como pertenecientes al género opuesto al que
se les asign6 al nacer y que optan por una intervencién médica para
adecuar su apariencia fisica - biolégica a su realidad psiquica y social’
(Art. 3.5. de la Ley 807 de 21 de mayo de 2016, Ley de Identidad de
Género).

También existen otras categorias del transgenerismo, como es el caso de las

personas travestis.

Personas travetis
“Son aquellas que expresan su identidad de género -ya sea de
manera permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas
de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente se
asigna a su sexo biolégico. Ello puede incluir la modificacién o no de
Su cuerpo”?s,

También debe considerarse la expresion de género y la intersexualidad.

Expresion de género

De acuerdo a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “se
refiere a la manifestacion externa del género de una persona”?; es
decir, son los rasgos, las posturas, la forma de vestir, los gestos, las
pautas de lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, que
connotan la identidad de género de una persona. La Comisién
Interamericana sefala que la expresién de género es visible y puede
ser una fuente de identificacion, especialmente cuando a través de
caracteristicas como la vestimenta, los manerismos y las
modificaciones corporales, se subvierten expectativas tradicionales de
expresion de género®°,

Intersexualidad

‘Integra a las personas que poseen caracteristicas genéticas de
hombres y mujeres y se ha definido como ‘todas aquellas situaciones
en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al estandar
de corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente'.
Historicamente la comprension de esta identidad bioldgica especifica
se ha denominado a través de la figura mitoldgica del hermafrodita, la
persona que nace “con ‘ambos’ sexos, tanto en el movimiento social
LGTBI, como en la literatura meédica y juridica se considera que el
término intersex es técnicamente el mas adecuado. Una persona
intersex puede identificarse como hombre, como mujer o como ninguno

128 |pid.
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de los dos mientras su orientacion sexual puede ser lesbiana,
homosexual, bisexual o heterosexual*3*.

Para designar a las personas con diversa orientacion sexual e identidad de género,
se utiliza el acronimo LGBTI (lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersexuales). Este
acronimo es usado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
inclusive tiene una relatoria con ese nombre: Relatoria sobre los Derechos de las
Personas Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex, que fue instalada el 8 de

noviembre de 2013.

Sin embargo, se debe aclarar que, como la propia Comision Interamericana lo
reconoce, la denominacion LGTBI puede resultar limitada dada la complejidad y la
diversidad existente respecto a las orientaciones sexuales, las identidades de género y
los cuerpos; a su vez, la Comision aclara que en realidad lo que interesa, con
independencia del nombre, es el examen de la “situacion de violencia motivada por el
prejuicio basado en la percepcidn de que la orientacion sexual, y/o identidad o expresién
de género de las personas LGBT desafian normas y roles de género tradicionales, o,
en el caso de las personas intersex, porque sus cuerpos difieren del estandar de
corporalidad femenina y masculina. Como esta violencia esta basada en la percepcion
que otras personas tienen sobre las orientaciones, identidades, expresiones y cuerpos,
la violencia se manifiesta independientemente de que la persona que es victima de

violencia se identifique como lesbiana, gay, bisexual, trans o intersex”*%2,

También es preciso referir al movimiento queer, que es un conjunto de grupos que
sostienen que la sexualidad y el género son espacios plasticos, construcciones sociales
y politicas que fueron creados para unir el sistema sexo/género y la reproduccion. La
teoria queer “es la elaboracion teérica de la disidencia sexual y la deconstruccién de las
identidades estigmatizadas™?®? o periféricas, que son aquellas que van mas alla de la

frontera de la sexualidad aceptada socialmente —la heterosexualidad.

Por todo lo expuesto, hasta este punto debe quedar claro que las relaciones sociales
jerarquizadas por los roles de género establecidos a partir de datos biolégicos, han

consolidado un sistema de dominacién masculina reproducido por la institucionalidad

131 |bid.

132 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia contra personas
Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op. cit., p. 30.

133 FONSECA HERANDEZ, Carlos, QUINTERO SOTO, Maria Luisa, La teoria Queer: La
deconstruccion de las sexualidades periféricas.



estatal, la educacion, las leyes, las costumbres y las practicas religiosas de estados

legislativos de derecho y que luego transitaron a Estados Constitucionales de Derecho.

