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Presentacion

El Concurso Cuenta tu tesis en Derechos Humanos es una iniciativa organizada por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) desde el 2012, que responde al mandato legal
institucional de difundir el conocimiento de los derechos humanos, favorecer su ensefianza en
todos los niveles del sistema educacional y promover la realizacion de investigaciones, estudios
y publicaciones, otorgar premios, patrocinar actos y eventos relativos a estas materias.

La iniciativa convoca a tesis de pre y postgrado, realizadas por estudiantes de cualquier
area del conocimiento, que aborden problematicas con enfoque de derechos humanos y que
provengan de universidades acreditadas a lo largo y ancho de todo el pais.

Como INDH creemos indispensable desarrollar acciones de este tipo, por el valor que le
asignamos a las universidades como espacios para promover la plena vigencia de los derechos
humanos a través de la formacién, investigacion y extension. A través de sus diversas carreras y
espacios,aportanenelreconocimientoy ejercicio del derechoalaeducacion en derechos humanos
que, extendido a toda la comunidad universitaria, constituye una herramienta que posibilita
favorecer una cultura de respeto y valoracion de los derechos humanos, ademas de promover la
exigibilidad y justiciabilidad de los derechos tanto propios como de otros/as.

Ensuquintaversion, el concursorecibi6 27 tesisadmisibles, las cuales abordan principalmente,
problemasvinculadosalafaltadereconocimientooejercicio de losderechoshumanosde grupos
sociales en situacion de vulnerabilidad, quienes se enfrentan a situaciones de discriminacion, lo
que implico que los trabajos se centraran, principalmente, en las obligaciones estatales.

De este grupo, se selecciond a las 10 mejores tesis, para posteriormente, someterlas a un
jurado de expertos/as, escogido en baseasu filiacion institucional, valoracion académicay diversidad
regional, que escogio a la tesis ganadora. La némina contempla 7 postulaciones individuales y 3
postulaciones grupales, en la cual participan 5 hombres y 8 mujeres, provenientes de las carreras
de Derechoy Ciencia Politicade las Universidades de Chile, de Valparaiso, Catélica de Valparaiso y
Catolicadel Norte. El jurado estuvo compuesto por Andrés Soffia Vega, Coordinador de la Unidad
deInclusiény Participacion Ciudadana del Ministerio de Educacion; Daniel Soto Mufioz, Teniente
Coronel (J) de Carabineros, Asesor Juridico Departamento Derechos Humanos de la institucion;
Romané Landaeta,académica Universidad de Tarapaca (UTA); Macarena Rodriguez Atero, Directora
de la Clinica Juridica, Universidad Alberto Hurtado (UAH); Diego Yafiez Sanchez, Coordinador de
la Unidad de Intervencién Juridica del Departamento de Proteccion y Restitucion de Derechos
del Servicio Nacional de Menores (SENAME); Tomas Vial Solar, Profesor de derecho constitucional
e Investigador del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho Universidad Diego



Portales, editor del Informe de Derechos Humanos 2013-2016 de la Universidad Diego Portales
(UDP);Juan Pablo Duhalde Vera, Director Areas Sociales de TECHO para Latinoaméricay Director del
Centrode Investigacion Social (CIS)de TECHO para Latinoamérica; y José Aylwin Oyarzun, profesor
de Derecho Indigena en la Universidad Austral de Chile, co director del Observatorio Ciudadano
y Consejero del INDH.

El trabajo ganador, cuyo premio consiste en la publicacion que aqui presentamos, y que
esperamos tenga amplia difusion, se titula “Discriminaciones multiples: una perspectiva desde
el derecho internacional de los derechos humanos. El caso de las mujeres migrantes”, de las
estudiantes de Derecho de la Universidad de Chile, Valeria Jopia Zavala y Natalia Labbé Céspedes.

Através de unaacuciosarecoleccion de informacion, las autoras realizan un analisis legal,
doctrinario y jurisprudencial del conjunto de derechos afectados para el caso particular de las
mujeres migrantes, losinstrumentos tanto internacionales como nacionales que regulan la migracion
y las obligaciones estatales involucradas. Desde esta perspectiva, la tesis es novedosa porque
abordalas diversasidentidades que poseen las mujeres migrantes y visibiliza las discriminaciones
multiples a las que se enfrentan, lo que deteriora 0 menoscaba el reconocimiento y ejercicio de
sus derechos humanos en diversos ambitos.

Esta tesis constituye unvalioso aporte, considerando lavisibilidad del hecho migratorio, la
creciente notoriedad que ha tenido en algunos contextos comunalesy regionalesy la necesidad
de integrar diversas variables como etnia, género y clase entre otras, en el reconocimiento y
ejercicio de todos los derechos humanos para este grupo de la poblacion. Los efectos que tienen
las discriminaciones multiples en lavida de las personas migrantes,y en particularen las mujeres,
es por lo general, un elemento poco profundizado por las normativas y las politicas publicas
chilenas,loque sinduda constituye un aporte para quienes toman las decisiones, porque permite
mirar y abordar las problematicas sociales de manera integral, recogiendo este componente
especificode la migraciény del género, reconociendo lainterdependencia e indivisibilidad de los
derechos. Porotrolado, estudios como este invitan aasumirlanecesariaintersectorialidad que se
requiere poneren practica paraquelosdiversosactores politicos e institucionales comprendan la
complejidad que tiene este tipo de problematicas y den respuestas efectivas desde la perspectiva
de los derechos humanos.

Branislav Marelic Rokov
Director Instituto Nacional de Derechos Humanos






éPor qué abordaron el tema de las discriminaciones multiples y qué
relevancia puede tener eso paralaprotecciony promocion de los DD. HH.?

Abordamoseltemadeladiscriminaciéon multiple porque sabemos que
hoy existen ciertos titulares de derechos humanos que sufren discriminaciones
de manera agravada, cuyas realidades se han invisibilizado.

En particular, creemos fundamental dara conocer ladiscriminacion
experimentada por mujeres migrantes -asi como también de otros titulares
que poseen multiplesidentidades- conel propdésito de contribuiravisibilizar
experiencias desconocidas paralamayorfa, pero profundamente arraigadas
en las sociedades contemporaneas, y que se manifiestan en la existencia
de diversos obstaculos y riesgos a los que solo se enfrentan las personas
afectadas por mas de un factor de discriminacion.

Confiamos en que nuestro esfuerzo por visibilizar estas realidades
contribuird, enun futuronolejanoy cuando las sociedades sean conscientes
de este tipo de discriminacion, a su erradicacion definitiva.

Valeria Jopia Zavala Natalia Labbé Céspedes



“Me estremecio la mujer que empinaba sus hijos
hacia la estrella de aquella otra madre mayor
ycomo los recogia del polvo tefiidos
para enterrarlos debajo de su corazon.

Me estremecio la mujer del poeta, el caudillo
siempre alasombray llenando un espacio vital
Me estremecid la mujer que incendiaba los trillos
de la melena invencible de aquel aleman.

Me estremecio la muchacha hija de aquel feroz continente
que se marcho de su casa para otra, de toda la gente.
Me han estremecido un montdn de mujeres
mujeres de fuego, mujeres de nieve
pero lo que me ha estremecido
hasta perder casi el sentido
lo que a mi mds me ha estremecido
son tus ojitos, mi hija
son tus ojitos divinos...

Me estremecieron mujeres
que la historia anoto entre laureles
yotras desconocidas gigantes

que no hay libro que las aguante”

“MUJERES”

Silvio Rodriguez (fragmento)



RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar y comprender,
mediante el andlisis del caso de las mujeres migrantes, la experiencia
de ciertos titulares que, como ellas, se caracterizan por tener multiples
identidadesy en consecuenciase encuentran expuestosalaafectacionde
sus derechos de maneraagravada, esto es,asufrirdiscriminacion multiple.
Con este proposito, analizaremos criticamente tanto la proteccién de
susderechosenel Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en
adelante DIDH) en el marco de las distintas fuentes normativas, como
elcumplimiento delasobligaciones del Estado chileno enrelacion con
estas titulares.

Desde la perspectiva metodolégica, para cumplir nuestro
objetivo realizaremos un analisis legal, doctrinario y jurisprudencial
de instrumentos internacionales y nacionales que regulan la materia.

Ensintesis, el trabajo esta dividido en cuatro capitulos. El primero
serefiere al estudio del DIDH, sus principios rectores y su evolucion en
relacionalos sujetos de derecho;ademas, en este capitulo describiremos
las nociones fundamentales del concepto “discriminacion multiple”.
Elsegundo capitulo estara enfocado en la proteccion y ejercicio de los
derechos humanos de las mujeres, a partir de un analisis historicoy de
la revision de los instrumentos internacionales. El tercer capitulo se
refiere al estudio de las migraciones desde la perspectivade los derechos
humanos, principalmente enlorelativo alarelacion género-migracion.
El cuarto capitulo analizara los efectos de la discriminacion multiple,
tantoenloreferente alas vulnerabilidades de la mujer migrante como
alaincorporaciony relevancia del concepto.
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Introduccion

Durante el afio 2015, mas de un millon de personas se desplazaron hacia Europa con el fin
de huirdelaviolencia, los conflictos armados, la pobrezay las persecuciones, entre otros motivos.
La desesperacion por encontrar un lugar mejor donde vivir ha provocado que miles de personas,
entre ellas mujeres, nifias y nifios, provenientes principalmente de paises como Siria, Afganistan
e Irak, hayan arriesgado su vidas para arribar por via maritima al continente europeo; viajes que
muchas veces no se pudieron concretar generando asi consecuencias fatales. Seglin datos de la
Agenciadela ONU para Refugiados*(en adelante Acnur), se estima que hasta el 21 dediciembre de
2015,972 500 personas habrian cruzado el mar Mediterraneo, mientras que mas de 34 000 habrian
llegado a Greciay Bulgaria desde Turquia por via terrestre. Esta ‘crisis de refugiados y migratoria’
-denominada asf por la Acnur* ha desafiado la capacidad de los paises europeos y en general
de toda la comunidad internacional, ya que deben afrontar la llegada masiva de personas a las
fronteras, quienes demandan alojamiento, trabajo, atenciones de salud y condiciones basicas de
subsistencia, encontrandose en esta situacion tanto migrantes como refugiados.

Envirtud de lo anterior, los organismos internacionales han realizado diversos llamados a
lasyloslideres politicos europeos paraque adopten medidas que permitan garantizar los derechos
humanos de estas personas, quienes se encuentran expuestas a diversos tipos de abusos durante
el trayectoy mientras permanecen en el pafs de destino.

Dentro de este millon de personas que ha decidido salir de su pais de origen, existen cientos
deellas que se encuentran mas expuestasalavulneracién de sus derechos, entre otras, las mujeres.
AsfloevidencialaAcnur,organismo que,en conjunto conla Comision de Mujeres Refugiadas, realizo
unaevaluacionenterrenode los riesgos enfrentados por las mujeres y nifias refugiadas y migrantes
en Greciay laAntigua Republica Yugoslava de Macedonia, en noviembre de 2015. Dicho trabajo dio
origena uninforme que relata, entre otras cosas, lo siguiente:

Las mujeres queviajansolasolasqueviajan connifios,las mujeres embarazadasy lactantes,
las nifias adolescentes, los nifios no acompafados, 1as nifias y nifios casados prematuramente
-algunas veces con bebés recién nacidos-, las personas con discapacidad y los adultos mayores son
los que estan particularmente en riesgo y requieren de una respuesta de proteccion coordinada
y efectiva?

