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de soberanía en cada una de dichas áreas, acordando que cada Estado 
le pagaría el 10 por ciento del impuesto sobre la renta al otro Estado. 
Por lo anterior, no necesariamente se debe considerar como impráctico 
el modelo de desarrollo paralelo, pues en algunas ocasiones y particu-
larmente si se combina con otros modelos puede lograr que cada parte 
satisfaga sus necesidades. 

2. Desarrollo unilateral 
Dentro de los modelos de desarrollo individual, éste puede ser el 

más sencillo y llamativo para las partes, ya que requiere pocos esfuerzos 
para lograr acuerdos y para institucionalizar la cooperación.

Este modelo consiste en que un solo Estado, por su cuenta y costa, 
sea responsable de realizar las operaciones de exploración y explotación 
de recursos que se encuentren dentro de la zona compartida o en con-
flicto, mientras que el resto de los Estados o el otro Estado, considerados 
como asociados, recibirán utilidades que se calculan después de haber 
deducido los costos estimados de explotación.

No está por demás mencionar que en este modelo el Estado que 
realice las actividades de explotación recibirá un mayor beneficio eco-
nómico, mientras que los Estados asociados recibirán una participación 
dependiendo de la rentabilidad del yacimiento compartido. 

Ahora bien, en opinión de David M. Ong27, este modelo se encuen-
tra cada vez más en desuso, pues los países temen perder su soberanía 
y autonomía al permitir que otro Estado realice las actividades de ex-
plotación.

Algunos casos relacionados a este modelo son el de Arabia Saudi-
ta-Bahrein celebrado en 1958 y el de Abu Dhabi-Qatar de 1969. El primer 
contrato dividió la zona en conflicto en dos partes y establecía que los 
ingresos se repartirían en partes iguales entre los dos países, en el se-
gundo contrato también se estableció que cada parte tendría los mismos 
derechos, aún y cuando Qatar tenía jurisdicción sobre la mayoría del 
reservorio.

Por lo anterior, este modelo carece de equidad, ya que puede per-
judicar al Estado que cuente con menos recursos tecnológicos para ex-
plotar un reservorio aún y cuando sea la parte que tenga jurisdicción en 
la mayoría del reservorio. 

27 Ong, David M., Ob. cit., p. 788. 
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3. Joint venture
En semejanza con el anterior modelo, un Estado realizará los traba-

jos de explotación, es decir, será el operador exclusivo y tendrá el control 
sobre el reservorio, mientras que el otro Estado recibirá un beneficio 
económico que dependerá de la rentabilidad del yacimiento. 

Este modelo se distingue del modelo de desarrollo unilateral por 
“consistir en un acuerdo mediante el cual se establece un sistema obligatorio para 
crear un “ joint venture” entre los estados interesados y … las compañías petroleras que 
éstos designen en una zona compartida”28. 

A manera de ilustración, el acuerdo de Japón-Corea del Sur esta-
blece la creación de una zona de desarrollo compartida, misma que se 
divide en subzonas en las cuales cada Estado debe autorizar a uno o 
más concesionarios. En el supuesto de que algún Estado autorice a más 
de dos concesionarios, éstos deben de ser representados por uno solo de 
ellos, por lo que en cada subzona habrá un concesionario por Estado y 
de los cuales uno será designado como operador del reservorio29. Este 
esquema implica la celebración de un contrato de operación conjunta, 
por lo que los gastos de exploración y explotación se reparten de manera 
equitativa entre los concesionarios, así como la producción30.

La ventaja de la creación de un “ joint venture” es que países en vías 
de desarrollo que imponen la condición de que sean empresas nacio-
nales las autorizadas para la explotación de recursos puedan crear o 
colaborar con empresas de países de economías avanzadas y explotar 
de manera eficiente dichos recursos naturales31. Además que de manera 
equitativa se compartirán los gastos y la producción de las operaciones 
de explotación.

4. Autoridad designada (joint authority)
Este modelo es de lo más complejos pues todos los Estados intere-

sados acuerdan celebrar un contrato mediante el cual se designe a una 
institución con personalidad jurídica y con la suficiente autoridad para 

28 Íbidem, p. 789. “Consists of an agreement establishing a system of compulsory 
joint ventures between the interested states and their national or other nominated oil 
companies in designated joint development zones.”

29 Tratado entre Japón y la República de Corea en relación con el Desarrollo Conjunto 
de la Parte Sur de la Plataforma Continental Adyacente a ambos estados, Japón-República 
de Corea, Seúl, Corea del Sur, enero 30, 1974, Artículos III y IV. Disponible en línea: 
<http://goo.gl/3C12s>

30 Íbidem, Artículos V, VI y IX.
31 Arce Gargollo, Javier, Contratos Mercantiles Atípicos,13ª ed., México, Porrúa, 2009. p. 415. 
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administrar y otorgar en nombre de los Estados participantes licencias 
de exploración y explotación de la zona en disputa32, la cual, a pesar 
de tener uno o más reservorios, será considerada como una sola. Este 
modelo se asemeja al anterior en que ambos se basan en el principio de 
producción y división de recursos.

Por otra parte, este tipo de contrato reconoce que las partes contra-
tantes tienen derecho a recibir utilidades provenientes de la explotación 
de algún reservorio de conformidad con la división o repartición que 
elabore la Comisión. En cuyo caso, las partes contratantes, deberán con-
siderar las decisiones de la Comisión obligatorias33.

La Comisión, entre otras facultades, goza de autonomía para que 
cada vez que se encuentre un reservorio, contrate a las empresas petrole-
ras que considere más aptas para explotar los recursos34, mismos que se-
rán explotados conforme a un plan de desarrollo elaborado por la Comi-
sión. De igual manera, es la encargada de supervisar las concesiones, de 
negociarlas, de elaborar presupuestos y estados financieros, de gestionar 
la cobranza, de verificar el cumplimiento de las normas de seguridad y 
protección ambiental, todo lo anterior dentro de un marco regulatorio 
que bien puede ser creado específicamente para el funcionamiento de 
la Comisión o bien que se sujete a aquella legislación de alguno de los 
Estados parte que sea considerada la más efectiva35.

La desventaja de este tipo de modelo es que algunos podrán consi-
derar que los Estados contratantes perderán su autonomía, sin embargo, 
esto dependerá de la fuerza y poder que los Estados quieran otorgarle a 
la Comisión, además, no podemos olvidar que los miembros de la Comi-
sión son designados por cada uno de los Estados, por lo que de manera 
indirecta los contratantes tendrán injerencia en la toma de decisiones.

Algunos ejemplos de este modelo son los tratados celebrados entre 
Arabia Saudita-Sudán (1974) y Malasia-Tailandia (1979-1990). En los ante-
riores contratos, las autoridades o comisiones creadas con personalidad 
jurídica, tienen la facultad de administrar los reservorios en nombre de 
los Estados contratantes y también en otras versiones de este modelo, 
las comisiones son responsables de proteger al medio ambiente como 
resultado de las operaciones de exploración y explotación de la zona de 
desarrollo compartida.

32 Ong, David M., Ob. cit., p. 791. 
33 J. Garcia, Guillermo, Ob. cit., p. 37. 
34 Loc. cit.
35 Ong, 
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Un ulterior ejemplo es el tratado celebrado entre Australia y Timor 
Oriental en el 2001, en el cual las partes acordaron la creación de un 
Consejo Ministerial y una Autoridad Designada, ambos creados con la 
finalidad de supervisar el cumplimiento a los derechos y obligaciones 
de cada parte.

5. Fiduciario de desarrollo (trustee development)
De conformidad con este modelo, todos los Estados interesados le 

cederán sus derechos de exploración y explotación a un tercero y en 
contraprestación recibirán de éste una renta. Ahora bien, este modelo re-
quiere que el tercero tenga la suficiente capacidad económica y tecnológi-
ca para poder llevar acabo las actividades de exploración y explotación. 
Una de las ventajas de este modelo es que el tercero tendrá la suficiente 
autoridad para resolver disputas entre los interesados, por consiguiente, 
los Estados tendrán mayores incentivos para invertir y continuar con el 
desarrollo de las actividades de explotación.

En suma, estos dos últimos modelos pueden ser tan complejos se-
gún las necesidades de los Estados; sin embargo, es claro que los acuer-
dos alcanzados deben contemplar no sólo la regulación del andamiaje de 
la operación principal para lo cual fue creado el acuerdo, es decir, no sólo 
debe establecer reglas claras para la administración y explotación de los 
recursos naturales y para la distribución de utilidades, además debe esta-
blecer bajo qué normas se regularán o regirán las actividades de protec-
ción ambiental, de seguridad social y diversas actividades relacionadas o 
secundarias a la explotación, las cuales pueden apegarse a una sola juris-
dicción o bien sujetarse a normas creadas especialmente para cada caso.

Como se puede apreciar, un modelo no es necesariamente mejor 
que otro pues su aplicación dependerá en gran medida de las necesi-
dades, capacidades, política y legislación de cada uno de los Estados 
interesados. Ciertamente existen modelos que puedan convenir más a 
una parte según su capacidad tecnológica y su aversión a perder cierto 
nivel de autonomía en las decisiones concernientes a la explotación de 
recursos, pero a la vez también existen modelos que benefician a la 
preservación del medio ambiente y a la optimización de la explotación 
de hidrocarburos, mientras que otros parecen deteriorar al ambiente y 
perjudicar a una de las partes.

Conforme a lo anteriormente expuesto, a continuación se expon-
drá, el modelo que consideramos hubiera sido el idóneo para la explo-
tación conjunta de yacimientos transfronterizos ubicados en el Polígono 
Occidental del Golfo de México.
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IV. La mejor alternativa para México y Estados Unidos de América

Tomando en consideración los diversos modelos de unificación de yaci-
mientos, a continuación se expondrán las razones para aprobar o des-
cartar la aplicabilidad de los mismos al caso en estudio.

1. Desarrollo paralelo
Algunos hubieran pensado que este modelo era el más apropiado 

para ambos países, puesto que no se requería la celebración de algún 
tipo de contrato, y que siendo la legislación de ambos países antagónica 
ésta no hubiera representado obstáculo alguno ya que cada Estado hu-
biera aplicado su legislación en la zona en la que hubieran realizado sus 
operaciones de explotación, siendo en consecuencia la única obligación 
de los Estados reconocer el derecho del país vecino sobre los recursos 
que se ubiquen bajo su jurisdicción.

Ahora bien, la aplicación de este modelo hubiera causado que PE-
MEX y los concesionarios autorizados por EUA entraran en una compe-
tencia por explotar desde cada territorio sus recursos, batalla en la cual 
Estados Unidos llevaba la delantera con la perforación de ya mil dos-
cientos pozos en el Golfo de México, a diferencia de los catorce pozos 
con que México cuenta36. Adicionalmente, PEMEX no hubiera contado 
con los recursos económicos para explotar en aguas profundas y aún 
y cuando la paraestatal hubiera contratado empresas petroleras para la 
explotación de dichos yacimientos habría que analizar si las remunera-
ciones a cambio por dichos servicios hubieran sido lo suficientemente 
llamativas para las empresas petroleras, las cuales, por lo general, exigen 
una participación en la producción, mismo que hubiera violado la Ley 
Reglamentaria del Artículo 27 Constitucional en el Ramo del Petróleo.

Desde otra perspectiva, este modelo no hubiera propiciado la op-
timización de la explotación de los recursos, y como consecuencia de 
ello no sólo se hubieran perdido recursos, sino que también se hubieran 
causado graves daños ecológicos.

2. Desarrollo unilateral 
Conforme a este modelo, México y EUA hubieran tenido que nego-

ciar la celebración de un acuerdo mediante el cual se estableciera un sólo 
plan de explotación llevado a cabo por una sola operadora.

36 “Pemex explorará aguas profundas”, Ciudad de México, oct. 18, 2011, en Noticias 
Comunica Carmen. Disponible en línea: <http://goo.gl/rVIg4>
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Bajo este esquema, hubieran existido al menos dos supuestos: (i) que 
PEMEX fuera designada como la operadora del reservorio, (ii) que una 
concesionaria autorizada por EUA fuera designada como tal. Para que 
el primer supuesto hubiera sido factible, la paraestatal hubiera requerido 
contar con un basto presupuesto y una infraestructura y tecnología de 
punta para explotar en aguas profundas, lo cual no era del todo viable. 
Ahora bien, la ventaja de nombrar a PEMEX como operadora hubiera 
radicado en que su participación en las utilidades hubiera sido mayor, 
ya que ésta hubiera asumido todos los costos y riesgos en la operación, 
además de que la Nación no perdería la soberanía sobre los recursos. 

En relación al segundo supuesto y, desde la perspectiva de México, 
se hubiera prestado a debates y discusiones en torno a la pérdida de la 
soberanía sobre los hidrocarburos, además de que en este modelo el ope-
rador del reservorio es el que se lleva la mayor parte de los recursos, sin 
importar que México cuente con la mayor jurisdicción en el Hoyo de Dona.

Adicionalmente, habría que tomar en consideración que el artículo 
6 de la Ley Reglamentaria del Artículo 27 Constitucional en el Ramo 
del Petróleo pudo haber representado dificultades a la celebración de 
contratos de producción compartida o contratos que comprometan por-
centajes de la producción o del valor de las ventas de los hidrocarburos 
o de sus derivados, es decir, PEMEX y el concesionario estadounidense 
hubieran tenido que firmar un contrato de servicios, en el cual se hubie-
ra acordado que el concesionario norteamericano realizara servicios de 
explotación, mismos que hubieran sido remunerados en efectivo.

De haberse firmado un acuerdo bajo estas condiciones no se hubie-
ra cumplido con la esencia del desarrollo unilateral, pues “en principio, un 
contrato de unitización entre particulares es aquél en el que subyace una asociación 
entre ambas partes para la explotación conjunta de los recursos de la manera más 
eficiente”37. Por lo anterior, México no hubiera estado en condiciones para 
celebrar este tipo de acuerdo, pues nuestra legislación restringe compar-
tir las utilidades o comprometer porcentajes de la producción o del valor 
de las ventas de los hidrocarburos o de sus derivados.

3. Joint venture
Se ha indicado que este modelo se caracteriza por la constitución 

obligatoria de un “joint venture”, consistente en la asociación de dos o 
más sociedades cuyo objeto es trabajar conjuntamente para la explota-
ción de yacimientos transfronterizos.

37 J. Garcia, Guillermo, Ob. cit., p. 34. 
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Conforme a este modelo y siguiendo el ejemplo de Japón-Corea 
del Sur, México y las concesionarias estadounidenses hubieran podido 
designar a un solo operador de los yacimientos y compartir tanto los 
gastos de explotación, así como la producción de los yacimientos en 
base a las aportaciones realizadas al proyecto. Ahora bien, en virtud 
de que PEMEX no cuenta, ni contaba con las condiciones económicas 
y tecnológicas para proponerse como operador de los yacimientos, la 
alternativa lógica hubiera sido que EUA designara a un operador sujeto 
a la autorización del gobierno mexicano.

Las ventajas para México hubieran sido compartir el riesgo en la 
explotación, pues hubiera contribuido con gastos para la misma. Adicio-
nalmente, se hubiera hecho de un tecnología de punta para explotar en 
aguas profundas, así como de know how en lo que se refiere a la explo-
tación en aguas profundas; sin embargo, la desventaja principal hubiera 
sido que como propietario de cierta porción del reservorio hubiera per-
dido el control del manejo de la operación

Lamentablemente, este modelo al igual que el de desarrollo uni-
lateral también hubiera sido de difícil implementación en México por 
lo establecido en el Artículo 6 de la Ley Reglamentaria del Artículo 27 
Constitucional en el Ramo del Petróleo, pero ello no niega que el mode-
lo aporte buenas y justas soluciones a países que comparten yacimientos 
transfronterizos, como lo fue para el caso de Malasia y Vietnam, quienes 
mediante el Memorándum de Entendimiento de 1992, designaron a sus 
empresas estatales Petronas (Malasia) y Petrovietnam (Vietnam) para 
llevar a cabo la exploración y explotación de hidrocarburos38.

4. Autoridad Designada (joint authority)
De haberse seguido este modelo la autoridad o comisión que tuvie-

ra conocimiento de un reservorio sujeto a explotación, hubiera contrata-
do a la empresa petrolera que considerara más apta para la explotación 
de los yacimientos, ya fuera PEMEX o una empresa propuesta por el 
gobierno norteamericano o mexicano, y hubiera dividido las utilidades 
entre cada parte según la participación de cada parte en el reservorio.

Dicho sea de paso, esta práctica ha sido empleada por ambos paí-
ses desde 1889, fecha en que acordaron crear la Comisión Internacional 
de Límites con la firma de la Convención en Relación a los Cambios 
de Curso en los Ríos Internacionales Bravo y Colorado, y que en 1944, 
mediante el Tratado sobre Aguas Internacionales, se transformó en la 

38 Ong, David M., Ob. cit., p. 791.
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Comisión Internacional de Límites y Aguas (CILA o IBWC, por sus 
siglas en inglés), comisión que goza de personalidad jurídica propia y 
que regula el abastecimiento y repartición del agua proveniente de los 
ríos compartidos y ubicados en la frontera entre ambos países. Es im-
portante hacer mención que sus decisiones han sido respetadas por los 
dos países, por lo que ha venido funcionando eficientemente desde su 
constitución39, lo cual se le ha atribuido a la especificad de su trabajo y 
de sus miembros40.

En este sentido, con la ya existente Comisión Nacional de Hidrocar-
buros, hubiera sido posible echar a andar este modelo, pues la comisión 
en comento hubiera interactuado con el BOEM estadounidense y esta-
blecer las bases técnicas de explotación en el Golfo de México, inclusive 
se hubiera creado una Comisión Conjunta, una Autoridad Designada y 
un Consejo Ministerial, (cada órgano conformado por representantes de 
cada uno de los países y provistos de las facultades necesarias para to-
mar las decisiones necesarias en nombre de las partes), apoyándose en la 
experiencia de Australia-Timor Oriental y Nigeria- Santo Tomé y Prín-
cipe; es decir, se hubiera creado una Comisión Conjunta con facultades 
para establecer los lineamientos de exploración y explotación, para vigi-
lar las funciones de la Autoridad Designada, para aprobar los contratos 
celebrados por la Autoridad Designada con los operadores, para realizar 
recomendaciones respecto al plan de desarrollo de los yacimientos, y 
para aprobar el presupuesto de la Autoridad Designada.

Por su parte, las funciones de la Autoridad Designada hubieran 
consistido en reportar a la Comisión Conjunta y en elaborar el plan 
de desarrollo de los yacimientos, administrar el reservorio, contratar al 
operador de los yacimientos, elaborar los presupuestos de gastos e ingre-
sos de la Autoridad Designada, controlar el tránsito de embarcaciones 
y naves en el área sujeta a explotación, emitir reglamentos respecto a la 
seguridad, sanidad, protección ambiental en los reservorios, entre otros.

Mientras que el Consejo Ministerial hubiera tenido funciones ju-
risdiccionales y la facultad para resolver las disputas relativas a la inter-
pretación del tratado internacional y de los acuerdos celebrados entre 
la Autoridad Designada con los particulares, teniendo como ulterior 
alternativa la resolución de controversias basado en arbitraje.

39 J. Garcia, Guillermo, Ob. Cit, p. 38.
40 Valenzuela Robles Linares, José María. “Yacimientos Transfronterizos De 

Hidrocarburos. Entre El Hecho Jurídico Y El Diplomático”, en Anuario Mexicano de Derecho 
Internacional, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, ago. 21, 2009. Disponible 
en línea: <http://www.bibliojuridica.org/estrev/derint/cont/10/art/art10.htm>
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Adicionalmente, este modelo no hubiera violado al artículo 6 de la 
Ley Reglamentaria, pues no hubiera sido PEMEX quien celebrara estos 
contratos sino la comisión, la cual no hubiera tenido ninguna limitante 
para contratar bajo esta modalidad.

5. Fiduciario de desarrollo (trustee development)
Las probabilidades de que este modelo hubiera sido empleado para 

el caso en estudio eran remotas, puesto que a diferencia del anterior 
modelo, México no hubiera tenido injerencia en la toma de decisiones, 
es decir, no hubiera formado parte de ningún cuerpo consultivo, así 
como tampoco hubiera podido opinar en cuanto al desarrollo de las 
exploraciones, simplemente hubiera sido un beneficiario más de la pro-
ducción obtenida y nótese que conforme a este modelo el tercero puede 
pagar las rentas ya sean en especie o en efectivo, lo cual nuevamente 
hubiera transgredido lo estipulado en el artículo 6 de la Ley Reglamen-
taria, puesto que no es garantía que México negociara que las rentas 
fueran pagadas exclusivamente en efectivo, ya que el incentivo de las 
grandes empresas es percibir el pago por sus servicios en especie y no 
en efectivo.

Reconozcamos que este modelo hubiera brindado ciertas ventajas a 
México tales como disminuir el riesgo en la explotación, dado que PE-
MEX no se hubiera involucrado en la operación y por ende los gastos en 
una inversión cuantiosa no hubieran sido necesarios, aunque ciertamen-
te México no hubiera estado exento de pagar una prima adicional por 
no asumir el riesgo en la explotación, así como tampoco hubiera dejado 
de responder por daños causados por el operador en el desempeño de 
sus funciones.

Por lo anteriormente indicado, nosotros hubiéramos optado por un 
acuerdo entre México y EUA en el que se acordara la creación de una 
autoridad designada, compuesta por miembros designados por ambos 
países, con facultades de decisión suficientes para concesionar bloques o 
reservorios de dicha área a empresas petroleras que cuenten con la tec-
nología de punta para explotar en aguas profundas, y en el que se acor-
dara que cada parte recibiera la renta que les correspondiera en razón de 
los recursos que les pertenecen según se acordó en el Tratado del 2000. 

El modelo de autoridad conjunta no sólo tiene como beneficio una 
repartición equitativa de los recursos, sino una explotación eficiente y 
eficaz de los mismos, lo cual hubiera beneficiado a ambos Estados, pues 
como bien sabemos, ambos Estados requieren de ingresos y petróleo 
para saciar el consumo de energía y productos derivados del petróleo.
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No obstante lo anterior, el Acuerdo no sigue el modelo de auto-
ridad designada con las facultades antes descritas, pero sí consiste en 
una cooperación de ambos Estados para la exploración y explotación 
conjunta de hidrocarburos, basada en principios que promuevan la ex-
plotación equitativa y razonable de los recursos, en la explotación segura 
y ambientalmente razonable, por lo que aparentemente ambos Estados 
han querido honrar a los principios de Derecho Internacional de los 
que hemos hablado; sin embargo, aún y cuando el Acuerdo establece las 
bases para la unificación de yacimientos, no obliga a los licenciatarios 
autorizados que ya se encuentran operando desde EUA, en particular 
a aquellos que se encuentran frente al Estado de Texas, por lo que no 
existe garantía de que se unifiquen yacimientos transfronterizos que 
descubran dichos licenciatarios.

Ahora bien, gracias al Acuerdo se han establecido las bases de 
consulta para que las partes acuerden la existencia de yacimientos trans-
fronterizos, y de acordarse la existencia de éstos se crearán unidades 
transfronterizas que serán explotadas conforme a un acuerdo de unifi-
cación formulado por los licenciatarios y aprobados por las Autoridades 
Ejecutivas de cada Estado, mismos que serán operados por un operador 
designado por los licenciatarios y quienes distribuirán la producción 
conforme a la propuesta que presenten, la cual deberá ser autorizada por 
las Autoridades Ejecutivas. Por lo anterior, ahora más que nunca México 
debe ser muy cauteloso en los términos que establezcan los licenciata-
rios, quienes no dejan de ser empresas que buscan en todo momento la 
rentabilidad de los proyectos, por lo que México al igual que EUA deben 
cerciorarse de toda la información geológica y demás disponible a fin 
de que en todo momento se distribuya la producción de manera equi-
tativa y deberán hacer cumplir los principios de Derecho Internacional 
del Mar anteriormente expuestos, sobretodo si es del interés de ambos 
Estados proteger el medio ambiente.

V. Conclusiones

1. México y EUA gozan del derecho soberano de explotación y explo-
ración sobre los recursos no vivos ubicados en sus zonas económi-
cas exclusivas y plataformas continentales, pues ambos ratificaron 
la Convención de 1958 y México por su parte también ratificó la 
CONVEMAR. 

2. El derecho soberano del que gozan los Estados ribereños para ex-
plotar recursos vivos y no vivos en sus plataformas continentales 
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implica que ningún otro Estado podrá emprender actividades de ex-
plotación en dicha zona sin consentimiento expreso del otro Estado.

3. A pesar de que EUA no ha ratificado la CONVEMAR, sus disposi-
ciones han sido consideradas costumbre, por lo que está obligado a 
explotar los yacimientos transfronterizos en el Golfo de México con-
forme a principios de equidad, al derecho de soberanía sobre los re-
cursos del fondo del mar, a la cooperación, a la abstención a explotar 
unilateralmente yacimientos, a la explotación eficaz y la preservación 
del medio marino.

4. A pesar de que el Derecho Internacional no reconoce como costum-
bre la unitización de yacimientos, esta práctica ha sido empleada por 
diversos países motivados por cuestiones pragmáticas y económicas, 
y sobre todo por lograr una optimización en la explotación de los 
recursos. Ejemplo de ello han sido los tratados entre Arabia Saudi-
ta-Bahrein, entre Abu Dhabi-Qatar, entre Japón-Corea del Sur, entre 
Arabia Saudita-Sudán, entre Malasia-Tailandia, entre Australia y Ti-
mor Oriental y otros más.

5. Entre los modelos analizados para la unificación de yacimientos no 
era conveniente que México y EUA acordaran un tratado siguiendo 
los modelos de desarrollo unilateral o joint venture por la alta incertidum-
bre jurídica que el artículo 6 de la Ley Reglamentaria del Artículo 27 
Constitucional en el Ramo del Petróleo pudo generar en las empresas 
petroleras que desearan invertir cuantiosos montos para explotar en 
aguas profundas.

6. De igual manera, aún y cuando el modelo de trustee development hu-
biera disminuido para México el riesgo y costos en la exploración en 
aguas profundas, no deja de ser un modelo que le reste soberanía y 
autonomía a nuestro país, además de que hubiera sido difícil acordar 
con el operador una contraprestación que no consistiera en la repar-
tición de hidrocarburos.

7. Por lo anterior, el modelo que mejor se hubiera adaptado a las condi-
ciones entre México y Estados Unidos es el de la autoridad designa-
da, pues los mismos Estados hubieran designado a sus representantes 
para crear un órgano con personalidad jurídica propia con facultades 
suficientes para asignar bloques de explotación a aquella o aquellas 
empresas petroleras que tuvieran la experiencia y capacidad tecno-
lógica para realizar actividades de explotación en aguas profundas, 
y las utilidades que se hubieran generado por dichas explotaciones 
se hubieran dividido de manera equitativa entre los participantes. 
Adicionalmente, el artículo 6 de la Ley Reglamentaria del Artículo 
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27 Constitucional en el Ramo del Petróleo no hubiera representado 
un impedimento para acordar la unitización de yacimientos, pues 
dicho numeral es únicamente aplicable a PEMEX y no a la autoridad 
designada o comisión.

8. El Acuerdo sólo ha establecido un marco general para la unificación 
de posibles yacimientos transfronterizos, sin embargo, ahora deben 
los gobiernos estar alertas a los términos de los acuerdos de opera-
ción que celebren los licenciatarios con el propósito de que cumplan 
los Principios de Derecho Internacional y que cada parte obtenga de 
manera equitativa y justa la producción que le corresponda.
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Los derechos humanos de las mujeres. 
Su construcción y sus avances.1
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Resumen

Se contará algo de la historia de las mujeres, basado en las ideas de 
inferioridad/subordinación, para luego abordar el estudio del feminismo 
como movimiento, teoría y concepción social que viene a convertirse en 
el gran paso dado ellas a la hora de hacer valer su voz en las tribunas 
de la historia, al mismo tiempo que analizaré dos aporte fundamentales 
del feminismo: género y la ruptura de la dicotomía entre lo público y 
privado. Luego de estas aproximaciones, se desarrolla el estudio en rela-
ción a los avances de los derechos de las mujeres. 
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Un hombre no habría tenido la idea de escribir un libro acerca de la situación singular 
de los machos en la humanidad… Un hombre no comienza nunca ubicándose como 

individuo de cierto sexo: el hecho de que sea hombre es incuestionable (…)el hombre re-
presenta a la vez lo positivo y lo neutro hasta el punto de que se dice “los hombres” para 
designar a los seres humanos pues el sentido singular de la palabra “vir” se ha asimilado 

al sentido general del término “homo”(…) La mujer se presenta como lo negativo de 
manera tal que toda determinación se le asigna como limitación sin reciprocidad. 

Simone de Beauvoir

I. El peso de un pasado. Los fundamentos de una historia diferenciada 
entre hombres y mujeres

Al analizar la historia de las mujeres nos hemos encontrado con una 
rotunda verdad: durante mucho tiempo, la historia fue contada y luego 
escrita con “H” de hombre; las mujeres han quedado abandonadas en el 
espacio de lo privado, de los designios de su propia naturaleza y como 
objeto de las más diversas idealizaciones, por lo que “la característica 
histórica de la mujer ha sido la de ocupar un espacio significativo sin 
tener realidad: un simple signo”3. El peso de la historia ha caído sobre 
ellas en formas de dominación, subordinación y limitación.

La justificación de la diferenciación arbitraria entre hombres y mu-
jeres, que sienta las bases de la exclusión y limitación como fenómeno 
social y jurídico, encuentra su fundamento esencial en las ideas de de-
pendencia e inferioridad, siendo concebida como algo innegable tanto en 
materia biológica4, como en materia social y, por ende, en el Derecho5. 

3 Lorite, José, El Origen Femenino, Origen de un Simulacro Cultural, Primera Edición, 
Editorial Anthropos, Barcelona, 1987, p.12. 

4 Autores como Lombroso para justificar su teoría de que la mujer se encuentra 
situada intelectualmente en un lugar intermedio entre el hombre y el niño, argumentó 
el menor peso y volumen que tendría el cerebro de éstas. Mas un informe del ejército 
Norteamericano, elaborado en 1995, sobre el potencial físico de las mujeres, demostró igual 
capacidad física entre ellas y los hombres. 

5 El Derecho, como imagen normativa de la realidad imperante en una determinada 
época, no quedó ajeno a esta realidad, consagrándose un sistema jurídico que propugnaba 
su incapacidad legal, no sólo en la adquisición y goce de los derechos políticos, sino que 
desde el campo de los derechos civiles, económicos y ni comentar su situación respecto a 
los derechos relacionados a su propia sexualidad. 
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En base a lo anterior perentoriamente se concluye: “biológicamente, 
la mujer es inferior al hombre; esta inferioridad ha traído consigo la 
inferioridad social, y dentro del encadenamiento lógico de las ideas, la 
inferioridad social ha acarreado la inferioridad jurídica”6. 