Esta construccion asimétrica de las sociedades occidentales por roles de género,
son la causa directa de los prejuicios y estereotipos que, a pesar de la vigencia de
Estados Constitucionales de Derecho, todavia perviven y son la causa de la
discriminacion para el ejercicio pleno de derechos tanto para mujeres como para

personas LGBTI.

Ahora bien, en el caso hipotético planteado en la primera unidad, sera esencial que
las autoridades fiscales, consideren aspectos como los roles de género, las
caracteristicas del modelo hegemonico de masculinidad en el contexto de enfoques de
interseccionalidad, para asi, investigar el caso de la pequefia B.R.L., con perspectiva de
género y brindarle una proteccién reforzada frente a su situacion de particular

vulnerabilidad.

2. La igualdad sustantiva y la garantia de prohibicién de
discriminacion

Las asimetrias histéricas en razén de género son la causa directa de prejuicios y
estereotipos, los cuales, a su vez, generan discriminacion estructural, directa, indirecta

e interseccional que evitan el ejercicio pleno de derechos a mujeres y a personas LGBTI.

Mientras persistan los estereotipos o prejuicios, la igualdad formal no es suficiente
para asegurar el ejercicio pleno de derechos, por eso la importancia que en el derecho
internacional de los derechos humanos y en los modelos constitucionales propios de los
Estados Constitucionales de Derecho ha adquirido la igualdad sustantiva. En esta linea

es importante resaltar los siguientes conceptos:

Igualdad formal
Esta contemplada en instrumentos internacionales de derechos humanos
como la CADH o el PIDCPs, asi como en la Constitucion boliviana y esta
referida a la aplicacién igual de la ley a todas las personas con
independencia de sus caracteristicas especiales y en clave de
universalidad y homogeneidad.



Igualdad material o sustantiva
Es la iguadad real para el ejercicio pleno de derchos y sin discriminacion.
Se la ejerce a partir de la superacion de cualquier situacion de asimetria,
desventaja y vulnerabilidad en la cual se encuentran grupos determinados
por razones de sexo, género, orientaciones sexuales, raza u otros criterios
prohibidos de discriminacion o situaciones de desventaja material.

Igualdad estructural
A partir de las desventajas y opresiones historicas de ciertas poblaciones
y grupos sociales y su incidencia en las practicas sociales, creencias,
prejuicios, que se manifietan y reproducen en las isntituciones y el
ejercicio del poder, pretende generar una igualdad sustantiva en todos los
ambitos de la vida social.

En coherencia con el avance del derecho internacional de los derechos humanos, la
clausula constitucional y convencional de la igualdad es interdependiente a la garantia
de prohibiciébn de discriminacién. En este contexto, el derecho internacional de los

derechos humanos, establece los siguientes tipos de discriminacion:

Discriminacion directa
Existe discriminacion directa cuando la norma, la politica publica o el
entendimiento judicial o administrativo contempla de manera explicita una
distincion injustificada y desproporcional que restringe o excluye el goce
o el ejercicio pleno de un derecho a una persona o grupo de personas.

Discriminacién indirecta
Existe discriminacion indirecta cuando una norma, politica publica o
entendimiento judicial o administrativo, si bien aparenta ser neutral,
empero, por relaciones jerarquizadas de poder o situacidnes estructurales
de asimetria o desventaja, genera un trato o impacto diferenciado e
injustificado en determinadas personas o colectividades.

Discriminacién interseccional
La discriminacion interseccional se manifiesta en tratos diferenciados
injustificados y desproporcionados ocasionados por varios factores como
ser sexo, género, raza, origen, condicion econémica, entre otros, que se
entrecruzan y que colocan a las personas o colectividades en una
situacion de mayor vulnerabilidad.

Discriminacion estructural
La discriminacion estructural esta vinculada con la desigualdad estructural
y se manifiesta en actos, omisiones o distinciones injustificadas basadas
en practicas jerarquizadas, crenencias y prejuicios excluyentes que son
reproducidos por las instituciones publicas o privadas y por todo el orden
social, politico, econémico, cultural o religioso y que afecta a personas o



gupos histéricamente discriminados, como el caso de las mujeres o las
personas LGBTI.

A partir del concepto de discriminacion estructural y en aras de consolidar una
igualdad sustantiva, el derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado
las categorias sospechosas o criterios prohibidos de discriminacion, ya que los mismos
han generado historicas relaciones de jerarquizacion, asimetria y discriminacion y tienen

la finalidad de limitar o suprimir el ejercicio pleno de derechos.