1 ACNUR. 2015. Un millon de refugiados e inmigrantes huye hacia Europa en 2015 [en linea]: <http://www.acnur.org/t3/noticias/noticia/
un-millon-de-refugiados-e-inmigrantes-huye-hacia-europa-en-2015/> [consulta 2 de marzo de 2016].

2 ACNUR. 2015. Declaracién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados sobre la crisis de refugiados en Europa [en
linea]:  <http://www.acnur.org/t3/noticias/noticia/declaracion-del-alto-comisionado-de-las-naciones-unidas-para-los-refugiados-sobre-
la-crisis-de-refugiados-en-europa/ [consulta 15 de septiembre de 2015].

3 ACNUR. 2016. Informe advierte que las mujeres refugiadas en continuo movimiento en Europa estdn en riesgo de violencia sexual y de género
[en linea]: <http://www.acnur.org/t3/noticias/noticia/informe-advierte-que-las-mujeres-refugiadas-en-continuo-movimiento-en-europa-
estan-en-riesgo-de-violencia-sexual-y-de-genero/ > [consulta 2 de marzo de 2016].
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Como podemos observar, las mujeres que emprenden el viaje migratorio se encuentran
particularmente expuestas adiversosriesgosdurante todo el trayectoy también unavez que logran
insertarse en el lugar de destino. Pues bien, esta crisis ha revelado lo que sucede todos los diasy
en todos los paises donde existe poblacién migrante femenina, es decir, la mayor vulnerabilidad
que estas personas experimentan cuando son, al mismo tiempo, mujeres y migrantes.

Elcasodelamujer migranteesunejemplodelarealidad queviven miles de titulares especiales,
como las mujeres en situacion de discapacidad, indigenas, afrodescendientes, gitanas, musulmanas,
homosexuales, etc, todas condiversas identidades, pero que convergen en un punto: se encuentran
expuestas a sufrir discriminacion multiple.

Por un lado, las mujeres han debido enfrentar los efectos de la discriminacion estructural,
como consecuencia de complejas practicas sociales, prejuicios y creencias estereotipadas sobre
las concepciones de género. Esto ha significado histéricamente que hombres y mujeres nunca han
compartido el mundo en pie de igualdad, y si bien las sociedades democraticas han evolucionado
promoviendoy consagrando el goce efectivo delosderechos sin discriminacion por sexo, laigualdad
formalnosehatraducidoenigualdad sustantivaen la mayoriadelos casos. Por otra parte, sabemos
que las personas migrantes son aquellas que deciden dejar sus lugares de origen en busca de
mejores expectativas devida, tanto para ellas como para sus familias,y que como consecuenciade la
desproteccion gue experimentan desde que emprenden la travesfa enfrentan unaseriede situaciones
desfavorables,como por ejemplo, las redes de trafico de personas, el hecho de ser transportadas de
manerariesgosa o, en suarribo, muchas veces servictimas de politicas restrictivas y discriminatorias
deingreso.Todo loanterior,comoyahemosdicho, las convierte en sujetos especialmente expuestos
asufrirlavulneraciondesusderechos. Enconsecuencia,ambos titulares seencuentran enriesgo de
sufrirdemaneraindividual todo tipo de discriminacion. Sin embargo, esta situacion puede agravarse
significativamente cuando una mujer es, a la vez, una migrante.

A partir de estas consideraciones, el sentido del presente trabajo sera el estudio de estas
“titulares especialisimas” que se caracterizan por tener multiples identidades (ser mujeres y ser
migrantes) y que, como consecuencia de aquello, se encuentran expuestas a la afectacion de sus
derechos de una manera particularmente diferente.

Asi, nuestro objetivo sera dar a conocer las principales caracteristicas de este tipo de
discriminacién, que ladoctrina hadenominado “discriminaciones multiples o interseccionales”. No
obstante, no pretendemos analizar en profundidad los alcances de este tipo de discriminacion -su
extension mereceria unanalisis mas detallado que trasciende el propésito de esta investigacion-, pero
sicomprenderlasituacion agravadaen que se encuentran estas titulares especiales, particularmente
ennuestraregionyen Chile. Todo loanterior seraabordado desde la perspectiva del DIDH, mediante
elanalisis delosdiversos Instrumentos internacionalesrelacionados con el temay de como estos se
aplican en nuestro pais. De esta forma, nuestro trabajo se divide en cuatro capitulos:
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El Capitulol,ensu primeraseccion, nosintroduce al DIDH a partir del estudio de sus principios
rectores, a saber, el “principio de universalidad” y el “principio de igualdad y no discriminacion”,
describiendoelalcancey sentido de estos,ademas delasobligacionesde los Estados para dotarlos
de efectividad. Luego, revisaremosla evolucion experimentada porel DIDH en relacion alos sujetos
de derecho, partiendo por otorgar proteccion en un primer momento a un hombre con ciertas
caracteristicas, para luego superar este enfoque inicial e incorporar, en diferentes instrumentos
internacionales,aaquellos sujetos invisibilizados, en especial alas mujeres. En la segunda seccion
de este capitulo, referida al analisis de la discriminacién multiple, comenzaremos explicando el
enfoquedel DIDH, que se ha caracterizado porabordar este asunto desde |a perspectiva monocausal
o unitaria, esdecir,soloa partir de un factor o variable de discriminacion, sin considerarla posibilidad
delacombinacion devarios de ellos, lo que se hareflejado en instrumentos normativos distintos
para cada variable, como las Convenciones para eliminar la discriminacion por raza, género,
discapacidad, etc. A continuacion analizaremos el origen, el concepto y las fuentes normativas
de la discriminacion multiple, para obtener como resultado sus caracteristicas principales: a)
la intervencion de dos o mas factores de vulnerabilidad; b) el hecho de que estos se presenten
simultaneamente;y por tltimo, c)quelainteraccion deaquellos genere una formade discriminacion
especial que tiene un efecto propio.

Los capitulos Iy lll se enfocan en la proteccion y ejercicio de los derechos, en particular de
las mujeres (Capitulo I1) y migrantes (Capitulo lll). Asi, este tltimo partira con un analisis histérico
de la mujer frente al DIDH, abordaje que mostrara la evolucion experimentada en este ambito
en orden al reconocimiento y proteccién de sus derechos. Posteriormente, y en relaciéon con
la consagracion normativa, revisaremos los principales tratados y convenciones de derechos
humanos ratificados por Chile, los cuales, sin que ello constituya su objetivo principal, abordan
de alguna manera la igualdad de género y la necesidad de eliminar la discriminacion contra la
mujer. Esta revision también contemplara el analisis de la discriminacion multiple en dichos
instrumentos, y en los casos en que no exista referencia explicita, presentaremos el enfoque de
los drganos de los tratados que, en sus observaciones o recomendaciones, amplian el ambito de
proteccién hacia estas titulares especiales discriminadas por mas de un factor. Finalmente, este
capitulo detallara los aspectos mas destacables de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion Contrala Mujer, para continuar con elanalisis critico delosinformes
del Estado de Chile presentados ante el Comité Supervisor,de manerade observar,en conjunto con
losinformes alternativos o “informes sombras” presentados por la sociedad civil, el cumplimiento
de las obligaciones asumidas en relacion a estas titulares especiales. Ademas, para finalizar este
apartado, se hara unaespecial referenciaaaquellas mujeres que comparten otra clase de identidad,
como las mujeres privadas de libertad, indigenas, LGTBI, entre otras.

ElCapitulolll, referidoala protecciony ejercicio delos derechos de las mujeres migrantes,
describiraensus dos primeras secciones las principales caracteristicas de las migraciones en
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laactualidad, centrandose en el fendmeno migratorio regional y destacando laimportancia de
entenderlas migracionesinternacionales desde la perspectiva de los derechos humanos. Enla
terceraseccion analizaremos en profundidad la feminizaciéon de las migraciones, comenzando
porexplicarcomo las mujeres fueron invisibilizadas en el estudio de los procesos migratorios,
para luego concluir que en la actualidad aquellas resultan fundamentales para comprender
el fendmeno en su integralidad. De esta manera, veremos coémo han influido las relaciones
de géneroenlamigracionylaimportanciade las diferencias de género, las cuales se enfocan
principalmente en cuatro cuestiones: a) La decision de migrar; b) Los efectos de la migracion en
lasociedad de origen; c) Los efectosde lamigracion en lasociedad de destino;y d) La decision
de retornar o radicarse. Posteriormente, en las secciones cuarta y quinta abordaremos la
migracion en Chile describiendo las principales caracteristicas delainsercion delos migrantes
en nuestro pais, en especial la vivencia de las mujeres, y haremos un analisis normativo de
nuestralegislacion,la cual,comoveremos, no hasido actualizada a pesar del nuevo escenario

migratorio que enfrenta Chile desde los afios 90. En la Ultimas secciones efectuaremos el mismo
analisis contempladoen el Capituloll, respectode losinstrumentos de derechos humanos, esta
vezenloqueserefierealaproteccion de los derechos de los migrantes; luego describiremos
los aspectos mas destacables de la Convencion Internacional parala Proteccion de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CTMF), y finalizaremos también con una revision

criticadel cumplimiento del Estado de Chile en las obligaciones asumidas.

Finalmente, en el Capitulo IV intentaremos sintetizar y explicar en concreto las
consecuencias de ladiscriminacion multiple enla mujer migrante, y revisaremos laimportancia
delconcepto. Paraesto,enun primerapartado observaremos como repercute lainteracciéon de
factoresenlavidadelas mujeres migrantes, paralo cual abordaremos la mayor vulnerabilidad
a la que estas se exponen en comparacion con los hombres migrantes, en especial en lo
referente al trabajo, la salud, la migracion irregulary la trata de personas. Observaremos que
envirtud delainterseccion género-migracion, las migrantes son mas vulnerables a los riesgos
y problemas que origina la permanencia en un pais diferente, ya sea porque se encuentran
expuestas a mas amenazas o desventajas o porque su capacidad de respuesta es mucho mas
limitada. Posteriormente, veremos si, a pesar de lavulnerabilidad y la desventaja que pueden
experimentar estas titulares, es posible que la migracion genere cambios en las desiguales
relaciones de género, tanto en las sociedades de origen como en las de destino. Por ultimo,
y luego de abordar el concepto de multidiscriminacion y de conocer sus efectos aplicados al
caso en estudio, nos correspondera darle un sentido a la recepcion normativa del concepto,
justificar su existencia y destacar laimportancia de su incorporacion en todo ambito.

Para finalizar este trabajo,hemos querido incorporar un anexo con las principales jurisprudencias
delos drganosinternacionales que abordan de una u otra manera el concepto de discriminacion.