Por siglos quien define, delimita y escribe sobre las mujeres y su 
papel en la sociedad, no son ellas sino que ellos, sus padres, maridos o 
hermanos, “las huellas que han dejado provienen menos de ellas mismas 
(…) que de la mirada de los hombres que gobiernan la ciudad, constru-
yen su memoria y administran sus archivos”7; gran parte de la historia 
de las mujeres se encuentra enmarcada dentro de esos límites.

Numerosos pensadores a lo largo de la historia han contribuido a 
la construcción de este sistema sexista; es así como Aristóteles, uno de 
los fundadores del pensamiento filosófico universal y cuya palabra no es 
mayormente cuestionada hasta el Renacimiento, señala: “la naturaleza ha 
creado individuos hechos para mandar e individuos hechos para obede-
cer”8, justificando con esto la exclusión de los esclavos y las mujeres del 
sistema social, político y jurídico de la Polis. 

En un primer momento el derecho romano, reseña indiscutible de 
nuestra cultura, considera a la mujer “ligera, fácil de engañar, e igno-
rantes de la cosas del foro”9; bajo estas premisas se estructuró no sólo 
un sistema social, como se hizo en Grecia, sino un sistema jurídico 
bipartito, en que la división de los sexos, en cuanto a sus funciones y 
roles asignados, era de vital importancia. La mujer vivía relegada a los 
ritos del matrimonio y de la maternidad, un sujeto discreto en el vivir 
de la cultura fundante de nuestra occidentalidad; eran sujetos de virtu-
des definidas para su sexo, configuradas por los hombres de su tiempo. 
En razón de ello, el estatus de la mujer, como lo seguirá siendo en los 
siglos venideros, está definido y enmarcado en base a su relación con los 
hombres, no como ser autónomo o como sujeto de derecho.

Por su parte, en la tradición cristiana, pese a que en el Génesis se 
proclama que hombres y mujeres fueron creados a imagen y semejanza 

6 Somarriva, Manuel, Evolución del Código Civil Chileno, Segunda Edición, Editorial 
Temis, Bogotá, 1983, p.168. 

7 Duby, Georges y Perrot, Michelle, Historia de las Mujeres en Occidente: La Antigüedad, 
Editorial Taurus, Madrid, 2001, p. 21.

8 Aristóteles citado por Vargas, María, “Educación y Género: Nuevos Paradigmas”, en 
Zamorano, Paulina et.al., Mujeres Ausentes, Miradas Presentes. IV Jornadas de Investigación en 
Historia de la Mujer, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2000, p. 74.

9 García-Gallo, Alfonso, Estudios de Historia del Derecho Privado, Editado por la 
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1982, p. 149.
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de Dios10, “de modo que tanto hombres como mujeres aparecen con el 
mismo sello: imagen de Dios”, ha transmitido “una concepción filosófica 
y teológica acerca de la sexualidad humana, que considera por principio 
a la mujer inferior al varón y la sitúa en un segundo puesto en el orden 
de la naturaleza y de la historia”11.

Trascurren los años y continúa legitimándose el estado de incapaci-
dad de la mujer, basado, como se hacía desde Aristóteles, en la naturaleza 
de las cosas, afirmando que las mujeres desean ser protegidas, siendo su 
inferioridad un hecho del lenguaje obvio e irrefutable. Afirmación que 
implica ver a la mujer como un ser comparable a los esclavos en la Roma 
antigua, la de la madre en la edad media y la eterna incapaz, fundando 
un derecho en base a la concepción de la división de los sexos, en razón 
de las capacidades- habilidades de los hombres frente a las incapacida-
des/virtudes impuestas a la mujeres. 

En razón de esta verdad innegable son ellas las que en base a largos 
procesos y profundos replanteamientos de sus vidas han permitido a 
los seres humanos “verlas”. No es sino producto de las batallas con las 
armas más diversas que su voz es escuchada, así se han construido los 
derechos humanos de las mujeres.

II. Del Feminismo
Pensadores, gobernantes, escritores y la mayoría de los pueblos 

hicieron que la historia occidental fuera tejiendo minuciosamente desde 
la religión, la ley y la ciencia, el discurso y la práctica que afirmaba la 
inferioridad de la mujer respecto al varón, dividiendo la especie humana 
en dos, hombre/mujer, habilidad/debilidad, poder/subordinación. 

Dentro de este panorama no han sido pocas las mujeres, en dis-
tintos tiempos, que se han quejado de su injusta y amarga situación; se 
trata de pioneras que en el complejo proceso de socialización, es decir, 
de la internalización del aprendizaje de los roles sexuales, en búsqueda 
de la identidad personal, han entendido que su vida y sus palabras tie-
nen valor. El nacimiento del replanteamiento personal de ellas se funda 
en que “todos somos seres culturalmente marcados, lo que no significa 
que, a pesar de la tipificación, no logremos sobrellevar el estereotipo y en 

10 Dunker, José, Iguales y Diferentes. Un Estudio sobre Género, Matrimonio y Familia, Editorial 
El Cid Editor, Santa Fe de España, 2002, p. 9. 

11 Florez, Gonzalo, Matrimonio y Familia, Segunda Edición, reimpresión, Editado por 
Biblioteca de Autores cristianos, Madrid, 2001, p.54.
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muchas ocasiones superarlo, con mucho esfuerzo”12. Buscan en las teo-
rías de sus épocas, en los postulados de sus gobiernos, en las enseñanzas 
de sus padres respuestas a su estado, hacen evidentes las contradicciones 
entre los lenguajes universales, las teorías libertarias y su exclusión. Estas 
quejas, este descontento y la búsqueda de respuestas se ha denominado 
feminismo, que a grandes rasgos se le puede entender como: “Una teoría 
que sostiene que las mujeres de todas las clases, razas, etnias, edades, 
discapacidades, creencias, opciones sexuales, etc. son discriminadas, su-
bordinadas y oprimidas en razón de su sexo; que tienen experiencias, 
vivencias y necesidades que no son tomadas en cuenta ni satisfechas y 
que para eliminar esa discriminación y subordinación, y satisfacer sus 
necesidades, se requieren cambios profundos en la distribución del po-
der político, económico y social de los sexos”13.

Históricamente nos encontramos en un primer momento con el 
catalogado feminismo premoderno, con indicios tan remotos como los de 
la Grecia sofista; también a este momento feminista corresponden los 
rastros del Renacimiento, como el de Christine de Pizán, con su obra La 
ciudad de las damas (1405), en la cual escribe de manera apasionada: “me 
desespera de la Dios me hubiese hecho nacer en un cuerpo de mujer”14. 

Transcurren los años y la sociedad se provee de profundos cambios 
en su pensamiento y en sus formas de desenvolvimiento, en este contex-
to la Ilustración irrumpe como movimiento intelectual- histórico centra-
do en la fe en la razón; en dicho contexto, en el orden teórico y práctico, 
se produce el verdadero nacimiento del feminismo como replanteamien-
to, cuando también las mujeres pidieron y buscaron respuestas fundadas 
en la razón y no basadas en un supuesto orden natural e inconmovible, 
respecto de sus impuestas incapacidades y sus restricciones15. Nace el 
feminismo moderno, consolidándose el movimiento con la práctica revolu-
cionaria francesa, en cuyo seno las mujeres toman un lugar en la lucha 
por la consagración de la libertad, igualdad y fraternidad. Salen a las calles 

12 Carbona, Georgina, “¿Cómo se aborda el género en la cotidianeidad educativa 
del nivel Terminal de la educación parvularia?”, en Zamorano, Paulina et.al., Mujeres 
presente…, op.cit., p. 85.

13 Facio Alda, “Metodología para el análisis de género del fenómeno legal”, En Facio, 
Alda (Coord.), Género y Derecho, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 1999, p. 103.

14 De Pizán Christine, “La ciudad de las damas”, citada por Vandini, Anna, Armonía 
entre Hombre y Mujer: Un Largo Camino, Editado por la Universidad Católica del Norte, 
Primera Edición Coquimbo, 2005, p. 35.

15 Para una mayor ilustración del movimiento de las mujeres en dicha época, véase 
Kelly, Linda, Las Mujeres de la Revolución Francesa, Ediciones B Argentina, Buenos Aires, 2004.
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junto a los hombres dentro de los espacios otorgados por ellos y tam-
bién los que habían logrado tener; participan en la destrucción, ladrillo 
a ladrillo de la Bastilla, emblema del poder de la monarquía y son ellas 
las que el 5 de octubre de 1789 encabezan las revueltas frente al palacio 
de Versalles, que finalizan con la firma de Luis XVI de la Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada anteriormente 
por la Asamblea Nacional el 26 de agosto de 1789. 

Una vez que se instaura un nuevo régimen, en base a los postula-
dos revolucionarios, éste sigue siendo “para y por los hombres, estruc-
turalmente reservada sólo a ellos”16; se reafirma el sistema patriarcal que 
entiende que la vida política, donde se desenvuelven los hombres, es 
correspondido con los ideales del ser libre e igual, en el cual no parti-
cipan las mujeres; en cambio, el mundo privado, es el ámbito “natural” 
de la mujer, por lo cual “los teóricos clásicos del contrato partieron de la 
premisa que consideraban ilegítima cualquier aspiración al derecho polí-
tico que apelara a la naturaleza, y luego pasaron a construir la diferencia 
entre hombres y mujeres como la diferencia entre la libertad natural y 
la sujeción natural”17. 

La contradicción entre las banderas de luchas del Tercer Estado y 
la exclusión de sus mujeres al legítimo derecho de ser ciudadanas con 
ciudadanía; una de las mujeres de mayor trascendencia en dicha época 
fue Olympe de Gouges18, plasmando su pensamiento en obras de teatro, 
novelas y ensayos político-sociales, siendo la de mayor relevancia la De-
claración de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, presentada en el año 
1791 ante la Asamblea Nacional Francesa, cuyo Preámbulo y diecisiete 
artículos se inspira fielmente en el modelo de la Declaración de 1789, 
postulando la dignidad de las mujeres y el reconocimiento de sus dere-
chos y libertades fundamentales. 

Los planteamientos de las mujeres de la época evidencia a los teó-
ricos la necesidad de definir el rol de ellas en la sociedad, mas eso no 
significó que realmente fueran definidos, sino que se mantuvo la conso-

16 Godineau, Dominique, “Hijas de la libertad y ciudadanas revolucionarias”, En Duby 
Georges y Perrot, Michelle, Historia de las Mujeres en Occidente: El Siglo XIX, Editorial Taurus, 
Madrid, 2001, p. 36

17 Romaní, Celina, “Hacia la Equidad Plena: Apuntes para reformas Nacionales”, en 
Facio, op.cit., p. 103.

18 Marie Gouze, su verdadero nombre, nació el 7 de mayo de 1748 en Mountauban, 
Francia, como hija natural de Olimpia Mouisset y Jacques de Pompignan. Recibió una 
pobre educación en su ciudad de origen, pese a ello es una de las precursoras del feminismo. 
El 4 de noviembre de 1794 muere en la guillotina acusada de sediciosa y monárquica. 
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nancia con el sistema ancestral: la imposición para ellas del estatus de 
inferioridad, tanta veces repetido a lo largo de la historia19.

Aunque los planteamientos de las feministas tienen un restringido 
eco, un hecho resulta indiscutido: se siembra la semilla que dará frutos 
en los años siguientes. Si los hombres de la revolución se preguntaron 
¿es sólo una revuelta de las mujeres?, ellas responderán en el devenir de la 
historia: No, es una revolución.

El proceso de replanteamiento se vivió también en el resto del 
mundo, aunque de maneras y fórmulas distintas. En este contexto se 
publica en Londres “A Vindication of the Rigths of Women” (“Reivindi-
cación de los Derechos de la Mujer”), de Mary Wollstonecraft; la gran-
diosidad de esta obra literaria es que concibe no sólo que la dignidad de 
las mujeres es igual a la de los hombres y, por tanto, digna del ejercicio 
pleno e íntegro de los derechos políticos, económicos y civiles, sino que 
agrega otras ideas importantes20: identifica a las mujeres como un colec-
tivo, superando sus divisiones, y conviniendo que todas ellas viven una 
realidad compartida, por el sólo hecho de ser mujeres, la situación que 
vive la mujer puede ser modificada por ellas mismas si logran organi-
zarse y la emancipación de las mujeres no pasa por la negación de su 
propia identidad.

De fecha posterior, la Declaración de Séneca Falls, venía a configu-
rar una de las victorias más importantes del movimiento feminista en la 
naciente nación americana, los Estados Unidos. El debate que le prece-
dió vino también a compartir las contradicciones entre las declaraciones 
de derechos, en especial la Declaración de Independencia, y la realidad 
de las mujeres: la ley las situaba en una posición inferior a la del hombre, 
carecían, por ejemplo, del derecho ciudadano a votar21. 

19 Ante los requerimientos de las feministas de la época, una vez instaurado el régimen 
del terror, se les asigna un término radical a través de la forma más extrema: la guillotina. 
Acabó el sueño de las primeras feministas ilustradas: el 20 de octubre de 1793 al prohibirse 
los clubs y sociedades populares femeninas, y en 1795 un decreto prohibió la participación 
política de las mujeres. Por su parte el Código de Napoleón legitimó el principio de la 
incapacidad civil de la mujer casada, determinando su calidad de menores sometidas a la 
autoridad del marido, consagrando las máximas romanas basadas en que “la mujer casada 
(el modelo) solo existe por la familia”. (Arnaud-Duc Nicole: “Contradicciones del Derecho”, 
En DUBY, Historia de las Mujeres en Occidente:. El Siglo XIX, op.cit., p.130). 

20 Cfr. Astelarra, Judith, ¿Libres e Iguales? Sociedad y Política desde el Feminismo, Ediciones 
Cem, Santiago de Chile, 2003, p. 30.

21 Declaración que fue aprobada el 19 de julio de 1848 en el Estado de Nueva York, consta 
de 12 decisiones, entre otras podemos destacar las siguientes decisiones: “DECIDIMOS: 
Que todas las leyes que impidan que la mujer ocupe en la sociedad la posición que su 
conciencia le dicte, o que la sitúen en una posición inferior a la del hombre, son contrarias 
al gran precepto de la naturaleza y, por lo tanto, no tienen ni fuerza ni autoridad. (…)
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Son éstos los primeros textos que revelan una realidad y la au-
toconciencia de sus autoras, a la hora de evidenciar que las nuevas 
sociedades que se construían al amparo de justicia e igualdad, nacida 
y concebida a la luz de la razón, no las consideraba, es más, las seguía 
excluyendo de las nuevas definiciones de individuo. Continuaba, por 
ende, en la conciencia colectiva de quienes luchaban por derrotar los 
antiguos regímenes, quienes instauraban nuevos sistemas y quienes los 
observaban, la exclusión y segregación de las mujeres22. 

A partir de la segunda mitad del siglo XX, se configuran nuevas 
condiciones económicas y sociales que permiten el desarrollo del femi-
nismo contemporáneo, el cual surge una vez que ya existe una reivindi-
cación formal de algunos derechos de las mujeres, en especial, el voto 
femenino23; en este periodo se desarrolla y avanza, la concretización del 
movimiento en estudios teóricos y del replanteamiento de una nueva 
condición femenina que surge al dejar atrás, o más bien luchar por dejar 
atrás el mito, la representación y la idealización como madres, santas, 
diosas y evas. La gran diferencia entre el desarrollo feminista del siglo 

DECIDIMOS: Que la mujer es igual al hombre –que así lo pretendió el Creador– y que 
por el bien de la raza humana exige que sea reconocida como tal. (…)DECIDIMOS, POR 
TANTO: Que habiendo sido investida por el Creador con los mismos dones y con la 
misma conciencia de responsabilidad para ejercerlos, está demostrado que la mujer, lo 
mismo que el hombre, tiene el deber y el derecho de promover toda causa justa por todos 
los medios justos; y en lo que se refiere a los grandes temas religiosos y morales, resulta 
muy en especial evidente su derecho a impartir con su hermano sus enseñanzas, tanto 
en público como en privado, por escrito o de palabra, o a través de cualquier medio 
adecuado, en cualquiera asamblea que valga la pena celebrar; y por ser esto una verdad 
evidente que emana de los principios de implantación divina de la naturaleza humana, 
cualquier costumbre o imposición que le sea adversa, tanto si es moderna como si lleva 
la sanción canosa de la antigüedad, debe ser considerada como una evidente falsedad y 
en contra de la humanidad.” (Declaración de Séneca Falls, 1848, [En línea] http: //www.
geocities.com/athens/parthenon/8947/declaracion.htm).

22 En su obra “Two Treatises of Government”, John Locke sienta las bases liberales 
de la separación entre lo público y privado, escribe: “la subordinación de la esposa a su 
marido se basa en la naturaleza”. (Locke John, “Two Treatises of Government” citado 
por Pateman Carole: “Críticas Feministas a la Dicotomía Público/Privado”, En Castells, 
Carme (Comp.), Perspectivas Feministas en Teoría Política, Ediciones Paidós, Primera Edición, 
Barcelona, 1996, p. 34).

23 Los postulados del Liberalismo vienen a poner en la palestra del colectivo de 
mujeres la contemplación y asimilación de su capacidad para ser ciudadanas, se abre así 
el debate y la lucha por la concesión del voto femenino en los distintos Estados. En este 
orden se desarrolla el feminismo sufragista, movimiento colectivo trascendental en la inclusión 
de la mujer en el campo por milenios vetado: la política. Las mujeres se organizan para 
reivindicar el sufragio como una prerrogativa que también les correspondía, es así como 
logran su primera victoria en Nueva Zelandia en 1893, para luego extenderse en todo el 
mundo de manera gradual.



100 . Derecho en Libertad

XIX y el del siglo XX lo encontramos en la argumentación de que “lo 
personal es político”, con lo cual se incluye la visión de que lo que suce-
de dentro de las esferas de lo doméstico, también tiene relevancia en el 
mundo de las decisiones públicas, y que las legislaciones podían influir 
en cambios transcendentales a la hora de modificar los estereotipos de la 
mujer: madre y esposa; el campo de lucha es doble: abandonar el para-
digma de que lo privado es parte de un orden establecido e irreprocha-
ble y ahondar en la crítica de que lo definido como individuo, como ser 
humano en el naciente derecho internacional de protección de los de-
rechos humanos, no es realmente humano. Se habla del feminismo por 
la “liberación de la mujer”24, he intentan romper con la desigual distri-
bución del trabajo, de las incapacidades, exclusiones en el derecho y de 
las estructuras jerárquicas que se encuentran profundamente enraizadas.

Los aportes teóricos de la época arrancan ya de la obra “El Segun-
do Sexo”, de Simone de Beauvoir (1949) que con su frase: “No se nace 
Mujer; Se llega a ser Mujer”25. concluye la inclusión del género dentro de la 
literatura feminista; obra que se une con los estudios de Betty Friedan 
(Estados Unidos) y los trabajos de organizaciones nacionales e interna-
cionales para las mujeres, que llevan a incluir las nociones de género y de 
patriarcado, como conceptos habituales de los análisis feministas. Desde 
los años sesenta que son redefinidos en la teoría feminista, como funda-
mentos claves a la hora de la reivindicación y la conceptualización de la 
lucha de las mujeres.

El feminismo más allá de diferencias ideológicas en que se funda-
mente y de nombres que reciba, cada una de sus vertientes, lucha en 
distintos ámbitos y a través de formas diversas, por lograr la verdadera 
inclusión de la mujer en los amplios campos del desarrollo humano, no 
sólo denunciando las discriminaciones de que ha sido objeto, sino que 
abogando por cambios más profundos en base a una reestructuración de 
la sociedad y de sus modos de relación y la importancia del movimiento, 
tanto como teoría y práctica.

24 Astelara, op.cit., p. 99.
25 Obra causa un gran revuelo en todos los órdenes en el momento en que fue 

publicada, surge en la literatura contemporánea, cuatro años después que se le concede 
el derecho a voto a las francesas y tres desde la modificación constitucional que les 
reconoce la igualdad en varios planos legales y políticos. En la frase se expresa la idea de 
que “la mujer es un constructo, un producto de una cultura y de una situación, de una 
socialización, ante este constructo, que se hace como una imposición, hay una apelación a 
la libertad del individuo–mujer: el tema de la mujer queda entonces abierto hacia el futuro, 
tanto individual como colectivamente” (Valdés Adriana: “El Segundo Sexo: Cincuenta 
Años después”, en Portugal, Ana María y Torres, Carmen (editoras), El Siglo de las Mujeres, 
Ediciones de la Mujer Nº 28, Santiago de Chile, 1999, p. 59)
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1. Aportes del Feminismo en la construcción de los derechos fundamentales de 
las mujeres

 A. Más allá del sexo. La construcción del concepto de Género
Por siglos la división de los roles femeninos y masculinos, y los 

ámbitos de desenvolvimiento de cada uno, fue asignado en razón de 
pertenecer a las fórmulas de los cromosomas XX (femenino) y XY (mas-
culino); desde el momento del parto (es reciente la tecnología que per-
mite conocer el sexo del feto en el vientre materno), cuando nacía una 
niña o un niño caía sobre él o ella, la asignación que veía como natural 
que ellas fueran retraídas, solidarias y débiles y ellos, fuertes, líderes y 
proveedores. El sexo se convertía en la base de las delimitaciones es-
tructurales y normativas de los proyectos de vida, o de la exclusión de 
unos en el ámbito de los otros, definiendo acerca de cómo pensamos de 
nosotros mismos y de cómo nos relacionamos con el resto26. 

La supuesta inferioridad física de las mujeres basada en sus debi-
lidades, en la maternidad, en el menor peso de su cerebro, a modo de 
ejemplo, eran las piedras angulares que definían sus características “na-
turales”, fundándose la idea de que un sexo era débil y el otro dominan-
te, creándose todo un sistema en que el hombre, en todos los ámbitos 
de la vida y de las relaciones humanas, se encuentra en un plano de 
privilegio por sobre la mujer. 

La importancia que reviste la inclusión de esta superioridad dentro 
del campo de lo natural, que cruza todas las formas de desarrollo de 
los pueblos, en la historia de la humanidad, más allá de las divergencias 
en sus proyectos y formas de vida, su credo, los ritos de la muerte y 
del matrimonio, es que se ha hecho creer a ellas que su debilidad, su 
incapacidad para formar parte de la política contingente, de los campos 
de batallas, por ejemplo, es algo de ellas. 

Fue la aparición del feminismo académico de los años setenta, que 
introdujo la revisión de las principales instituciones sociales, con base 
a la conceptualización de un nuevo término, que viene a ser fundante 
de un futuro orden y de la inclusión de una visión reformista y re-
constructora de las instituciones en que se desenvuelve el ser humano, 
nos referimos al género (gender, genre, genere, geschlecht), concepto que nace 
esencialmente del trabajo de la feminista norteamericana Betty Friedan 
(“La Mística de la Mujer”, 1963).

26 Cfr. Gilbert, Jorge, Introducción a la Sociología, LOM Ediciones, Primera Edición, 
Santiago de Chile, 1997, pp. 235 y s.s.
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Éste se alza como un nuevo paradigma hacia el regreso de una 
cultura solidaria más que la tradicional, configurada como dominante 
o patriarcal, para responder la siguiente pregunta: ¿Hasta qué punto las 
diferencias anatómicas y fisiológicas nos hacen pensar, ser y buscar cosas 
diferentes?. Los estudios acerca de los comportamientos de macho/hem-
bra, han hecho ver que las acciones sexuales no son efecto del llamado 
instinto sexual, que las diferencias biológicas primarias (sexo) no son limi-
tante y excluyente para configurar que las características humanas son 
precisamente eso, humanas; lamentablemente, éstas han sido vista como 
naturales, y no como adquiridas y aprendidas en el complejo proceso de 
socialización. Igualmente se asevera que más allá de las distinciones se-
xuales primarias, en ningún caso éstas pueden forjar la superioridad de 
un sexo sobre el otro, sino que la dicotomía entre poder/habilidad versus 
inferioridad/debilidad, ha sido construida en los milenios por hombres y 
mujeres, ellos definiendo, y ellas acatando, en su mayoría.

El concepto de género se integra en el lenguaje y en los estudios, 
buscando atender y entender que las exclusiones y limitaciones escapan 
a un supuesto orden natural, que las diferencias dependen de construc-
ciones sociales, de patrones culturales y acepciones de estereotipos que 
plenamente pueden y deben ser modificados estructural, cognoscitiva y 
formativamente, “vino a ser la respuesta, desde el punto de vista inte-
lectual, al cuestionamiento existente en torno a los orígenes y motivos 
de la discriminación de la mujer a lo largo de la historia, y significó la 
creación de una nueva categoría social, (...)”27.

Una definición bastante decidora para nuestro estudio lo encontra-
mos en la IV Conferencia Internacional sobre la Mujer en los siguientes 
términos: “La palabra género se diferencia de sexo para expresar el rol y 
la condición de hombres y mujeres respondan a un construcción social 
y están sujetas a cambio”28.

Conjuntamente, dentro del análisis global de los estatutos jurídicos 
y de las instituciones humanas, se introduce la perspectiva de género, en-
tendiendo que el mismo permite vislumbrar las inequidades sufridas en 
la imposición de roles, construidos socialmente y permitir, una mejor 
protección a quienes son víctimas de las desigualdades arbitrarias, en-
tendiendo que la aplicación en forma desigual entre hombres y mujeres 

27 Car, op. cit., p. 18.
28 Conferencia Internacional sobre la Mujer, citada por Veloso V. Paulina, La Justicia 

frente a los Derechos Humanos de las Mujeres. Editorial Jurídica Conosur. Santiago de Chile, 
2000. pp. 42–43.
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encuentra su base en una valoración negativa de ellas. Para poder incor-
porar una perspectiva de género se requiere de dos acciones: 1) revisar 
todas las instituciones y todas las consagraciones de derechos, que han 
atendido a la mirada de los varones autodefiniéndose como humanos, 
y corregirlas; 2) incluir en las nuevas formulas dicha perspectiva, enten-
diendo que con ello se introduce ver lo humano como las necesidades 
de ambos, y al mismo tiempo, hacer frente a los requerimientos de cada 
hombre y mujer a la hora de concretizar las normas.

Es vital preguntarnos; ¿Cómo fundamos una nueva concepción 
de humano? Para encontrar respuestas a la misma, el segundo desafío 
radica en la inclusión de la perspectiva de género a la hora de crear y 
redactar los proyectos de ley y la normativa internacional, lo que im-
plicaría, más que la existencia de convenciones o tratados específicos, 
incorporar la visión sexual de la realidad dentro del origen mismo de 
las normas, haciendo titulares de las mismas tanto a hombres como 
mujeres, dejando atrás la división clásica de lo humano/varón/sujeto y 
mujer/madre/objeto.

Dicha necesidad surge en base a que Textos como la Convención 
sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer o la Convención para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer, en la práctica son de poca aplicación, desconocidos en 
muchos casos y, por ende, bastante excepcionales en su aplicación en los 
Tribunales de Justicia, lo que lleva a pavimentar un camino de manera 
muy lenta. Las declaraciones formales de derechos se han vuelto ilusio-
nes ópticas en cuanto conformarse con lo que está de moda: las mujeres; 
el apoyo de ellos ha sido más bien teórico que práctico, se convierten 
las antiguas formas expresas y sin críticas de limitación y exclusión en 
nuevas formas de un discurso políticamente correcto en que la igualdad 
se sustenta, pero que los razonamientos de lo que ello implica quedan 
de lado; se escucha en la televisión, se lee en la prensa, pero ¿ello ha sig-
nificado un real replanteamiento para escuchar a las víctimas?, ¿se han 
abierto debates realmente deconstructores de la sociedad?, ¿los hombres 
se han reprochado su actitud?. Nueva contracción: un mensaje correcto 
y acorde a los nuevos tiempos versus una realidad lejos de ser justa.

La inclusión del género implica razonar, releer y plantearse que 
todas las relaciones entre los sexos, en virtud de la superioridad de unos 
por sobre otros trasciende a todo el sistema social, y con ello al Derecho. 
Conjuntamente, se debe utilizar un lenguaje que no permita caer en su-
puestos sexistas o limitantes, atendiendo que aquél es bastante equívoco 
y contradictorio a la hora de identificar en qué casos las normas están 
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destinadas a hombres y mujeres, o cuando sólo se refiere a ellos. El de-
safío que se configura es reformar los textos para que no se produzcan 
serios problemas de interpretación al momento de aplicar el Derecho, 
teniendo en cuenta que el lenguaje es un instrumento que permite a la 
persona la comprensión y expresión del pensamiento, el sentir y querer, 
su yo y de los que lo rodean, “el lenguaje (…) es un tipo de herencia 
cultural expresada en una forma codificada, el cual constituye el medio 
más importante de transmisión sexual, es decir, la forma en que la cultura 
es comunicada de una generación a otra”29.

Por tanto, junto a la existencia de instancias únicas de los derechos 
humanos de las mujeres, una visión más progresista busca finalmente, 
un uso del lenguaje y de símbolos que incluyan la perspectiva de género 
y, por ende, a la mujer dentro de la visión de lo humano. La inclusión 
de la perspectiva de género que reconoce el carácter sexuado de la 
realidad obliga a preguntarse ¿cuáles son las realidades que hombres 
y mujeres viven?, ¿son las mismas?, ¿se encuentran en el mismo plano 
para abordar y conocer las normas que se dictarán?, ¿tendrán el mismo 
acceso en su aplicación?. Se busca, que los derechos de la mitad de la 
población mundial no se conciban como una categoría distinta de los 
derechos humanos30.

 B. La ruptura de la dicotomía público/privado
 La división histórica entre las decisiones de la Polis (mundo públi-

co) y las reglas que determinan a las familias (esfera privada) es innega-
ble, quien pretenda decir que dicha diferenciación no es real, en cuanto 
a los principios y normas implícitas y explícitas en las cuales se permite 
el desenvolvimiento de sus distintos actores, cae en una aseveración de 
suyo falsa y se desentiende de la historia del ser. 

29 Gilbert, Jorge, ob.cit., p. 74.
30 Uno de los avances más relevantes en esta materia, se produce en el Estatuto 

de Roma que establece la Corte Penal Internacional, tribunal de carácter permanente, 
independiente y complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La vital 
importancia del mismo, radica, en primer lugar, en que por consenso de 120 países se 
incluye a la mujer al tipificar actos que constituyen graves crímenes contra la humanidad, 
atendiendo a que en situaciones anteriores, las acciones contra ellas, que se llevaban a 
cabo, principalmente, a través de la violencia sexual, tanto en tiempos de paz como en 
tiempos de conflictos armados, no eran considerados violaciones a los derechos humanos, 
sino que, en algunos casos, sólo eran tipificados como actos contra el pudor (Convención 
de Ginebra y sus Protocolos Adicionales). En segundo lugar, se incorporan normas que 
establecen una integración equitativa en la organización de la Corte, entendiendo que las 
cuotas son imperativos necesarios para establecer pisos que permitan la real incorporación 
de la mujer.
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Esta dicotomía y sus reglas distintas para cada esfera, cuyos lími-
tes son fuertemente marcados por la asignación de roles culturalmente 
aprendidos y repetidos, ha permitido la continuación y perpetuación de 
las barreras que hacen a las mujeres auto imponerse límites y dejar en el 
olvido, a la hora de las construcciones teóricas, dichas distancias.