En el derecho internacional de los derechos humanos, existe una presuncion de
discriminacién en cuanto a las categorias sospechosas o criterios prohibidos de
discriminacién. En este contexto, se presume que toda norma, politica publica o
decision judicial o administrativa vinculada a uno de los criterios prohibidos de
discriminacion, contiene un trato diferenciado injustificado en base a los prejuicios o
creencias discriminatorias que conllevan estas categorias y que por tanto implican una
limitacion o supresion arbitraria para el ejercicio pleno de derechos, por lo que, el
Estado, a través de sus agentes, tiene la carga probatoria y argumentativa para

demostrar que la decisién asumida es armoénica con la igualdad sustantiva.

Los criterios prohibidos de discriminacién en la Constitucion
boliviana

Los criterios prohibidos de discriminacion, estan disciplinados como un
catalogo abierto y no cerrado por el articulo 14.1I de la Constitucion,
dispsicién que establece: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacion politica o filoséfica, estado civil,
condiciébn econdémica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tenga por objetivo o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad de los derechos de toda persona”.

Los tres presupuestos para la discriminacion
Existe discriminacién cuando se presentan los siguientes presupuestos:

1) Se comete un acto o se incurre en una omision que distingue,
excluye u otorga un trato diferente a una persona o un grupo de
personas.

2) Esta distincion, exclusion o trato diferenciado estad motivado por
una condicion especifica de la persona como el sexo, el género, la
raza, el origen social, la preferencia sexual u otras condiciones
sociales; y

3) El resultado de dicho acto u omision sea la limitacion o negacion
de alguno de los derechos fundamentales de las personas.



Ahora bien, en el marco de la ensefanza clinica del derecho, a continuacién se
analizara el emblematico caso “Campo Algodonero Vs. México” y la utilizacion por parte

de la Corte IDH de las categorias conceptuales precisadas precedentemente.

En un contexto de centenares de mujeres, nifias y adolescentes muertas
violentamente en Ciudad Juréres (México), el 6 de noviembre de 2021 en un campo
algodonero de esta ciudad, fueron encontrados los cuerpos de dos adolescentes y una
mujer identificadas como las jovenes Claudia Ivette Gonzéles, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez.

En su fallo, la Corte IDH, realiza los siguientes antecedentes contextuales:

e La Ciudad Juarez esta ubicada en el norte del Estado de Chihuahua,
exactamente en la frontera con El Paso, Texas. Se caracteriza por ser una
ciudad industrial, en la cual, se ha desarrollado particularmente la industria
magquiladora y ademas se caracteriza por ser una ciudad de transito de
migrantes, mexicanos y extranjeros. Su ubicacidn geografica que la sitia en
una zona de transito migratorio tanto de personas mexicanas como
extranjeras y las desigualdades sociales existentes, han contribuido a varias
formas de delincuencia organizada como el narcotrafico, la trata de
personas, el trafico de armas y el lavado de dinero, incrementando asi los

niveles de inseguridad y violencia (parr. 113).

e En ciudad Juarez, aproximadamente desde 1993, existi6 un aumento
significativo en el numero de desapariciones y “homicidios” de mujeres y

nifias sin que el Estado haya brindado una respuesta eficiente (péarr. 114).

e En 1998 |la Comision Nacional de Derechos Humanos de México examiné 24
casos de “homicidios de mujeres” y concluyd que durante las investigaciones
se habian violado los derechos humanos de las victimas y su familiares, a
partir de esa fecha se han pronunciado varios organismos internacionales y

nacionales sobre derechos humanos (parr. 116).

¢ El Informe de la Relatora de la CIDH resalta que aunque Ciudad Juéarez se
ha caracterizado por un pronunciado aumento de los crimenes contra

mujeres y hombres, el aumento en lo referente a las mujeres “es andémalo en



varios aspectos”, ya que: i) en 1993 se incrementaron notablemente los
asesinatos de mujeres; ii) los coeficientes de homicidios de mujeres se
duplicaron en relacién de los hombres; y iii) el indice de homicidios
correspondiente a mujeres en Ciudad Juarez es desproporcionadamente
mayor que el de ciudades fronterizas en circunstancias anélogas. Ademas,
de acuerdo a datos estatales, en 2006, Ciudad Juares ocup6 el cuarto lugar
en homicidios de mujeres entre ciudades mexicanas (parr. 117).