Multidiscriminacion
y Derecho Internacional
de los Derechos Humanos




1. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

El DerechoInternacional delos Derechos Humanos reconoce como piedraangularde suestructurajuridica
el principio de universalidad, que se traduce, seglin establece la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), en lo
siguiente: “Los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos, sin distincién de nacionalidad,
lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua o cualquier otra condicion”

Este principio, tal como se destacara inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), se ha reiterado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales sobre derechos
humanos. Asi, porejemplo,enlaConferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Vienaen el afio 1993,
sedispuso,seglneldocumentodela ONU antes citado: “Todos los Estados tienen el deber,independientemente
de sus sistemas politicos, economicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales™.

La ventaja de reconocer este principio como base del marco juridico del DIDH, en palabras de Serrano
y Vasquez, es que justamente “mantiene a los derechos humanos fuera del ambito positivo nacional, esto es
independientes de que fueran o no reconocidos en el sistema juridico local del Estado en cuestion”, lo que
trae como consecuencia inmediata el hecho de que ningln Estado podria excusarse alegando su falta de
cumplimiento por no estar contemplado en su ordenamiento juridico interno, y por lo tanto, ciertos derechos
olibertades nole serian exigibles. De esta forma, el principio se aplica a toda personaen relacién con todos los
derechos humanosy las libertades.

Interesante ha sido la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) respecto
de este Ultimo punto, en orden a asegurar no solo el goce de los derechos politicos y civiles, sino en cuanto a
que, para lograr la concrecion del principio de universalidad, es necesario que el Estado cree condiciones que
permitanacadaindividuo gozarde susderechos economicos, culturales y sociales. En ese sentido, la Corte IDH
indica lo siguiente:

[..] Este Tribunal considera oportuno resaltar que la defensa de los derechos humanos no solo atiende a
los derechos civiles y politicos; esta labor abarca necesariamente las actividades de denuncia, vigilancia y
educacion sobre derechoseconomicos, socialesy culturales, de conformidad conlos principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia reconocidos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencion Americana, la Carta Democrdtica Interamericana, y por este Tribunal en su

jurisprudencia[..]”

4 ONU. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos [s.a.] jQué son los Derechos Humanos? [en linea]: <http://www.ohchr.org/SP/Issues/
Pages/WhatareHumanRights.aspx> [consulta 26 de abril de 2015].

5 Ibid.

6 VASQUEZ, Luis Daniel y SERRANO, Sandra. [s.a.] Los Principios de Universalidad, Interdependencia, Indivisibilidad y Progresividad. Apuntes para su aplicacin
préctica [en linea]. México, Instituto de Investigaciones juridicas Universidad Auténoma de México. <http://biblio juridicas.unam.mx/libros/7/3033/7.pdf>
[Consulta en linea 25 de abril de 2015], p. 139.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie CN°
196, parr. 147.
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Por lo tanto, para dotar de efectividad a este principio dentro del DIDH, es necesario garantizar a todos
losindividuos de la especie humana el goce de todos y cada uno de los derechos consagrados en convenciones
y tratados internacionales, independientemente de la jerarquia® de estos.

Unsegundo principioque informael ordenamientojuridicointernacional de los derechos humanos es el
“principiodeigualdad y nodiscriminacion”. Naciones Unidas lo ha considerado trascendental en el DIDH, y asilo
consagroenelarticulo1dela Declaracion Universal de Derechos Humanos estableciendo, como sabemos, que
“todos los seres humanos nacen libreseiguales endignidad y derechos” Asireza el articulo 1°de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH):

Obligacion de respetar los derechos: 1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechosy libertades reconocidos en ellay a garantizar su librey pleno ejercicio a toda persona que esté
sujetaasujurisdiccion,sindiscriminacion alguna por motivos deraza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquierotraindole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

De este modo, este principio se encuentra presente en los principales tratados de derechos humanosy
constituye el tema central de algunas convenciones internacionales, como La Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (Cedaw, por sus siglasen inglés), entre otras. Por otro lado, constituye
un pilar importante para la interpretacion de todas aquellas convenciones en las que dicho principio no se
encuentre expresamente consagrado.

En cuanto a su contenido, conforme a los criterios establecidos por Naciones Unidas, implica que los
derechos humanos y libertades deben aplicarse a todos los individuos de la raza humana, prohibiendo asi la
discriminacion en su aplicacion, sobre la base de una lista no exhaustiva de categorias tales como sexo, raza,
color, nacionalidad, y asi, sucesivamente®.

La Corte IDH (basandose en la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia) ha
reconocido este principio como una norma perentoria o de ius cogens*:

8 Nos remitimos a los numerosos textos que tratan la discusién acerca de la categorizacion de los derechos humanos, esto es a la existencia de derechos de primera
categorfa (libertades politicas y civiles), de sequnda categoria (econémicos, sociales y culturales) y de tercera categoria (derechos colectivos).

9 ONU. ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS. [s.a.]. ;Qué son los Derechos Humanos? [en linea]: <http://www.ohchr.
org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx> [Consultado el 26 de abril de 2015].

10 Jus cogen o ius cogen fue definido por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), instancia que establecid que el mismo concepto hace referencia
a dos tipos de normas: (i) normas de un rango superior a los tratados y (ii) normas consuetudinarias. Esto se traduce en que una norma de tal cardcter no puede
ser derogada por los Estados por medio de tratados internacionales u otras normas consuetudinarias, locales o especiales, 0 incluso generales que no estén dotadas
del mismo valor normativo: “Jus cogens, that is, a norm that enjoys a higher rank in the international hierarchy than treaty law and even ordinary’ customary rules.
The most conspicuous consequence of this higher rank is that the principle at issue cannot be derogated from by States through international treaties or local or
special customs or even general customary rules not endowed with the same normative force”. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EXYUGOSLAVIA, 1998.
Prosecutor Vs. Anto Furundzija. Caso No 1T-95-17/1-T. Pérrafo 153.

Fue ademds definido en el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, en el siguiente tenor: “Tratados que estén en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general (jus cogens). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa
de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, como no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. (Destacado nuestro). Zlata
Drnas de Clement, sefiala que esto“no significa que la conceptualizacion no tenga cardcter externo al campo de los tratados, ya que implica el reconocimiento de la
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En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion haingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden

publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico*.

Estanormasetraduceenunaobligacion paralos Estados,en orden a proscribir toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se base en los motivos antes sefialados, y que tenga por objeto o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas*.

De esta forma, una accion discriminatoria, y como consecuencia contraria a este principio, se verificara
cuando una persona o grupos de personas reciban un trato diferente al otorgado por otra persona o grupo de
personas puestos en sumismasituacion. Asf,siun Estado, por medio de sus érganos, realiza diferencias de trato
yestaactuacionimplicaunaviolaciénalos DD. HH, podraver comprometida su responsabilidad internacional,
no solo cuando de manera directa incurra en un comportamiento discriminatorio, ya sea por la actuacién de
alguno de sus poderes (Ejecutivo, Legislativo, Judicial), sino también cuando de una u otra forma no impida
que sujetos sometidos asujurisdiccion desempefien esta clase de conductas (en este caso el Estadoincurreen
responsabilidad internacional porviolarlaobligacion de garantiaconsagradaen el articulo 1.1de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que se traduce en promover y garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos a toda persona que esteé sujeta a su jurisdiccion); es decir, compromete su responsabilidad
internacional también con actuaciones indirectas.

Para finalizar, es interesante analizar lo que la Corte IDH ha sefialado respecto de la naturaleza de este
principio, con el proposito de comprender la importancia del mismo dentro del DIDH, y por qué esta rama del
derechointernacional le da este tratamiento:

Sobreel principiodeigualdad antelaleyylanodiscriminacion, la Corte ha sefialado que la nocion deigualdad
se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; 0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier formalo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion®.

existencia de una categoria de normas distinta a las meramente obligatorias. Las normas que poseen el cardcter de jus cogens son normas de derecho internacional
general, de condicién especial: normas consuetudinarias o principios generales de cardcter superior. Son normas de derecho consuetudinario, aun cuando puedan
estar contenidas en normas convencionales”. DRNAS DE CLEMENT, Zlata. [s.a.]. Las normas imperativas de derecho internacional general (jus cogens). Dimensién
sustancial [en linea] Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de C6rdoba: <http://www.acader.unc.edu.ar> [Consultado el 25 de abril de
2016], p. 9.

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010. Serie CN° 214, pérr. 269.

12 Este concepto se deprende de la definicion establecida por el Comité de Derechos Humanos sobre discriminacion: “El término, tal como se emplea en el Pacto, debe
entenderse referido a toda distincion, exclusidn, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn,
la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de iqualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”. COMITE DE DERECHOS HUMANOS. 1989. 37° Periodo de sesiones. Observacién General Ne 18,“No discriminacion”. Naciones Unidas, parr. 7.

13 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn Consultiva 0C-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Serie A N° 18, Parrafo 87, p. 112.
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Como sefialabamos, los principios antes explicados se encuentran consagrados en numerosos tratadosy
convenciones desde losinicios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. No obstante, no es posible
asumir que estos se han garantizado eficazmente desde aquella época. En efecto, existen razones suficientes
que avalan estaafirmacion: basta con observarde qué formase hadesarrollado la historiade lahumanidad, en
especiallasatrocidades que se cometieron durante el Ultimo siglo, para entender que, a pesar de los avances en
esteambito,atin estamos muy lejos delograr larealizacion absoluta de ambos principios. Asi, por ejemplo, para
mostrarellargocamino gue nos queda porrecorrer en materia de derechos humanos, podemos ver lo sucedido
en Estados Unidos con el régimen del apartheid como consecuencia de las diferencias raciales; las graves
violaciones que experimentd la poblacién armenia en el siglo XX en Europa; el escenario que viven los pueblos
indigenas en cuanto a la preservacion de sus tierras y otros derechos; las graves violaciones de derechos que
viven las mujeres en América Latinay Medio Oriente (como por ejemplo, el derecho alavida e integridad fisica
eindemnidad sexual, en ciudad de Juarez); o las dictaduras que gobernaron en nuestro subcontinente y frente
alas cualesaun se contintia demandando la responsabilidad del Estado por la impunidad que se mantiene en
la administracion de justicia, entre otros muchos ejemplos.

En consecuencia, casos como los descritos afirman la idea de que los principios de universalidad, de
igualdad y no discriminacién, aunque estan presentes en el DIDH desde sus origenes en el siglo XX, no se han
traducidoen un goce efectivo de los derechos humanos de manera universal e igualitaria. El investigador Nash
esbozalasrazones que tendria el DIDH para explicar por qué ciertos grupos o individuos no han gozado de sus
derechos fundamentales en ciertas épocas: “Los derechos humanos seinsertan en un contexto histarico politico,
socialyeconémico determinado; estos noson neutrales niatemporalesy de ahique tiendanaaplicarsealaluz
de criterios culturales propios de cada época™.