La separación entre ambas esferas ha cruzado al Derecho y entra-
mado un sistema normativo que lo ampara y perpetúa. Considerar que 
la labor que realiza la mujer al hacerse cargo del hogar y en su caso, 
criar a la descendencia, no tiene una función de vital importancia, no 
sólo dentro del seno mismo de la familia, sino también como soporte 
dentro de todo el desarrollo económico de un país, implica repetir el 
patrón aprendido: la labor de la mujer es precisamente aquella, y que 
por tanto, no es valorada socialmente, sino que cae en “lo natural”. Es 
el trabajo que se realiza en la esfera pública por un salario, el único que 
tiene la validez de tal, lo que implica que el hombre/trabajador/sustento 
de la familia, es el sujeto de derecho y la mujer sólo accede a los dere-
chos para los trabajadores en la medida en que ejerza alguno fuera de su 
hogar, dentro de él, es sólo cumplimiento de un deber, y por tanto, sin 
necesidad de ser tutelado.

La labor feminista en esta área ha hecho evidente una realidad 
incuestionable: lo que sucede dentro de las paredes del hogar implica el 
posicionamiento del hombre con su política de dominio sexual sobre las 
mujeres, arrogándose la gerencia indiscutida de éste y al mismo tiempo, 
la determinación de su rol de protector y sustento económico. Obvia-
mente en el campo de extensión de la crítica al mundo de las normas, 
en ellas se consagra al hombre dentro del dominio familiar utilizando 
fórmulas tales como: “jefe de familia”, “cabeza del hogar”, “padre de 
familia”, etc., en dicho orden el Derecho ha perpetuado la división his-
tórica y “natural” de lo público y lo privado.

Con base a lo anterior, se ha incorporado la visión de que lo personal 
es político como uno de los argumentos más sólidos a la hora de identi-
ficar y acusar las formas patriarcales31 y sexistas que nos definen como 
sociedad. La frase que a simple vista parece confusa, implica entender 

31 Se trata de la configuración de una ideología y de una concepción científica de 
la forma de organización que atraviesa todos los ámbitos de las relaciones humanas, 
tan antigua como la humanidad misma, constituyéndose como el orden; se funda en la 
supuesta inferioridad biológica de la mujer que redunda en toda la edificación cultural, 
por lo que también sirve de base en el campo jurídico. Por ende, por siglos se legitimó 
una estructura en que hombres y mujeres eran tratados de forma desigual y en que se 
consideraba natural que el hombre estuviera situado en un plano de superioridad por el 
sólo hecho de ser tal.
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que la vida social debe ser contemplada como algo personal, en cuanto 
es el mundo público en donde se toman las decisiones que desembocan 
en la forma de relacionarnos hombres y mujeres, en la definición de sus 
papeles. Lo que se busca, por ende, es fundar la idea de que todo lo 
relacionado con la familia y las relaciones que se dan dentro de dicho 
sistema funcional, también es parte de las formas y decisiones políticas, 
“por lo tanto, los problemas <<personales>> sólo se pueden resolver a tra-
vés de medios y de acciones políticas”32.

III. Los avances

1. El nacimiento de la especificidad
La Carta de Naciones Unidas, la Declaración Universal de los 

Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa Rica, entre otros, 
constituyen la base ética y jurídica de toda la labor de los organismos 
internacionales en materia de derechos fundamentales, aportando los 
cimientos básicos sobre los que se ha edificado el sistema de protección 
y promoción de éstos. De estos textos se desprende, de manera nítida, 
que se amparan y se erigen los derechos ahí detallados, contemplando a 
todos los seres humanos: incluye a todo el género humano en el goce de los 
derechos fundamentales.

Resultaría, por tanto, injustificado poner en tela de juicio la tan-
gibilidad de los derechos humanos de hombres y mujeres, por cuanto 
éstos se reconocen y amparan sin distinción entre los sexos. Lamentable-
mente las construcciones jurídicas, reflejo de las concepciones sociales, 
de la noción de lo justo y lo injusto, y por sobre todo, en el campo de 
la realidad, hombres y mujeres han caminado por caminos lejanos: las 
mujeres constituyen la mayoría de los pobres del mundo33; la mayoría 
de los analfabetos34; las que más trabajan35, en todo el mundo las mujeres 
ganan entre un 30 y un 40% menos que los hombres por el mismo traba-
jo; ocupan entre el 10 y el 20% de los puestos directivos administrativos 
y menos del 20% de los puestos de trabajo en la industria; en materia de 

32 Pateman Carole: “Críticas Feministas a la Dicotomía Público/Privado”, op.cit., p. 47.
33 Desde 1975 el número de mujeres que viven en la pobreza en medios rurales ha 

aumentado en un 50%.
34 Cifra que pasó de 543 millones a 597 millones entre 1970 y 1985.
35 En Asia y África las mujeres trabajan por semana 13 horas más que los hombres y 

en la mayoría de los casos no son remuneradas.
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su inclusión en la política: las mujeres representan menos del 5% de los 
jefes de los Estados en el mundo36. 

Desde los primeros textos internacionales el paradigma de lo hu-
mano, el sujeto destinatario y amparado por el conjunto de derechos 
ahí consagrados, es el hombre y éste representando a la mujer, de acuerdo al 
imaginario colectivo de ellas, como parte del núcleo familiar y su fun-
ción materna. Lo que es supuestamente universal, como el Derecho de-
biera ser, es sólo el reflejo de lo humano escrito y definido por letras de 
hombres. Surgen las preguntas ¿lo constituido como derechos humanos 
incluye a las mujeres?, lo definido, construido y amparado como dere-
chos humanos es ¿humano?, es decir, la concepción de hombre como destina-
tario de las normas internacionales sobre sus derechos inalienables, imprescriptibles 
e irrenunciables ¿incluye a la otra mitad?. Creo que no, en razón de que, se 
han estructurado los derechos humanos, se han modificado las estruc-
turas jurídicas internas, pero a la mujer, por siglos, y para ser justos por 
milenios, se le ha impuesto sistemas, normas y patrones concebidos en 
cumplimiento de sus tareas como madres y esposas, lejanas al mundo 
público, sometidas, subvaloradas y protegidas como seres incapaces, son 
objetos más que sujetos.

Realidad que ha llevado, en un primer momento histórico, al surgi-
miento de la primera vertiente de los derechos humanos de las mujeres: 
el nacimiento de la especificidad, en cuanto titulares y contenidos de los de-
rechos, entendiendo que “la especificación es un avance del historicismo 
sobre el racionalismo y parte de la idea de considerar a los derechos más 
vinculados a las personas concretas de sus titulares”37.

El proceso de especificación, como señala Peces- Barba, siguiendo 
la terminología que propone Norberto Bobbio, se fundamenta en que 
en ciertas situaciones, el genérico humano, como destinatario de las 
normas, requiere un tratamiento especial, en el caso específico de la 
mujer, en razón de condiciones sociales o culturales que la hacen encon-
trarse en una situación de inferioridad y que por ello, requiere protec-
ción, garantía y promoción especial para lograr, finalmente, superar las 
desigualdades38. Se concibe así un conjunto de normas, que establecen 

36 Todas estas cifras han sido extraídas de Folletos informativo No.22, Discriminación 
contra la Mujer: la Convención y el Comité, [En línea] http://www.unhchr.ch/spanish/html/
menu6/2/fs22_s p.htm#back1.

37 Peces–Barba, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoría General, Primera 
Reimpresión, Editado por la Universidad Carlos III de Madrid y el Boletín Oficial del 
Estado, Madrid, 1999, p.181.

38 Cfr., Ibíd.
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como sujeto titular a la mujer pensados como una especificación de los 
derechos universales, exigibles e irrenunciables, pero ahora desde una 
perspectiva única de femineidad.

La especialización permite la consagración de derechos y la crea-
ción de instancias únicas, entendiendo que: “Los derechos humanos de 
la mujer y de la niña son parte inalienable, integrante e indivisible de los 
derechos humanos universales. La plena participación, en condiciones 
de igualdad, de la mujer en la vida política, civil, económica, social y 
cultural en los planos nacional, regional e internacional y la erradicación 
de todas las formas de discriminación basadas en el sexo son objetivos 
prioritarios de la comunidad internacional”39.

Al mismo tiempo, se concibe el nacimiento de instancias en que 
se desarrollan contenidos de derechos específicos relativos a las muje-
res, basados en ciertos principios que tienen como fundamento de su 
existencia hacer visibles los derechos de las humanas en el orden inter-
nacional. En este ámbito, hace un real aporte la Convención sobre la 
Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la 
que, a modo de ejemplo, define qué es lo que se entiende por discrimi-
nación contra la mujer40, la obligación por parte de los Estados Partes de 
derogar todas las disposiciones penales que constituyan discriminación 
contra la mujer, asegurar su atención médica41, entre otros.

39 Declaración y Programa de Acción de Viena (parte I, párr. 18), aprobados por la 
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 25 de junio de 1993.

40 El articulo 1 señala “A los efectos de la presente Convención, la expresión 
<<discriminación contra la mujer>> denotará toda distinción, exclusión o restricción basada 
en el sexo que tenga por objeto o por 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 política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

41 En este punto se abre un importante debate en materia de derechos reproductivos y 
sexuales de la mujer, entendiendo que ellos son “derechos y libertades fundamentales que 
corresponden a todas las personas, sin discriminación, y que permiten adoptar libremente, 
sin ningún tipo de coacción o violencia, una amplia gama sobre aspectos consustanciales 
a la vida humana como son la sexualidad y la reproducción” (definición extraída de 
la Moción presentada en la Cámara de Diputados, del proyecto de ley sobre derechos 
sexuales y reproductivos. Boletín N 2608- 11, [En línea] www.bcn.cl). Considerar dichos 
derechos como derechos humanos, lleva necesariamente a plantearse, por ejemplo, una 
política de salud sin discriminación alguna, la despenalización del aborto, entre otros. Para 
quienes busquen mayor información del tema, véase Pich, Tamar, Un Derecho para Dos, La 
Construcción Jurídica de Género, Sexo y Sexualidad, Editorial Trotta, Madrid, 2003, pp.25 a 113; 
y Fries M. Fries, Matus, Verónica, La Ley hace el Delito, Editorial LOM, Primera edición, 
Santiago de Chile, 2000.
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Las ideas de redundancia o de no necesariedad esencial, por cuanto 
se trata de derechos ya consagrados y amparados en el ordenamiento, 
ha sido la bandera de lucha de muchos, mas la sociedad no puede des-
conocer que las exclusiones y limitaciones dependen de construcciones 
sociales, de patrones culturales y acepciones de estereotipos que aún se 
mantienen vigentes, por lo que ha resultado imprescindible contemplar 
y amparar en textos relativos a los derechos humanos de las mujeres que 
fueron pensados como un particular del universal masculino y bajo una 
concepción de las mujeres como minoría.

A. Protección de los derechos de la mujer en el sistema internacional
Desde el trabajo de la Sociedad de las Naciones (1919) existía una 

preocupación por la condición jurídica de la mujer, es así como en el 
año 1937 se publica un texto sobre la condición normativa y social de 
ellas. Esta preocupación continuó presente en el trabajo realizado por 
Naciones Unidas, y en el año 1946 al amparo de la Consejo Económico 
y Social se crea la Subcomisión de la Condición Jurídica y Social de la 
Mujer, la cual al año siguiente se transformó en Comisión. Es la exis-
tencia de ésta y del trabajo en conjunto con organizaciones no guberna-
mentales (O.N.G), que se desarrollan los textos internacionales relativos 
a los derechos humanos de las mujeres. Entre ellos:

La Convención Internacional sobre los Derechos Políticos de la Mu-
jer (aprobado por Naciones Unidas en 1952). Primer instrumento 
jurídico nacido bajo el amparo de Naciones Unidas por el cual 
los Estados asumen obligaciones relativas al principio de igual-
dad entre hombres y mujeres, respecto de una de las primeras 
reivindicaciones de derechos: aquellos que permiten su parti-
cipación de las decisiones políticas. Así se consagra el derecho 
a voto, el derecho a ser elegidas y a ocupar cargos públicos y 
todas las demás funciones públicas sin discriminación alguna.

La Convención Internacional sobre la Nacionalidad de la Mujer 
Casada aprobada por Naciones Unidas en 1957. Viene a ser la 
extensión de lo dispuesto en el artículo 15 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, en base a que pese a esta 
declaración a muchas se las obliga a adquirir el estatuto legal 
de sus maridos o de sus padres, alterándose automáticamente 
su nacionalidad por hechos como el matrimonio. Por otro lado, 
y en atención del principio de autonomía de la voluntad, como 
efecto de la dignidad de todas las personas a decidir su propio 
destino, los Estados asumen la responsabilidad de no limitar a 
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la mujer extranjera de uno de sus nacionales a adquirir la nacio-
nalidad de su cónyuge.

Convención sobre el Consentimiento para el matrimonio, la edad 
mínima para contraer matrimonio y el registro de los matrimo-
nios (1962). Reafirma y confirma lo preceptuado en el artículo 
16 de la Declaración Universal, buscando abolir las costumbres 
y prácticas que permiten la imposición en la elección del futuro 
cónyuge a la mujer y la de evitar la celebración del contrato de 
matrimonio entre impúberes.

La Declaración sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discri-
minación contra la Mujer (1967). Se trata del primera declaración 
de derechos que tiene como fundamento el artículo 1º de la 
Declaración Universal en cuanto prohíbe cualquier tipo de dis-
criminación entre hombres y mujeres basadas en roles asignados 
cultural y socialmente, afirmando que “la discriminación contra 
la mujer, por cuanto niega o limita su igualdad de derechos con 
el hombre, es fundamentalmente injusta y constituye una ofensa 
a la dignidad humana”42.

La Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discri-
minación contra la Mujer (1979). Considerada “La Carta Magna 
de los Derechos de la Mujer”43 (en adelante CEDAW), es el 
primer texto que aborda los derechos de las mujeres de ma-
nera genérica, incluyendo sus derechos políticos, sociales, en 
la educación y los nuevos paradigmas: derechos reproductivos, 
entre otros. Nace bajo el amparo de Naciones Unidas, en espe-
cífico de la Comisión sobre la Condición Jurídica y Social de 
la Mujer y del profundo debate producto de la necesidad de 
crear un instrumento jurídico vinculante para los Estados y con 
mecanismos de protección en la aplicación efectiva de dichos 
derechos. Conjuntamente es la culminación de un constante 
trabajo doctrinario acerca de la efectividad de los principios de 
igualdad entre hombres y mujeres consagrados en la Declara-
ción de 1948, como asimismo en los Pactos Internacionales. Su 
aporte trascendental para ser definida como el instrumento pro-
tagónico de los Derechos Fundamentales de las Mujeres, se basa 
no sólo en la especificación de ciertos derechos antes amparados 

42 Artículo 1º de la Declaración sobre la Eliminación de la Discriminación contra la 
Mujer.

43 Williams Jaime, "La Mujer ante el Derecho Internacional", En Revista de Actualidad 
Jurídica de la Universidad del Desarrollo, Año IV, Nº 11, Santiago de Chile, 2005, p. 285.
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por textos universales o especiales del sistema internacional de 
protección de derechos humanos, sino que, por sobre todo, es 
mediante ella que los Estados han adquirido la obligación de 
utilizar todos sus medios e instituciones para modificar patro-
nes culturales sexistas, en razón de que la discriminación y, 
por ende, la segregación de la mujer, se debe a políticas siste-
matizadas de los gobiernos y de los pueblos. Ésta se convierte, 
por ende, en el texto internacional de mayor relevancia en el 
campo de los derechos femeninos conteniendo normas, ideas 
y principios sobre los derechos de la mujer en contextos tan 
diversos como la educación, la salud, la familia, el trabajo, etc., 
entendiendo que no sólo basta con la inclusión de ellas den-
tro de las declaraciones de derechos o de la incorporación del 
principio de igualdad y de la proscripción a realizar cualquier 
distinción arbitraria, sino que el real cambio es la incorporación 
de ellas como protagonistas de su propia historia, encontrando 
su principal fundamento en la preocupación de que a pesar 
de los distintos instrumentos internacionales “que reafirman el 
principio de la no discriminación y proclaman que todos los 
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y 
que toda persona puede invocar todos los derechos y liberta-
des proclamados en esa Declaración44, sin distinción alguna y, 
por ende, sin distinción de sexos, (…) las mujeres siguen siendo 
objeto de importantes discriminaciones (…). Reconociendo que, 
para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer, es 
necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como 
de la mujer en la sociedad y en la familia”45. 

Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer 
(1993). Se trata del texto más actual que se refiere a los dere-
chos de las mujeres en el sistema internacional de protección 
de derechos humanos, cuyo “objetivo esencial es la de definir 
clara y completamente la violencia contra la mujer, haciendo 
una formulación clara de los derechos que han de aplicarse a 
fin de lograr la eliminación de la violencia contra la mujer en 
todas sus formas, mediante un compromiso por parte de los 
Estados de asumir sus responsabilidades, y de un compromiso 

44 Se hace referencia a la Declaración Universal de Derechos Humanos.
45 Preámbulo de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer.
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de la comunidad internacional para eliminar la violencia contra 
la mujer”46. Se considera a la mujer como sujeto destinatario de 
los derechos a la vida, a la integridad física y psíquica, así como 
la igualdad. La importancia que reviste la presente Convención 
es que define la violencia contra la mujer, señalando que “ A los 
efectos de la presente Declaración, por violencia contra la mujer, 
se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al 
sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daño 
o sufrimiento físico, sexual o psicológico para la mujer, así como 
las amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria 
de la libertad, tanto si se producen en la vida pública como en 
la vida privada”47.

Estos estatutos en conjunto y las declaraciones contenidos en ellos, 
han significado un real avance en materia de derechos humanos de las 
mujeres, ya sea especificando contenidos o definiendo conceptos tan 
importantes como la discriminación contra la mujer, y nos revela el 
consenso mundial en búsqueda de la necesidad específica de colocar 
en la agenda de los grandes debates internacionales el tema de la mujer, 
como una de las minorías- mayorías, es que ha sido, y es, excluida en 
los distintos ámbitos del desarrollo social de los pueblos.

B. Sistema Interamericano
Al amparo de la Organización de Estados Americanos han creado 

órganos especializados acerca de los derechos de las mujeres como la 
Comisión Interamericana de Mujeres (C.I.M.), creada en el Sexta Confe-
rencia Interamericana celebrada en la Habana en 1938. Gracias al trabajo 
conjunto de este organismo con distintas agrupaciones de derechos hu-
manos de las mujeres, se han incorporado una serie de textos al sistema 
de protección regional. A saber:

Convención Interamericana sobre la Concesión de Derechos Civiles 
a la Mujer (1948). El objetivo de ésta fue, reafirmando la Decla-
ración Universal, consagra en su texto los mismos derechos ci-
viles, otorgados a los hombres en sus países, a las mujeres, así es 
que contempla: “Los estados Americanos convienen en otorgar 
a la mujer los mismos derechos civiles de que goza el hombre”48.

46 Car S. Macarena, Los Derechos Humanos de la Mujer en el Ordenamiento Jurídico 
Internacional, Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Jurídicas, Pontificia 
Universidad Católica de Chile. Santiago de Chile, 2000, p. 29.

47 Artículo 1 de la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer.
48 Artículo 1º de la Convención Interamericana sobre la Concesión de los Derechos 

Civiles a la Mujer, Bogotá, 1948.
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Convención Interamericana sobre la Concesión de Derechos Políti-
cos a la Mujer (1949). Relativa al derecho a voto de las mujeres 
y la prohibición de discriminación por razones de sexo para ser 
elegido/a a un cargo nacional. 

Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar 
la Violencia contra la Mujer. Convención De Belem Do Pará 
(1994). Se trata del instrumento más completo en materia e de-
rechos humanos de la mujer en el ámbito americano, en razón 
de que no sólo contempla la declaración de derechos como a la 
vida libre de violencia, a la libertad, al respeto de su vida y de 
su integridad física y psicológica, sino que contempla deberes/
obligaciones para los Estados que la ratifiquen, en pro de la erra-
dicación de las distintas formas de violencia contra las mujeres.

C. El aporte de las Conferencias Internacionales a los derechos humanos de las 
mujeres

Un hito relevante dentro del panorama mundial, en cuanto abrir el 
debate acerca de los temas de mujer, uniendo a la comunidad interna-
cional en la creación de objetivos comunes para el adelanto de la mujer 
en todas partes y en todos los ámbitos, ha sido el surgimiento de las 
Conferencias Mundiales de la Mujer, las cuales se desarrollan a partir de 1975 
bajo el amparo de Naciones Unidas. Durante los tres primeros decenios 
(1975- 1995) el trabajo de éstas se concentró en la creación de textos jurí-
dicos respecto de los derechos de las mujeres y la compilación de datos 
sobre la condición jurídica y social de ésta en todo el mundo.

En ciudad de México se convocó la primera Conferencia (19 de ju-
nio al 2 de julio de 1975), dando inicio al diálogo mundial sobre los temas 
de mujer, la misma coincide con la Declaración del Año Internacional de 
la Mujer (1975)49, para terminar con la redacción de un Plan de Acción 
Mundial para la consecución de los objetivos del año internacional de 
la mujer y la Declaración de México sobre la Igualdad de la Mujer y su 
contribución al desarrollo y a la Paz. En esta última, se promulgan 30 
principios tendientes a proteger la igualdad entre los sexos; al mismo 
tiempo, se establece un mínimo de metas para alcanzar, exhortando a los 
gobiernos a que formularan estrategias nacionales y establezcan como 
prioridades los esfuerzos por fomentar la participación equitativa de la 
mujer. 

49 Se proclama el año Internacional de la Mujer por resolución Nº 3010 de 18 de 
diciembre de 1972.
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Cinco años más tarde se llevó a cabo la Segunda Conferencia Mun-
dial en Copenhague entre el 14 y el 30 de julio de 1980, ésta tuvo por 
objeto examinar y evaluar el plan de acción mundial de 1975 y en ella se 
reconoce que pese a los avances, las mujeres al momento de ejercer los 
derechos consagrados se encuentra fuertemente limitada.

Para examinar los avances al término del Decenio de las Naciones 
Unidas para la Mujer (1976–1980)50 se convocó en Nairobi la Tercera Con-
ferencia Mundial sobre la mujer: Conferencia Mundial para el Examen 
y la Evaluación de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para 
la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz (realizada entre el 15 y 26 de julio 
de 1985), en ella se da cuenta de que los logros alcanzados resultaban 
bastante deficientes y marginados de la realidad de facto vivida en los 
distintos países, con lo que se establece un nuevo desafío: un nuevo 
enfoque orientado hacia el futuro del desarrollo de los pueblos, en que 
se concibe que la participación de la mujer reviste los caracteres de 
esencialidad a la hora de cualificar y cuantificar la evolución no sólo en 
la consagración de sus derechos, sino que en el plano de la operatividad 
de los mismos. Conjuntamente, se establece que los distintos ámbitos en 
que se desenvuelven los seres humanos se encuentran relacionadas con 
la mujer, de ahí la necesidad de ver y analizar todos éstos. En conse-
cuencia, la Conferencia de Nairobi instó a los gobiernos a que delegaran 
responsabilidades con relación a las cuestiones relativas a la mujer en 
todos los programas y oficinas institucionales.

A partir de la década de los ‘90 se avanza de manera vertiginosa 
en materia de derechos humanos de las mujeres. Un gran paso fue dado 
en la Cuarta Conferencia realizada en la ciudad de Beijing entre los días 
04 y 15 de Septiembre de 1995; ésta es considerada un hito dentro de la 
historia de Naciones Unidas, ya que se pasa de meras declaraciones a 
la toma de acuerdos internacionales concretos para al acción de igual-
dad, desarrollo y paz. Una de las medidas adoptadas fue la Declaración 
de Beijing, en la cual se reconoce que la situación de la mujer había 
avanzado en aspectos importantes, mas los progresos no habían sido 
homogéneos, continuando las desigualdades entre hombres y mujeres, 
en el que se comprometen a defender los derechos y la dignidad humana 
intrínseca de las mujeres y los hombres y garantizar la plena aplicación 

50 Por resolución Nº 3520 la Asamblea General de Naciones Unidas proclama el 
período de 1976 a 1985 como el Decenio de las Naciones Unidas para las Mujeres: Igualdad, 
Desarrollo y Paz, “que estará dedicado a una acción eficaz y sostenida en los planos 
regional, nacional e internacional para aplicar el Plan de Acción Mundial y las resoluciones 
conexas de la conferencia” (Resolución Nº 3520 de 15 de diciembre de 1995 en la 2441ª. 
Sesión Plenaria, [En línea] www.onu.org).
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de los derechos humanos de las mujeres y las niñas como parte inalie-
nable, integral e indivisible de todos los derechos humanos y libertades 
fundamentales51.

Conjuntamente expresaron que los “derechos de la mujer son de-
rechos humanos”52, reafirmando solemnemente el compromiso de todos 
los Estados de cumplir con la obligación promover el respeto universal, 
así como la observancia y protección de todos los derechos humanos y 
libertades y que el carácter universal de éstos no admite cuestionamiento.

A juicio de la Conferencia, la distancia existente entre la decla-
ración formal de derechos y la posibilidad de ejercerlos efectivamente 
por las mujeres es diametralmente opuesta; ello depende, entre otros 
factores, de que los gobiernos no están “verdaderamente empeñados en 
promover y proteger esos derechos y no informan por igual a las mu-
jeres y a las hombres acerca de ellos (…) Los derechos humanos de la 
mujer, tal como han sido definidos por los instrumentos internacionales 
de derechos humanos, sólo serán letra muerta si no se reconocen ple-
namente y se protegen, aplican realizan y hacen cumplir efectivamente, 
tanto en el Derecho como en la práctica nacional, en los códigos de fa-
milia, civiles, penales, laborales y comerciales y en las reglamentaciones 
administrativas”53. 

En el año 2000 en la ciudad de Nueva York se llevó a cabo un pe-
ríodo de sesión extraordinario de la Asamblea General titulado “Mujeres 
2000: Igualdad de género, desarrollo y paz para el siglo XXI”, que se 
celebró del 5 al 9 de junio y en la cual participaron no sólo los Estados, 
sino también importantes organizaciones no gubernamentales. En la 
Declaración Política que se aprobó se reafirmaron las metas y objetivos 
contenidos en la Declaración y Plataforma de Acción de Beijing y las 
estrategias de Nairobi, superando los obstáculos surgidos en la aplicación 
de éstas y comprometiéndose a la promoción y protección de todos los 
derechos humanos y las libertades fundamentales; la incorporación de 
la perspectiva de género en todas las políticas y los programas; la pro-
moción de la plena participación de la mujer, potenciar su papel en la 
sociedad54.

51 Puntos Nº 8 y 9 de la Declaración de Beijing, [En línea] http://www.onu.org/
documentos/confmujer.htm.

52 Punto 14 de la Declaración de Beijing [En línea]. Ibíd.
53 CAR, op.cit., p. 145. haciendo referencia a lo declarado en la Conferencia.
54 Punto Nº 8 de la Declaración Política contenida en el Informe del Comité Especial 

Plenario del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, 
p. 11. [En línea] http://www.onu.org/temas/mujer/Beijing5/decbeijing5.Pdf
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IV. Conclusión

Aunque la mujer fue por muchos siglos, como lo afirmamos en innu-
merables ocasiones, espectadora de la construcción de las legislaciones 
nacionales, objeto de protección y marginada de la conceptualización de 
sujeto de derecho y del parámetro en la configuración de los derechos 
fundamentales, hoy la nueva revolución del colectivo mujeres exige que 
éstos le pertenezcan como titular. No es sino la reivindicación de la le-
gitimación de éstos como pertenecientes a todos los seres humanos, con 
base al reconocimiento de la diversidad como una de las virtudes más 
importantes que permiten la reconstrucción necesarias en pos de una 
mundo más justo y más libre. 

Profundizar sobre la discusión de los derechos fundamentales que 
incluya a las mujeres desde su diversidad, pero también como parte de lo 
humano, resulta de interés a la hora de replantearnos la visión de mun-
do y de sociedad, y del derecho, como fenómeno que estructura y que se 
estructura en base a las concepciones sociales y los patrones culturales, 
con lo cual, es necesario tanto textos específicos en materia de derechos 
fundamentales de las mujeres, de ahí la importancia de referirse a los 
avances en esta materia, con el fin de salvar las desigualdades miradas 
como deficiencias, tanto jurídicas como de facto, y normas realmente 
universales, en que los titulares no sean unos sino que todos y todas.

Los desafíos a la hora de pensar el camino que falta por cimentar en 
el desarrollo de los pueblos bajo el convencimiento y la fe de que el bien de 
unos implica y redunda en el bien de todos es plantearnos: ¿Cómo man-
tener un compromiso con el movimiento de las mujeres?, ¿Cómo transfor-
mamos la sociedad en pos de un mundo más justo y solidario?. Desde mi 
punto de vista, los replanteamientos trascendentales y elementales acerca 
de la relación de los géneros, implica nuevas estructuras culturales que se 
reflejarán en un derecho humano realmente universal. Se plantea ir más 
allá de mociones parlamentarias o de que los Estados ratifiquen Tratados 
Internacionales, creando un sistema con perfectas leyes formales, sino que 
éste debe ser configurado por un parlamento con perspectiva de género, 
en que la ideología patriarcal sea desestimada en pos de un visión más 
solidaria de las instituciones en que los hombres y mujeres se relacionan, 
entendiendo la igualdad intrínseca de los seres humanos y atendiendo al 
mismo tiempo que las diferencias son parte de nuestra grandiosidad para 
crear un mundo mejor. Se busca dejar de lado la visión de que ver lo 
humano como exclusivamente del sexo masculino y que éstos definan sus 
necesidades como las de “todos”(ellos y ellas) y también determinen las 
exclusivas de sus madres, esposas e hijas. He ahí el gran desafío, que se 
plantea; es la lucha que debemos emprender.
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Los derechos de las personas con discapacidad 
psicosocial o intelectual declaradas inimputables 
en un proceso penal. Una mirada a la luz de la 
Convención Internacional sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad

Carolina VILLANUEVA 1

Resumen

El presente trabajo es una reflexión sobre la necesaria adecuación nor-
mativa y fáctica a las que se ven obligados los Estados Partes de la 
CDPD en relación a las personas con discapacidad psicosocial o inte-
lectual declaradas inimputables en un proceso penal. La respuesta nor-
mativa y de gestión pública deberá abordar la problemática desde una 
perspectiva de derechos humanos, respetuosa de los nuevos estándares 
internacionales en la materia.