De acuerdo a los informes las victimas eran mujeres jovenes de 15 a 25 afios
de edad, estudiantes o trabajadoras de maquilas o de tiendas u otras
empresas locales, y que algunas vivian en Ciudad Juarez desde hacia
relativamente poco tiempo, por lo que las victimas se caracterizan por ser
predominantemente mujeres jovenes, incluyendo nifias, trabajadoras -sobre

todo de maquilas-, de escasos recursos, estudiantes o migrantes.

Un considerable nimero de los homicidios presentaron signos de violencia
sexual y segun un informe de la Fiscalia Especial, algunos de los homicidios
y las desapariciones desde 1993 “han presentado caracteristicas y/o

patrones conductuales similares”. (parrs. 124 y 125).

Diversos informes establecen los siguientes factores en comun en varios de
los homicidios: las mujeres son secuestradas y mantenidas en cautiverio, sus
familiares denuncian su desaparicion y luego de dias 0 meses sus cadaveres
son encontrados en terrenos baldios con signos de violencia, incluyendo

violacién u otros tipos de abusos sexuales, tortura y mutilaciones (parr. 125).

En cuanto a las caracteristicas sexuales de los homicidios, el Estado alegé
gue segun cifras del afio 2004, alrededor del 26% de los homicidios obedecia

a actos de indole sexual violento (parr. 126).

Hasta el afio 2005 la Fiscalia Especial logré determinar que el nUmero de
casos en los que se presento el patrén conductual que habia indentificado el
fendmeno denominado “Muertas de Juarez”, era el de alrededor del 30% de
los 379 homicidios identificados, es decir, alrededor de 113 mujeres, en este
contexto, una tercera parte del total de los homicidios de mujeres eran
aquéllos clasificados como sexuales y/o seriales, estos ultimos son aquellos

donde se repite un patron en el que por lo general la victima no conoce a su



victimario y es privada de su libertad y sometida a vejaciones y sufrimientos

multiples, hasta la muerte (parr. 127).

o El tema de género es el comun denominador de la violencia en Ciudad
Juarez, la cual “sucede como culminacién de una situacién caracterizada por
la violacion reiterada y sistematica de los derechos humanos”. De acuerdo a
la CIDH “nifas y mujeres son violentadas con crueldad por el s6lo hecho de
ser mujeres y s6lo en algunos casos son asesinadas como culminacién de
dicha violencia publica y privada” (parr. 127). De acuerdo a datos
estadisticos, entre 1993 y 2005, del total de homicidios de mujeres, el 31.4
% fue producido por violencia social; el 28% por violencia doméstica y el
20.6% por movil sexual, se advierte que de acuerdo a otros estudios, el 66%
de los homicidios son el resultado de la violencia intrafamiliar o doméstico y
el 26% obedecen a actos de indole sexual violento (péarr. 131).

En el marco de la contextualizacién de antecedentes que realizé la Corte IDH, debe

resaltarse los siguientes aspectos:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
sefalé que la violencia contra las mujeres en Ciudad Juares
“tiene sus raices en conceptos referentes a la inferioridad

y subordinacion de las mujeres”

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
en su Informe relativo al caso, resalt6 el hecho de que la violencia
de género, incluyendo los asesinatos, secuestros, desapariciones
y las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar no eran
casos aislados, esporadicos o episédicos de violencia, sino de una
situacion estructural y de un fenébmeno social y cultural enraizado
en las costumbres y mentalidades y que estas situaciones de
violencia estan fundadas “en una cultura de violencia y

discriminacion basada en el género”.

La Relatora sobre la Violencia contra la Mujer de la Organizacion
de Naciones Unidas en el informe presentado por la CIDH, sefiald

gue la violencia contra la mujer en México so6lo puede entenderse



en el contexto de “una desigualdad de género arraigada en la

sociedad”

En el caso concreto se advierten tres elementos esenciales: a) El concepto de
inferioridad de hombres y mujeres en Ciudad Juarez; b) la cultura de violencia y
discriminacion basada en género; y, ¢) una desigualdad de género arraigada en la

sociedad.

A partir de estos tres elementos, se puede evidenciar que la igualdad formal en
Ciudad juarez no es suficiente, porque existe un patron de desigualdad basado en el
género y una situacion de inferioridad en la percepcion social hacia la mujer, lo que
genera una cultura de discriminacion estructural hacia la mujer y la interseccién de otros
criterios prohibidos de discriminacién como raza, condiciébn econémica, origen, entre
otros, por lo que, para el caso amerita la utilizacién del enfoque de género y de
interseccionalidad, por ser estos métodos del derecho destinados a identificar

situaciones de desigualdad para asi asegurar la igualdad sustantiva y estructural.