Sinembargo, lo anterior no debe entenderse como unajustificacion alas violaciones y atropellos que han
sufridoy siguensufriendo estas personasy grupos,sino, por el contrario, es necesario asumirlo como un aprendizaje
para comprender como funcionany son entendidos los derechos humanos en las diversas sociedades, de modo
quesurjan soluciones que permitan superar los obstaculos y restricciones al goce de los principios mencionados.

En el siguiente apartado analizaremos con mayor profundidad las diferencias que existen entre la
consagracion de los derechos humanos y las libertades -que, como sefialabamos, observamos en el pasado-, y
elgoceydisfrute efectivo de tales derechos que, como podremos concluir,aln no se garantizan en su totalidad.

2. ELINDIVIDUO ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Como dejamos esbozado, en esta seccion partiremos de la premisa de que el goce de los derechos
humanosy las libertades ha ido evolucionando en el tiempo conforme al contexto en el que se desarrollan, lo
que trae como consecuencia el hecho de que no siempre se han asegurado estos a todas las personas, es decir,
nosiempre se hadado cumplimientoal principio de universalidad nial principio deigualdad y no discriminacion.

14 NASH, Claudio. 2013. Estudio Introductorio. En: LACRAMPETTE, Nicole. (Edit.). 2013. Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Préctica. Santiago de Chile, Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 14.
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Lo anterior se debe a que, como ya sefialamos, los DD. HH. se insertan en un contexto histérico, politico,
social y economico determinado®. Pues bien, estos factores han determinado que tradicionalmente el ‘sujeto
modelo’ del DIDH encubriera un parametro masculino de lo humano, es decir, al hombre como sujeto de
tales derechos. Sin embargo, dicho modelo no se refiere a “todo hombre” sino, como sefiala Nash: “Aquel con
caracterfsticas particulares; propietario, de cierto grupo étnico, adulto o mayor de edad™*.

Este modelo inicial en el DIDH invisibilizaba la posicion social de otros sujetos diferentes a él, ya que
reflejaba una forma muy restrictiva de proteccion (consideraba solo a un 10 % de la poblacion mundial o
quizas menosY). A partir de esto, el Derecho Internacional tuvo que preguntarse como corregir estas practicas
de exclusion y dar efectividad al principio de universalidad y al principio de igualdad y no discriminacion,
situacion que fue abordada y resuelta desde dos perspectivas: (i) 1a primera, en el ambito normativo, es decir,
mediante la creacion de nuevos instrumentos de proteccion, sean estos nacionales o internacionales, que
vienen a consagrar los derechos de aquellas personas que habfan sido invisibilizadas por este “sujeto modelo”
inicial del DIDH?; (ii) en segundo lugar, a partir de la jurisprudencia de distintos ¢rganos, lo que se ha logrado
mediante unainterpretacién que permite el pleno gocey ejercicio de los derechos humanos de estos titulares.

2.1 Lacriticadel feminismo

Nos parece adecuado tratar en esta seccion los aportes que ha hecho el feminismo al DIDH, ya que
justamente susdiversas escuelas han construido unateorfacritica desde los origenes del derecho internacional
enesteambito. Tal como sefialabamos, el DIDH se orienté al goce y el ejercicio de los derechos humanos de cierto
tipo de hombres, como consecuencia del contexto histérico en que se desarrolld y evoluciond. Asf lo explican
Friesy Lacrampette cuando sefialan que “El feminismo parte de la base criticade que el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos se ha desarrollado de manera desequilibrada y parcial, ofreciéndoles mucho mas
proteccién a los hombres que a las mujeres”.

Esta corriente de pensamiento encuentra justificacion, en el hecho de que el Sistema Internacional de
Derechos Humanos fue instaurado por hombres, dentro de un contexto social, politico, cultural y econémico
predeterminado que conlleva suvision del mundo-unavision androcéntrica-y que no representa necesariamente
los intereses de otros sujetosdiferentesaél. Y las mismas autorasagregan: “Las mujeres no han sido participes de
los procesos de construcciondelainstitucionalidad internacional, nidelosinstrumentosjuridicos de Derechos
Humanos en general™. Asi, las consecuencias de su exclusion se manifiestan de formaclaray grave: “El modelo
invisibiliza en suabstraccion la posiciénsocial que tienen los sujetos deacuerdo con el sexo, género, pertenencia
étnica, edad, entre otros elementos que determinan las diferencias entre los seres humanos™.

5 Ibid,p. 14.

6 Ibid,p. 15.

7 ONU. Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales, Division de Poblacion, 2014. La situacién demogréfica en el mundo, 2014. Informe conciso, Nueva York, p. 1.

8 Fruto de estos esfuerzos nacen la Convencion para Eliminar Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidn sobre Derechos del Nifio; la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
0"Convencion Belem do Pard"; la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; y el Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

19 FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. 2013. Feminismo, género y derecho. En: LACRAMPETTE, Nicole. (Edit.) 2013. Op. Cit., p. 23.

20 Ibid,p.23.

21 Ibid, p. 56.
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Invisibilizar” es un concepto ampliamente utilizado en las ciencias sociales para designar una serie de
mecanismos culturales que llevan aomitir la presencia de determinado grupo social; la principal consecuencia
delainvisibilizacion es que estos grupos no podran gozar de sus derechoshumanos o lo haran de forma parcial®.
Asi,concordamos con esta corriente del feminismo sobrelaideade que en sus origenes,y en una primera etapa
del desarrollo normativo del DIDH, las mujeres jugaron un rol minimo (por no decir nulo) en la construccién
de lainstitucionalidad del mismo. Lo anterior, tal como sefiala el profesor Nash®, trajo como corolario que el
catalogo de derechos no se aplicaba para sujetos que no fueran hombres (determinados), omitiéndose de esta
manera una perspectiva de género que permitiera visibilizar las situaciones de discriminacion, desigualdad
e injusticia que experimentan las mujeres y otros sujetos invisibilizados (como, por ejemplo, nifios y nifias,
migrantes, privados de libertad, etc)

Lacriticadel feminismo se transformd en un aporte trascendental en el DIDH, principalmente mediante
el cuestionamiento del caracter universal y abstracto de la subjetividad internacional de los individuos, en
el contexto del derecho internacional de los derechos humanos que, en palabras de Fries y Lacrampette: “se
identifica como sesgado y descontextualizado”.

2.2 Nuevos sujetos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Evoluciony avances

Sefialabamosenelapartado anteriorque ensusorigenes el DIDH tuvo un foco bastante restringido, y que
debido a eso solo era posible identificar como sujetos de derechos a hombres mayores de edad, provenientes
deciertaetniayque ademas fuesen propietarios. Mencionamos también que el mismo DIDH buscoé soluciones
parasuperaresteenfoqueinicial. Enfuncion deello,a continuacion analizaremos brevemente laevoluciéon que
experimentd el DIDH para lograr la consolidacion del principio de universalidad, igualdad y no discriminacion,
permitiendo de esta forma el goce de derechos por parte de los sujetos invisibilizados, en especial, las mujeres.

En una primera etapa, el DIDH incorpord una perspectiva de género con la finalidad de mejorar estas
situaciones de desequilibrio en la proteccién de derechos. De este modo, la primera accién tuvo como objetivo
avanzar por medio de conveniosy pactos enelambito normativo, pero con lamira puestaen solucionar aspectos
especificos de la discriminaciéon que afectaba a las mujeres. Fruto de estos esfuerzos son la Convencion del
Estatuto de la Mujer (1951), la Convencion sobre Derechos Politicos de la Mujer (1952), la Convencion sobre la
Nacionalidad de la Mujer(1957) y la Convencién sobre el consentimiento,edad minimay registro del matrimonio
(1962). De este modo, aguella vision inicial restrictiva del DIDH evolucion6 para hacerse cargo de la necesidad
de modificar la forma en que las mujeres son también consideradas como titulares de esos derechos, postura
quesehaconocidocomo la“efectivizacion” de los derechos de las mujeres. Sin embargo, debemos ser enfaticas
en sefialar que no es una fase de creacion, ya que las convenciones y tratados Internacionales de la época
aceptaban a las mujeres (u otros sujetos) como titulares de derechos. Como sefiala la profesora Palacios, es
indudable que “los derechos humanos fueron concebidos, ya desde la carta de Naciones Unidas, para todos y

22 DOMINGUEZ, C., Rocfo. 2013. La otra cara de la moneda. La invisibilizacion de las mujeres en la economia, otra forma de violencia. IV Congreso Economia Feminista
[en linea]: <http://riemann.upo.es/personal-wp/congreso-economia-feminista/files/2013/10/Dguez_Rocio.pdf> [Consultado en linea el 23 de febrero de 2016].

23 NASH, C.2013. Op. Cit. p. 25.

24 FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. 2013. Op, (it p. 56.
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cada uno de los seres humanos”™. Y agrega, a renglén seguido, que, sin embargo, “la realidad mostré desde el
iniciode laadopcion dedeclaracionesy tratados en estadrea que noibaaser facil conseguir que esos derechos
fueran reconocidos y protegidos para las mujeres, particularmente en el ambito nacional”®. En consecuencia,
parasolucionarlasdiscriminaciones que afectaban a las mujeres, se concibi¢ laidea de formular declaraciones
y tratados especificos para ellas, complementando los tratados generales de derechos humanos.

Unasegundaetapadentrodelaevolucion del DIDH se inicio como consecuenciadelaadopcion dela Convencion
sobrelaEliminacion deTodas las Formas de Discriminacion contrala Mujer en el ambito de Naciones Unidas, dando
inicio a unarama especializada del Derecho Internacional. Sin el animo de ser exhaustivos, debemos mencionar de
manera preliminar laimportancia de esta Convencion, por lo que es preciso acudir a las palabras de Palacios:

[La Convencidn] mostro a la comunidad internacional la importancia que la Organizacién de las Naciones
Unidas le asignaba al respeto y defensa de los derechos humanos de las mujeres [..] ademas preciso el
contenido de la obligacion de los Estados de garantizar a las mujeres, sin discriminacion, el goce de todos
sus derechos y especifico detalladamente las acciones que el Estado debia emprender en el campo social y

cultural para que se alcanzaralaigualdad?.

No obstante lo anterior, hay que tener presente que, para una rama del feminismo, la incorporacion de
normativa especializada enla materianohasido nisera suficiente paraabordarel temadelasubordinacion de la
mujer en el contexto mundial Porel contrario, dicha normativa permite su continuidad. Entendemos que desde
esteenfoque noseriacorrectalaestrategiade lablsqueda de derechos en diversos tratados internacionales o
convenciones, ya que justamente el lenguaje de los derechos lleva implicita la reafirmacion de las estructuras
de poder que hansido la causa de la invisibilizacion de las mujeres en la historia. Sin embargo, para otra rama
del feminismo dicha busqueda es imprescindible, sobre todo en el terreno internacional, ya que precisamente,
como sefiala Hillary Charlesworth: “El discurso de los derechos habilita para el poder, permite su visibilizacién
en terrenos donde siguen siendo invisibles”.