1 Abogada egresada de la Universidad de Buenos Aires.
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"Sin perfeccionar las leyes perfeccionan el rigor. Sospecho que el inventor habrá  
sido algún maldito: por grande que sea un delito aquella pena es mayor. 
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más secos y duros tal vez que los mesmos muros en que uno gime cautivo.” 

La vuelta del Martín Fierro, José Hernández.

I. Introducción

La Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad, en adelante CDPD o la Convención, representa una revo-
lución en el modo de atender a la problemática de las personas con dis-
capacidad, ya que introduce el reconocimiento de su capacidad jurídica 
y busca lograr la igualdad de esas personas en la titularidad y ejercicio 
de sus derechos y libertades, así como su inserción y participación en la 
sociedad2. Su vigencia, ha puesto en mora a los Estados Partes en la re-
visión de sus ordenamientos jurídicos a fin de adaptarlos a la normativa 
internacional y los compromete a la implementación de políticas públi-
cas que haga a la protección efectiva y real de los derechos humanos de 
las personas con discapacidad. 

En este trabajo se hará un reflexión sobre cuál debería ser la res-
puesta normativa ante la comisión de un ilícito penal por parte de una 
personas con discapacidad psicosocial o intelectual declaradas inimpu-
tables, que se adecue a los estándares internacionales, especialmente de 
los que emanan de la CDPD. Asimismo, se compartirá la historia de 
David y Nahuel, quienes murieron como consecuencia de un incendio 
en una Unidad Psiquiátrica Penal n° 20, en la Ciudad Autónoma de 

2 En el sistema universal de protección de los derechos humanos, la Asamblea General 
de Naciones Unidas aprobó el 13 de diciembre de 2006 la Convención Internacional sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad, en vigor desde mayo de 2008, cuyo 
objeto, según el Art. 1, es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones 
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las 
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.”
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Buenos Aires, Argentina. Por último, se resaltará la importancia de una 
gestión pública respetuosa de los derechos humanos de las personas con 
padecimiento mentales en los contextos de encierro, haciendo especial 
referencia en las obligaciones en materia de mecanismos de control y 
vigilancia que impone la Convención. 

II. Adecuación normativa. Armonización de la normativa interna a 
los estándares internacionales

Las medidas de seguridad postdelictuales, han sido descritas como “pe-
nas que se imponen en razón de características del autor que no guar-
dan relación con la culpabilidad del acto ni con el contenido del injusto 
del delito, sino que guardan su fundamento en la peligrosidad del autor”. 
Dichas medidas constituyen una reacción ante la comisión de un ilícito 
penal por una persona declarada inimputable por su discapacidad pisco 
social o intelectual y su regulación en los ordenamientos jurídicos loca-
les debe adecuarse a las directrices de la CDPD.

1. ¿La privación de la libertad por aplicación de una medida de seguridad es 
contraria a la CDPD?

Puede analizarse en primer lugar si existe conflicto entre las nor-
mas locales que prevén una medida de reclusión de las personas decla-
radas inimputables y el artículo 14.1.b) de la Convención que establece 
que la existencia de una discapacidad no puede justificar en ningún caso 
una privación de libertad.

Al respecto, el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos 
sobre la cuestión de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes ha manifestado que la aceptación del encierro involun-
tario, tal como fue regulada en los Principios para la protección de los 
enfermos mentales y el mejoramiento de la atención de la salud mental, 
adoptados por la Asamblea General en su resolución 46/119, de 17 de 
diciembre de 1991, contravienen lo dispuesto en la Convención3. 

En este sentido, debe decirse que si bien el principio nº 16 regula 
la admisión involuntaria de un paciente en una institución psiquiátri-
ca, restringiendo los supuestos en los que procede, y atendiendo a la 

3 Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros tratos 
o penas crueles, inhumanos o degradantes, presentado por el Secretario General, ONU 
Doc. A/63/175 (2008), pág. 11 y 12. 
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literalidad de la norma, no podría sostenerse sin más que la medida de 
seguridad es contraria a la Convención4. Se ha observado que la redac-
ción del principio nº 16 indica claramente que son factores externos a 
la discapacidad de la persona los que determinan la conveniencia de un 
internamiento involuntario5.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad no 
ha determinado a la fecha el alcance exacto del inciso b) del artículo 
14.1 de la Convención, con lo cual no puede darse una respuesta con-
cluyente, aunque pareciera que la expresión “que la existencia de una 
discapacidad no justifique en ningún caso una privación de la libertad” 
no prohíbe cualquier internamiento involuntario de una persona con 
discapacidad o enfermedad mental.

Las medidas de seguridad impuestas a los inimputables no resultan 
por sí mismas contrarias a la Convención, sino que la prohibición del 
artículo 14.1 viene más bien a restringir los internamientos forzados que 
tengan como única justificación la discapacidad sin otros factores exter-
nos a ella; como es la comisión de delito previo en el caso de la medida 
de seguridad post delictual.

4 Principios para la protección de los enfermos mentales y el mejoramiento de la 
atención de la salud mental nº 16: “Admisión involuntaria: 1. Una persona sólo podrá ser 
admitida como paciente involuntario en una institución psiquiátrica o ser retenida como 
paciente involuntario en una institución psiquiátrica a la que ya hubiera sido admitida 
como paciente voluntario cuando un médico calificado y autorizado por ley a esos 
efectos determine, de conformidad con el principio 4 supra, que esa persona padece una 
enfermedad mental y considere:

a) Que debido a esa enfermedad mental existe un riesgo grave de daño inmediato o 
inminente para esa persona o para terceros; o b) Que, en el caso de una persona cuya 
enfermedad mental sea grave y cuya capacidad de juicio esté afectada, el hecho de que 
no se la admita o retenga puede llevar a un deterioro considerable de su condición o 
impedir que se le proporcione un tratamiento adecuado que sólo puede aplicarse si se 
admite al paciente en una institución psiquiátrica de conformidad con el principio de la 
opción menos restrictiva. En el caso a que se refiere el apartado b) del presente párrafo, 
se debe consultar en lo posible a un segundo profesional de salud mental, independiente 
del primero. De realizarse esa consulta, la admisión o la retención involuntaria no tendrá 
lugar a menos que el segundo profesional convenga en ello. 2. Inicialmente la admisión 
o la retención involuntaria se hará por un período breve determinado por la legislación 
nacional, con fines de observación y tratamiento preliminar del paciente, mientras el 
órgano de revisión considera la admisión o retención. Los motivos para la admisión 
o retención se comunicarán sin demora al paciente y la admisión o retención misma, 
así como sus motivos, se comunicarán también sin tardanza y en detalle al órgano 
de revisión, al representante personal del paciente, cuando sea el caso, y, salvo que el 
paciente se oponga a ello, a sus familiares. 3. Una institución psiquiátrica sólo podrá 
admitir pacientes involuntarios cuando haya sido facultada a ese efecto por la autoridad 
competente prescrita por la legislación nacional.”

5 Israel Biel Portero, De la sustitución al apoyo de capacidades: ¿el fin de los internamientos 
forzosos? Perspectiva internacional y europea, I Congreso Internacional sobre Discapacidad y 
Derechos Humanos, Buenos Aires, 10 y 11 de junio de 2010; pp.10.
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Al respecto, se ha señalado que durante el proceso negociador de 
la Convención de 2006 diversos Estados mostraron su intención de pro-
hibir cualquier supuesto de internamiento forzoso en instituciones, de 
acuerdo a las últimas tendencias en la materia, pero no puede afirmarse 
que existiese un consenso general al respecto. Algunos Estados se opu-
sieron a la inclusión de dicha restricción argumentando que en ciertas 
situaciones resulta aconsejable la institucionalización de determinadas 
personas. La mayoría de los Estados eran partidarios de limitar los su-
puestos de internamiento de una persona a los casos en que concurran 
una serie de circunstancias excepcionales6.

Con ello, podría sostenerse que el artículo 14.1 de la CDPD no pro-
híbe sin más cualquier privación de libertad. Tal posición no importa 
pronunciarse sobre la conveniencia de una reacción penal frente a la 
comisión de un ilícito por una persona con discapacidad psicosocial o 
intelectual, lo cual, como veremos, es discutido.

2. La peligrosidad como fundamento de la medida de seguridad
Uno de los principales cuestionamientos que se hace respecto a 

la aplicación de medidas de seguridad en los casos bajo análisis, se en-
cuentra en que su fundamentación reside en la peligrosidad del autor. 
Esto es, en definitiva, un juicio de probabilidad futura, un pronóstico, 
un peligro potencial.

Con esta visión crítica, cierta doctrina aboga por la eliminación de 
una reacción penal para la persona declarada inimputable en un proceso 
penal, sosteniendo que el tratamiento normativo debe quedar en el ám-
bito de actuación del Derecho Civil, sin poder validarse el aislamiento 
social que importa la medida de seguridad en la protección de la co-
munidad, con fundamento en la peligrosidad criminal. Así, se propone 
que ante la comisión de un ilícito por parte de un sujeto inimputable 
por discapacidad piscó social o intelectual, el juez penal debe agotar su 
competencia, procediendo a dar intervención del juez civil7.

Según esta posición el juicio de probabilidad de comisión de delitos 
futuros que importa el concepto de peligrosidad post delictual, resulta-
ría contrario al principio de legalidad y supone vestigios de un derecho 
penal de autor.

6 Israel Biel Portero, Op. Cit.,pp.11. 
7 Luciana Irigoyen Testa; “Problemas constitucionales a partir de la indeterminación 

temporal en la medida de seguridad de reclusión manicomial prevista en el Art. 34 inc. 
1º del Código Penal Argentino.”; en Revista Pensamiento Penal, Argentina, núm. 4, marzo 
de 2005, pp.69. Disponible en línea: <http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/
problemas-constitucionales-partir-indeterminacion-temporal-medida-reclusion-manicomial>
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Tomarnos en serio los problemas apuntados sobre la peligrosidad 
como justificación de la intervención del Estado frente al ilícito co-
metido por una persona declarada inimputable, podría llevarnos a su 
eliminación, por dejar a las medidas de seguridad sin fundamento y, en 
consecuencia, debiera sustraerse la problemática delimitada de la órbita 
del derecho penal y penitenciario8. 

No obstante las dificultades señaladas en relación al concepto de 
peligrosidad como fundamento de la medida de seguridad, son muchos 
los ordenamientos jurídicos que optan por su aplicación en el caso de co-
misión de un delito por una persona declarada inimputable, establecien-
do la reclusión de la persona hasta el cese de su estado de peligrosidad.

En este escenario, deben adoptarse medidas y recaudos para com-
patibilizar dicho tratamiento normativo a los estándares internacionales 
en la materia, especialmente a los que emanan de la CDPD.

En primer lugar, resulta de aplicación el artículo 14.2 de la Conven-
ción que exige a los Estados asegurar un tratamiento de las personas 
con discapacidad privada de su libertad en iguales condiciones que las 
demás, “incluidas la realización de ajustes razonables”; asimismo, deberá 
observarse los principios que proclama el artículo nº 3, que pueden resu-
mirse en dos: la dignidad y la igualdad9 y el artículo nº 5 de la Conven-
ción que prohíbe la discriminación por motivos de discapacidad y que 
se articula de modo amplio abarcando cualquier tipo de discriminación. 
El alcance de la prohibición de discriminación prevista en el articulo nº 
5 ha sido definida como la proscripción de “cualquier distinción, exclu-
sión o restricción por motivo de discapacidad” que tenga el propósito 
o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o 
ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos 
y libertades fundamentales en los ámbitos político, económico, social, 
cultural, civil o de otro tipo10.

8 Diego Falcone Salas, Una mirada crítica a la regulación de las medidas de seguridad 
en chile; Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, XXIX; Chile, 2007; 
pp.242. 

9 Patricia Cuenca Gómez, “Hacia la armonización de la legislación latinoamericana en 
materia de capacidad jurídica con la Convención Internacional sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, Reflexiones a la luz de la observación general del comité para la 
eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad”, 
en Revista Electrónica Iberoamericana, Vol.5, nº 2, 2011, pp. 4. Disponible en línea: <http://
www.urjc.es/ceib>problemas-constitucionales-partir-indeterminacion-temporal-medida-
reclusion-manicomial>

10 Palacios, Agustina, El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en 
la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, Colección CERMI, 
Ediciones Cinca, Madrid, 2008, pp. 325-330. 
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A la luz de esa normativa, adoptar una solución legislativa que se 
adecue a esos parámetros exige, en primer lugar, que la situación de la 
persona declarada inimputable no resulte más gravosa que la de quien 
resulta penalmente condenada por la comisión del mismo ilícito penal. 
Ello resultaría una distinción no justificada en el disfrute del derecho 
a la libertad por razones de la discapacidad, violatoria de la igualdad 
y prohibición de discriminación proclamada en la CDPD. Por eso, las 
medidas de seguridad no deben resultar de mayor duración que la pena 
estrictamente aplicable al hecho cometido. 

Autorizada doctrina sostiene en relación a los ordenamientos don-
de no se prevé la determinación en el tiempo de duración de la medidas 
de seguridad, que estas últimas “implican una privación de libertad por 
tiempo indeterminado, que no difiere de una pena más que en su ca-
rencia de límite máximo y, por ende, por la total desproporción con la 
magnitud de la lesión jurídica causada (...) Debe concluirse en su incons-
titucionalidad por constituir expresión de una desigualdad intolerable, 
fundada en el azar”11.

El Código Penal Argentino prevé en su art. 34, inc. 1° la aplicación 
de la medida de seguridad para los inimputables por tiempo indeter-
minado y hace depender su cesación exclusivamente de la desaparición 
de ese peligro genérico de daños que motivara el internamiento; esto 
es, hasta que se comprobase la desaparición de las condiciones que le 
hicieren peligroso.

En España el artículo 102 del Código Penal prevé que a los exentos 
de responsabilidad penal se les aplicará, si fuere necesaria, la medida de 
internamiento en centro de deshabituación público, o privado debida-
mente acreditado u homologado. El internamiento no podrá exceder del 
tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hu-
biere sido declarado responsable, y a tal efecto, el Juez o Tribunal fijará 
ese límite máximo en la sentencia.

Aun considerando, como el caso de España, que la pena aplicable 
al hecho cometido constituye un tope máximo para la duración de la 
medida de seguridad, deberá establecerse otros recaudos que resultan de 
fundamentar este instituto en la peligrosidad del sujeto. Esto es, la gra-
vedad y duración de la intromisión en la esfera de derechos individuales 
de los declarados inimputables deberá ser proporcional a la peligrosidad 
del sujeto. De ello se deduce por lo menos dos conclusiones. En primer 

11 Zaffaroni, Eugenio Raúl et. al., Derecho Penal. Parte General, Argentina, Ediar, 2000, 
pp. 67.
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lugar, que la imposición de la medida de seguridad penal debería ser de 
aplicación facultativa para el órgano judicial, solo resultando de aplica-
ción en él supuesto en que resulte acreditada la peligrosidad del autor. 
En segundo lugar, la medida de seguridad no podrá exceder el límite 
de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor. Este último es el 
temperamento adoptado por España, que impuso el criterio de propor-
cionalidad de acuerdo a la peligrosidad del sujeto, pero sin que además 
se pueda superar el límite de la pena que se habría impuesto por el deli-
to particular que reveló la peligrosidad. Por el contrario el Código Penal 
de Panamá prevé la aplicación de la medida de seguridad obligatoria, sin 
atender a la acreditación de la peligrosidad del autor12.

Derivado de la fundamentación de las medidas de seguridad en 
la peligrosidad del sujeto declarado inimputable también resulta la ne-
cesidad de corroborar por parte del juez penal la efectiva comisión del 
ilícito penal, en el marco de un proceso. Caso contrario, estaríamos ante 
una medida de seguridad impuesta por un estado de peligrosidad pre 
delictual, lo que si se presenta a todas luces contrario a la CDPD en su 
artículo 14.1.b), en tanto establece que la existencia de una discapacidad 
no puede justificar en ningún caso una privación de libertad13.

Ocurre en Argentina que en oportunidades cuando el juez constata 
en el sujeto sometido a proceso la falta de comprensión de sus actos o 
la posibilidad de dirigirlos conforme a sentido, dicta un auto con el que 
finaliza la investigación penal, y dispone la medida de seguridad de in-
ternamiento por tiempo indeterminado. Ante tal situación, el declarado 
inimputable se ve impedido de discutir en juicio la comisión del ilícito14.

Al respecto se pronunció el Comité sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad, en relación a la situación en Argentina y 
manifestó su preocupación por el hecho de que cuando una persona 
con discapacidad psicosocial o intelectual es declarada inimputable en 

12 Código Penal de Panamá, Artículo nº 98.”Obligatoriamente el juez impondrá la 
correspondiente medida de seguridad: Cuando el autor de un delito haya sido declarado 
inimputable o tuviere disminuida su imputabilidad”.

13 En su estudio para mejorar el conocimiento y la comprensión de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad, la Oficina del Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sostuvo que “constituye detención ilegal la 
privación de libertad fundada en la combinación de una discapacidad mental o intelectual y 
otros elementos como la peligrosidad o la atención y el tratamiento. Dado que esas medidas 
se justifican en parte por la discapacidad de la persona, deben considerarse discriminatorias 
y contrarias a la prohibición de privación de libertad por motivos de discapacidad y del 
derecho a la libertad en igualdad de condiciones con los demás previstos en el artículo.” 
ONU Doc. A/HRC/10/48, 26 de enero de 2009.

14 Luciana Irigoyen Testa, Op. Cit, pp.17. 
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un proceso penal, no se aplica procedimiento alguno en el que se respe-
ten las garantías del debido proceso y se le priva inmediatamente de la 
libertad sin que siquiera se acredite su vinculación con el hecho15. 

3. La necesaria observancia del debido proceso legal
La acreditación de la vinculación de las persona declarada inim-

putable con el hecho delictivo a la que se hizo referencia en el punto 
anterior, debe, necesariamente, estar precedida de un procedimiento 
en el que se respeten las garantías del debido proceso, la garantías de 
defensa y asistencia letrada, incluidos los ajustes de procedimiento que 
puedan llegar a necesitarse para garantizar el ejercicio de los derechos 
de las personas con discapacidad. Esto último en función de la previ-
sión del artículo 14.2 de la CDPD que prevé el derecho a la realización 
de los ajustes razonables oportunos durante el periodo de privación de 
libertad. 

En su informe sobre Salud Mental y Derecho a la Salud, el Relator 
Especial sobre el Derecho a la Salud de la ONU, Paul Hunt, afirma 
enfáticamente que las personas “deberán poder recurrir a un órgano 
de revisión independiente encargado de examinar periódicamente los 
casos de admisión y tratamiento involuntarios”, el cual deberá tener la 
facultad de revocar una internación involuntaria en caso de que juzgue 
“inapropiado o innecesario” continuar con la internación16.

Asimismo, deberán observarse la aplicación de los Principios de 
Naciones Unidas para la protección de los enfermos mentales y el me-
joramiento de la atención de la salud mental, en los que se establecen 
el estatuto básico de los derechos y garantías procesales de las personas 
presuntamente afectadas por trastornos con discapacidad en el ámbito 
de la salud mental, y prevén que las Personas que están sujetas a una in-
ternación psiquiátrica involuntaria deben tener derecho a que un órgano 
de revisión los examine periódicamente (principio nº 17.3) y determine 
en cada caso si se siguen cumpliendo los requisitos para la internación 
involuntaria (principio nº17.5), a “apelar ante un tribunal superior” (prin-
cipio nº 17.7), derecho a “designar un defensor” y, en su caso, a que este 
sea puesto a su disposición sin cargo alguno “en la medida en que el 
paciente carezca de medios suficientes para pagar” (principio 18.1).

15 Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad. sobre el informe inicial de Argentina, 8º período de sesiones, ONU Doc. 
CRPD/C/ARG/CO/1 (2012), párr. 25. 

16 Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del más 
alto nivel posible de salud física y mental, Sr. Paul Hunt, Comisión de Derechos Humanos, 
61º período de sesiones, Tema 10, ONU Doc. E/CN.4/2005/51 (2005), párr. 71.
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Caso contrario, mediante un simple cambio de denominación, y 
bajo el ropaje de “medidas de seguridad”, se estarían eludiendo todas las 
garantías y límites del derecho penal, incurriendo en lo que se ha dado 
a llamar “embuste de las etiquetas”17.

III. Adecuación Fáctica. La necesaria implementación de Políticas 
Públicas efectivas. La importancia de mecanismos de control y 
vigilancia en la CDPD

Durante la madrugada del 31 de mayo de 2011, Nahuel Leandro Muñoz, 
de 23 años, y David Díaz Ríos, de 19 años, murieron como consecuencia 
de un incendio en las celdas de aislamiento de la Unidad Psiquiátrica 
Penal Nº 20 (U.20), ubicado en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 
Argentina.

Según fuentes, David era español, estaba detenido desde hacía se-
tenta y dos horas, y aún no le habían tomado declaración indagatoria. 
Fue trasladado a la U.20 la misma noche del incendio, como una medida 
transitoria hasta que tuviera la evaluación de los peritos psiquiatras, y 
se encontraba en una celda de aislamiento porque la unidad carecía de 
lugar en el pabellón para jóvenes adultos. Nahuel había sido derivado 
a la celda de aislamiento cuarenta y ocho horas antes del incendio, por 
un cuadro de descompensación psíquica. Las celdas de aislamiento en 
la que murieron incendiados no contaban con los requisitos básicos de 
seguridad; estaban recubiertas por completo con material inflamable y 
tóxico, no contaban con un tratamiento ignifugo. No había alarmas an-
tihumo o antillamas. El fuego se propagó en pocos minutos. La puerta 
de acceso de una de las celdas se hinchó por las altas temperaturas y no 
pudo ser abierta. Si bien las celdas estaban equipadas con cámaras de 
video, no se cuenta con la filmación de los hechos18.

Las malas condiciones estructurales en las unidades psiquiátricas 
en el ámbito penitenciario en la Argentina son un problema que no es 
nuevo. El 13 de junio de 2004, en el marco de una investigación realizada 
en Argentina Mental Disabilities Rigths, en conjunto con el Centro de 
Estudios Legales y Sociales (CELS), se observó en la Unidad Psiquiátrica 
Penal Nº 27 de la ciudad de Buenos Aires (Unidad 27) a hombres ence-

17 Zaffaroni, et al.; Op. Cit., pág. 67.
18 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Derechos Humanos en Argentina, Informe 

Anual 2012. Siglo XXI Editores, Argentina, 2012, pp. 238/239.
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rrados en celdas minúsculas y oscuras, en las que no había inodoros y 
las personas tenían que orinar y defecar en pequeñas ollas, sobre el piso. 
Las celdas estaban sucias e infestadas con cucarachas. El único contacto 
con el mundo exterior era a través de una pequeña mirilla en la puerta19.

Resulta evidente que los desafíos que deben asumirse en materia de 
tratamiento penitenciario a personas con discapacidad psicosocial o inte-
lectual excede la mera adecuación del marco normativo a los nuevos están-
dares internacionales. La obligación de los Estados no es solo de adecua-
ción normativa sino fáctica y de dirigir políticas públicas al cumplimiento 
efectivo de los derechos humanos de las personas con discapacidad. 

Como es sabido, el desarrollo del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos genera obligaciones internacionales a cargo del Estado 
y estos no pueden eximirse de las obligaciones que les imponen los 
tratados que ellos mismos han suscrito. Es hora que los estados partes 
adopten políticas públicas que se tracen en función de las obligaciones 
asumidas internacionalmente. 

El artículo 4 de la Convención sobre los derechos de las personas 
con discapacidad define el alcance de las obligaciones de carácter general 
contraídas por los Estados partes al establecer que los Estados deben 
"asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos 
y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin 
discriminación alguna por motivos de discapacidad". Asimismo, los Es-
tados deben "abstenerse de actos o prácticas que sean incompatibles" con 
la Convención, "adoptar todas las medidas legislativas, administrativas 
y de otra índole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos 
reconocidos en la. Convención" y "tomar todas las medidas pertinentes, 
incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamen-
tos, costumbres y prácticas existentes que constituyan discriminación 
contra las personas con discapacidad". 

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 
los Derechos Humanos ha dicho en relación a las medidas jurídicas 
necesarias para la ratificación y la aplicación efectiva de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad, que “Las medidas 
legislativas no son suficientes para garantizar la igualdad efectiva de las 
personas con discapacidad en todos los ámbitos de la vida, por lo que 

19 CELS y Mental Disabilities Rights International (MDRI), Vidas arrasadas. La segregación 
de las personas en los asilos psiquiátricos argentinos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2008, pp. V.
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deberán ir acompañadas de medidas en los planos judicial, administra-
tivo, educativo, financiero y social, entre otros”20.

La CDPD parece distinguir entre la aplicación de sus disposiciones 
y la protección, promoción y supervisión de su aplicación. Mientras la 
aplicación es responsabilidad del gobierno, las actividades de protección, 
promoción y supervisión requieren el liderazgo de entidades nacionales 
a las que refiere el artículo nº 33 de la CDPD. 

Más que en la implementación de la Convención, interesa detenerse 
en la protección, promoción y supervisión de los derechos de la persona 
con discapacidad por parte del mecanismo al que refiere el artículo 33 
de la Convención.

1. Artículo 33 de la CDPD: La trascendencia de un mecanismo de vigilancia 
para reforzar la aplicación de la Convención

El artículo 33 de la Convención introduce una verdadera novedad 
en materia de implementación de garantía para la aplicación de las nor-
mas de derecho internacional. La Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad es así el primer tratado que contiene requi-
sitos específicos sobre su aplicación y supervisión a nivel nacional, en 
busca de reforzar la aplicación de la Convención. 

El artículo 33 de la CDPD al disponer la implementación de me-
canismos de vigilancia, supone la obligación de los estados partes de 
instaurar un mecanismo de garantía de los Derechos de la Convención. 
Específicamente, una garantía de Control y fiscalización21. 

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de 
las Naciones Unidas , en adelante OACDH, elaboró en el año 2009 un 
informe temático sobre el artículo 33 de la CDPD que incluye una serie 
de recomendaciones sobre las acciones y medidas que deben adoptar los 
países para la adecuada aplicación del artículo referido. Brevemente, y 
sin intención de agotar el análisis de los puntos incluidos en el informe, 
interesa señalar que según la OACDH, la aplicación de la Convención 
es responsabilidad del gobierno, pero las actividades de protección, pro-

20 Estudio temático preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprensión de la 
Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, ONU Doc. A/HRC/10/48 
26 (2009), Párr. 73.

21 Se ha definido las garantías de Control y fiscalización como consistente en 
“instrumentos parlamentarios encaminados a supervisar la incidencia que, en la esfera 
de los derechos fundamentales y las libertades públicas, tiene la actividad de los entes 
administrativos.” Oliver Araujo J, El recurso de amparo, facultad de derecho de Palma de 
Mallorca, 1986. pp. 26.
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moción y supervisión requieren el liderazgo de entidades nacionales 
establecidas con arreglo a los Principios de París y la participación de las 
personas con discapacidad y de las organizaciones que las representan. 
Según la Convención, no deberían asignarse ambas funciones a una sola 
entidad.

Resumidamente, según los principios de Paris, los requisitos esen-
ciales de un marco de supervisión eficaz son un mandato amplio, inde-
pendencia, composición pluralista y recursos adecuados.

La OACDH, culmino el referido informe precisando las obliga-
ciones de los Estados Partes a la luz del Artículo 33 de la CDPD, y 
concluyó “En el proceso de aplicación del artículo 33 de la Convención, 
los Estados deben aprovechar la oportunidad de establecer entidades 
que se ajusten a los Principios de París. Cuando ya se dispone de esas 
entidades, la aplicación del artículo 33 podría exigir que se fortalecieran 
su mandato y su capacidad.”

Por su parte, además de las obligaciones que surgen de la conven-
ción, la conformación del estándar internacional que deberá guiar a los 
Estados partes en el diseño de sus políticas públicas, requiere observar 
los elementos básicos de cada derecho desarrollados esencialmente por 
los Comités de las Naciones Unidas en sus observaciones generales.

Sin pretensión de agotar ese análisis, y en relación a la protección 
de las personas privadas de su libertad en el Derecho Internacional, es 
de interés la Observación General n° 21 del Comité de Derechos Huma-
nos que ha precisado el alcance del artículo 10.1 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos en tanto establece que “toda persona 
privada de libertad será tratada humanamente y con el respeto debi-
do a la dignidad inherente al ser humano.” Al respecto ha señalado el 
Comité que los Estados Partes deben asegurarse que el principio en él 
estipulado se observe en todas las instituciones y establecimientos bajo 
su jurisdicción en donde las personas están internadas.”; asimismo, ob-
servó que el párrafo 1 del artículo 10 impone a los Estados Partes una 
obligación positiva en favor de las personas especialmente vulnerables 
por su condición de personas privadas de libertad y, en consecuencia, 
“las personas privadas de libertad no pueden ser sometidas a penurias o 
a restricciones que no sean los que resulten de la privación de la libertad 
(…) gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto, sin perjuicio de 
las restricciones inevitables en condiciones de reclusión”22. 

22 Comité de Derechos Humanos, Observación general N° 21, Trato humano de las 
personas privadas de libertad (artículo 10), 44° período de sesiones, (1992) ONU Doc HRI/
GEN/1/Rev.9 (Vol.I), pp. 242.
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Por su parte el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales ha sostenido en relación a las obligaciones generales de los Esta-
dos que: “la obligación de los Estados Partes en el Pacto de promover 
la realización progresiva de los derechos correspondientes en toda la 
medida que lo permitan los recursos disponibles exige claramente de 
los gobiernos que hagan mucho más que abstenerse sencillamente de 
adoptar ciertas medidas que pudieran tener repercusiones negativas para 
las personas con discapacidad. En el caso de este grupo tan vulnerable y 
desfavorecido, la obligación consiste en adoptar medidas positivas para 
reducir las desventajas estructurales y para dar trato preferente apropia-
do a las personas con discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la 
plena participación a igualdad dentro de la sociedad para todas ellas”23.

En particular referencia a las personas privadas de libertad que pa-
decen alguna discapacidad, el artículo 14.2 CDPD refiere a la obligación 
de realizar ajustes razonables. El Relator Especial contra la tortura ha 
observado que el incumplimiento de ese deber puede constituir Malos 
Tratos y Tortura, en los términos de las Convención contra la Tortura y 
otras Tratos Crueles inhumanos y degradantes, al señalar que:

En virtud del párrafo 2 del artículo 14 de la Convención sobre los derechos 
de las personas con discapacidad, los Estados tienen la obligación de asegu-
rar que las personas que se vean privadas de su libertad tengan derecho a 
la “realización de ajustes razonables”, lo cual implica conlleva la obligación 
de hacer las modificaciones convenientes en los procedimientos y las instala-
ciones físicas de los centros de detención, incluidos los centros de atención y 
los hospitales, para que las personas con discapacidad gocen de los mismos 
derechos y libertades fundamentales que los demás, siempre que esos ajustes 
no supongan un carga desproporcionada o excesiva. La denegación o la 
falta de ajustes razonables para las personas con discapacidad pueden crear 
condiciones de detención y de vida que constituyan malos tratos y tortura24.