En efecto, a la luz de los citados enfoques, en el caso ahora analizado, la Corte IDH,
concluy6 sosteniendo que la violencia que padecen las mujeres de Ciudad Juarez se
sustenta en la “discriminacion estructural” que contra ellas existe en ese pais, por tanto,
México, al haber ratificado la Convencién Belem do Para y la CADH, esta obligado a
combatir esta discriminacion contra ellas, para este fin, establecié que el Estado debia
remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida
investigaciéon de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales,
y usar todos los medios disponibles para hacer que las investigaciones y

procesos judiciales sean expeditos.

3. ¢Por qué investigar y juzgar con enfoque de género e
interseccional?

Como se evidencio en el acapite anterior, la igualdad sustantiva y estructural, exige
gue los Estados, para remover la discriminacion estructural, interseccional, directa e
indirecta, a través de sus agentes estatales, como ser jueces, fiscales y otros
operadores del sistema, deben identificar dichas asimetrias para asi superar obstaculos

de hecho o de derecho que eviten el ejercicio pleno de derechos sin discriminacion.



Entonces, de acuerdo a lo sefialado, el enfoque de género e interseccional es un
método del derecho y de otras ramas de la ciencia, como la psicologia, la sociologia, el
trabajo social, la antropologia, etc., que tiene la finalidad de identificar situaciones de
discriminacion, asimetria o desventaja estructural e individual por razones de sexo,
género, identidad de género, orientacion sexual u otros criterios prohibidos de
discriminacion, para asi asegurar el ejercicio pleno de derechos en igualdad sustantiva
y estructural.

De acuerdo a la Fiscalia General del Estado, durante la gestion 2020 se produjeron
35.824 denuncias por delitos de la Ley 348 (Ley Integral para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencia), en este marco, si en el caso boliviano se utiliza el método
contextual utilizado por la Corte IDH en el caso Campo algodonero vs. Mexico, es
razonable sustentar que existe un patrén estructural de discriminacion contra la mujer y
las personas LGBTI y también situaciones individuales de asimetria y discriminacién por
razén de género, por tanto, para que el Estado Plurinacional de Bolivia cumpla sus
obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos de las victimas de
violencia en razén de género, es deber de las autoridades jurisdiccionales juzgar todos

los casos de violencia en razén de género con enfoque de género e interseccional.

En el caso hipotético formulado en la primer unidad de aprendizaje, las autoridades
fiscales deben a través de un enfoque de género e interseccional, deben considerar las
situaciones de discriminacién estructural hacia la mujer y en particular hacia la mujer y
nifia indigena, para asi, remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan

una debida investigacion de los hechos de violencia sexual contra la pequefa B.R.L.

Ademas, en coherencia con lo sefialado, es importante destacar que el enfoque de
género e interseccionalidad cuestionan la cisnormatividad y la heteronormatividad
emergente de sistemas juridicos con arraigo en prejuicios, estereotipos y creencias de

jerarquizacion y de categorizacion binaria de un sistema sexo/género.

Cisnormatividad

Idea o0 expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son
cisgénero, y que aquellas personas a las que se les asigno el sexo
masculino al nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las
gue se les asigno el sexo o femenino al nacer siempre crecen para ser
mujeres, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
Opinion Consultiva (OC) 24/17 parr. 32.



Heteronormatividad

Sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son
consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a
reglas juridicas, religiosas, sociales, y culturales que obligan a las
personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e
imperantes (OC-24/17 parr. 32).

Por lo anotado, es importante precisar que “La perspectiva de género no solo es
pertinente en casos relacionados con mujeres. En tanto este enfoque se hace cargo
de detectar los impactos diferenciados que una norma genera y de buscar
soluciones a través del derecho, lo que determina si en un proceso se debe 0 no
aplicar la perspectiva de género es la existencia de situaciones asimétricas de poder
0 bien de contextos de desigualdad estructural basados en sexo, género o las
preferencias/orientaciones sexuales de las personas” (Protocolo para juzgar con

perspectiva de género, México, p. 77).