Acertada nos parece esta vision de Charlesworth acerca del rol de los derechos y garantias en el DIDH,
puesto que el derecho internacional consagra justamente 6rganos de proteccion que permiten, mediante
acciones, otorgar soluciones a casos de demandas de mujeres en los que las respuestas han sido inadecuadas.

Para concluir esta seccion, distinguimos una tUltima etapa en la evolucion del DIDH, que se perfila como
unaconsecuenciade las anteriores (donde la tarea fue introducir la perspectiva de género en la interpretacion
y aplicacién de los derechos consagrados en los tratados generales). Pues bien, ahora el foco se centra en las
medidas especiales de proteccion o medidas positivas de accion que deben adoptar los Estados para lograr la
proteccion efectiva de los derechos de las mujeres. Cabe sefialar, por tltimo, que todas las etapas sefialadas
tienen como fundamentoy foco inmediato lograr la concretizacion del principio de universalidad.

25 PALACIOS, Z, Patricia. 2007. Las convenciones internacionales de derechos humanos y la perspectiva de género. Sequnda Edicion, Santiago. Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 7.

26 Ibid, p.7.

27 Ibid, p.7.

28 CHARLESWORTH, Hillary. 2007. Citado en Palacios, Z., Patricia. 2007. Op. Cit, p. 56.
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3. LADISCRIMINACION CON CARACTERISTICAS ESTRUCTURALES

A pesar de los esfuerzos realizados por el Derechos Internacional y por los Estados por erradicar estas
practicas iniciales de exclusion y alcanzar el goce efectivo de todos los derechos humanos para todas las
personas, estamos lejos de alcanzar efectivamente la realizacion del principio de universalidad. El panorama
internacional ha mostrado la situaciéon en que viven determinas personas (mas bien grupos) que, en atencion
aciertas particularidades o caracteristicas propias (como el sexo, la orientacion sexual, la etnia, la edad, etc.) se
venimpedidasde gozary ejercer susderechos humanos en condicionesde igualdad. Esta formade vulneracion
corresponde a las denominadas “discriminaciones estructurales”, y los sujetos que estudiaremos en nuestra
investigacion forman parte de los grupos vulnerables en ese ambito.

El Comité sobre Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales de la ONU ha sefialado lo siguiente respecto
aestaclase deviolencia:

El Comité ha constatado periddicamente que ladiscriminacion contraalgunos grupos subsiste, esomnipresente
y esta fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacion de la sociedad y a menudo implica
actosdediscriminaciéonindirectaono cuestionada. Estadiscriminacion sistémica puede consistiren normas
legales, politicas practicas o actitudes culturales predominantes en el sector publico o privado que generan

desventajas corporativas para algunos grupos y privilegios para otros®.

Entonces, para abordar esta clase de discriminaciones debemos tener en consideracion el hecho de
queeslaorganizacion mismadel Estado, su propiainstitucionalidad, laque permitey facilita las violaciones
a los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacion. Esta clase de discriminacion
funciona, como sefiala el profesor Nash, sobre la base de ciertos estandares culturales® (o ciertos prejuicios)
que hacen posible la mantencion de estas practicas violatorias. Conforme al documento elaborado por el
Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos, aquellos grupos que se ven afectados por estas practicas
de exclusion deben ser entendidos como una entidad particular:

(..)mas que unaserie de individuos que se encuentran en un mismo lugar en un mismo momento. En lineas
generales, estos grupos se caracterizan por conformar unaentidad auténoma, cuya existencia excede lade los
miembros particulares, siendo posible hacer referenciaal mismo sin nombrar especificamenteaninguno de
susintegrantes. El grupotiene unaidentidad propia, desarrollada a partirde laidentificacion de los miembros
con el mismo, generando asi una relacion de interdependencia™.

29 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 2009. 42° Periodo de sesiones. Observacién general N°20, La no discriminacién y los derechos
econdmicos, sociales y culturales. E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009. pdrr. 12.

30 NASHR., Claudio. 2009. Las Reparaciones ante la Corte Internacional de Derechos Humanos (1988-2007). Sequnda edicién, Santiago. Centro de Derechos Humanos,
p.39.

31 INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EN DERECHOS HUMANOS DEL MERCOSUR (IPPDH). 2011. El principio de iqualdad y no discriminacion en la proteccién de los
derechos de las personas adultas mayores. Aportes para la discusion de una Convencion Internacional. Buenos Aires, Argentina. p. 7.



La principal consecuencia de esta particular clase de exclusion sera la manera en que estos grupos gocen
y ejerzan sus derechos y garantias. En palabras mas concretas: la falta de acceso a los mismos. Esto nos lleva
necesariamenteaunarevisiondelassoluciones que planteabael DIDH (cuyo enfoque tiende a las discriminaciones
individuales) paracumplircon el mandato que prescribe el principio de universalidad y, de esta forma, hacer frente
a estas practicas violatorias de derechos fundamentales. En suma, tal como sefiala Nash, “debemos apuntar a
las condiciones juridicas y politicas, como a las condiciones culturales que hacen posibles que estas violaciones
ocurran. Estoimplica una respuesta compleja de los diversos actores del Estado y del ambito internacional™>

Sinlugaradudas, el hechode pertenecerauno de estos gruposvulnerables podra ser motivo para gozaren
menor medida de losderechosy garantias fundamentales;-incluso en casos extremos, el titular derechamente
no podra gozar del respectivo derecho-, sobre todo respecto de un individuo en el que concurren mas de un
factordevulnerabilidad (es decir, mas de unode losanteriormente enumerados: sexo, género, raza, etnia, edad,
etc). Asi, por ejemplo, en casos como el de una mujer indigena, un nifio homosexual, un anciano privado de
libertad, una mujer en situacion de discapacidad o una nifia o mujer migrante, la situacion se vera agravada
porla concurrencia de mas de un factor de exclusion.

Como consecuencia de lo anterior, sabemos que las discriminaciones estructurales, sobre todo las
multiples, son un tema complejo que abarca diferentes ambitos (politico, cultural, social), y que erradicarlas
implicaria para el Estado la realizacion de enormes esfuerzos si desea cumplir con el mandato del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de promovery proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todas las personas sometidas a sujurisdiccion, y evitar de este modo el incurriren
faltasalaresponsabilidad internacional. Acontinuacion, desarrollaremos las ideas centrales que nos permitan
comprender de mejor forma el concepto de “discriminacion multiple”.

4. DISCRIMINACION MULTIPLE

4.1 Perspectiva monocausal o unitaria de la discriminacion

Seobservaquelatendenciaenel DIDH,asicomoenelderechointernodelos Estados, hasido abordar
la discriminacién desde un enfoque monocausal o unitario, es decir, solo a partir de un factor o variable de
discriminacion (como la raza, el sexo, la edad, creencias religiosas, pobreza, discapacidad, entre otros). Esta
perspectiva no considera la posibilidad de que estos factores se combinen y generen una forma especial
de vulneracion, situacion que implicaria la creacion de un régimen distinto para enfrentar el problema. Tal
como sefiala Rosario Serra, “La forma tradicional de abordar lalucha contrala discriminacién habitualmente,
en la mayoria de los paises, es desde la perspectiva monocausal, existiendo al respecto escasa discusion
doctrinal sobre el concepto de multidiscriminacion”. En el mismo sentido, el profesor Fernando Rey pone
al descubierto el enfoque tradicional:

32 NASHR., Claudio. 2009. Op. Cit. p. 40.
33 SERRA, Rosario. 2013. La mujer como especial objeto de mdltiples discriminaciones. La mujer multidiscriminada. [en linea]: Valencia, Tirant Lo Blanch. <http://
www.academia.edu/3664200/DISCRIMINACI%C3%93N_MI%C3%9ALTIPLE> [consulta: 29 de marzo 2015]. p 17.
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Tantoenelderechointernacionalcomoeneldelos Estados, la prohibicion dediscriminacion seabordainvariablemente
a partir del analisis de un solo factor de discriminacion (raza, género, discapacidad, etc), y rara vez combinando
varios. Se suelen tratar como rectas paralelas que siempre guardan la misma distancia y nunca se cortan3.

En consecuencia, la dinamica que se ha utilizado para discutir, analizar y posteriormente legislar sobre
la prohibicion de discriminacién en los distintos cuerpos normativos ha sido constatar, primero, la existencia
de factores de discriminacion y luego, crear para cada uno distintas y separadas categorias, normasy formas
de garantizar el derecho a laigualdad. En ese sentido, lamentablemente, ha apuntado el sistema de Naciones
Unidas, seglin comentalaAsociacion paralos Derechos de la Mujery el Desarrollo (AWID, por sus siglas eninglés):

Tanto la discriminacion racial y la de género han sido tratadas discretamente a través de mecanismos
separadosy paralelos, en especifico el sistema de las Convenciones sobrela eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial y de todas las formas de discriminacion en contra de la mujer3.

Alrespecto, Rey destaca que también los mismos movimientos sociales en pro de laigualdad hanenfocado
la lucha contraladiscriminacion de manera unitariay separada:

“Los diferentes factores (raza, género, discapacidad, etc.) han sido considerados aisladamente por los
movimientos feministas, antirracistas, etc, los cuales han guardado en todo el mundo, no solo en Espafia,
una considerable distancia entre si, de modo que han progresado muy poco en el analisis de los modos en
queinteractian los diferentes factores de discriminacion y en la lucha conjunta contra ella™®.

El enfoque unitario o monocasual, antes descrito, explica muy bien los casos en que una persona es
afectada porunacasual o factordediscriminacion,como por ejemplo, una mujer que no es contratada paraun
puestode trabajo,oun migrante que no puede accedera unavivienda.Sin embargo, y tal como sefialdbamos al
terminar el apartado anterior, hay individuos que,ademas de pertenecera grupos en riesgo de ser discriminados,
sonobjetodeotro factordiscriminatorio, seguin las identidades que compongan el sujeto. En efecto, larealidad
contemporaneanos demuestra que existen grupos de personas dentro de nuestra sociedad, como por ejemplo
las mujeres, o incluso al interior de los grupos mas excluidos o marginados, que poseen varias identidades,
condiciones o rasgos que las definen como seres humanos pero que, a la vez, originan varios factores de
discriminacion, es decir, se encuentran expuestas a la afectacion de sus derechos con base en mas de un factor
ovariable de riesgo. En ese mismo sentido, el articulo de la AWID afirmalo siguiente:

Aunque todas las mujeres de alguna u otra manera sufren discriminacion por género, existen otros factores,
comolarazayelcolordelapiel,lacasta, laedad,laetnicidad,elidioma,laascendencia,laorientacion sexual,
lareligion,laclase socioeconomica, la capacidad,lacultura[..] que secombinan para determinarla posicion
social de una persona?.

34 REY, Fernando. 2009. La discriminacion mdltiple, una realidad antigua, un concepto nuevo. Revista Juridica Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (13):
177-207 [en lineal: <http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/handle/123456789/715> [consulta: 28 de marzo 2015], p. 180.