Por último, la integración de una perspectiva de derechos humanos 
en el diseño e implementación de políticas públicas en materia de disca-
pacidad, además de atender a los tratados internacionales y las observa-
ciones generales de los Comités de las Naciones Unidas, deberá observar 

23 Observaciones Generales nº 5 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, 11º período de sesiones, (1994), ONU Doc HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.I), pp. 31.

24 Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ONU Doc. A/63/175, (2008), párr. 54 
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de forma transversal en la elaboración e implementación de Políticas 
Públicas los informes y jurisprudencia de los órganos de protección de 
Derechos Humanos a nivel regional e internacional. 

Cierto es que en el ámbito internacional, la CDPD es un instru-
mento reciente, con lo que habrá de estar atentos a la evolución que 
desarrolle los órganos de protección, para identificar y precisar el con-
tenido de las obligaciones internacionales en materia de discapacidad 
en general, y en relación a las personas con discapacidad psicosocial en 
contextos de encierro, en particular. No obstante ello, los compromisos 
asumidos por los Estados miembros de la CDPD no son una ficción, 
una catalogo de deseos o un ideal. Son obligaciones. 

En síntesis, debe asegurarse que el impacto de la CDPD a nivel 
nacional, y también regional, implique la adecuación de los ordena-
mientos locales a los nuevos estándares, el diseño e implementación de 
políticas de Estado guiadas por los derechos de la Convención y atentas 
a la evolución que de los elementos básicos de cada derecho desarrolle 
los Comités de las Naciones Unidas en sus observaciones generales y 
la jurisprudencia internacional, y el fortalecimiento de mecanismos de 
protección, promoción y supervisión ajenos al Gobierno, dotados de 
independencia, de un mandato amplio, una composición pluralista y de 
recursos adecuados.
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Advertencia: Algunas de las narraciones plasmadas en este texto pueden herir su 
susceptibilidad. Empero, le animamos –muy seriamente– a llegar hasta final de estas 
páginas. 

México: Noviembre de 2009. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante, “Corte Interamericana”) determina que los cadáveres 
mutilados y semidesnudos de dos niñas y una mujer joven encontrados 
en un campo algodonero de Ciudad Juárez revelan severos indicios de 
violencia sexual. La sentencia del tribunal afirma la responsabilidad in-
ternacional de México por el incumplimiento de su deber de garantía de 
los derechos a la libertad personal, integridad personal y vida de Claudia 
Ivette González Banda y de las niñas Laura Berenice Ramos Monárrez 
y Esmeralda Herrera Monreal4.

Guatemala: Noviembre de 2009. El tribunal interamericano reconoce 
que en el contexto de la masacre de las Dos Erres, miembros de las 
fuerzas armadas de Guatemala violaron sexualmente a dos niñas para 
luego degollarlas. Asimismo, establece que como parte de dicho marco 
fáctico, la crueldad de los agentes militares llegó a tal punto que perpe-
traron abortos forzados luego de saltar sobre el vientre de las mujeres 
embarazadas de la aldea Las Cruces5. 

México: Agosto de 2010. La Corte Interamericana resuelve que México 
es responsable internacionalmente por los actos de violencia sexual co-
metidos en el estado de Guerrero contra las mujeres indígenas me’phaa 
Inés Fernández Ortega y Valentina Rosendo Cantú. Inés Fernández Or-
tega fue violada sexualmente durante un operativo oficial por un grupo 

4 Corte IDH. Caso González y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepción Preliminar, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205. 

5 Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepción Preliminar, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.
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de agentes militares que ingresó a su domicilio mientras ella cuidaba a 
sus cuatro menores hijos6. Valentina Rosendo Cantú tenía 17 años cuan-
do fue violentada sexualmente a orillas de un río por miembros de una 
patrulla militar que perseguía a unos delincuentes7. 

El Salvador: Agosto de 2011. En su decisión en el caso Contreras y otros, 
el tribunal interamericano declara como hecho probado que un militar 
salvadoreño sometió a la niña Gregoria Herminia Contreras a una serie 
de actos de violencia sexual. Una muestra: En su relato, la víctima señaló 
que luego de ser separada de su familia su raptor la violó utilizando un 
cuchillo8.

Guatemala: Septiembre de 2012. La Corte Interamericana concluye que 
miembros del ejército y de un grupo de patrulleros guatemaltecos que 
arribaron al cerro Pacoxom abusaron sexualmente –y en varias ocasio-
nes– de la niña María Eustaquia Ucap Ivoy. El tribunal reconoce que la 
dimensión de los hechos ocurridos en las masacres perpetradas en los 
caseríos de Río Negro llegó al punto de incluir episodios masivos de 
violencia sexual contra mujeres y niñas de la comunidad maya9. 

El Salvador: Octubre de 2012. En su sentencia del caso Masacres del Mo-
zote y lugares aledaños, el tribunal interamericano admite que, pese a las 
dificultades para la obtención de evidencia, un grupo indeterminado de 
mujeres fueron violadas sexualmente en el caserío El Mozote antes de 
ser ejecutadas extrajudicialmente por miembros del batallón Atlacatl10.

Nuestra hipótesis en esta investigación considera que las decisio-
nes que hemos reseñado, inter alia, responden al establecimiento de un 
paradigma novedoso en el sistema interamericano para la protección de 
las mujeres frente a la violencia, con un especial énfasis en los actos de 
violencia sexual. 

En nuestra opinión, estas sentencias revelan una ruptura frente a 
los estándares tradicionalmente requeridos por la Corte Interamericana 
para la acreditación efectiva de los actos de violencia sexual: Un giro 

6 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215. 

7 Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216. 

8 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232. 

9 Corte IDH. Caso Masacres de Río Negro Vs. Guatemala. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C. No. 250.

10 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños Vs. El Salvador. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252. 
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radical frente a las exigencias probatorias y de contexto previamente es-
tablecidas en su propia jurisprudencia contenciosa. En 1997, por ejemplo, 
en su sentencia de fondo en el caso Loayza Tamayo11, el tribunal consideró 
probatoriamente insuficiente el testimonio de una víctima sobre el asalto 
sexual que habría padecido de mano de agentes estatales.

Este texto se encuentra dividido en cinco secciones. En la primera 
parte haremos un recuento sucinto del fenómeno de feminización del 
derecho internacional de los derechos humanos en el que se encuentra 
inmerso el sistema interamericano, y que sirve de contexto para el desa-
rrollo de los nuevos estándares de prueba sobre la violencia sexual. Esta 
sección nos servirá además de presupuesto hipotético para el esbozo de 
los nuevos estándares a los que haremos referencia en la segunda sec-
ción de este trabajo. La segunda parte de esta investigación sintetiza los 
estándares de prueba emanados de la jurisprudencia contenciosa de la 
Corte Interamericana a lo largo de tres períodos, todos tejidos alrededor 
de la sentencia del caso del Penal Miguel Castro Castro12. Dicha decisión 
constituye una suerte de piedra angular para la acreditación de episodios 
de violencia sexual, cuyos estándares han sido reafirmados en casos 
posteriores sobre la temática conocidos por el mismo tribunal. En la 
tercera sección diferenciaremos los estándares de prueba de la Corte In-
teramericana en relación con otros tribunales internacionales en materia 
de violencia sexual (el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, algu-
nos tribunales penales internacionales y la Comisión de Reclamaciones 
entre Etiopía y Eritrea). En la cuarta parte especularemos sobre los retos 
de algunos de los casos actualmente en litigio que ponen a prueba los 
nuevos estándares de prueba construidos en la jurisprudencia reciente 
de la Corte Interamericana. Finalmente, el texto cierra con una serie de 
consideraciones a manera de conclusión y un anexo que sistematiza la 
evolución de la jurisprudencia del tribunal interamericano en el trata-
miento de la evidencia de la violencia sexual contra las mujeres.

A lo largo de este texto hemos preferido explicitar los nombres 
completos de quienes alegaron la ocurrencia de actos de violencia se-
xual con el fin de prevenir al lector de que estos estándares se vienen 
construyendo sobre el sufrimiento de niñas y mujeres específicas en 
escenarios concretos habitualmente plagados de una realidad chocante y 
conmovedora. En buena parte de estos casos, fueron las propias mujeres 

11 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. 
Serie C No. 33. 

12 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160.
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quienes relataron los sucesos que padecieron. En otros, ante la imposibi-
lidad de declarar por el deceso de las víctimas o por razones tales como 
la estigmatización social de esta forma de violencia, los familiares u otras 
organizaciones hicieron suya dicha narración. Todos estos actores han 
buscado que, de alguna manera, el derecho internacional interamericano 
reconozca la verdad personal de aquellos relatos de horror rechazados 
inicialmente en el fuero nacional.

Sordo al inicio, hoy el sistema interamericano parece adoptar una 
posición de dignificación y de rehabilitación de las víctimas de la violen-
cia sexual. Nuestra conclusión es que, en el sistema interamericano, los 
estándares de prueba de la violencia sexual se encuentran, precisamente, 
en un franco proceso de feminización hacia esos objetivos.

I. La feminización del derecho internacional de los derechos humanos 
y del sistema interamericano

La violencia sexual contra las mujeres no fue parte de las ansiedades 
y desvelos del derecho internacional clásico. Es cierto que las mujeres 
formaron parte de las preocupaciones iniciales tanto en el marco de la 
Organización de los Estados Americanos (en adelante, “OEA”)13 como 
de la Organización de las Naciones Unidas (en adelante, “Naciones Uni-
das”)14, y que ambos entes internacionales adoptaron tratados referidos 

13 En 1928, en el marco de la Sexta Conferencia Internacional Americana, se crea 
la Comisión Interamericana de Mujeres (en adelante, “CIM”). La Séptima Conferencia 
Internacional Americana adopta el 26 de diciembre de 1933 la Convención sobre la 
Nacionalidad de la Mujer, tratado que permitía a la mujer mantener su propia nacionalidad 
en caso de matrimonio con un hombre de otra nacionalidad. Fue el primer instrumento 
internacional suscrito en el mundo relativo a los derechos de la mujer. Este tratado sirvió 
de catalizador para que la Sociedad de Naciones reconociera posteriormente la existencia 
y validez de los movimientos sobre derechos de la mujer en el globo. En 1948, con la 
adopción de su Estatuto Orgánico, la CIM fue asimilada al sistema de la OEA. El detalle 
de la historia de la creación del CIM se encuentra disponible en: http://www.oas.org/es/
cim/docs/BriefHistory[SP].pdf. 

14 En el caso de las Naciones Unidas, el Consejo Económico Social (en adelante, 
“ECOSOC”) creó la Comisión sobre el Estatus de la Mujer o Comisión de la Condición 
Jurídica y Social de la Mujer mediante Resolución 11 (II) de 21 de junio de 1946. El texto 
original de la resolución del ECOSOC (en inglés) se encuentra disponible en: http://
www.un.org/womenwatch/daw/csw/pdf/CSW_founding_resolution_1946.pdf. Una breve 
historia en inglés de los orígenes de la Comisión de la Condición Jurídica y Social de 
la Mujer se encuentra disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/CSW60YRS/
CSWbriefhistory.pdf.



Develando lo invisible: La feminización de los estándares de prueba sobre violencia sexual  . 143

a los derechos civiles15, los derechos políticos16 y la nacionalidad de las 
mujeres casadas17, inclusive antes de la negociación y la entrada en vigor 
de los principales instrumentos de derechos humanos en ambos siste-
mas. Sin embargo, la lectura de estos tratados nos permite apreciar que 
la violencia contra la mujer (incluyendo la violencia sexual) no fue parte 
del elenco de preocupaciones explícitas del derecho internacional de la 
época. 

El movimiento feminista concentraba así sus esfuerzos iniciales en 
la extensión del derecho al voto para las mujeres y la búsqueda de solu-
ciones a la apatridia de las cónyuges de los nacionales de otros países18. 
No obstante, con el paso del tiempo (y la progresiva identificación de 
las brechas de género), estas iniciativas en el marco de la OEA y de las 
Naciones Unidas dieron lugar a la configuración de instancias especiales 
de discusión que años después adoptarían novedosos enfoques en torno 
a los problemas que afectaban la vida cotidiana de las mujeres, tales 
como la violencia doméstica, la situación laboral o los efectos de los 
conflictos armados.

Como se sabe, en un inicio se adoptaron tratados de derechos 
humanos con la intención de proteger “neutralmente” a todos los indi-
viduos (tanto hombres como mujeres) frente a los poderes públicos y 
privados. Sin embargo, en la práctica los tratados de derechos humanos 
presentaban una “brecha de género”19 para la protección de las mujeres 

15 En el sistema interamericano, la Convención Interamericana Sobre Concesión de los Derechos 
Civiles a la Mujer es adoptada el 5 de febrero de 1948.

16 En la misma fecha de celebración de la Convención Interamericana sobre Concesión de los 
Derechos Civiles a la Mujer, los Estados americanos adoptaron la Convención sobre Concesión de los 
Derechos Políticos a la Mujer. Por su parte, en el sistema universal, la Convención sobre los Derechos 
Políticos de la Mujer es adoptada el 31 de marzo de 1953.

17 Como ya se mencionó, el 26 de diciembre de 1933, en el seno de la Séptima Conferencia 
Internacional Americana se adopta la Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer. En el marco 
de las Naciones Unidas, la Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada es adoptada el 
20 de febrero de 1957.

18 Irónicamente, ambas preocupaciones todavía constituyen obstáculos no superados 
para el derecho internacional de nuestros días.

19 En cuanto al concepto y al análisis de género, Julissa Mantilla señala con precisión 
que: “En primer lugar, el género se define como una construcción social elaborada en base 
a las diferencias de sexo, esto es, ‘el sexo socialmente construido’. En otras palabras, se debe 
entender que las funciones, valores y relaciones entre hombres y mujeres, se construyen 
en base a las diferencias biológicas (sexo), asignando roles e identidades diferentes para 
ambos sexos (género). Estas construcciones de género han tenido como efecto, entre otros, 
la subordinación de mujeres y niñas en sociedades en las cuales la predominancia de 
lo masculino ha causado efectos en desmedro del ejercicio de los derechos y libertades 
fundamentales de aquéllas. En este sentido, un enfoque de género reconoce que la situación 
de desventaja en la que se ubican las mujeres se fundamenta y se perpetúa en las estructuras 
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frente a la violencia: Si bien tales instrumentos protegían formalmente 
los derechos humanos de las mujeres (desde la generalidad), en realidad 
éstos no respondían a las violaciones específicas que ellas padecían20. Por 
ejemplo, a tenor de los tratados clásicos de derechos humanos, las mu-
jeres ya se encontraban protegidas frente a la tortura; pero la violencia 
familiar y algunas formas de violencia sexual eran consideradas situacio-
nes que, si bien afectaban a las mujeres, no activaban la aplicación de los 
tratados de derechos humanos ni de sus órganos supervisores.

En nuestra visión, ante esta “brecha de género” entre la protección 
abstracta de los derechos y la realidad de la victimización femenina, 
los sistemas internacionales de derechos humanos fueron adquiriendo 
consciencia de la necesidad de generar respuestas innovadoras para la 
protección de la mujer. Podemos así distinguir cronológicamente dos 
facetas. En la primera faceta, por ejemplo, los Estados revitalizaron la 
interpretación de las normas clásicas identificando las brechas y adop-
tando perspectivas sensibles al género21. En la segunda faceta, en cambio, 
se buscó cerrar la “brecha de género” mediante la adopción de normas 
internacionales de protección específica de las mujeres frente a fenóme-
nos de violencia y de discriminación22. 

Estas facetas se interrelacionan. Así, los órganos supervisores de los 
tratados clásicos se han valido de las definiciones de los nuevos instru-
mentos desarrollados en la segunda faceta para proteger a las mujeres 
utilizando el marco clásico de derechos. Por su parte, los nuevos instru-
mentos aprobados en la segunda faceta se han nutrido de los avances 

de inequidad y discriminación que causan las violaciones de derechos humanos de tipo 
específico. […] Cuando hablamos de un análisis de género, entonces, de lo que se trata es 
de evidenciar las diferentes circunstancias en las que viven hombres y mujeres, los roles que 
las sociedades les asignan; cuestionar los conceptos tradicionales que asignan determinados 
espacios a unos y a otras (el trabajo productivo frente al reproductivo, por ejemplo); la 
neutralidad aparente de las normas jurídicas y de las definiciones de derechos humanos que 
no reconocen las diferencias de las personas y que inciden sobre la desigualdad”. Mantilla, 
Julissa. La perspectiva de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: 
El caso Castro Castro. En: El Estado contra los Derechos: Pena de muerte, violencia de género y 
autoamnistía. Palestra del Tribunal Constitucional Vol. 2 (Cuadernos de análisis y crítica a la 
jurisprudencia constitucional) (2007), pp. 39-40. El resaltado es nuestro.

20 Chinkin, Christine. Violence against Women: The International Legal Response. En: Gender 
and Development Vol. 3, No. 2 (1995), p. 23.

21 Mantilla, Julissa. Ob. cit., pp. 39-46.
22 Así, el sistema universal adoptó el 18 de diciembre de 1979 la Convención para la 

eliminación de todas las formas de discriminación de la mujer. Por su parte, el 11 de julio de 2011 
el sistema africano adopta el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos 
sobre los Derechos de las Mujeres. En el marco del Consejo de Europa, el 11 de mayo de 2011 
se adopta la Convención Europea en la Prevención y Eliminación de la Violencia contra la Mujer y la 
Violencia Doméstica.
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del primer período: La inclusión de variables sociales en el análisis ha 
permitido visibilizar, por ejemplo, que la violencia contra la mujer (espe-
cialmente la violencia sexual) puede también generar la responsabilidad 
internacional de los Estados.

Explicaremos lo anterior con algunos ejemplos. En materia de cuo-
tas electorales, las mujeres eran beneficiarias del derecho a la participa-
ción consagrado en el artículo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos23. Y si bien la adopción del artículo 7 de la Convención sobre la elimi-
nación de todas las formas de discriminación contra la mujer redunda en recono-
cer este derecho, éste lo visibiliza desde una perspectiva de género antes 
no existente. Otro ejemplo de la feminización del derecho internacional 
de los derechos humanos se encuentra en cómo la violencia sexual con-
tra las mujeres se ha litigado como un acto de tortura en el marco de 
los tribunales penales internacionales para los crímenes cometidos en en 
la antigua Yugoslavia y Ruanda, o ante la Corte Penal Internacional y 
los sistemas regionales de protección de derechos humanos. En el caso 
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, por ejemplo, se 
releyeron los clásicos Convenios de Ginebra de 1949 a fin de satisfacer 
las demandas contra la violencia sexual en el marco de los diferentes 
conflictos armados surgidos con posterioridad a la desintegración de la 
antigua Yugoslavia24. Asimismo, la Corte Interamericana y el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos adoptaron las definiciones sobre vio-
lencia sexual de los tribunales penales internacionales en la aplicación 
concreta de las disposiciones de los tratados de derechos humanos para 
supuestos (no previstos) de vulneración de la libertad sexual.

A la fecha, con la adopción de distintas normas internacionales, 
podemos sugerir que existe una suerte de nuevo código jurídico des-
tinado a la protección de las mujeres frente a la violencia dentro del 
régimen internacional de la protección de los derechos humanos: Una 
suerte de corpus iuris para las mujeres. Este código jurídico se encuentra 
comprendido tanto por tratados generales y específicos así como por las 
interpretaciones de los órganos encargados de la supervisión de tales ins-
trumentos, los acuerdos no convencionales sobre la materia, las normas 
internacionales de protección de la mujer en el derecho internacional 
humanitario y en el derecho penal internacional, además de la jurispru-

23 El texto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos fue adoptado el 16 de 
diciembre de 1966.

24 International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious 
Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former 
Yugoslavia since 1991. Prosecutor v. Anton Furundzija (Lasva Valley). Case No. IT-95-17/1-T. 
Judgement of 10 December 1998 (Trial Chamber), paras. 170-171.
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dencia de los tribunales penales internacionales (de notoria importancia 
para la calificación de la violencia sexual). Este código jurídico propor-
ciona herramientas metodológicas inclusivas que permiten visibilizar los 
episodios de violencia contra la mujer de un modo no tradicional.

En líneas anteriores hemos señalado que la violencia sexual no fue 
una de las preocupaciones iniciales del derecho internacional, salvo la 
regulación de los derechos de la mujer casada o de los derechos políticos 
adoptados en el marco de la OEA y las Naciones Unidas. Esta afirma-
ción debe matizarse con la presencia paralela e inicial de los instrumen-
tos clásicos del sistema interamericano como la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, Declaración Americana)25 y 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, Convención 
Americana)26, que también contienen disposiciones destinadas a resolver 
aspectos puntuales de la problemática femenina tales como la protección 
de la maternidad (artículo VII de la Declaración Americana), la restricción 
de la pena de muerte para las mujeres embarazadas (artículo 4.5 de la 
Convención Americana), la trata de mujeres (artículo 6 de la Convención 
Americana) y el derecho al matrimonio en condición de igualdad (artícu-
lo 17.2 de la Convención Americana). 

De otro lado, tampoco puede perderse de vista que a lo largo del IV 
Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo 
de guerra27 se adoptaron una serie de medidas de salvaguarda al “honor” 
y al “pudor” de las mujeres así como para el trato preferente de quienes 
se encuentren embarazadas.

Pese a todo lo anterior, la violencia sexual fue también una preocu-
pación invisible del derecho internacional interamericano en la medida 
que se asumía que ya se encontraba cubierta por los derechos generales 
consagrados tanto en la Declaración Americana como en la Convención 
Americana. No obstante, el sistema interamericano fue el primer sistema 
regional en adoptar un tratado específicamente destinado a la protección 
de las mujeres frente a toda forma de violencia, incluyendo la violencia 
sexual, colaborando de esta manera con el código jurídico de protección 
de la mujer frente a la violencia. Así, el 9 de junio de 1994, los Estados 
americanos adoptaron la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la denominada Convención de Belém 
Do Pará, contribuyendo a la feminización del derecho internacional y, en 

25 La Declaración Americana fue adoptada en la Novena Conferencia Internacional 
Americana el 2 de mayo de 1948.

26 El texto de la Convención Americana fue adoptado el 22 de noviembre de 1969.
27 El texto del IV Convenio de Ginebra fue adoptado el 12 de agosto de 1949.
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particular, a la feminización del sistema interamericano de protección de 
los derechos humanos. La Convención de Belém Do Pará reconoce en sus 
artículos 1 y 2 que la violencia sexual es en realidad un tipo de violencia 
contra la mujer.

La Corte Interamericana ha venido interpretando progresivamente 
el contenido de este tratado, en especial como parte de las obligaciones 
que surgen del derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violen-
cia consagrado en el artículo 7 de dicho instrumento. El sistema inte-
ramericano se ha nutrido también de otras normas internacionales de 
protección de la mujer provenientes de otros sistemas para contribuir al 
movimiento de feminización que ya hemos indicado. En el ejercicio de 
sus competencias, por ejemplo, la Corte Interamericana ha establecido 
–con base ajena– reglas de prueba para la acreditación de la violencia se-
xual y la tutela de los derechos de las mujeres víctimas de violencia que 
pasaremos a estudiar en las secciones siguientes. En suma, la Convención 
de Belém do Pará ha actuado como una suerte de lex specialis complemen-
taria a la Convención Americana que ha permitido visibilizar la violencia 
sexual contra las mujeres como una violación a sus derechos humanos. 

Ya fortalecido para entonces, el régimen de protección de los derechos 
humanos apostaba así por erigir un sub régimen para la protección de 
los derechos de las mujeres: Una apuesta, con baches al inicio, que pare-
ce haber superado con creces las expectativas del movimiento feminista.

II. La historia de la prueba de la violencia sexual en el sistema 
interamericano

La Corte Interamericana no se pronunció sobre las disposiciones de la 
Convención de Belém Do Pará hasta el caso del Penal Miguel Castro Castro. Sin 
embargo, con anterioridad a dicha sentencia el tribunal conoció varios 
casos en los que fueron alegados diversos actos de violencia sexual con-
tra mujeres. Es por lo menos curioso que, con la salvedad de dos casos 
venezolanos sobre libertad de expresión28 y un caso de desaparición 
forzada29, la Corte Interamericana haya aplicado la Convención de Belém 

28 Corte IDH. Caso Ríos y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, párrs. 274-276; 
Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, párrs. 288-290.

29 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de 
febrero de 2011. Serie C No. 221, párrs. 97-101, con especial atención en la nota de pie de 
página 110.
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do Pará solamente para los episodios de violencia sexual. En tales casos, 
el tribunal ha construido una serie de estándares de prueba para la 
acreditación de la existencia de violencia sexual ya sea como hecho de 
contextoo como hecho particular.
Esta sección la dedicaremos al análisis cronológico de los casos sobre 
violencia sexual que sugieren que la Corte Interamericana ha feminizado 
progresivamente los estándares de prueba sobre violencia sexual como 
un mecanismo de cierre a las “brechas de género” que han existido en 
la protección de los derechos de las mujeres. 

2. Los estándares de prueba en las sentencias anteriores al caso del Penal Miguel 
Castro Castro

Hasta antes del caso del Penal Miguel Castro Castro, el panorama en la 
Corte Interamericana era bastante desalentador: En los tres casos previos 
en los que se alegó la violencia sexual contra mujeres, el tribunal sólo 
declaró probada su ocurrencia en uno de ellos (y de manera bastante 
precaria). A continuación, va su relato.

A. El desnudo forzado de María del Carmen Santana
En 1995, con ocasión de la sentencia en el caso Caballero Delgado y 

Santana, la primera decisión sobre desaparición forzada de un hombre y 
una mujer colombianos conocida por el tribunal, la testigo Elida Gonzá-
lez Vergel alegó que María del Carmen Santana, una de las víctimas des-
aparecidas, había sido encontrada “totalmente desnuda y con las manos 
amarradas hacia atrás”30. La Corte Interamericana consideró como hecho 
probado la desaparición forzada de ambas personas31. Sin embargo, el 
tribunal no consideró demostrado que ambas víctimas hubieran sido 
objeto de torturas y de malos tratos, desacreditando así la declaración 
de la testigo sobre el desnudo forzado –y la posible vulneración sexual– 
de María del Carmen Santana. En opinión de la Corte Interamericana, 
“este hecho se apoya[ba] sólo en los testimonios imprecisos […] de Elida 
González Vergel [...], que no se confirman con las declaraciones de los 
restantes testigos”32. 

Este caso resulta uno de los ejemplos característicos de la “brecha 
de género” existente para entonces en el derecho internacional intera-
mericano: Una aparente víctima de violencia sexual no fue tutelada por 

30 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 8 de 
diciembre de 1995. Serie C No. 22, párr. 36.

31 Ibídem, párr. 53.b.
32 Ibídem, párr. 38.f.
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el tribunal que ni siquiera ordenó la investigación posterior de dicho 
episodio. Quizás esto pueda explicarse en el hecho que, en aquellos 
días –la sentencia es de 8 de diciembre de 1995–, recién se había aproba-
do el texto de la Convención de Belém do Pará, lo que habría dificultado la 
visibilización de la violencia sexual en el caso, pese a la autosuficiencia 
potencial de la Convención Americana para la protección de las mujeres33. 
Asimismo, la decisión del caso también resultaba inmediatamente poste-
rior a la puesta en marcha de los tribunales penales internacionales para 
la ex Yugoslavia –establecido en 1993–34 y para Ruanda –establecido en 
1994–35, los cuales visibilizaron novedosamente la violencia sexual para 
los supuestos de conflicto armado y de crisis generalizada. 

Para entonces, ya se encontraba en vigor la Convención Sobre la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, tratado del siste-
ma de las Naciones Unidas que no señala explícitamente que la violencia 
sexual sea una forma de discriminación contra la mujer. Sin embargo, en 
la interpretación de las disposiciones de dicho tratado, el Comité para la 
Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (en adelante, “Comité 
CEDAW”), visibilizó la violencia sexual como un problema para los 
derechos humanos de las mujeres en sus recomendaciones generales No. 
12 (1989)36 y No. 19 (1992)37, ambas ya públicas para el tiempo del litigio 
de dicho caso. 

Se podría especular que la composición exclusivamente masculina 
del tribunal en dicho período también pudo haber influido en el esta-
blecimiento de dicho criterio. 

En suma, en el contexto de la sentencia Caballero Delgado y Santana 
el sistema no habría utilizado el todavía precario código jurídico de 
protección de las mujeres dado que algunos de sus componentes o no 
estaban en vigor o eran muy escasos y poco conocidos para el tribunal 
interamericano. 

33 A ello debe añadirse que Colombia recién se adhirió a la Convención de Belém do Pará 
el 10 de marzo de 1996.

34 El sitio oficial del tribunal se encuentra disponible en: http://www.icty.org/. 
35 El sitio oficial del tribunal se encuentra disponible en: http://www.unictr.org/. 
36 El texto de la Recomendación General No. 12 del Comité CEDAW: Violencia contra 

la mujer (1989), se encuentra disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
recommendations/recomm-sp.htm#recom12. 

37 El texto de la Recomendación General No. 19 del Comité CEDAW: La violencia 
contra la mujer (1992), se encuentra disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/
cedaw/recommendations/recomm-sp.htm#recom19. 
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B. El caso Loayza Tamayo y el criterio de la insuficiencia de la declaración de 
la víctima

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, 
“Comisión Interamericana” o “CIDH”) alegó que cuando María Elena 
Loayza Tamayo fue detenida por miembros de la Dirección Nacional 
Contra el Terrorismo (en adelante, “DINCOTE”), ésta fue conducida 
durante la noche a orillas del mar donde fue violada sexualmente38. El 
Estado peruano negó tales afirmaciones indicando que la presunta víc-
tima no había declarado sobre este acto cuando rindió su manifestación 
ante las autoridades policiales. Además, el Estado señaló que en los exá-
menes médicos practicados no se registraron actos de violación sexual39.

Loayza Tamayo se encontraba sindicada como terrorista. Durante 
el proceso contencioso ante la Corte Interamericana, el tribunal escuchó 
el testimonio de Víctor Álvarez Pérez, quien confirmó las alegaciones 
de la CIDH además de detallar la existencia de una práctica de tortura 
y violación sexual de aquellas mujeres conducidas a las playas de Lima 
por agentes policiales en estado de ebriedad40. 

En un desafortunado párrafo, la Corte Interamericana desestimó 
–ab initio y sin mayor aspaviento– las alegaciones de la CIDH y de la 
víctima así como el testimonio de Álvarez Reyes, concluyendo que no 
se había acreditado la violación sexual: 

58. Aun cuando la Comisión alegó en su demanda que la víctima 
fue violada durante su detención, la Corte, después de analizar 
el expediente y, dada la naturaleza del hecho, no está en condi-
ciones de darlo por probado41.