Después del caso Campo Algodonero vs. México, la Corte IDH, ha desarrollado
el deber de incluir la perspectiva de género en los casos Espinoza Gonzales Vs.
Peru (parr. 309) y Véliz Franco y otros Vs. Guatemala (parr. 251).

El Tribunal Constitucional Plurinacional, también desarroll6 el deber de investigar
y juzgar con perspectiva de género en las SCPs 0064/2018-S2 y 0017/2019-S2,

entre otras.

SCP 0064/2018-S2 ‘

Independientemente de la conformacion del Tribunal, ya sea por
varones 0 por mujeres, sus integrantes estan obligados a aplicar una
perspectiva de género, en el marco de las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado Boliviano, nuestra Constitucion Politica del
Estado y las normas internas; en ese sentido, el Tribunal Supremo de
Justicia, por Acuerdo de Sala Plena 126/2016 de 22 de noviembre,
aprobd el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, que
contiene los estandares internacionales e internos que tienen que ser
cumplidos de manera obligatoria por jueces, juezas y tribunales.

El TCP en el marco de una interpretacion conforme al bloque de
constitucionalidad y concretamente a la luz de la Convencion Belém do
Para y el art. 15 de la Constitucion, y de acuerdo a los estandares del
Comité para la Eliminacién de las Discriminacion Contra la Mujer
CEDAW vy de la Corte Interamericana de Proteccion a Derechos,
desarroll6 el deber de los operadores juridicos de incluir la perspectiva



de género para lograr una igualdad de hecho y de derecho, para lo
cual, los operadores del sistema, deben tramitar los casos teniendo en
cuenta las cuestiones de género, pero ademas, deben revisar las
normas sobre la carga de la prueba, para asegurar asi esta igualdad
de hecho y de derecho. Esta perspectiva de género, debe ser asumida
desde el inicio de la etapa preparatoria, tanto en el control jurisdiccional
como en la fase de investigacion. (FJ 11.1.2).

Es importante sefialar también que el Tribunal Supremo de Justicia, ha

desarrollado el enfoque de género en los siguientes términos:

Auto Supremo 653/2019

La perspectiva de género debe ser utilizada, de manera transversal en
todos los procesos judiciales, en las diferentes materias cuando del
contexto del proceso adviertan una relacion asimétrica de poder que
coloque a la persona en una situacion de marginacion, vulnerabilidad o
discriminacion, pues como emergencia de la asimetria causada por esa
condicion de vulnerabilidad el Estado esta obligado a generar o reforzar
la proteccion de los derechos de ese grupo, pudiendo ser politica,
econdmica e incluso judicial, esta Ultima obviamente a través de los
operados o administradores de justicia.

Asimismo, es importante sefialar que tanto la investigacion como el juzgamiento
de delitos de violencia en razon de género, deben aplicar el enfoque de
interseccionalidad para identificar las situaciones mdultiples de discriminacion que se
interseccionan y colocan a la persona en una situacion de mayor vulnerabilidad o

desventaja.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado el estandar
jurisprudencial mas alto en cuanto a la aplicacion del enfoque interseccional en la
SCP 0358/2018-S2, en los siguientes términos:

SCP 0358/2018-S2

El TCP establece que el enfoque de interseccionalidad es una
herramienta para analizar vulneraciones al derecho a la igualdad
cuando se presentan multiples factores de discriminacién que afecten
el ejercicio pleno de derechos, en este marco, a partir del enfoque de
género puede tenerse una mirada plural de la discriminacion y violencia
hacia diversas categorias biolégicas, sociales y culturales, como el
sexo, el género, la clase, la discapacidad, la orientacion sexual, la
religion, la edad, la nacionalidad y otros ejes de identidad que se
interaccionan en mdultiples y a menudo simultaneos niveles de
discriminacién y violencia, comprendiendo las desigualdades vy
necesidades de esta poblacion en los casos concretos, las cuales
pueden estar atravesadas por diversas identidades y otros factores que



las coloquen en situaciones mayores de subordinacion, violencia y
discriminacion. (FJ 111.3.1.).

Los entendimientos jurisprudenciales descritos, al contener los estandares
jurisprudenciales mas altos, son precedentes en vigor y generan efectos vinculantes
para las autoridades judiciales, quienes deben aplicar estos enfoques en los delitos
de violencia en razén de género y en cualquier otra materia, ya que los enfoques de
género e interseccional son transversales a todos los delitos y a todas las materias
por tener sustento en los principios constitucionales de igualdad y prohibicién de
discriminacion.
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