35 ASOCIACION PARA LOS DERECHOS DE LA MUJER Y EL DESARROLLO (AWID). 2004. La interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género y la justicia
econdmica. Revista Derechos de las mujeres y cambio econdmico. (9): 1-7. [en linea]: <http://www.awid.org/esl/content/download/59510/664818/fle/
intersectionality_sp.pdf> [consulta 28 de abril de 2015], p. 4.

36 REY.F. Op. Cit, p. 194.

37 ASOCIACION PARA LOS DERECHOS DE LA MUJER Y EL DESARROLLO (AWID). Op. Cit, p. 1.
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Algunos ejemplos de grupos vulnerables respecto de los cuales concurre mas de un factor de riesgo
son lossiguientes: lamujer en situacion de discapacidad, la mujer extranjera, los inmigrantes, los indigenas en
situacion de pobreza, entre otros; estos grupos, dadas sus caracteristicas, tal como comenta Serra, se encuentran
en una especial situacion de vulnerabilidad o de dificultad para disfrutar de sus derechos en condiciones
de igualdad™® En virtud de esta situacién, surge el concepto de discriminacion multiple o discriminacioén
interseccional, conceptos sinénimos que dan un nombre a esta realidad desde una perspectiva mas plural,
considerando las distintas identidades de los sujetos de derecho y, por tanto, respondiendo de mejor manera
asusintereses, enrelacion con el enfoque tradicional En este sentido, Rosario Serra, acertadamente, sefiala el
problema que conlleva tratar esta clase de discriminaciones desde el enfoque tradicional, sefialando que “un
enfoque monocausal crea verdaderas dificultades para aquellos que pueden sentirse discriminados por mas
deunfactor.Nosabenquéviahandeescoger paradefender mejorlaarbitrariadiferenciaciéon que losaqueja” *®

Porotro lado,la misma autora es enfatica en sefialar las consecuencias adversas que implica para estos
sujetos continuar tratando la discriminacion desde la perspectiva monocausal:

Hadetenerseencuentaque un tratamiento unidimensional de los supuestos de discriminacion multiple no
hacejusticiaalarealidadyello generaresultadosinsatisfactorios para quien los padece, pues larespuestaque
elordenamiento acabadandonocompensalosdafios sufridos. No es proporcional alos perjuicios causados.

Ademas puede producir dafio a su dignidad.

Por su parte, el articulo de la AWID explica los alcances del término partiendo de la base de que las
personasvivenidentidades multiples originadas en las relaciones sociales, la historiay las estructuras de poder.
En efecto, manifiesta que un enfoque interseccional de la discriminacion considera justamente los contextos
historicos, sociales, politicos,y también reconoce experiencias individuales Unicas que resultan de la conjuncion
dediferentes tipos de identidad.“*t Ademas, tal como sefiala esta asociacion, incorporar este nuevo concepto al
ambito del DIDH y al derecho interno de los Estados no implica ni persigue victimizar, estigmatizar u otorgar
privilegios arbitrarios a los mismos, sino, por el contrario, el objetivo principal es “descubrir diferencias y
similitudes significativas para poder superar las discriminacionesy establecer las condiciones necesarias para
que todo el mundo pueda disfrutar sus derechos humanos”#.

En conclusion, es fundamental considerar las multiples identidades de las personas desde un enfoque
fntegro, puesto que los individuos pueden verse afectados por mas de un factor de discriminacion, lo que los
ubicaenunasituacion de vulnerabilidad mas critica, denominada por el DIDH como “discriminacion multiple”
o “discriminacion interseccional”. En consecuencia, la respuesta del DIDH debe ser distinta a la forma en que
se haabordado historicamente, con el proposito de conseguir el goce efectivo de todos los derechos humanos
de esas personas.

Acontinuacionse expone unabreveresefiadelos origenes deladiscriminacion multiple ointerseccional,
para luego precisar el concepto, sus sinénimos y derivados.

38 SERRA, R. Op. it, p. 17.

39 SERRA, R. Op. Cit, p. 17.

40 SERRA, R. Op. Cit, p. 3.

41 ASOCIACION PARA LOS DERECHOS DE LA MUJERY EL DESARROLLO (AWID). Op. Cit, p. 2.
42 Ibid.
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4.2 Génesis del concepto “discriminacion multiple”

Diversosautoresyautoras coincidenen que fue a propdésito deladiscriminacion por géneroquesurgiola
primeraideadediscriminacion multiple en el ambito del derechointernacional, con anterioridad a la utilizacion
del concepto mismo*. En efecto, en la declaracion de Beijing de 1995, en el marco de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre Mujeres, se reconoce de manera incipiente -en el parrafo 32- la idea de que algunas mujeres y

nifias se encuentran en unaespecial situacion de desventaja. En consecuencia, los Estados se comprometen a:

() intensificar los esfuerzos para garantizar el disfrute en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanosy libertades fundamentales a todas las mujeres y las nifias que enfrentan multiples barreras para
lograr su potenciaciony su adelanto por factores comolaraza, laedad, el idioma, el origen étnico, la cultura,

lareligion o ladiscapacidad, o por pertenecer a la poblacién indigena“.

Sibien el término “discriminacion multiple” no se utiliza de manera explicita, si se reconoce la idea que
este expresa, es decir, el hecho de que existen varios factores de riesgo -no solo el de género- presentes en
algunas mujeres, que las exponen a otra clase de discriminacion y, por ende, les impiden el ejercicio pleno de
sus derechos y libertades.

Fernando Rey sefiala que, sibien el concepto se origina en ladiscriminacion de la mujer, su constatacion
no tuvo mayores implicancias, puesto que no se derivaron de ello “consecuencias liquidas y ciertas”. El
autor agrega que esta realidad fue cambiando a medida de que avanzaba el siglo XX, hasta que se reconocio
expresamente el concepto de “discriminacién multiple” (aunque solo se trate de soft law) en la Conferencia de
Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, celebrada en 2001
en Durban, Sudafrica*. Destacamos aqui el preambulo de la Declaracion:

Los Estadosreconocen que el racismo, la discriminacion racial, laxenofobiay las formas conexas de intolerancia
se producen por motivos deraza, color, linaje u origen nacional o étnico,y que lasvictimas pueden sufrir formas
multiples o agravadas de discriminacién por otros motivos conexos, como el sexo, el idioma, la religién, las

opiniones politicas o de otra indole, el origen social, la situacion econdémica, el nacimiento u otra condicion.

Junto con este, también destacan los parrafos 67,69y 70, que aluden de manera explicita a las “formas
multiples de discriminacion”e.

43 SERRA, R, Op. Cit, pag. 22;y REY, F, Op. Cit, p. 179.

44 DECLARACIONYY PLATAFORMA DE ACCION DE BEIJING. 1995. Beijing. Aprobada en la 162 Sesidn Plenaria celebrada el 15 de septiembre de 1995.

45 REY,F. Op. Cit, p. 180.

46 Ibid.

47 DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE DURBAN. 2001. Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia. Sudafrica, p. 13, punto 2.

48 “67. Reconocemos que los miembros de algunos grupos con una identidad cultural propia se enfrentan a obstdculos atribuibles a un complejo conjunto de factores
étnicos, religiosos o de otra indole, asi como a sus tradiciones y costumbres, e instamos a los Estados a que se aseguren de que las medidas, politicas y programas
destinados a erradicar el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia aborden los obstdculos que crea este conjunto de
factores”

“69. Estamos convencidos de que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y as formas conexas de intolerancia se manifiestan en forma diferenciada para
las mujeres y las nifas, y pueden ser factores que llevan al deterioro de sus condiciones de vida, a la pobreza, la violencia, las formas mdltiples de discriminacion
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En conclusion, y en palabras de Rey, esta Declaracion “pone en el mapa” la idea de la discriminacioén
multiple.Ahorabien, todos los autores consultados estan conscientes de que el concepto fueintroducido en esta
Conferenciaporquien serialacreadoradel término,la profesoraafroamericana Kimberlé Crenshaw, de manera
que si bien la Declaracion de Durban fue el primer instrumento internacional que reconoce explicitamente el
fendmeno, el término discriminacion multiple ointerseccional, es también de origen doctrinario,y fue creadoy
popularizado con anterioridad por dicha profesora, a proposito de la situacion de las mujeres afroamericanas.
Efectivamente, la idea de que algunos sujetos pueden identificarse con varios grupos vulnerables al mismo
tiempo, sufriendo formas agravadasy especificas de discriminacion, fue reconociday denominada por primera
vez como “discriminacién multiple” o “discriminacion intersecional”, a fines delos afios 8o, por algunas profesoras
feministas afroamericanas de Estados Unidos, siendo la mas representativa precisamente Kimberlé Crenshaw,
quien tuvo laoportunidad de plasmary dar a conocer su vision conceptual en la Declaracién de Durban, como
sesefialo anteriormente®.

Por su parte, Raguel Platero indaga mas atras en el tiempo y expone que histéricamente se puede
atribuir al grupo afroamericano feminista Combahee River Collective el interés por la “simultaneidad”; este
colectivo planteaba que tanto la discriminacion como las estrategias de resistencia que desarrollaban las
mujeres afroamericanas estaban enraizadas en las interrelaciones de clase, género, raza y sexualidad. Agrega
que, en términos académicosy legales, a fines de la década de los 8o Kimberlé Crenshaw popularizé el término
intersectionality para mostrarlasdiferentes formasenlasquelarazay el génerointeractuabany configuraban
las experiencias multidimensionales de aquellas mujeres en el ambito del empleo.

Patricia Mufioz Cabrera, de Central America Women’s Network (CAWN), nos explica algunas de las ideas
que motivaron a Kimberlé Crenshaw a formular este término:

[La profesora Crenshaw] llegd a este concepto inspirada por el conocimiento y los saberes emancipatorios
heredados de susancestras, pioneras feministasy pensadoras negras que lucharon contra la cosificacion de
sus cuerpos, contra el yugo del racismo, del sexismo y de la discriminacién de géneroy de clase social desde

los tiempos de la esclavituds

y la limitacion o denegacidn de sus derechos humanos. Reconocemos la necesidad de integrar una perspectiva de género en las pertinentes politicas, estrategias
y programas de accion contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, a fin de hacer frente a las formas mdltiples de
discriminacion’”.

“70. Reconocemos la necesidad de elaborar un enfoque mds coherente y sistemdtico para evaluar y vigilar la discriminacion racial contra las mujeres, asi como
las desventajas, obstdculos y dificultades a que hacen frente las mujeres para el pleno ejercicio y disfrute de sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales como consecuencia del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia”. DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE
DURBAN. Op. Cit, pégs. 24-25, parr. 67,69y 70.

49 REY,F. Op. Cit, pp. 180-181.

50 Ibid.

51 PLATERO, Raquel. 2009. Una mirada sobre la interseccionalidad, la construccién del género y la sexualidad en las politicas de igualdad centrales de Andalucia,
Catalufia, Madrid y Pais Vasco [en linea] IX Congreso espafiol de ciencia politica y de la administracion. Mélaga 2009:  <http://www.aecpa.es/uploads/files/
congresos/congreso_09/grupos-trabajo/area01/GT04/10.pdf> [consultado el 22 de marzo de 2015], pp. 4-5.