Podemos considerar que este caso termina siendo uno en el que 
el sistema de derechos humanos parecía el indicado para tutelar a la 
presunta víctima de violencia sexual, pero que en la práctica resultó 
absolutamente inadecuado. En el caso concreto, la Corte Interamericana 
omitió tomar como indicio que la víctima se encontraba en estado de 
sujeción continuo frente a los policías que la detuvieron y doblegaron 
su voluntad42. Si se aplicara el estándar actual, y justamente en virtud 

38 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perú. Ob. cit., párr. 3.b.
39 Ibídem, párr. 38.f.
40 Ibídem, párr. 45.f.
41 Ibídem, párr. 58. El resaltado es nuestro.
42 Mantilla, Julissa. Ob. cit., pp. 49-50.
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de la naturaleza del hecho, le habría correspondido al Estado la carga 
de la prueba en cuanto a que Loayza Tamayo no había sido violentada 
sexualmente. 

Como señalan Karla Quintana Osuna43 y Patricia Palacios Zuloa-
ga44, en su decisión la Corte Interamericana determinó que Loayza Ta-
mayo recibió tratos crueles, inhumanos o degradantes tomando en cuen-
ta, precisamente, las declaraciones de la víctima y que el Estado no había 
podido desvirtuar tales alegaciones, pero el mismo tribunal colocó un 
“estándar superior” para la prueba de la violencia sexual. La carga de la 
prueba recaía así en la supuesta víctima que no podía vencer el estándar 
probatorio exigido ni con sus declaraciones ni con las declaraciones a 
favor de ella por parte de terceros “dada la naturaleza del hecho”. De 
este modo, el segundo caso conocido por la Corte Interamericana sobre 
violencia sexual fue desestimado ante la insuficiencia de la declaración 
de la víctima y de otras declaraciones concurrentes.

Quizás este razonamiento puede explicarse en el hecho que la Con-
vención de Belém do Pará recién entraba en vigor para el Perú45. Además, 
en el momento de los hechos, la Comisión de la Verdad y Reconciliación 
peruana (en adelante, “CVR”) todavía no había iniciado sus labores. 
Como se conoce, la CVR reveló en su informe final la ocurrencia de 
una serie de actos de violencia sexual ocurridos en el conflicto armado 
interno46.

La Corte Interamericana trató de remediar de alguna forma la “bre-
cha de género” en este caso. En la etapa de supervisión de cumplimiento 
de la sentencia, el tribunal examinó las investigaciones del Estado res-
pecto de los malos tratos que recibió la víctima (incluyendo la violencia 
sexual), inclusive pese a no haber encontrado probado este hecho en su 
sentencia de fondo. 

Así, a nivel interno se iniciaron dos procesos penales: El primero 
por lesiones graves contra los cinco miembros de la Policía que la tuvie-
ron bajo su custodia y el segundo por violación sexual respecto de los 

43 Quintana Osuna, Karla. Recognition of Women’s Rights before the Inter-American Court of 
Human Rights. En: Harvard Human Rights Journal Issue 2, Vol. 21 (2008), pp.302 -303.

44 Palacios Zuloaga, Patricia. The Path to Gender Justice in the Inter-American Court of Human 
Rights. L.L.M Paper, Harvard Law School (2007), pp. 13-14. 

45 El Perú se adhirió a la Convención de Belém Do Pará el 4 de febrero de 1996.
46 Comisión de la Verdad y Reconciliación del Perú. Informe Final. Tomo VI. Sección 

cuarta: Los crímenes y violaciones de los derechos humanos. Cap. 1: Patrones en la 
perpetración de los crímenes y de las violaciones de los derechos humanos. 1.5. La violencia 
sexual contra la mujer.
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dos oficiales de la DINCOTE que la habrían conducido a la playa. El Es-
tado argumentó que los hechos del caso habían prescrito con el paso del 
tiempo impidiendo la investigación de todo lo ocurrido. Ante tales ale-
gatos, la Corte Interamericana reconoció que, aunque la prescripción de-
bía ser observada, ésta no resultaría aplicable cuando existen omisiones 
destinadas a perpetuar la impunidad47, supuesto en el cual la prescrip-
ción penal produciría, en nuestra opinión, una cosa juzgada fraudulenta. 

De alguna forma, estas medidas de supervisión de sentencia busca-
ron otorgar justicia a la víctima pese a los tropiezos ocurridos cuando su 
caso fue examinado inicialmente dada “la naturaleza del hecho”. 

En palabras de la Corte Interamericana, para realizar adecuada-
mente una investigación era: 

[…] imprescindible que el Estado presente información ordenada, 
detallada, completa y actualizada sobre las causas que originaron 
la oposición y aplicación del plazo de prescripción en las dos 
acciones penales referidas, remitiendo, de ser el caso, copias de 
las partes relevantes de los respectivos expedientes48. 
[Y] […] si bien la prescripción debe ser observada debidamente 
por el juzgador para todo imputado de un delito, la invocación 
y aplicación de la misma es inaceptable cuando ha quedado 
claramente probado que el transcurso del tiempo ha sido deter-
minado por actuaciones u omisiones procesales dirigidas, con 
clara mala fe o negligencia, a propiciar o permitir la impunidad49. 

C. El caso Masacre Plan de Sánchez y la incorporación de la violencia sexual 
como hecho de contexto

En su Informe de Admisibilidad No. 31/99, la Comisión Interameri-
cana consideró acreditado que aproximadamente veinte mujeres y niñas, 
en su mayoría de la etnia maya quiché, fueron violadas por agentes 
estatales guatemaltecos50. Llegado el caso a la Corte Interamericana, las 
víctimas51 y la CIDH presentaron varios alegatos destinados a probar ta-

47 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perú. Supervisión de cumplimiento de sentencia. 
Resolución de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2011, párr. 42.

48 Ibídem, párr. 42
49 Ibídem, considerando 40.
50 CIDH. Informe N° 31/99. Caso 11.763. Masacre de Plan de Sánchez (Guatemala). 11 de 

marzo de 1999, párr. 13.
51 Expediente del caso de la Masacre de Plan de Sánchez. Escrito de solicitudes, argumentos 

y pruebas presentado por los representantes de la presunta víctima y sus familiares; 
considerandos 152, 208 y 348.
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les hechos. El Estado se allanó a las consideraciones de las demás partes, 
por lo que el tribunal no tuvo que analizar alegaciones contradictorias 
en torno a la existencia de agresiones sexuales. Por ello, la Corte Intera-
mericana estableció que en el contexto del conflicto armado guatemalte-
co, la masacre de Plan de Sánchez incluyó actos de violencia sexual. En 
palabras del tribunal,

42.18. las niñas y las mujeres jóvenes fueron llevadas a un lugar, 
mientras que las mujeres mayores, los hombres y los niños fue-
ron reunidos en otro. Aproximadamente veinte niñas de entre 
12 y 20 años de edad fueron llevadas a una casa donde fueron 
maltratadas, violadas y asesinadas52. 

En este caso resulta relevante examinar qué elementos, además de 
los alegatos de las partes, persuadieron a la Corte Interamericana para 
reconocer la existencia “contextual” de violencia sexual durante la ma-
sacre de Plan de Sánchez en julio de 1982. 

En principio, la Corte Interamericana se valió de las propias refe-
rencias de la CIDH en torno al conflicto armado en Guatemala tomando 
como base el informe “Memoria del Silencio” (elaborado por la Comisión 
de Establecimiento Histórico, en adelante, “CEH”) además de los des-
cubrimientos específicos de violencia contra las mujeres que emanaban 
del propio caso53. 

Por otra parte, el reconocimiento de la violencia sexual fue acre-
ditado por las declaraciones de algunos testigos varones que señalaron 
que, en efecto, algunas mujeres habían sido violadas sexualmente. Así, 
la Corte Interamericana recibió la declaración de Benjamín Manuel Jeró-
nimo, testigo presencial de la masacre, quien declaró sobre la violación 
sexual sufrida por su hermana Rosa Manuel Jerónimo. El testigo presen-
cial declaró además sobre la ocurrencia de otras violaciones sexuales54. 
Eulalio Grave Ramírez, otro testigo presencial de la masacre, reveló que 
durante ésta los militares separaron a las niñas y mujeres para luego 
agredirlas sexualmente55.

52 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril 
de 2004. Serie C No. 105, párr. 42.18.

53 Expediente del caso de la Masacre Plan de Sánchez. Escrito de demanda presentada por 
la Comisión Interamericana, considerandos 56, 64, 93, 98 y 117.

54 Expediente del caso de la Masacre Plan de Sánchez. Declaración jurada de testigo 
Benjamín Manuel Jerónimo, respuesta a la pregunta número 32.

55 Expediente del caso de la Masacre Plan de Sánchez. Declaración jurada de testigo 
Eulalio Grave Ramírez, respuesta a la pregunta número 26.
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Por último, la Corte Interamericana recibió las declaraciones de 
los peritos Luis Rodolfo Ramírez García y José Fernando Moscoso Mo-
ller. Ambos peritos declararon sobre las diversas denuncias de actos de 
violencia sexual inmersas en el caso. El perito Ramírez García declaró 
que, con posterioridad a la masacre, la señora Hermelinda Morales Gar-
cía denunció haber sido violada por miembros del ejército56; mientras 
que el perito Moscoso Moller hizo una declaración más general de las 
denuncias sobre violencia sexual evaluando la evidencia forense que se 
había obtenido57. Tampoco podemos dejar de mencionar el peritaje de la 
psicóloga Nieves Gómez Dupuis que, al desarrollar algunas considera-
ciones en torno a la violencia sexual durante el conflicto armado, solicitó 
medidas de rehabilitación especiales para las mujeres58. 

Ahora bien, es cierto que la sentencia de fondo de la Corte Intera-
mericana no se pronunció sobre los actos concretos de violencia sexual 
del caso debido a que éste carecía de competencia ratione temporis sobre 
los hechos de las masacres. Sin embargo, el tribunal realizó importan-
tes precisiones sobre sus consecuencias terminado el conflicto armado. 
Así, a partir de la acreditación de la violencia sexual, la sentencia de 
reparaciones del caso señaló cuáles fueron las motivaciones de los per-
petradores de los actos de violencia sexual de las mujeres así como las 
consecuencias de estos hechos en las vidas de estas mujeres durante el 
período posterior al conflicto:

49.19 Las mujeres que fueron objeto de violencia sexual por 
parte de agentes del Estado el día de la masacre y que sobrevi-
vieron a la misma, continúan padeciendo sufrimientos por dicha 
agresión. La violación sexual de las mujeres fue una práctica 
del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres, dirigida a 
destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar 
e individual. Estas mujeres se perciben como estigmatizadas en 
sus comunidades y han sufrido por la presencia de los victima-
rios en las áreas comunes del municipio. Además, la impunidad 
en la que permanecen estos hechos ha impedido que las mujeres 
participen en los procesos de justicia59.

56 Expediente del caso de la Masacre Plan de Sánchez. Declaración jurada de perito Luis 
Rodolfo Ramírez García, pp. 40-41. 

57 Expediente del caso de la Masacre Plan de Sánchez. Declaración jurada de perito José 
Fernando Moscoso Moller, pp. 516-517. 

58 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez Vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 
de noviembre 2004. Serie C No. 116.

59 Ibídem, párr. 49.19.
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De este modo, el caso Masacre Plan de Sánchez resulta el primero en el 
cual la Corte Interamericana reconoce (aunque como hecho de contexto) 
la violencia sexual en un conflicto armado por agentes estatales, basán-
dose en el informe de la CEH (un mecanismo desde la justicia transi-
cional) además de las narraciones de testigos y de algunos peritajes60. 

Si bien las reparaciones mantuvieron la “brecha de género” en tan-
to no se dictaron medidas destinadas específicamente a las violaciones 
que sufrieron cada una de las mujeres víctimas de la masacre, la Corte 
Interamericana ordenó en su lugar medidas colectivas –de contexto– 
como el establecimiento de servicios de salud o planes de desarrollo 
que subsumieron las violaciones sexuales en el conjunto de violaciones 
acreditadas61. Empezaba así, formalmente, la feminización del sistema 
interamericano.

2. El caso del Penal Miguel Castro Castro y el cambio en los estándares de 
prueba de la violencia sexual 

La sentencia del Penal Miguel Castro Castro fue la primera decisión 
de la Corte Interamericana que aplicó la Convención de Belém Do Pará. La 
decisión es particularmente importante además porque en ella el tribu-
nal señala explícitamente que analizará lo ocurrido desde el género. La 
Corte Interamericana afirma así que:

 […] tomará en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por 
los actos de violencia de manera diferente a los hombres, que 
algunos actos de violencia se encontraron dirigidos específica-
mente a ellas y otros les afectaron en mayor proporción que a 
los hombres. Ha sido reconocido por diversos órganos peruanos 
e internacionales que durante los conflictos armados las mujeres 
enfrentan situaciones específicas de afectación a sus derechos 
humanos, como lo son los actos de violencia sexual, la cual en 
muchas ocasiones es utilizada como “un medio simbólico para 
humillar a la parte contraria”62.

Curiosamente, en este caso la violencia sexual no fue un aspecto 
litigado por la CIDH, sino más bien por Mónica Feria Tinta, la repre-
sentante de las víctimas63. 

60 Ibídem, párr. 38.
61 Ibídem
62 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Ob. cit., párr. 223.
63 Ver la sección 4.1 de este mismo texto.
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Al igual que en el caso Masacre Plan de Sánchez, el Estado demanda-
do se allanó respecto de las alegaciones de hecho. Ante la ausencia de 
controversia en este extremo, la Corte Interamericana consideró probada 
la violación sexual caracterizando los actos de violencia con base en 
los hallazgos previos de la CVR64, la Relatoría Especial de las Naciones 
Unidas sobre la Violencia contra la Mujer y la Defensoría del Pueblo65.

Sin embargo, las diferencias de este caso respecto de Masacre Plan 
de Sánchez son saltantes en tanto la violencia sexual fue declarada no sólo 
como un hecho de contexto66, sino que fue caracterizada como un as-
pecto puntual y concreto respecto de determinadas víctimas. Asimismo, 
a diferencia de la sentencia en Masacre Plan de Sánchez, la Corte Interame-
ricana se nutrió de las declaraciones de las propias víctimas o de terceros 
así como de la información emanada de reportes forenses: Un escenario 
más similar al del caso Loayza Tamayo. 

Esta vez, las declaraciones de las víctimas mujeres sirvieron para 
acreditar los hechos de violencia sexual y para determinar la gravedad 
de los actos ocurridos en mayo de 1992 en el establecimiento peniten-
ciario. Pasemos entonces a recordar sucintamente las alegaciones que 
fueron acreditadas:

La violación sexual de Juliana Marlene Peña Olivos.
La representante de las víctimas alegó que Juliana Marlene Peña 

Olivos fue abusada sexualmente como consecuencia de las heridas cau-
sadas por las puntas de bayonetas encontradas en su cuerpo, incluyendo 
el área vaginal67. 

La Corte Interamericana acreditó que Peña Olivos fue separada del 
resto del grupo, para luego ser torturada y ejecutada extrajudicialmente 
con bayonetas68. Para lograr determinar los hechos, el tribunal consideró 
el reporte forense así como la declaración de la madre de la víctima 
que relató que encontró el cuerpo desnudo y mutilado de su hija en un 
depósito de cadáveres69.

64 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Ob. cit., párrs. 206 y 225.
65 Ibídem, párr. 223.
66 Ibídem, párrs. 221-225.
67 Ibídem, párr. 260.x.
68 Ibídem, párr. 197.38.
69 Ibídem, párr. 187.
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Las formas de violencia sexual de las mujeres detenidas: Gaby Balcázar Medi-
na, Miriam Rodríguez Peralta, Margot Lourdes Liendo Gil, Victoria Trujillo Agurto, 
Mercedes Ríos Rivera y Ana María Berríos Yenque.

La Corte Interamericana se valió de la definición abierta sobre vio-
lencia sexual utilizada por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda 
en el caso Prosecutor v. Akayesu para encuadrar la desnudez forzada de seis 
mujeres como actos de violencia sexual70. También utilizó los conceptos 
de violencia sexual emanados del artículo 7 del Estatuto de Roma que 
crea la Corte Penal Internacional. Estábamos así ante un planteamiento 
que no había sido utilizado antes por el tribunal interamericano, por 
ejemplo, en los casos Caballero Delgado y Santana y Loayza Tamayo71. De 
acuerdo con la Corte Interamericana:

 197.49. Algunas internas e internos heridas fueron trasladados al 
Hospital de la Sanidad de la Policía. Allí fueron desnudados y obliga-
dos a permanecer sin ropa durante casi todo el tiempo que estuvieron 
en el hospital, que en algunos casos se prolongó durante varios días y 
en otros durante semanas. En algunos casos les dieron una bata luego 
de quince días, al momento de trasladarlas a los penales donde fueron 
reubicadas. En el Hospital se encontraban rodeadas de individuos arma-
dos, quienes aparentemente eran miembros de las fuerzas de seguridad 
del Estado. A las internas no se les permitió asearse, estaban cubiertas 
con tan solo una sábana, y en algunos casos para utilizar los servicios 
sanitarios debían hacerlo acompañadas de un guardia armado, quien no 
les permitía cerrar la puerta y las apuntaba con el arma mientras hacían 
sus necesidades fisiológicas72.

Asimismo, en el caso particular de Ana María Berríos Yenque, 
la Corte Interamericana consideró que la inspección vaginal dactilar 
realizada por varios hombres en el Hospital de Sanidad de la Policía 
resultaba igualmente un acto de violación sexual73.

Aquí, por ejemplo, el tribunal se valió principalmente de las decla-
raciones de las víctimas74. 

La importancia de la sentencia del Penal Miguel Castro Castro radica 
en que ella el tribunal interamericano valoró extensamente las declara-
ciones de las víctimas como prueba necesaria y suficiente para la acre-

70 Ibídem, nota 161. La Corte Interamericana hace referencia también al caso Prosecutor v. 
Kunarac del Tribunal Especial Internacional para la ex Yugoslavia. Ibídem, nota 206.

71 Ibídem, párrs. 305-311.
72 Ibídem, párr. 197.49
73 Ibídem, párrs 197.49 a 197.52. Véase especialmente las notas 86 y 87.
74 Ibídem, párrs. 197.50 y 309-313.
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ditación de determinados hechos de violencia sexual: Un rompimiento 
“definitivo” con el criterio establecido en las sentencias previas. 

La Corte Interamericana tomó en consideración la situación de 
sujeción continua de las mujeres en tanto personas privadas de libertad 
y, por otro lado, la sujeción en el marco del ataque a la población civil 
que devino producto del operativo en el penal. 

La decisión resulta especialmente importante además porque allí 
el tribunal interamericano reconoce la violencia sexual como un hecho 
de contexto (como lo había señalado en el caso Masacre Plan de Sánchez) 
que generaba en realidad la responsabilidad internacional respecto de 
víctimas “concretas” en el conflicto armado interno peruano. 

La Corte Interamericana daba así un golpe letal a la “brecha de 
género” del pasado al reconocer el impacto diferenciado de la violencia 
sexual en los derechos de las mujeres. De la mano de los nuevos están-
dares adoptados desde el derecho internacional comparado y de la Con-
vención de Belém do Pará, se hacía visible la violencia sexual contra aquellas 
mujeres privadas de libertad o en sujeción de agentes estatales: Una de 
las prácticas más odiosas de abuso contra la mujer.

3. Los nuevos criterios para la prueba de la violencia sexual con posterioridad 
al caso del Penal Miguel Castro Castro

Las sentencias posteriores al Penal Miguel Castro Castro han narrado 
episodios de violencia sexual tanto en el marco contextual de conflictos 
armados como en específicos eventos de abuso. Estas decisiones han 
permitido realizar un progresivo reexamen y renovación de los están-
dares de prueba tradicionales en la materia. Las secciones que siguen en 
este acápite analizan las decisiones del tribunal interamericano en dicho 
período.

A. Los indicios en los cadáveres de las mujeres en Ciudad Juárez 
La sentencia en el caso “Campo Algodonero” es la piedra angular del 

sistema interamericano para la acreditación de la violencia de género: Es 
una decisión fundamental que identifica con claridad los patrones y los 
estereotipos que pueden constituir situaciones de discriminación contra 
la mujer atribuibles al Estado. La sentencia es además particularmente 
importante porque es en este caso donde por primera vez la Corte 
Interamericana se pronuncia sobre actos de violencia sexual cometidos 
por particulares, esta vez valiéndose de los indicios encontrados en los 
cadáveres y de una serie de hallazgos de contexto.
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Luego de analizar las diversas piezas procesales75, la Corte Intera-
mericana determinó que, para el momento de la desaparición de Claudia 
Ivette González Banda y de las niñas Laura Berenice Ramos Monárrez y 
Esmeralda Herrera Monreal, ya estaba acreditado que en Ciudad Juárez 
se presentaba un aumento del número de homicidios de mujeres así 
como de las tasas de impunidad de los crímenes con aparentes móviles 
sexuales76.

Ante la imposibilidad de documentar exactamente cómo murieron 
las víctimas del caso, el tribunal se valió de los indicios forenses que su-
gerían que los cadáveres encontrados fueron el resultado de la comisión 
de “delitos de índole sexual”77. Por ejemplo, la Corte Interamericana en-
contró que la niña Esmeralda Herrera Monreal se encontraba maniatada 
por la espalda, desnuda y mutilada en sus senos. A partir de lo anterior, 
el tribunal determinó que la niña “sufrió un ensañamiento tal que le 
debió causar severos sufrimientos físicos y psíquicos en forma previa a 
su muerte” con fines sexuales78. 

Respecto de las otras víctimas, la niña Laura Berenice Ramos Mo-
nárrez y la joven Claudia Ivette Gonzáles Banda, la Corte Interamerica-
na se encontraba en el dilema de no poder distinguir entre cuáles eran 
los daños directamente causados por los agresores y qué afectaciones 
resultaban del deterioro natural de los cadáveres con el paso del tiempo. 
El tribunal estimó que, de modo similar a la niña Esmeralda Herrera 
Monreal, las otras dos muertes del caso “muy posiblemente [...] tuvieron 
un móvil sexual, pues las jóvenes fueron encontradas semi desnudas en 
la parte inferior del cuerpo y Laura Berenice Ramos Monárrez con la 
blusa y el brassier levantadas por encima de los senos”79. 

La Corte Interamericana contextualizó además tales indicios seña-
lando que con anterioridad en Ciudad Juárez ya existían casos similares 
de mujeres que presentaban los mismos signos de “violencia sexual”80, si-

75 En el caso “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana tuvo que examinar 
diferentes peritajes presentados por las partes del proceso, los informes presentados por 
el Estado, así como los documentos producidos en el marco del sistema universal de 
protección de los derechos humanos. Sobre la base de estos pronunciamientos, el tribunal 
determinó la existencia de patrones de violaciones de los derechos de las mujeres que 
servirían para caracterizar posteriormente los indicios de violencia sexual de las víctimas 
del caso.

76 Corte IDH. Caso González y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Ob. cit., párr. 164.
77 Ibídem, párr. 214.
78 Ibídem, párr. 219.
79 Ibídem, párr. 220.
80 Ibídem, párr. 220. 
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tuación que había sido acreditada sobre la base de documentos de fuente 
diversa generados en dicho sentido a lo largo de muchos años81. Así, el 
trabajo de la Corte Interamericana en “Campo Algodonero” recubrió como 
verdad judicial los padecimientos de otras decenas de mujeres en Ciudad 
Juárez que habían sido alegados por familiares y activistas de derechos 
humanos durante varios años, otorgándoles legitimidad a partir de un 
caso concreto. El reconocimiento del tribunal reiteró así los pronuncia-
mientos planteados por otros órganos de supervisión internacional en 
el mismo sentido: Ante la ausencia de declaración de las víctimas ase-
sinadas, el tribunal estableció que los cuerpos desnudos y mutilados de 
las mujeres esclarecían todavía más los hechos de violencia sexual que 
venían sucediendo en Ciudad Juárez en un contexto de discriminación 
contra la mujer.

Ahora bien, en ”Campo Algodonero” la Corte Interamericana se valió 
de indicios para determinar la existencia de actos de violencia sexual 
cometidos presuntamente por actores particulares pero igualmente atri-
buibles al Estado en el marco de su obligación de garantía. La gravedad 
de la violencia sexual contra estas tres víctimas llevó a que el tribunal 
adoptara, por ejemplo, “reparaciones en función del género con vocación 
transformadora”82 para prevenir y remediar la violencia sexual frente a 
la que todavía permanecen amenazadas las mujeres de Ciudad Juárez.

B. El caso de la Masacre de las Dos Erres y la violación de mujeres y niñas en 
Guatemala

Al igual que en Masacre Plan de Sánchez, cuando la CIDH presentó 
su escrito de demanda en el caso de la Masacre de las Dos Erres, ésta basó 
sus alegatos fácticos en el relato de los episodios de violencia sexual 
contra niñas y mujeres contenidos en el informe “Memoria del Silencio” 
de la CEH83. 

El tribunal tomó en cuenta los alegatos de la Comisión Interame-
ricana otorgándole al informe “Memoria del Silencio” el valor de con-
texto84 y determinando que, en el caso concreto y como parte de dicho 
marco fáctico, varias niñas fueron violadas sexualmente (siendo dos de 
ellas degolladas) por miembros de las fuerzas armadas que llevaron a 

81 Ibídem, párrs. 116 y 117. 
82 Reparaciones a las mujeres que han sido sometidas a la violencia. Informe de la 

Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Rashida 
Manjoo, A/HRC/14/22, 23 de abril de 2010, párr. 77. El resaltado es nuestro.

83 Escrito de demanda presentada por la Comisión Interamericana, considerando 87.
84 Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Ob. cit, párr. 58.
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cabo además una serie de abortos forzados. En palabras de la Corte In-
teramericana, el aterrador relato del contexto es el que sigue:

 79. Alrededor de las 4:30 p.m. [del 7 de diciembre de 1982] los 
Kaibiles sacaron a los hombres de la escuela y los llevaron vendados y 
maniatados a un pozo de agua inconcluso donde los fusilaron. Después 
sacaron a las mujeres y los niños para llevarlos al mismo lugar. En el 
camino muchas niñas fueron violadas por los Kaibiles, particularmente 
por los subinstructores. […] En los hechos de la masacre perdieron la 
vida por lo menos 216 personas.

 80. Cerca de las 6:00 p.m. llegaron al Parcelamiento dos niñas, las 
cuales fueron violadas por dos instructores militares. Al día siguiente, 
cuando los Kaibiles se marcharon se llevaron a las dos niñas y las vio-
laron nuevamente para luego degollarlas. […].

 81. El día 9 de diciembre de 1982, vecinos de la aldea Las Cruces 
se acercaron a Las Dos Erres y descubrieron trastos tirados por todas 
partes, los animales sueltos, también vieron sangre, cordones umbilicales 
y placentas en el suelo, ya que la crueldad desplegada por los soldados 
alcanzó tal punto que a las mujeres embarazadas les causaron abortos 
producto de los golpes que les propinaban, incluso saltando sobre el 
vientre de dichas mujeres hasta que salía el feto malogrado. […]85.

Las determinaciones sobre el contexto eran de particular importan-
cia para el caso porque, al igual que en Masacre Plan de Sánchez, el tribu-
nal carecía de competencia temporal para pronunciarse sobre los hechos 
mismos de la masacre. Es así que en la decisión, el tribunal parte por 
recordar sus hallazgos sobre la violencia sexual establecidos en Masacre 
Plan de Sánchez86 para examinar “en dicho contexto” las declaraciones de 
uno de los sobrevivientes de dicha masacre87. Luego de ello, la Corte 
Interamericana determinó que el Estado resultaba responsable interna-
cionalmente al no haber investigado de manera diligente la comisión de 
actos de violencia sexual por parte de sus agentes militares88.

Es por ello que el tribunal –sin pronunciarse sobre la responsabili-
dad directa de los agentes estatales– ordenó al Estado que, como parte 
de la reparación, investigue especialmente los episodios de violencia 
sexual narrados en el expediente y cometidos contra las niñas y las 
mujeres del caso89. 

85 Ibídem, párrs. 79-81. 
86 Ibídem, párr. 139.
87 Ibídem, párr. 138.
88 Ibídem, párr. 141.
89 Ibídem, párrs. 233.b y 233.c.
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De nuevo, resulta particularmente importante señalar que en esta 
decisión la Corte Interamericana no determinó la existencia de las vícti-
mas concretas de la violencia sexual, sino que subsumió en las violacio-
nes colectivas los padecimientos alegados de niñas y mujeres anónimas 
que de hecho padecieron vulneraciones que no habían sido diligente-
mente investigadas por el Estado. 

El ejercicio de subsunción frente al contexto colectivo parecía ven-
cer así la condición de anonimato de las narraciones de las víctimas de 
violencia sexual del conflicto armado guatemalteco.

C. Las violaciones sexuales contra Valentina Rosendo Cantú e Inés Fernández 
Ortega en el estado de Guerrero 

En los casos de Inés Fernández Ortega y de Valentina Rosendo Cantú, la 
Corte Interamericana debía establecer si México era responsable interna-
cionalmente por los actos de violación sexual presuntamente cometidos 
contra dos mujeres indígenas en el contexto de una serie de operativos 
militares en el estado de Guerrero. El tribunal contaba básicamente con 
los testimonios de las víctimas y de terceros allegados a ellas. Pese a 
haber realizado un reconocimiento de responsabilidad internacional, el 
Estado mexicano cuestionaba la credibilidad de las narraciones de los 
episodios de violencia sexual ante la imprecisión de las circunstancias 
específicas de los relatos de lo ocurrido90.

En este escenario, la Corte Interamericana reiteró la importancia 
de la declaración de las víctimas de violencia sexual, reafirmando así 
las consideraciones de la sentencia del Penal Castro Castro y abandonando, 
una vez más, el estándar establecido en las decisiones de los casos Caba-
llero Delgado y Santana y Loayza Tamayo:

En primer lugar, a la Corte le resulta evidente que la violación 
sexual es un tipo particular de agresión que, en general, se carac-
teriza por producirse en ausencia de otras personas más allá de 
la víctima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta 
forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas 
gráficas o documentales y, por ello, la declaración de la víctima 
constituye una prueba fundamental sobre el hecho91.

90 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párr. 50. 
91 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párr. 100; Corte IDH. Caso 

Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párr. 89. El resaltado es nuestro.
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La Corte Interamericana reconoció así que es común que las víc-
timas revelen imprecisiones en sus relatos, pero que tales imprecisiones 
no pueden conducir inexorablemente a la descalificación de la verdad 
de lo ocurrido92. 

El tribunal tomó así en consideración la condición particular de 
cada una de las víctimas. En el caso Inés Fernández Ortega, por ejemplo, se 
trataba de una mujer indígena que no hablaba con solvencia en español, 
el cual no era su idioma materno93. Por otra parte, en el caso Valentina 
Rosendo Cantú, se trataba de una niña afectada por los hechos y obligada 
a relatarlos sucesivamente desde 200294.