52 MUNOZ, Patricia. 2011. Violencias Interseccionales. Debates Feministas y Marcos Tedricos en el tema de Pobreza y Violencia contra las Mujeres en Latinoamérica. [en
linea] Honduras. Central AmericaWomen's Network (CAWN), 77 pp.: <http://www.cawn.org/11/imgs/violenciasinterpersonales.pdf> [consultado el 27 de abril
de 2015], p. 10.
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Pues bien, la discriminacion multiple tiene un claro origen anglosajon a propoésito de la situacion de
vulnerabilidad de las mujeres afroamericanas, afectadas tanto porla discriminacion de género como también
porladiscriminacionracial. Lacriticacentral dela profesora Crenshaw es que estos factores deben serabordados
demaneraconjuntay nocomo plantea el enfoque tradicional antes descrito; esto, porque la tendencia a tratar
el géneroy laraza como categorias separadas y excluyentes entre si generaba consecuencias negativas en el
ambito del feminismoy en las politicas antirracistas.

Asi, seglin comenta la tesista Liliana Salomés, la profesora mencionada distingue dos tipos de
interseccionalidad: estructural y politica. Con respecto a la primera, Salomé sefiala:

Para describir la interseccionalidad estructural, Crenshaw da cuenta de un estudio que realizé en casas de
acogida paramujeres victimas de violenciasituadas en comunidades minoritarias de Los Angeles, California
(EE.UU.). Ahf observé como la situacién que llevaba a estas mujeres a buscar proteccién en casas de
acogida era, en la mayoria de los casos, una manifestacion de la subordinacion en la que vivian como
consecuencia de lainterseccion de opresiones de género, razay clase.

Envirtud de esta experiencia, Crenshaw expreso: “Las estrategias que se basan solo en las experiencias
de mujeres de distinta clase social u origen racial seran de una utilidad muy limitada a la hora de ser utilizadas
con mujeres cuyas vidas estan conformadas por la lucha contra una serie de obstaculos distintos”“ Respecto
delainterseccionalidad politica, el argumento central de Crenshaw es el siguiente:

Las mujeres de color experimentan el racismo de maneras que no son siempre las mismas que las que
experimentan los hombres de color, y el sexismo se manifiesta de formas que no siempre son paralelas a las
experimentadas porlas mujeres blancas; de esta manera, las concepciones dominantes sobre el antirracismo
y el feminismo son limitadas, incluso en sus propios términos.s

Enestesentido,Rey plantea quelas mujeres afroamericanas fueron invisibilizadas puesto que el examen
de las discriminaciones solo se basaba en las experiencias de los miembros mas privilegiados de las minorias
(hombres afroamericanos y mujeres americanas) por lo que se margino de todo analisis la situacion de las
mujeres de color, quienes enfrentan multiples barreras para ejercer sus derechos.

Por su parte, Platero menciona que la tesis de la profesora intentaba ser una alternativa a las politicas
identitarias que usualmente abordaban los problemas sociales desde una perspectiva monofocal o unitaria,
ya que estas politicas con frecuencia ignoraron y minimizaron las diferencias intragrupales. Asi, en relacion al
aporte de la profesora afroamericana, esta autora afirma lo siguiente:

Su mirada interseccional hace que nos fijemos en el impacto de aquellas politicas que estan disefiadas para
‘colectivos’,’minorias’ 0 ’grupos cuasi-étnicos’, construidos sobre la base de una desigualdad individual, ya

sea el género, la sexualidad, la clase, la migracion, etc.*.

53 SALOME, Liliana. 2015."La Discriminacién maltiple como concepto juridico para el andlisis de situaciones de discriminacion”. Tesis para optar al grado académico de
Magister en Derecho Constitucional. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, p. 40.

54 CRENSHAW, Kimberlé. Citada y traducida en: SALOME, Liliana. 2015. Op. Cit, p. 40.

55 CRENSHAW, Kimberlé. Citada y traducida en: SALOME, Liliana. 2015. Op. Cit, pp. 40-41.

56 REY,F. Op. Cit, p. 182.

57 Ibid, p. 182.
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Ensuma,deacuerdoalos planteamientos de Kimberlé Crenshaw, podemos decir que lasituacién de las
mujeres afroamericanas no puede ser analizada y tratada de manera separada, solo desde el punto de vista
del feminismo o solo desde el enfoque de los movimientos antirracistas. En efecto, abordarla de esta forma
implicariaquelos esfuerzos politicos, legales, econémicos, entre otros, nunca serian suficientes para obtener
el goce de todos los DD. HH,, y las soluciones no abarcarian de manera global su situacion; en consecuencia,
estas titulares especiales seguirfan siendo marginadas. Sabemos -por la forma en que se ha desarrollado la
historia del DIDH y del derecho interno de los Estados- que usualmente las politicas antidiscriminatorias
estaban dirigidas a los colectivos o minorias en general, sin considerar las particularidades de algunos de
sus miembros, como por ejemplo las mujeres afroamericanas, que sufren multiples barreras a diferencia de
sus paresvarones o de las mujeres americanas. De hecho, parafraseando a Crenshaw, Fernando Rey explica
que son cuatro las formas en que estas mujeres pueden ser discriminadas, ya que esto se haria de forma
semejante, pero también distinta respecto de lo experimentado por las mujeres no afroamericanasy por los
hombres afroamericanos, es decir:

Del mismo modo que las mujeres blancas (discriminacion por género);del mismo modo que los hombres negros
(discriminacion racial); discriminacion doble, es decir, en razén de los efectos combinados que discriminan
sobrelasbases delsexoydelaraza,y porultimo-queeslaquenosinteresa- discriminadas en tanto mujeres
negras,no porlasumadeambos factores (el racial y el sexual), sino especificamente por ser mujeres negras®.

Esprecisamente esta tltima formadediscriminacion laque se hallamado “multiple”, que no es lo mismo
que unadiscriminacién “doble”, como se explicara mas adelante.

Finalmente, cabe destacar que hay otras situaciones similares a las que experimentan las mujeres
analizadas por Crenshaw, ya que su realidad puede extrapolarse a la de la mujer con discapacidad o a lade la
mujer migrante, siendo esta tltima, también, objeto de andlisis en este trabajo.

4.3 Explicacion del concepto

Larealidad delas mujeres migrantesy las mujeres afrodescendientes ha sido conceptualizada partiendo
delabase dequeexistenvarios términos que podrian describirel fendmeno que tratamos en paginas anteriores
y que podrian generar confusion.

Asi pues, Rey sefiala que el fendémeno de la discriminacion producida por mas de un factor recibe
distintos adjetivos: discriminaciones multiples, dobles,acumulativas, aditivas, multidimensionales, interactivas,
compuestas,combinadas,interseccionales, entre otros. Al respecto, el profesor nos presenta las definiciones de
Timo Makkonen, las cuales cuestiona y critica, para posteriormente elaborar una propuesta clarificadora que
consideramos acertada. A continuacion describiremos primero las definiciones criticadas por Fernando Rey, y
finalmente aquellas que este considera correctas: &

58 REY,F.Op. it, p. 183.
59 REY,F. Op. Cit, pp. 189-190.
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a)Discriminacion multiple:Se produce cuando una personaes discriminada por diferentes factores(raza,
género, etc.) en diversos momentos. La victima acumula diversas experiencias de discriminacion -diversas por
elmomento en que se sufreny porlacausao factor que las motiva-, por lo que también podria llamarse, a esta
formade discriminacion, “acumulativa” o “doble”. Un ejemplo de esto serfa el caso de una mujer con discapacidad,
que puedeserdiscriminada porsu géneroenlaadquisicion de un determinado puesto de trabajo; y en atencion
asusituaciondediscapacidad,en un edificio publico que no es accesible para personas con movilidad reducida.
Seria apropiado usar el adjetivo “multiple” dadas las connotaciones matematicas del supuesto, en donde se
suman los factores que acttan en diversos momentos. Esta definicion no seria correcta, segin Fernando Rey,
conforme alas razones que se exponen mas adelante.

b) Discriminacion compuesta: Esta describe lasituacion enlaque uno o varios factores dediscriminacion
se afiade/n a otro/s en un caso concreto, produciendo una barrera o dificultad afiadida a la/s ya existente/s. A
diferencia de la discriminacion multiple, aqui siintervienen diversos factores a la vez, pero no parecen actuar
conjuntamente.

¢) Discriminacion interseccional: Se refiere a la situacion en la que diversos factores de discriminacion
taneamente, produciendo una forma especifica de discriminacion. Un ejemplo de esto es la
discriminacion que sufre una mujer gitana, y que resulta de la combinacion de género y grupo étnico, y que
originaun resultado peculiar, unico, diferentealadiscriminacion que sufren tanto las mujeres no gitanas como
los varones gitanos. Este serfa el concepto al cual nos hemos referido en apartados anteriores y, segin Rey, es
también al que alude la literatura anglosajona.

interacttian simu

Lo primeroquecriticael autorespafiol serefiereaque el concepto de “discriminacion multiple” expuesto
es inservible, ya que el hecho de que una persona experimente “diversas discriminaciones en el tiempo por
diferentes motivos” es lamentable, por cierto, pero no es “multiple” en realidad, sino “singular”, puesto que
en cada caso se produce la discriminacion por la existencia de un solo factor. A su juicio, para que estemos en
presencia de discriminaciones “multiples o interseccionales”, es preciso que los factores de discriminacion se
presenten “al mismo tiempo”®.

Ensegundo lugar, criticatambién el concepto de “discriminacion compuesta”aduciendo quelaidentificacion
de un factor predominante, al que se afiaden otros, es mision intelectualmente dificil, si no imposible, y por
tanto, tampoco le parece clarificador el concepto®. Al respecto, consideramos, ademas, que serfa arbitrario el
tener que decidir cual factor es mas importante que el otro.

Porconsiguiente, el término “discriminacion interseccional”, descrito anteriormente en laletra c), pareciera
ser-para Rey- el mas adecuado, aunque el autor afirma que dicho término no esta exento de complicaciones,

como por ejemplo, el hecho de que la palabra “interseccional” es la traduccion literal de la utilizada en el
derecho anglosajon, intersectional, aunque dicha expresion aln no ha sido incorporada en el Diccionario de

la Real Academia Espafiola®.

Ahorabien, luego de analizarlas definiciones anteriores, el autorllegaaalgunas conclusiones para efectos
de determinar el adjetivo correcto y zanjar las diferencias o ambigiedades terminoldgicas. En primer lugar,
plantea que, como situacion juridicamente significativa, solo existe en puridad una forma de discriminacion

60 REY,F Op. Cit, p.191.
61  Ibid. p. 191.
62 REY,F.Op. Cit, p. 192.
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en la que intervienen a la vez dos o mas factores de discriminacion, pero que tiene varios calificativos. Por lo
tanto, los adjetivos “multiple” e “interseccional” son fungibles entre si. Luego, afirma que en la comunidad
anglosajona se utiliza habitualmente la palabra “interseccional”, pero en el derecho europeo no continental
se prefiere el vocablo “multiple”. Ambas describen en definitiva la misma situacion®, es decir, la discriminacion
en la cual intervienen varios factores de manera simultanea, dando origen a una forma Unica y especifica de
discriminacion.