La Corte Interamericana complementó las declaraciones de las víc-
timas con determinados indicios como la presencia militar en la zona 
el día de los hechos95, además de las pruebas periciales deterioradas, 
las deficiencias en las investigaciones y el desconocimiento estatal de lo 
ocurrido: Todos eventos que no le alcanzaban al Estado mexicano para 
desvirtuar las alegaciones de las víctimas96.

Teniendo en consideración tales elementos, el tribunal señaló con-
tundentemente que ambas mujeres fueron violadas por agentes militares. 
En el caso de Inés Fernández Ortega estableció que:

116. Después de más de ocho años de ocurridos los hechos, el 
Estado no ha aportado evidencia en el procedimiento del pre-
sente caso que permita contradecir la existencia de la violación 
sexual de la señora Fernández Ortega. Al respecto, este Tribunal 
considera que el Estado no puede justificarse con base, exclusi-
vamente, en el desconocimiento de si la violación había existido 
y su autoría, cuando ello es consecuencia de sus propios errores 
o falencias, al destruir una prueba que estaba bajo su custodia. 
Concluir lo contrario implicaría permitir al Estado ampararse 
en la negligencia e inefectividad de la investigación penal para 
sustraerse de su responsabilidad por la violación de derechos 
reconocidos por la Convención Americana. Por todo lo anterior, 
la Corte encuentra probado que la señora Fernández Ortega fue 

92 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párr. 104; Corte IDH. Caso 
Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párr. 91.

93 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párr. 105.
94 Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párr. 91.
95 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párrs. 109-110; Corte IDH. 

Caso Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párrs. 97-98.
96 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párrs. 111-112.
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víctima de una violación sexual cometida por un militar ante 
la presencia de otros dos militares que observaban su ejecución, 
cuando ella se encontraba en su casa97.

Mientras que en el caso de Rosenda Cantú señaló que:

106. Con base en lo expuesto, la Corte encuentra probado que 
la señora Rosendo Cantú fue víctima de actos constitutivos de 
violación sexual, cometidos por dos militares en presencia de 
otros seis mientras se encontraba en un arroyo al que acudió a 
lavar ropa en las cercanías de su casa98.

En realidad, el tratamiento de los eventos del estado de Guerrero 
por parte del tribunal interamericano revela un radical cambio respecto 
de la sentencia Loayza Tamayo, en el cual la declaración fue desestimada 
dada la “naturaleza del hecho”. La Corte Interamericana entendía –final-
mente– que era precisamente “la naturaleza de esta forma de violencia”99 
la que obligaba a que se tomen en cuenta los relatos de las víctimas los 
cuales, en suma, eran lo único que terminaba acompañando a las vícti-
mas de la violencia sexual. 

De este modo, el tribunal estableció que la declaración de la vícti-
ma resultaba entonces un elemento decisivo para la acreditación de la 
violencia sexual, correspondiéndole al Estado la carga de la prueba de 
que estos hechos no ocurrieron, por ejemplo, mediante el suministro de 
prueba indiciaria (por ejemplo, de exámenes médicos así como de in-
vestigaciones administrativas, policiales, fiscales o judiciales): Su ausencia 
colaboraba a hacer más verosímiles las alegaciones de las víctimas. 

Podemos señalar entonces que con estos dos casos se dibuja más 
claramente la feminización del derecho interamericano, pues se estable-
cen claramente reglas especiales para el procesamiento de la evidencia 
referida a la violencia sexual reconociéndola ya sea como acto concreto 
o como cuadro de contexto. 

Hasta la fecha, para la elaboración de estos estándares de prueba, 
tuvieron que alegarse actos de violencia sexual de aproximadamente 
cuarenta niñas o mujeres. Así, en términos de Julieta Lemaitre, la Corte 

97 Ibídem, párr. 116.
98 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párrs. 97-98; Corte IDH. 

Caso Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párr. 106. 
99 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., párr. 100; Corte IDH. Caso 

Rosendo Cantú y otra Vs. México. Ob. cit., párr. 89.
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Interamericana ha permitido que los derechos humanos develen lo invi-
sible “creando realidades sociales” y “profundos significados morales”100 
destinados a reconocer la violencia contra la mujer.

Ahora bien, el Estado demandado no quedó satisfecho con las dos 
decisiones bajo este nuevo estándar. Por ello, con posterioridad a ambas 
sentencias, solicitó interpretaciones a la Corte Interamericana con el ob-
jetivo de cuestionar la prueba de la violencia sexual. Los argumentos de 
México se sustentaban en que la prueba acreditada en el caso concreto 
podría prejuzgar el establecimiento de la responsabilidad individual por 
violencia sexual, afectando de esta manera el principio de presunción de 
inocencia de los presuntos involucrados101. La Corte Interamericana res-
pondió así en su sentencia de interpretación para el caso Rosendo Cantú: 

La Corte Interamericana arribó a esa conclusión con base, entre 
otros, en los siguientes elementos de convicción: a) el testimonio 
de la víctima; b) la presencia militar en la zona el día de los 
hechos; c) las pruebas periciales oficiales del estudio de esper-
matobioscopia y de fosfata ácida; d) la valoración psicológica de 
la señora Fernández Ortega; e) la declaración de la hija de la 
víctima, presente el día de los hechos; f) la declaración de otros 
testigos que presenciaron los momentos posteriores y socorrie-
ron a la víctima después de la agresión y g) el hecho de que 
después de más de ocho años de ocurrida la agresión, el Estado 
no aportó evidencia que permitiera contradecir la existencia de 
la violación sexual. La Corte indicó que el Estado no podía 
justificarse exclusivamente con base en el desconocimiento de si 
la violación había existido y su autoría, cuando ello era conse-
cuencia de sus propios errores o falencias, al destruir una prueba 
que estaba bajo su custodia. Concluir lo contrario implicaría 
permitir al Estado ampararse en la negligencia e inefectividad 
de la investigación penal para sustraerse de su responsabilidad 
por la violación del derecho reconocido en el artículo 5 de la 
Convención Americana102.

100 Lemaitre, Julieta. El derecho como conjuro : fetichismo legal, violencia y movimientos sociales. 
Bogotá: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2009, pp. 198-199. 

101 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros Vs. México. Interpretación de la Sentencia de 
Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie 
C No. 224, párrs. 14-20; Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y Otras Vs. México. Interpretación de la 
Sentencia de Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo 
de 2011. Serie C No. 225, párrs. 14-20.

102 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros Vs. México. Interpretación de la Sentencia de 
Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Ob. cit., párr. 27.
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Mientras que para el caso Fernández Ortega afirmó lo que sigue:

La Corte Interamericana arribó a esa conclusión con base, entre 
otros, en los siguientes elementos de convicción: a) el testimonio 
de la víctima; b) la presencia militar en la zona el día de los 
hechos; c) el dictamen médico psiquiátrico realizado a la señora 
Rosendo Cantú; d) la declaración de testigos que presenciaron 
los momentos posteriores a la agresión; e) la información que se 
desprende de determinadas exploraciones físicas de las que fue 
objeto la señora Rosendo Cantú con posterioridad a la violación 
sexual, y f) el hecho de que después de más de ocho años de 
ocurrida la agresión, el Estado no aportó evidencia que permi-
tiera contradecir la existencia de la violación sexual. La Corte in-
dicó que el Estado no presentó ante ella avances en la investiga-
ción iniciada por las autoridades que permitieran desvirtuar los 
indicios que apuntaban a la existencia de la violación sexual por 
parte de militares, y advirtió que, por el contrario, la defensa del 
Estado se apoyó en el desconocimiento de si la violación había 
existido y su autoría, lo cual es atribuible a sus propias autori-
dades. Concluir lo contrario implicaría permitir al Estado ampa-
rarse en la negligencia e inefectividad de la investigación penal 
para sustraerse de su responsabilidad por la violación del dere-
cho reconocido en el artículo 5 de la Convención Americana103. 

En suma, ambos casos establecen que, en adelante, la carga de la 
prueba frente a los actos de violencia sexual la tiene el Estado, el mismo 
que puede aportar evidencia que desmienta tales alegaciones. En este 
sentido, resulta fundamental para la defensa estatal la exhibición de in-
vestigaciones diligentes en el fuero interno sobre tales eventos.

D. La prueba de la violación sexual de una niña desaparecida en El Salvador
En Contreras y otros, la Corte Interamericana examinó su segundo 

caso de menores desaparecidos en El Salvador en el marco de una serie 
de operativos militares en los cuales se atacaba a la población civil con 
el propósito de capturar insurgentes. 

En dicho caso, Gloria Herminia Contreras, una de las niñas desa-
parecidas sobrevivientes relató que durante la “Invasión Anillo” a cargo 

103 Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y Otras Vs. México. Interpretación de la Sentencia de 
Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Ob. cit., párr. 27. 
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del batallón Atlacatl, ella fue separada de sus padres y luego secuestrada 
por un agente estatal. Entre lágrimas, Gregoria Herminia declaró que 
cuando tenía 10 años el militar a cargo de ella la violó con un cuchillo 
para posteriormente abusarla sexualmente con tocamientos indebidos de 
manera sistemática104. La víctima relató que se encontraba en un entorno 
de convivencia y amenaza con su agresor y que además había informado 
de estos hechos a otra persona a cargo de su cuidado, pero que ésta le 
restó credibilidad a sus narraciones. 

Acto seguido, la representación del Estado emitió una declaración 
respecto los hechos relatados por la víctima reconociendo su responsa-
bilidad, sin cuestionar la veracidad de los hechos105. 

En la sentencia, el tribunal se valió de la declaración de la víctima 
para determinar la responsabilidad internacional del Estado. En palabras 
de la Corte Interamericana:

[…] el Tribunal constata que Gregoria Herminia Contreras fue 
sometida a varias formas de violencia física, psicológica y sexual, 
incluyendo maltratos físicos, explotación laboral, humillaciones y 
amenazas por parte de su agresor, quien también la violó con un 
cuchillo, en circunstancias en que se hallaba en una situación de 
indefensión y desvalimiento absoluto, así como sujeta a la custo-
dia, autoridad y completo control del poder del militar Molina. 
Además, el Tribunal resalta que la violación sexual constituye 
una experiencia sumamente traumática que puede tener severas 
consecuencias y causa gran daño físico y psicológico106.

Siguiendo la línea de sus decisiones previas sobre México, la Corte 
Interamericana reiteró así la importancia de la declaración de la vícti-
ma para el establecimiento de la ocurrencia de la violencia sexual. La 
“brecha de género” existente en las primeras sentencias del tribunal 
continuaba así cerrándose. 

104 Corte IDH. XLIII Período Extraordinario de Sesiones en Panamá. Audiencia pública 
del caso Contreras y otros. Vs. El Salvador del 17 de mayo de 2011. Declaración de la víctima 
Gregoria Herminia Contreras. Disponible en: http://vimeo.com/album/1663770 (parte 1).

105 Corte IDH. XLIII Período Extraordinario de Sesiones en Panamá. Audiencia 
pública del caso Contreras y otros. Vs. El Salvador del 17 de mayo de 2011. Declaración de la 
representación del Estado por el agente Arnoldo Bernal Chávez. Disponible en: http://
vimeo.com/album/1663770 (parte 1).

106 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Ob. cit., párr. 100.
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E. La violencia sexual contra las mujeres maya de Río Negro
El 13 de marzo de 1982 fue un día fúnebre para María Eustaquia 

Uscap Ivoy. Ese día ella fue abusada sexualmente y sus familiares fue-
ron asesinados en el marco de un ataque contra la población maya de 
Pacoxom por parte de miembros del ejército de Guatemala y de las 
Patrullas de Autodefensa Civil. Posteriormente, la niña María Eustaquia 
fue conducida a Xococ donde fue nuevamente violada. 

En su análisis del caso, la Corte Interamericana valoró las repeti-
das declaraciones de la víctima a nivel interno así como ante el propio 
tribunal para dar por acreditado que ella había sido violada107. Así por 
ejemplo, ante el fedatario público, María Eustaquia declaró el 15 de junio 
de 2012 que: “Lo que [le] hicieron no es una mentira, eso duele[,] y [que] 
por eso [se] involucr[ó] en buscar la justicia en Guatemala”108.

La CIDH no sólo alegó la violación de María Eustaquia sino que 
añadió la violación de tres personas en el anonimato (las mujeres J.O.S., 
V.C., y la niña M.T.) así como de un número indefinido de mujeres. La 
Corte Interamericana no analizó las particularidades de los actos de 
violencia padecidos por las tres mujeres anónimas ni utilizó sus declara-
ciones para establecer el contexto de los hechos. Pese a ello, el tribunal 
se valió de los hallazgos sobre violencia sexual en el conflicto armado 
guatemalteco en Masacre Plan de Sánchez y en la Masacre de las Dos Erres 
reconociendo esta realidad en el contexto de lo ocurrido. Además, la 
Corte Interamericana valoró nuevamente los hallazgos de la CEH y el 
peritaje de Rosalina Tuyuk para establecer los impactos diferenciados de 
la violencia sobre el pueblo indígena maya. 

A partir de ello, el tribunal consideró que en el curso de la masacre 
en “Los Encuentros”, ocurrida el 14 de mayo de 1982, se cometieron actos 
de violencia sexual contra las mujeres mayas. 

La Corte Interamericana fue más allá de reconocer la situación de 
vulnerabilidad frente a la violencia armada, puesto que se valió de una 
serie de testimonios, además de los hallazgos de la CEH sobre el caso de 
las Masacres del Río Negro, para acreditar que, culminado el conflicto 
armado, la violencia sexual contra algunas mujeres maya bajo el control 
de agentes estatales o de particulares no se detuvo. El tribunal deter-
minó así que algunas mujeres fueron violadas sexualmente y que, en el 
marco sus obligaciones convencionales en el sistema interamericano, le 
correspondía al Estado guatemalteco atender diligentemente las denun-

107 Corte IDH. Caso Masacres de Río Negro Vs. Guatemala. Ob. cit., párr. 77. 
108 Ibídem, párr. 134.
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cias presentadas a lo largo de las décadas posteriores a las masacres de 
Río Negro109.

F. La prueba de la violación sexual de un número indeterminado de mujeres 
en El Salvador

En el caso de la Masacre de El Mozote y alrededores, la Corte Intera-
mericana se enfrentaba a un nuevo episodio sobre graves violaciones 
cometidas por el batallón Atlacatl en el que se alegaba la ocurrencia de 
actos de violencia sexual contra mujeres jóvenes conducidas antes de sus 
ejecuciones extrajudiciales a las afueras de un caserío110. 

Como medios de prueba, la Corte Interamericana recibió la de-
claración de una de las víctimas sobrevivientes de la masacre, Rufina 
Amaya, que no padeció ni presenció directamente los actos de violencia 
sexual y que murió antes de la remisión del caso al tribunal. Sin em-
bargo, desde la realización de la masacre en 1981, Rufina Amaya había 
venido declarando en torno a los detalles de lo ocurrido. 

Asimismo, la Corte Interamericana examinó la validez de varios 
testimonios de los militares perpetradores suministrados por el peticio-
nario del caso, la Oficina de Tutela Legal del Arzobispado, en el informe 
“Las ejecuciones masivas en el caserío El Mozote y otros sitios aledaños”111. 
En el trámite del caso, la Comisión Interamericana había considerado 
probada la violación sexual de un número indeterminado de víctimas 
teniendo en cuenta “la naturaleza de las mismas y la falta absoluta de ac-
tividad estatal durante más de una década para investigar lo sucedido”112. 

Es interesante destacar que la CIDH admitió los desafíos que pre-
sentaba la acreditación de la violencia sexual en este caso:

258. La Comisión observa las dificultades en la obtención de 
prueba en un caso como el presente. A esto se suma que las 
violaciones sexuales se perpetraron precisamente en el único 
caserío en el cual sólo una persona logró sobrevivir la masacre. 
Además, pasaron largos años desde las masacres hasta que se 
diera inicio a una investigación –aproximadamente 12 años– y 
cuando se dio inicio a la misma, no se contó con métodos 
adecuados y sostenibles de exhumación de restos de víctimas 

109 Ibídem, párrs. 226-228.
110 CIDH. Informe No. 177/10. Caso 10.720. Masacre de “El Mozote” y lugares aledaños 

(El Salvador), 3 de noviembre de 2010, párr. 64.
111 CIDH. Informe No. 177/10. Caso 10.720. Ob. cit., párrs. 64 y 256. 
112 Ibídem, párr. 214.
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y práctica de exámenes forenses respecto de estos temas. Ante 
este panorama, la Comisión considera que en estas circunstan-
cias, las declaraciones recabadas por la Oficina de Tutela Legal 
del Arzobispado constituyen la prueba, no controvertida por el 
Estado mediante investigaciones serias y diligentes, de que un 
grupo indeterminado de mujeres fueron violadas sexualmente en 
el caserío El Mozote, el 11 de diciembre de 1981, de manera previa 
a su ejecución extrajudicial113.

Este caso resulta novedoso para los estándares de prueba de la 
violencia sexual: A diferencia de la mayor parte de casos “nuevos” co-
nocidos por la Corte Interamericana donde se acreditaba la ocurrencia 
de violencia sexual mediante declaraciones (Penal Miguel Castro Castro, 
Fernández Ortega y otros, Rosendo Cantú y otra, y Contreras y otros), las víctimas 
del presente caso no podían declarar sobre las vulneraciones sexuales 
que padecieron ya que habían sido ejecutadas.

¿Cómo venía configurándose el estándar probatorio de la violencia 
sexual para este caso? Es importante recordar que, hasta este momento, 
en los casos en los que no se habían recabado declaraciones de todas las 
víctimas, la Corte Interamericana había aceptado admitir las declaracio-
nes de terceros (como en las masacres Plan de Sánchez y Dos Erres) para 
acreditar la violación sexual como hecho general o los exámenes forenses 
(casos Campo Algodonero y Penal Castro Castro (respecto de Juliana Marlene 
Peña Olivos)) para determinar actos específicos de violencia sexual. Ade-
más, en los casos sobre violación de la libertad sexual ocurridos en con-
textos de conflicto armado, el tribunal se había valido de los hallazgos 
contenidos en los informes de las “comisiones de la verdad” locales. Por 
último, la Corte Interamericana ya consideraba que la falta de diligencia 
por parte del Estado en la investigación de los episodios de violencia 
sexual y la no obtención de evidencia relevante para contradecir los 
testimonios de las víctimas (por ejemplo, la presentación de informes 
médicos forenses) resultaban en desmérito del Estado, tal como se puede 
apreciar en los sentencias de los casos Fernández Ortega y Rosendo Cantú. 

Sin embargo, lo que diferencia el caso de la Masacre de El Mozote 
de las anteriores decisiones, es que allí resultaba imposible recabar las 
declaraciones de las principales víctimas pues ya todas habían fallecido 
u obtener sus registros de nacimiento o defunción puesto que durante 
el conflicto armado tales documentos habían sido destruidos. Por otro 

113 Ibídem, párr. 258. El resaltado es nuestro.
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lado, la posibilidad de obtención de peritajes forenses era inexistente en 
tanto el Estado salvadoreño no había investigado oportunamente los 
hechos.

Asimismo, en este último caso existía un problema para la califi-
cación del contexto puesto que la Comisión de la Verdad salvadoreña 
no reportó extensivamente los actos de violencia sexual de la masacre114 
como sí lo habían realizado los mecanismos de justicia transicional de 
Perú y de Guatemala. Sin embargo, pese a la desatención de la perspec-
tiva de género, la Comisión de la Verdad salvadoreña sí había logrado re-
velar los patrones de violencia desarrollados por los actores armados así 
como por el Estado para ejercitar la violencia contra la población civil. 

La Corte Interamericana encontró así que las principales fuentes 
de prueba de la violencia sexual del caso se encontraban en realidad en 
la declaración de Rufina Amaya, quien murió sin dar sus declaracio-
nes ante el tribunal, en las declaraciones rendidas por testigos ante la 
Oficina de Tutela Legal del Arzobispado y en la ausencia misma de la 
investigación estatal. 

En este caso, la CIDH se vio en la necesidad de considerar la ve-
rosimilitud de las alegaciones de los hechos ante la falta de diligencia 
estatal por un período de 12 años para desvirtuar las alegaciones sobre 
violencia sexual existentes. 

Durante el litigio, la Corte Interamericana tuvo la tarea de deter-
minar quiénes eran las víctimas de violencia sexual en los siete lugares 
donde el batallón Atlacatl desplegó sus maquinarias de violencia contra 
la población civil. A partir de dicha discusión, el tribunal interamerica-
no acreditó un número de víctimas indeterminado inferior al plantea-
do por la CIDH así como por los representantes de las víctimas, con 
la condición de que el Estado sea flexible en la acreditación posterior 
para las reparaciones115. Para acreditar la violación sexual de un número 
indeterminado de mujeres, la Corte Interamericana tomó en cuenta el 
reconocimiento de responsabilidad realizado por el Estado en la au-
diencia pública del caso contencioso así como el pedido de desagravio 
realizado por el Presidente salvadoreño en el caso concreto116. A partir 

114 Comisión de la Verdad de El Salvador. De la Locura a la Esperanza: La guerra de 
los Doce Años en El Salvador: Reporte de la Comisión de la Verdad para El Salvador, Parte 
IV, Casos y patrones de la violencia, Sección C: Masacres de campesinos por parte de las 
Fuerzas Armadas, pp. 118-125.

115 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños vs. El Salvador. Ob. cit., párrs. 
52-57.

116 Ibídem, párr. 77.
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de estos hechos, el tribunal ratificó las declaraciones de Rufina Amaya 
y dio por probada la violación de las mujeres en un episodio concreto 
de la violencia armada:

Según fue reconocido por el Estado y establecido por Tutela Le-
gal del Arzobispado en sus informes, a las mujeres más jóvenes 
las llevaron a los alrededores del caserío, especialmente a los 
cerros “El Chingo” y “La Cruz”, donde miembros del ejército las 
violaron sexualmente previo a asesinarlas117.

A partir de este razonamiento, la Corte Interamericana declaró por 
probada la violación sexual de las mujeres durante el conflicto armado 
en El Salvador en un conmovedor párrafo:

Por otra parte, en base a la aceptación de hechos realizada por 
el Estado, el Tribunal considera razonable otorgar valor en el 
presente caso a la serie de indicios que surgen del expediente, 
los cuales permiten inferir la veracidad de la perpetración de 
violaciones sexuales por parte de militares en contra de mujeres 
en el caserío El Mozote. Primeramente, a raíz de sus investiga-
ciones, los informes de Tutela Legal del Arzobispado indican 
que, durante la conducción del operativo en El Mozote, habrían 
violado a muchas mujeres jóvenes antes de matarlas, principal-
mente en los cerros “La Cruz” y “El Chingo”. Por otra parte, la 
declaración de Rufina Amaya refiere que previo a las masacres 
los efectivos militares se habían asentado en los cerros “La Cruz” 
y “El Chingo”, lo cual se ve corroborado por los resultados de 
las inspecciones judiciales en dichos lugares que demostraron la 
existencia de trincheras en los mismos. Además, la señora Rufina 
Amaya declaró que el 12 de diciembre de 1981 escuchó gritos de 
algunas mujeres desde el cerro “El Chingo” que decían “Hay, 
hay, no nos maten”. Asimismo, durante su participación en la 
inspección judicial que se realizó en El Mozote indicó que, una 
vez que se logró esconder tras unos matorrales, logró ver que en 
la casa del señor Israel Márquez “los soldados estaban violando y 
dando muertes a un grupo de mujeres”. Las exhumaciones en di-
cho sitio indicaron que los restos en su gran mayoría pertenecían 
a individuos de sexo femenino. Adicionalmente, al denunciar los 

117 Ibídem, párr. 93.
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hechos el señor Pedro Chicas señaló que “los mismos soldados, 
se llevaron a las jóvenes [a los cerros] El Chingo y La Cruz, del 
mismo Caserío El Mozote, en donde las violaron, asesinándolas 
posteriormente”. Por otra parte, aun cuando no fue incluido en 
los hechos probados del informe de fondo, según fue establecido 
por Tutela Legal del Arzobispado en su informe, también ha-
brían sido cometidas violaciones sexuales en el cantón La Joya, 
lo cual corresponde al Estado investigar118.

De este modo, el tribunal interamericano desenterró los hechos de 
violencia sexual del olvido histórico y la duda colectiva. Luego de acre-
ditar estos hechos, el tribunal interamericano reiteró su posicionamiento 
en los casos mexicanos sobre las violaciones sexuales contra las mujeres 
indígenas me’phaa dictando el siguiente estándar de prueba que nueva-
mente recuerda la invisibilidad de los primeros casos que llevaron a la 
impunidad frente a las alegaciones de violencia sexual:

 […] la Corte reitera que resulta evidente que la violación sexual 
es un tipo particular de agresión que, en general, se caracteriza 
por producirse en ausencia de otras personas más allá de la víc-
tima y el agresor o los agresores. En esta línea, el Tribunal hace 
notar el contexto en el que fueron perpetradas las violaciones 
sexuales reconocidas por el Estado, esto es, en el transcurso de 
un operativo militar en el cual las mujeres se hallaban sujetas 
al completo control del poder de agentes del Estado y en una 
situación de absoluta indefensión119.

Como se puede apreciar, entre Caballero Delgado y Santana y el caso 
de las Masacres de El Mozote y lugares aledaños existe un cambio bastante 
radical de los criterios de apreciación de la prueba por parte de la Corte 
Interamericana. Veamos ahora lo que venía ocurriendo paralelamente en 
los sistemas internacionales de protección comparados. Como veremos, 
somos tributarios de los estímulos jurisprudenciales y decisorios produ-
cidos bajo dichos marcos.

118 Ibídem, párr.163.
119 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños Vs. El Salvador. Ob. cit., párr. 164.
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III. Las reglas sobre la prueba de la violencia sexual en el contexto 
de otros tribunales internacionales: Comparaciones con el sistema 
interamericano

En esta sección analizaremos sucintamente las aproximaciones a la prue-
ba por parte de otros tribunales internacionales en los cuáles se han 
alegado actos de violencia sexual. Haremos entonces referencia a algu-
nos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los 
tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, la 
Corte Penal Internacional y la Comisión de Reclamaciones entre Eritrea 
y Etiopía, que nos permitirán contextualizar las reglas de prueba en el 
sistema interamericano en el marco de la feminización del derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

1. La prueba de la violencia sexual en el sistema europeo de protección de los 
derechos humanos

En el caso Aydin v. Turquía120, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (en adelante, “Tribunal Europeo”) tuvo que examinar las ale-
gaciones de violación sexual de Sükran Aydin, una mujer de origen 
kurdo detenida en circunstancias similares a las del caso Loayza Tamayo 
y menor de edad como Valentina Rosendo Cantú. En el proceso ante 
el tribunal, el Estado cuestionó la validez de las declaraciones y la con-
sistencia de las declaraciones de las víctimas121. Y de igual modo a los 
casos de las violaciones sexuales en el estado de Guerrero, en Aydin v. 
Turquía el médico examinador carecía de experiencia para el tratamiento 
de supuestos de violencia sexual122. Así, la corte consideró que los actos 
de violencia sexual fueron acreditados “más allá de toda duda razonable” 
y que éstos no fueron desvirtuados consistentemente por el Estado123. 
Es importante señalar que, para este caso, el Tribunal Europeo celebró 
varias audiencias de determinación de los hechos para así acreditar fe-
hacientemente los actos denunciados124.

120 Aydin v. Turkey, no. 23178/94 57/1996/676/866, para. 20, ECHR 1997.
121 Ibídem, para. 21. 
122 Ibídem, para. 25.
123 Ibídem, para. 73.
124 Leach, Philip, Costas Paraskeva y Gordana Uzelac. International human rights & fact-

finding: An analysis of the fact-finding missions conducted by the European Commission and Court of 
Human Rights. Londres: Human Rights and Social Justice Research e Institute at London 
Metropolitan University, 2009, pp. 84-85.
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En el caso Maslova y Nalbandov v. Rusia, el Tribunal Europeo examinó 
los alegatos en torno a los episodios de violencia sexual padecidos por 
Olga Maslova cuando los agentes estatales Kh., Zh., S. y M. le tomaban 
una declaración125. La corte consideró que las declaraciones de la vícti-
ma así como la evidencia presentada por las autoridades a cargo de la 
investigación del caso le otorgaban verosimilitud a las alegaciones sobre 
violencia sexual–126 El Tribunal Europeo mantuvo la regla de la exigencia 
de la suficiencia de prueba “más allá de toda duda razonable”127, pero 
señaló que en condiciones de control estatal era evidente que la carga de 
la prueba residía en el Estado128.

De estos casos129 puede desprenderse que el sistema europeo de 
protección de los derechos humanos ha acreditado la violencia sexual 
cuando ha recibido evidencia sustancial “más allá de toda duda razo-
nable”. A diferencia del sistema interamericano, el Tribunal Europeo no 
ha desarrollado “reglas especiales” en materia de prueba dirigidas a la 
acreditación de la violencia sexual de mujeres. Sin embargo, el Tribunal 
Europeo sí ha asumido el estándar que exige al Estado desvirtuar los 
hechos cuando las víctimas acrediten estos hechos. Un ejemplo es preci-
samente el caso de Olga Maslova en el que, además de la declaración de 
la víctima, se presentaron rastros de células vaginales, pañuelos y ropa 
de la víctima con restos de esperma, además de las declaraciones de 
terceros, la ropa de uno de los perpetradores y certificados médicos130. 
En este caso, sin embargo, el Tribunal Europeo no adoptó una regla de 
prueba tan explícita sobre la valoración de las declaraciones de las víc-
timas al estilo de los estándares interamericanos en los casos Fernández 
Ortega y Rosendo Cantú, reafirmada por casos posteriores. 

A pesar de ello, debemos reconocer que en los casos mexicanos, 
la declaración de la violencia sexual no fue el único instrumento de 
prueba sometido a consideración. Por el contrario, las declaraciones se 
complementaron con los testimonios de terceros así como con los indi-

125 Maslova and Nalbandov v. Russia, no. 839/02, paras. 14 and 31, 24 January 2008.
126 Ibídem, para. 90.
127 Ibídem, para. 99.
128 Ibídem, para. 100.
129 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha conocido otros casos sobre violencia 

sexual en las sentencias X e Y v. Holanda, MC v. Bulgaria, D. P. Y J. C. v. Reino Unido, E. y otros 
v. Reino Unido, Kopylov v. Rusia, Zontul v. Grecia, C.A.S y C.S. v. Rumania, D.J. v. Croacia, L.Z. v. 
Rumania, I. G. v. Moldavia, entre otros. Sin embargo, no realizaremos un análisis de estos 
casos puesto que en los mismos no se discuten los estándares de prueba de la violencia 
sexual ante el sistema europeo.

130 Maslova and Nalbandov v. Russia, no. 839/02, para. 101, 24 January 2008.
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cios generados por la falta de prueba estatal, los peritajes en el proceso, 
entre otros elementos.

Entonces, podemos diferenciar los criterios de prueba en ambos 
sistemas. Para la Corte Interamericana, la declaración de las víctimas 
constituye una “prueba fundamental”131 para la acreditación de la violen-
cia sexual tanto como hecho concreto como de contexto; mientras que 
para el Tribunal Europeo la declaración de las víctimas es uno de tantos 
medios idóneos para probar la violencia sexual pero sólo respecto de 
víctimas concretas, no como hecho de contexto. Si recordamos los casos 
sobre violencia sexual presentados durante los conflictos armados pe-
ruano y guatemalteco, en ellos la Corte Interamericana reconoció como 
hecho de contexto que en tales escenarios ambos Estados realizaron 
actos de violencia sexual.

2. La prueba de la violencia sexual en los sistemas de derecho penal interna-
cional

En la prueba de la violencia sexual como un crimen internacional 
generador de responsabilidad del individuo, los tribunales penales inter-
nacionales han adoptado criterios que toman en cuenta la declaración de 
las víctimas. Así, la Corte Penal Internacional viene procesando a varios 
presuntos responsables de cometer actos de violencia sexual y ha adop-
tado ciertas reglas de procedimiento de la prueba que presentan simili-
tudes con las existentes en los tribunales penales internacionales para la 
ex Yugoslavia y Ruanda. Sin embargo, existe un cambio sustancial en el 
sistema de la Corte Penal Internacional que otorga mayores formas de 
participación a las víctimas y mejores posibilidades de presentar eviden-
cia y argumentos en las diferentes fases del procedimiento.

Los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y 
Ruanda establecieron en la Regla 96 el principio de la importancia de la 
declaración de las víctimas para la acreditación de la violencia sexual132. 
Sin embargo, la armonización de este principio con las garantías del 
debido proceso también los ha obligado a contextualizar la declaración 
de las víctimas con los derechos de los acusados.

131 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros. vs. México. Ob. cit., párr. 100; Corte IDH. Caso 
Rosendo Cantú y otra vs. México. Ob. cit., párr. 89.

132 International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious 
Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former 
Yugoslavia since 1991. Rules of procedure and evidence. Rule 96: “In cases of sexual assault: 
(i) no corroboration of the victim's testimony shall be required”; International Criminal 
Tribunal for Rwanda. Rules of procedure and evidence. Rule 96: “Rules of Evidence in 
Cases of Sexual Assault. In cases of sexual assault: (i) Notwithstanding Rule 90(C), no 
corroboration of the victim’s testimony shall be required”.
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La Corte Penal Internacional ha recogido el criterio de que no re-
sulta necesario corroborar la prueba para los casos de violencia sexual en 
la Regla 63.4: “la Sala no requerirá corroborar la prueba para demostrar 
ninguno de los crímenes de la competencia de la Corte, en particular los 
de violencia sexual”133. De este modo, en dicho tribunal el testimonio de 
las víctimas de violencia sexual no necesitaría ser corroborado.

En varios de los procesos penales actualmente en curso, la Corte 
Penal Internacional viene examinando actos de violencia sexual a gran 
escala. Por ejemplo, en el procesamiento de Jean–Pierre Bemba Gombo 
se han venido presentando varios testimonios sobre actos de violencia 
sexual que involucraban a la totalidad de la población civil. La Corte 
Penal Internacional ha sido consciente de los problemas que presenta el 
recojo de los testimonios de las víctimas de actos violencia sexual come-
tidos en gran escala, por lo que les ha otorgado verosimilitud suficiente 
con el fin de no dejar fuera a quien –sin decirlo explícitamente– también 
es víctima de violencia sexual:

57. However, in relation to the allegation of "sexual violence", the 
Chamber notes the VPRS report in which it explains that in 
some instances, it is possible to infer that an applicant who refers 
to "sexual violence" committed against him or her has suffered a 
rape. This approach is alleged to reflect their experience in the 
field, demonstrating that many victims of rape are reluctant to 
discuss the crimes suffered in explicit terms in their applications. 
Accordingly, the Chamber will assess the application as a whole 
and provided that, from the context and the applicant's account 
of the events, it can be inferred on a prima facie basis that the 
applicant was a victim of rape […]134.

Por ejemplo, una de las víctimas participantes identificada como 
WITNESS 22 relató los hechos de violencia sexual que padeció por par-
te de tres soldados del Movimiento Congolés de la Liberación. Luego de 
pedirle dinero, seis soldados entraron a su domicilio donde tres de ellos 
abusaron sexualmente de ella en turnos135 amenazándola con un arma 

133 Corte Penal Internacional. Reglas de Procedimiento y Prueba de 9 de setiembre de 
2002. ICC-ASP/1/3 (Sección A de la segunda parte). 

134 International Criminal Court. Case No. ICC-01/05-01/08. Situation in the Central 
African Republic in the case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Judgement of 18 
November 2010 in the Trial Chamber III, para. 57.

135 International Criminal Court. Case No. ICC-01/05-01/08. Situation in the Central 
African Republic in the case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Transcript of 30 
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mientras que los demás soldados buscaban objetos de menor valor que 
pillar. La Corte Penal Internacional le otorgó valor a las declaraciones de 
la víctima en esta etapa del procedimiento, además de establecer condi-
ciones para el recabo de la prueba y la presentación de cuestionamientos 
por parte de la defensa del procesado136. Posteriormente, la Corte Penal 
Internacional recabó los testimonios de WITNESS 29 y WITNESS 68, 
quienes declararon que fueron igualmente violadas por subalternos de 
Bemba137 y que contrajeron el VIH producto de esa violación sexual. 
Otra testigo, WITNESS 119, declaró además que dos niñas fueron vio-
ladas pública y grupalmente hasta desangrarse138.

La declaración de las víctimas es trascendental para la determina-
ción de la violencia sexual tanto en los sistemas penales internacionales 
como en la Corte Interamericana: En realidad, para estos sistemas es allí 
donde radica el sustrato de la determinación de la eventual responsabi-
lidad internacional. En ambos marcos, las víctimas de violencia sexual 
no tienen la obligación de acreditar detalladamente los sufrimientos pa-
decidos cuando no se poseen medios de prueba idóneos –teóricamente 
en poder del Estado– que complementen sus alegaciones. Además, en 
ambos sistemas la acreditación de los hechos tiene como propósito im-
plementar posteriormente mecanismos de justicia transicional a favor 
de las víctimas como el reconocimiento de la verdad de los hechos, el 
establecimiento de la memoria histórica y la reparación integral de las 
víctimas. 

Asimismo, en ambos sistemas se puede acreditar la violencia sexual 
como hecho de contexto: En el caso de los tribunales penales internacio-
nales, para determinar la existencia de los elementos contextuales de los 
crímenes internacionales; mientras que en el caso del sistema interameri-
cano, para determinar la verdad histórica que trasciende a la resolución 
del caso concreto. 

November 2011. ICC-01/05-01/08-T-40-Red-ENG WT 30-11-2010 1-26, p. 19.; International 
Criminal Court. Case No. ICC-01/05-01/08. Situation in the Central African Republic in 
the case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Transcript of 1 December 2011. ICC-01/05-
01/08-T-41-Red-ENG CT2 WT 01-12-2010 1-47 NBT, p. 19

136 International Criminal Court. Case No. ICC-01/05-01/08. Situation in the Central 
African Republic in the case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Transcript of 30 
November 2011. ICC-01/05-01/08-T-40-Red-ENG WT 30-11-2010 1-26, p. 5: “In case the witness 
is questioned about sexual violence, the parties should be reminded that they are deemed 
to formulate their questions in the least intimidating and embarrassing manner possible 
and avoid unnecessarily intrusive questions”. El resaltado es nuestro.

137 Wairaga, Wakabi. The Bemba Trial. Witness Recounts Rape by MLC Soldiers. 18 March 
2011. Disponible en: http://www.bembatrial.org. 

138 Ibídem. 
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La principal diferencia de la prueba de la violencia sexual entre 
los sistemas radica en los propósitos de los testimonios, ya sea para 
determinar la responsabilidad internacional estatal en la Corte Interame-
ricana o la responsabilidad individual en la Corte Penal Internacional. 
Por ejemplo, en el caso Fernández Ortega, la Corte Interamericana fue 
categórica al señalar que la prueba de la violación sexual difiere de los 
tribunales penales:

103. Como punto de partida, la Corte estima conveniente desta-
car que a efectos de la responsabilidad internacional del Estado, 
el hecho de si fue uno o fueron varios los agentes estatales que 
violaron sexualmente a la señora Fernández Ortega no resulta 
relevante. Este Tribunal recuerda que no le corresponde deter-
minar responsabilidades individuales, cuya definición compete a 
los tribunales penales internos, sino conocer los hechos traídos a 
su conocimiento y calificarlos en el ejercicio de su competencia 
contenciosa, según la prueba presentada por las partes139.

De este modo, si realizamos un análisis comparativo de los están-
dares de prueba en el sistema interamericano y en los tribunales penales 
internacionales encontraremos que, si bien ambos le otorgan relevancia 
a las declaraciones de las víctimas, cada uno lo hace en realidad con un 
énfasis distinto.

3. La prueba de la violencia sexual en la Comisión de Reclamaciones de Eritrea 
y Etiopía 

El 12 de diciembre de 2000, bajo los auspicios de la Organización 
por la Unidad Africana y las Naciones Unidas, los Estados de Etiopía y 
Eritrea cesaron temporalmente sus hostilidades y adoptaron los “Acuer-
dos de Diciembre” mediante los cuales restringieron el uso de la fuerza 
para la solución de disputas territoriales. De esta forma, ambos Estados 
se comprometieron a respetar el derecho internacional humanitario, y a 
realizar actos de investigación de los hechos que originaron en el con-
flicto armado y las violaciones cometidas durante el conflicto armado. 

139 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros vs. México. Ob. cit., párr. 103. El resaltado 
es nuestro. Posteriormente, la Corte Interamericana señaló en el caso Vera Vera que los 
criterios de prueba del sistema interamericano se diferenciaban tanto de los estándares de 
prueba de los sistemas penales internos como de los internacionales. Corte IDH. Caso Vera 
Vera y otra vs. Ecuador. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 
de mayo de 2011. Serie C No. 226, párr. 93.
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Asimismo, mediante este acuerdo, ambos Estados crearon comisiones 
destinadas a la delimitación de las fronteras y al examen de las violacio-
nes al derecho internacional cometidas entre ambos Estados, además de 
las violaciones del derecho internacional humanitario140. Ambas comisio-
nes tuvieron como base institucional a la Corte Permanente de Arbitraje. 

La Comisión de Reclamaciones tuvo así que examinar las alega-
ciones de ambos Estados sobre las violaciones al derecho internacional 
humanitario de un conflicto armado que generó cientos de miles de 
víctimas. Al respecto, el artículo 32.2 de las Reglas de Procedimiento de 
dicha comisión141 establece que pueden desestimarse aquellas reclamacio-
nes infundadas por falta de prueba. La principal prueba aportada por 
las partes consistió en declaraciones juradas142 escritas y firmadas por 
nacionales de ambos Estados.

En sus laudos parciales, la Comisión de Reclamaciones estableció 
que no fue alegado por las partes ni mucho menos acreditado que las 
formas de violencia sexual fueran instrumentos de guerra para las par-
tes en conflicto143 a lo largo de las hostilidades en las zonas del Central 
Front. La Comisión de Reclamaciones estableció, sin embargo, que los 
actos de violencia sexual eran estigmatizados en los entornos cultura-
les de Eritrea y Etiopía, y que pocas veces se reportaban tales hechos. 
Al parecer de la Comisión, cuando se reportan episodios de violencia 
sexual “la evidencia disponible tiende a ser menos detallada y explícita 
que otras ofensas no sexuales”144. 

La Comisión de Reclamaciones tomó en cuenta dicho criterio para 
evaluar la evidencia presentada. El organismo consideró que hacer lo 
contrario llevaría a suscribir el pensamiento, actualmente en erosión, que 
la violación es un daño colateral inevitable en los conflictos amados”145. 
De este modo, la Comisión de Reclamaciones estableció una excepción146 

140 Reed, Lucy. Mixed Private and Public Law Solutions to International Crisis. Recueil des 
Cours Vol. 306. La Haya: Martinus Nihoff, 2003, pp. 373-374.

141 Eritrea-Ethiopia Claims Commission. Rules of Procedure. Disponible en:  
http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1151. 

142 Kidane, Won. Civil liability for violations of international humanitarian law: the jurisprudence 
of the Eritrea-Ethiopia Claims Commission in The Hague. En: Wisconsin International Law 
Journal, Issue 1, Vol. 25, pp. 32 y 77-78.

143 Eritrea-Ethiopia Claims Commission. Partial Award Central Front Eritrea’s Claims 2, 4, 6, 
7, 8 & 22 between The State of Eritrea and The Federal Democratic Republic of Ethiopia, The Hague, 28 
April 2004, para. 36.

144 Ibídem, para. 39.
145 Ibídem. 
146 Kidane, Won. Ob. cit., p. 75.
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del estándar de prueba para los actos de violencia sexual establecidos en 
el artículo 33.2 de las Reglas de Procedimiento. Como señala Lucy Reed, 
la Comisión de Reclamaciones consideró que la severidad de la violencia 
sexual y las circunstancias evidenciarias justificaban un quantum menor 
para las denuncias de violencia sexual147.

De este modo, la Comisión de Reclamaciones estableció que no 
podía determinar la responsabilidad internacional por actos de violencia 
sexual a través de “violaciones sexuales individuales aisladas” o de “de-
claraciones de terceros”, sino que podía encontrar evidencia convincente 
de la existencia de “varias violaciones sexuales en áreas geográficas es-
pecíficas bajo circunstancias específicas”148. Así, la Comisión de Recla-
maciones consideró que en zonas de presencia militar próximas a la 
población civil existió un riesgo de violencia sexual149 y que los Estados 
demandados debieron haber prevenido los actos de violencia sexual en 
las ciudades de Senafe e Irob Wereda. Asimismo, la Comisión de Recla-
maciones estableció que durante el período entre mayo de 2000 y febrero 
de 2001, Etiopía controlaba la ciudad de Senafe donde miembros de sus 
fuerzas armadas violaron a mujeres ancianas y a una niña150. Además, la 
Comisión de Reclamaciones examinó que en la zona de Irob Wereda, 
las fuerzas armadas de Eritrea irrumpían en los diversos domicilios para 
violar a las mujeres que allí habitaban151. Por otro lado, estableció que 
aunque se acreditaron actos aislados de violencia sexual en otras zonas 
no se había demostrado que el Estado era internacionalmente respon-
sable por tales vulneraciones, precisamente por la ausencia de presencia 
militar continua en ellas152.

La prueba de la violencia sexual de la Comisión de Reclamaciones 
resulta importante de ser analizada por sus similitudes con las reglas 
de prueba de la Corte Interamericana. Al igual que el tribunal intera-

147 Reed, Lucy. Assessing Civil Liability for Harms to Women during Armed Conflict: The Rulings 
of the Eritrea-Ethiopia Claims Commission. En: International Criminal Law Review No. 3, Vol. 
11, 2011, pp. 594-595.

148 Eritrea-Ethiopia Claims Commission. Partial Award Central Front Eritrea’s Claims 2, 4, 6, 
7, 8 & 22 between The State of Eritrea and The Federal Democratic Republic of Ethiopia, Ob. cit. para. 
42.

149 Barnidge, Robert. The Eritrea-Ethiopia Claims Commission: Partial Awards, Central Front. 
En: Griffin's View on International and Comparative Law, Issue 1, Vol. 6, p. 15.

150 Ibídem, p.13.
151 Ibídem, p.15
152 Eritrea-Ethiopia Claims Commission. Partial Award Central Front Eritrea’s Claims 2, 4, 6, 

7, 8 & 22 between The State of Eritrea and The Federal Democratic Republic of Ethiopia, Ob. cit., para. 
43.
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mericano, la Comisión de Reclamaciones consideró entre sus facultades 
probar si la violación sexual resultaba un hecho general de contexto. Sin 
embargo, a diferencia de la Corte Interamericana en los casos de Guate-
mala y de Perú, la Comisión de Reclamaciones no llegó a considerar que 
se haya probado que la violencia sexual fuera utilizada como una técnica 
de guerra por las partes enfrentadas. Por ello, la Comisión de Reclama-
ciones estableció que existían algunos actos de violencia sexual que ge-
neraban la responsabilidad internacional pero que otros simplemente no. 

En ambos sistemas el estándar de la prueba se centró en la decla-
ración de las víctimas, pero la Comisión de Reclamaciones necesitó de 
la prueba de “varias violaciones sexuales en áreas geográficas específicas 
bajo circunstancias específicas”.

Otra particularidad de la Comisión de Reclamaciones y de la Corte 
Interamericana frente a los tribunales penales internacionales reside en 
que en los primeros los estándares de prueba se encuentran de alguna 
manera “relajados” atendiendo a la naturaleza de otorgar compensación 
a las víctimas. En los tribunales penales internacionales reseñados, en 
cambio, el eje rector es la determinación de la culpabilidad penal del 
Estado o de los directamente responsables.

¿Qué hubiera ocurrido si se hubiese presentado el material proba-
torio de los casos Rosendo Cantú y Fernández Ortega en el marco de las 
reglas de prueba de la Comisión de Reclamaciones? La Comisión de 
Reclamaciones podría acreditar que las circunstancias de la violencia 
sexual en Guerrero eran el resultado de la presencia militar en la zona, 
las mismas que generaron una situación de vulnerabilidad similar a la 
ocurrida en las ciudades de Senafe e Irob Wereda. Se hubiera podido 
lograr entonces, sin mayores complicaciones, la declaración responsabi-
lidad internacional del Estado mexicano.

IV. Los retos en materia de prueba en los casos actualmente en litigio 
ante la Corte Interamericana

La Corte Interamericana actualmente tiene bajo su conocimiento tres 
nuevos casos contenciosos presentados por la CIDH en los que le co-
rresponderá determinar si existieron o no actos de violencia sexual. 
Estos casos pondrán a prueba los estándares para la acreditación de la 
violencia sexual construidos a la fecha. 
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1. La violación sexual en contra de Gladys Carol Espinoza Gonzáles y de “J”, 
Mónica Feria Tinta

Gladys Carol Espinoza González fue condenada penalmente en 1993 
acusada de pertenecer al Movimiento Revolucionario Túpac Amaru así 
como de haber participado en el secuestro y el asesinato de varios empre-
sarios. Antes de su procesamiento y condena, Espinoza González había 
sido detenida por miembros de la División de Investigación de Secues-
tros (en adelante, “DIVISE”) y de la DINCOTE. La CIDH alega, inter alia, 
ante la Corte Interamericana que Espinoza Gonzáles fue violada por los 
agentes estatales mientras estuvo detenida en las dependencias policiales.

Este caso guarda cierta similitud con lo ocurrido en Loayza Tamayo. 
Le corresponderá a la Corte Interamericana valorar la prueba sometida 
por las partes y determinar cómo se conjuga la declaración de la víctima 
con los otros factores aportados ante el tribunal. Quizás la Corte Inte-
ramericana pueda valerse del informe de la CVR que recalcó que varias 
mujeres bajo el control de la DINCOTE fueron víctimas de violencia 
sexual como parte de la estrategia antisubversiva estatal153. Por lo pronto, 
en su informe de fondo la CIDH se ha valido de la declaración de la 
víctima, de las conclusiones del informe de la CVR y de una serie de pe-
ricias médicas y psiquiátricas para concluir que Espinoza González fue 
víctima de repetidos actos de violación sexual por parte de los agentes 
policiales que la detuvieron154.

Por otra parte, la Corte Interamericana también deberá analizar la 
alegación sobre violación sexual presentada ante la CIDH por una de 
las representantes de las víctimas del caso del Penal Miguel Castro Castro. 
De acuerdo con la información disponible en el portal de la CIDH, “J”, 
Mónica Feria Tinta, también acusada bajo el delito de terrorismo, fue so-
metida a una inspección vaginal cuando fue intervenida en su domicilio 
por miembros de la policía. Frente a este nuevo alegato, los funcionarios 
peruanos encargados del litigio del caso han señalado públicamente que 
Feria Tinta utilizó la denuncia de violencia sexual para ser absuelta por 
los tribunales internos por lo que tales vulneraciones a sus derechos 
terminarían siendo declaraciones con simples propósitos retóricos155. 

153 Comisión de la Verdad y Reconciliación del Perú. Ob. cit., pp. 308-310, 319-329, 341, 
346-348 y 363-364.

154 La CIDH presentó el caso No. 11.157 (Gladys Carol Espinoza Gonzáles, Perú) ante 
la Corte Interamericana el 8 de diciembre de 2011. Mayor información en torno al caso se 
encuentra disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2011/136.asp. 

155 La CIDH presentó el caso No. 11.769 (J., Perú) ante la Corte Interamericana el 4 de 
enero de 2012. La información del nombre real de la presunta víctima se mantuvo en reserva 
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En ambos casos, la Corte Interamericana tendrá que dar por pro-
bado si el Estado peruano cometió actos de violencia sexual en el marco 
de lucha contrasubversiva.

2. El nuevo “Campo Algodonero”, pero en Guatemala
El 17 de diciembre de 2001, Rosa Elvira Franco Sandoval acudió al 

Ministerio Público de Guatemala para denunciar la desaparición de su 
hija, María Isabel Véliz Franco, de 15 años de edad. Su denuncia no logró 
salvar la vida de su hija. 

De acuerdo con lo señalado por la CIDH en su informe de fondo 
ante la Corte Interamericana, la posibilidad de descubrir la verdad de lo 
que había ocurrido se vio afectada severamente cuando los funcionarios 
a cargo de la investigación no desarrollaron mayores acciones al momen-
to de conocer la denuncia ni tampoco cuando los restos de María Isabel 
fueron encontrados revelando indicios de violencia sexual. La Corte 
Interamericana tendrá que examinar si cabe sostener la responsabilidad 
estatal de lo ocurrido pese a la falta de identificación de los perpetra-
dores en un contexto de feminicidios generales156. ¿Será esta una nueva 
oportunidad para reafirmar lo dicho en el caso del “Campo Algodonero”?

V. Consideraciones finales

Hemos dedicado varias páginas a la narración de una serie de horren-
dos episodios de violencia sexual que le han ido cambiando el rostro 
a los estándares de prueba exigidos por la Corte Interamericana: Hoy 
la violencia sexual no es más invisible para nuestro sistema regional de 
protección.

En un camino silencioso, la Corte Interamericana (de la mano con 
otros actores) ha ido transformando sus estándares de prueba tradicio-
nales sobre la materia para que las víctimas de violencia sexual no estén 
obligadas, por ejemplo, a documentar sus sufrimientos más allá de la 
propia narración. 

hasta que la prensa peruana señaló abiertamente que se trataba en realidad de Mónica Feria 
Tinta. Mayor información en torno al caso se encuentra disponible en: http://www.oas.org/
es/cidh/prensa/comunicados/2012/011.asp.

156 La CIDH presentó el caso No. 12.578 (María Isabel Véliz Franco y otros, Guatemala) 
ante la Corte Interamericana el 3 de mayo de 2012. Mayor información en torno al caso se 
encuentra disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/060.asp.
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Por el contrario, los nuevos estándares establecidos por el tribunal 
(especialmente desde sus sentencias en los casos del Penal Castro y Castro 
y el “Campo Algodonero”) colocan la carga probatoria en el Estado exi-
giéndole una debida diligencia en las investigaciones internas sobre estos 
hechos. El cumplimiento oportuno y eficiente de la obligación de debida 
diligencia se presenta así como la respuesta que la Corte Interamericana 
espera que los Estados presenten como estrategia de defensa cuando se 
enfrentan a las alegaciones sobre violencia sexual de la CIDH o de los 
representantes de las víctimas.

Desafortunadamente, la experiencia muestra que los Estados de-
mandados no suelen conducir investigaciones serias en torno a estos 
acontecimientos, lo que puede explicar quizás –más allá de la falta de 
un equipo competente– el resultado adverso que suelen enfrentar en este 
tipo de procesos ante el tribunal interamericano. 

En todo caso, bastante se ha avanzado en casi dos décadas por la 
ruta del cierre de las brechas que enfrentan las mujeres víctimas de vio-
lencia sexual en sus demandas de acceso a la justicia y a la reparación. 
Se va develando lo que era invisible, se va feminizando así el derecho 
interamericano: Estaremos atentos a ver qué pasa con estas nuevas opor-
tunidades que enfrenta el tribunal de San José para consolidar lo avan-
zado y, si se puede, remediar de alguna forma sus errores del pasado.
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VI. Anexo

La evolución de los estándares de prueba sobre violencia sexual en  
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

 
Sentencia de la Corte 

Interamericana

 
Acreditación de la 

violencia sexual como 
hecho de contexto o 
como caso específico

 
Estándar elaborado

Caballero Santana y 
Delgado Vs. Colombia 

(1995)

Ninguno Si la declaración de un testigo es impre-
cisa, entonces no se podrá acreditar la 
ocurrencia de actos de violencia sexual.

Si la declaración de un testigo no es 
confirmada por el testimonio de terce-
ros, entonces no se podrá acreditar la 
ocurrencia de actos de violencia sexual.

Loayza Tamayo Vs. Perú 
(1997)

Ninguno En casos de violencia sexual contra mu-
jeres privadas de libertad, “dada la natu-
raleza del hecho”, la carga de la prueba 
se encuentra siempre en la presunta 
víctima, cuya declaración es insuficiente 
inclusive si ésta es acompañada de las 
declaraciones concurrentes de terceros.

Masacre Plan de Sánchez 
Vs. Guatemala (2004)

Contexto La violencia sexual puede quedar acre-
ditada, como hecho de contexto, por el 
suministro de declaraciones de testigos, 
declaraciones de peritos y por el reco-
nocimiento de tales hechos a través de 
mecanismos de justicia transcional.

La violencia sexual puede acreditarse 
como hecho de contexto inclusive sin 
alegarse la aplicación de la Convención 
de Belém do Pará.
El reconocimiento de responsabilidad 
internacional puede facilitar la prueba 
de la violencia sexual.
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Penal Miguel Castro 
Castro Vs. Perú (2006)

Contexto y casos 
específicos

Ante la falta de la declaración de la 
víctima, se puede probar la violencia 
sexual mediante los reportes forenses 
y la declaración de los familiares.

La Convención de Belém do Pará, los 
pronunciamientos de los tribunales 
penales internacionales y el Estatuto 
de Roma pueden ayudar a facilitar la 
prueba de la violencia sexual.

El reconocimiento de responsabilidad 
internacional estatal facilita la prueba 
de la violencia sexual.

El reconocimiento a nivel interno a tra-
vés de mecanismos de justicia transi-
cional facilita la prueba de la violencia 
sexual.

González y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México 

(2009)

Contexto y casos 
específicos (perpetrados por 

actores particulares)

La violencia sexual puede probarse 
–y atribuirse al Estado- aún si ha sido 
cometida por particulares. Para ello, la 
Corte Interamericana puede valerse de 
informes forenses, peritajes y pronun-
ciamientos del sistema universal, esta-
bleciendo así un contexto que confir-
me la existencia de violencia sexual.

El reconocimiento de responsabilidad 
internacional facilita la prueba de la 
violencia sexual.

Masacre de las Dos Erres 
Vs. Guatemala (2009)

Contexto Las declaraciones de las víctimas, 
testigos y peritos así como el reco-
nocimiento de responsabilidad inter-
nacional y la acreditación a través de 
mecanismos de justicia transicional, 
permiten probar la violencia sexual.

Puede alegarse como contexto la vio-
lencia sexual acreditada en otros casos 
bajo el mismo criterio.
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Fernández Ortega y otros 
Vs. México y Rosendo 

Cantú y otra Vs. México 
(2010)

Contexto y casos 
específicos

No se puede exigir que las víctimas pre-
senten pruebas gráficas o documentales 
para acreditar la ocurrencia de episo-
dios de violencia sexual.

Las declaraciones de las víctimas son 
prueba fundamental de la violencia se-
xual, pese a las imprecisiones que pue-
dan existir en las narraciones.

Las declaraciones de las víctimas pue-
den reforzarse mediante los reportes 
médicos, las declaraciones de peritos y 
la acreditación de los hechos por una 
entidad estatal. A partir de tales ele-
mentos pueden establecerse indicios en 
el contexto que le otorguen verosimili-
tud a las denuncias de las víctimas. 

En el caso concreto, la presencia en la 
zona de personal militar permite inferir 
la violencia sexual contra las víctimas.

La Convención de Belém do Pará visibili-
za la violencia sexual como un problema 
de derechos humanos. 

La prueba de la violencia sexual puede 
valerse de la definición de los sistemas 
de derecho penal internacional que no 
requieren que se acredite la falta de 
consentimiento de la víctima, y que to-
man en cuenta las circunstancias coerci-
tivas del caso (como la presencia militar 
en la zona).

Las declaraciones de las víctimas trasla-
dan la carga de la prueba al Estado, el 
cual puede contradecir tales hechos. 

En caso que el Estado no contribuya con 
elementos para rebatir los alegatos, el Es-
tado no podrá vencer la carga de la prue-
ba impuesta por las declaraciones de las 
víctimas y los indicios en el contexto.

El reconocimiento de responsabilidad 
internacional puede contribuir a la 
prueba de la violencia sexual, sin embar-
go un reconocimiento parcial permite 
al Estado cuestionar posteriormente la 
ocurrencia de actos de violencia sexual.
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Contreras y otros Vs. El 
Salvador (2011)

Caso específico La declaración de la víctima resulta 
importante para acreditar la violencia 

sexual. 

El allanamiento estatal facilita la prueba 
de la violencia sexual.

La violencia sexual puede acreditarse 
inclusive sin alegarse la violación de la 

Convención de Belém do Pará.

Masacres del Río Negro 
Vs. Guatemala

(2012) 

Contexto y casos 
específicos

La declaración de la víctima resulta 
importante para acreditar la violencia 

sexual. 

El allanamiento estatal facilita la prueba 
de la violencia sexual.

Las declaraciones de las víctimas, 
testigos y peritos así como el 

reconocimiento de responsabilidad 
internacional y la acreditación a través 
de mecanismos de justicia transicional, 

permiten probar la violencia sexual.

Masacres de El Mozote y 
alrededores vs. El Salvador

(2012)

Contexto y número 
indeterminado de víctimas

Las declaraciones de las víctimas, 
testigos y peritos así como el 

reconocimiento de responsabilidad 
internacional otorgan indicios para la 

prueba de la violencia sexual.

No se requiere la identificación absoluta 
de las víctimas para determinar la 

existencia de violencia sexual.

La falta de investigación de hechos de 
violencia sexual por parte del Estado 

demandado afecta las posibilidades de 
su defensa frente a los alegatos sobre 

dicho extremo.
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