Las caracteristicas mencionadas anteriormente, que definen el fendmeno mencionado, son compartidas por
diversosautoresalahorade precisarel concepto de“discriminacion multiple” o “discriminacién interseccional”.
Enefecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos define “discriminacion multiple” sefialando lo siguiente:

Se produceentodosaquellossupuestosenlos cualesvarios factores de discriminacion actian simultaneamente
produciendo, de forma especifica, un determinado tipo de exclusién. Es preciso que concurra una absoluta
simultaneidad en la actuacion de los factores que alimentan la discriminacién, porque de no ser asf, el

problema nos alejaria de la cuestion que tratamos de analizar®.

La autora del texto citado precisa que la simultaneidad no es el Uinico requisito para que estemos en
presencia de la situacion estudiada, sino que también es necesario que, a causa de la actuacion conjunta de
los factores, se produzca una consecuencia concreta y especifica que, aunque se derive de esa combinacion,
sea propia e incluso diversa de la que pudo haberse producido de tenerlos en cuenta por separado. Finaliza
seflalando que el término “multiple” puede generar confusion si se interpreta como equivalente a “suma”
0 “combinacion por adicion” de distintos factores y, en consecuencia, serfa preferible utilizar la expresion

“discriminacién interseccional”.

En el texto de la AWID antes citado, también se define el concepto en el mismo sentido, sefialando que
el enfoque de la interseccionalidad:

(..)esunaherramienta analitica para estudiar, entendery responder a las maneras en que el género se cruza
con otras identidades y como estos cruces contribuyen a experiencias tnicas de opresion y privilegio [..]
planteaque nodebemosentenderlacombinacién deidentidades como unasumaqueincrementalapropia

carga, sino como una que produce experiencias sustantivamente diferentes®.

Porotrolado, Platero explicaquelainterseccionalidad es un “enfoque tedrico que subraya que el género,
laetnia, laclase uorientacion sexual, entre otras categorias sociales, son construidas y estaninterrelacionadas”
67 De este modo, en el mismo parrafo la autora explica que este enfoque implica ir mas alla de lo que se ha
llamado “doble discriminacion” o “triple discriminacion”, etc,yaque lo central es fijarnos en la “discriminacion
multiple”y en los efectos exponenciales de las relaciones reciprocas entre distintas desigualdades

63 REYF p.193.

64 CATALA, Alicia. 2010. Discriminacién mltiple por razén de género y pertenencia a minorfa étnica. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. [en lineal:
<file:///C:/Users/nlabbe/Downloads/Dialnet-DiscriminacionMultiplePorRazonDeGeneroYPertenencia-3212120.pdf. > [Consultado el 9 de abril de 2015], p.10.

65 CATALA, A. Op. Cit, pp. 10y 11.

66 ASOCIACION PARA LOS DERECHOS DE LA MUJERY EL DESARROLLO (AWID). Op. Cit,, pp. 1-2.

67 PLATERO, R. Op. Cit, p. 4.

68 PLATERO, R. Op. Cit, p. 4.
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Para concluir, conviene citar a Rosario Serra, quien nos explica por qué es importante una vision plural
de ladiscriminacion, tal como la hemos definido en parrafos anteriores, a saber:

Porque cuando hablamos de la discriminacion multiple, sea interseccional o aditiva —-emplearemos ahora
los conceptos de forma equivalente-, estamos hablando de un tipo de discriminacién cuyas consecuencias
para sus victimas pueden ser mayores que la simple suma de discriminaciones que la componen. Porque
muchas veces son discriminaciones con una especificidad que les es propiay la vulnerabilidad que generan
es exponencialmente mayor. La limitacion que generan en el acceso a los derechos puede ser de un calado
tal que les excluya del disfrute de ellos®.

Enconsecuencia, ysintetizando las definiciones aportadas por lasautoras y los autores citados anteriormente,
podemos establecer que la discriminacion multiple o interseccional tiene las siguientes caracteristicas:
intervencion de dos o mas factores de vulnerabilidad; que estos se presenten simultdneamente; y por ultimo,
quelainteracciondeaquellos genere una formade discriminacion especial que tenga un efecto propio o Unico.

Ahora queyaconocemoselconceptoylas caracteristicas de ladiscriminacion multiple, en los siguientes
capitulos nos enfocaremos en el estudio del concepto aplicado a la mujer migrante, como propusimos en la
introduccion de este trabajo. No obstante, dedicaremos unos parrafos a observar lamaneraen que los diversos
instrumentos internacionales han recogido este concepto o, en su defecto, lo han incorporado a través de sus
organos de control.

5. FUENTES NORMATIVAS

Elconcepto “multiple” o “interseccional”, relativo aladiscriminacion, es en realidad un término todaviaen
creacionysolohasidoincorporadorecientemente enel Derecho Internacional delos Derechos Humanos, como
consecuenciade que el fendmeno de ladiscriminacion hasido tratado por mucho tiempo desde la perspectiva
monocausal. No obstante, podemos sefialar que el concepto ya tiene presencia normativa en el DIDH. Para su
analisis, distinguiremos la jerarquia de los instrumentos que lo reconocen.

5.1 Instrumentos no vinculantes para los Estados

Entre las declaraciones einstrumentos novinculantes para los Estados, que el derecho internacional ha
denominado “fuentes del softlaw”, encontramos la Declaracion de Durban en 2001, que constituye justamente el
primerinstrumentointernacionalenelquese plasmoélaideade que existen multiples formas de discriminacion
que sufren ciertos grupos de personas. Otro instrumento no vinculante que reconoce que las mujeres pueden
ser discriminadas como consecuencia de sus multiples identidades, es la Declaracion sobre la Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer, que expresa asi su preocupacion:

69  SERRA,R. Op. Cit, p. 26.



(.)porelhechodequealgunos grupos de mujeres,como por ejemplo las mujeres pertenecientes a minorias,
las mujeresindigenas, las refugiadas, las mujeres migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales
o remotas, las mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las nifias, las mujeres
con discapacidades, las ancianas y las mujeres en situaciones de conflicto armado son particularmente
vulnerables a la violencia.

5.2 Instrumentos vinculantes para los Estados

Entrelas convencionesinternacionalesylos tratados que sonvinculantes para los Estados, encontramos
los siguientes instrumentos:

A. La Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer

En su articulo 1°, define lo que los Estados deben entender por la expresion “discriminacion contra la
mujer”, destacando que esta se traduce en:

() todaexclusion, distincién o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anularelreconocimiento, goce o ejercicio por lamujerdelos DD. HH. y libertades fundamentales, en cualquiera
de sus esferas (social, cultural, econémica, etc).

Enrelacionalaaplicaciondela presente Convencionyasuvinculacion con nuestro tema, esinteresante
analizarloque hasefialado de maneraauténtica su propio 6rgano de control”, el Comité paralaEliminaciondela
Discriminacion contrala Mujer, en particular su Recomendacion General N° 25 del 30° Periodo de Sesiones del afio
2004. Enefecto, por medio de este documento podemos interpretarde manera masampliala definicion sefialada
en el articulo 1° antes mencionado, con el fin de incorporar a las mujeres que son victimas de discriminacion
multiple, ya que la Convencion no hace referencia explicita al tema en estudio. A continuacién observamos
parte de larecomendacion aludida:

Las mujeres pertenecientes a algunos grupos, ademas de sufrir discriminacion por el hecho de ser mujeres,
también pueden ser objeto de multiples formas de discriminacion por otras razones, como la raza, el origen
étnico, lareligion, laincapacidad, laedad, laclase, lacasta u otros factores. Esadiscriminacion puede afectara
estos gruposde mujeres principalmente, o en diferente medida o en distinta forma que alos hombres. Quizas
sea necesario que los Estados Partes adopten determinadas medidas especiales de caracter temporal para
eliminar esas formas multiples de discriminacion multiple contra la mujer y las consecuencias negativas y
complejas que tiene’,

70 Hacemos presente que estas recomendaciones no son vinculantes para los Estados signatarios.

71 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. 2004. 30° Periodo de Sesiones. Recomendacién General Ne 25. Parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer — Medidas especiales de cardcter temporal. Naciones Unidas, Recopilacion de las Observaciones
Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de Tratados de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/Rev. 7, 12 de mayo de 2004, pérr. 12.
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En ese mismo sentido, el Comité aborda el tema de la interseccionalidad desde la perspectiva de la
discapacidad. La Recomendacién General N° 18, del Décimo Periodo de Sesiones de 1991, sefiala:

Preocupado por la situacion de las mujeres discapacitadas, que sufren una doble discriminacién por la
situacion particular que viven (.) Recomienda que los Estados Partes incluyan en sus informes periodicos
informacion sobre las mujeres discapacitadasy sobre las medidas adoptadas para hacer frente a su situacion
particular, incluidas las medidas especiales para que gocen de igualdad de oportunidades en materia de
educaciony de empleo, servicios de salud y seguridad social y asegurar que puedan participar en todos los
aspectos de la vida social y cultural”2 [Destacado nuestro].

B. La Convencion Sobre los Derechos del Nifio (CDN)

Esteinstrumentoreconocelarealidad de los nifios, nifias y adolescentes que viven diversas situaciones de
discriminacién basadas en otros motivos ademasde laedad, lo que se desprende del preambulo de la Convencion,
queestablecelosiguiente:“En todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles y esos nifios necesitan especial consideracion”. Acto seguido, dedica varios articulos a nifios indigenas
-por ejemplo, el articulo 307, nifios con discapacidad e incluso a nifios, nifias y adolescentes afectados con VIH/
SIDA. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado lo siguiente: “Los nifios infectados o afectados
directamente por el VIH/SIDA pueden encontrarse en la doble desventaja de sufrir una discriminacion basada
tanto en sumarginacion economicay social como en su estado serolégico respecto del VIH, o el de sus padres™.

C. Convencion para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion
“Belem do Para”

Esta Convencidn, siguiendo la misma linea que los instrumentos antes mencionados, establece en su
articulo 9° que, para la adopcion de las medidas a las que se refiere en el capitulo Il (de la propia Convencion):

Los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a laviolencia que pueda
sufrirla mujerenrazon, entre otras,de surazaode su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada.
Enigual sentido se considerara ala mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, en situacion
de discapacidad, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por

situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad.

72 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. 1991. 11° Periodo de Sesiones. Recomendacién General N 18“Mujeres Discapacitadas”.
Naciones Unidas, Recopilacién de Observaciones Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de Tratados de Derechos
Humanos, HRI/GEN/1/Rev.7.

73 Articulo 30: En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales
minorias, 0 que sea indigena, el derecho que le corresponde en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion, o a emplear su propio idioma.

74 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2003. 32° Periodo de Sesiones, Observacion General Ne 3. EI' VIH/SIDA y los Derechos del Nifio. Naciones Unidas. CRC/
6C/2003/3, 17 de marzo de 2003, pdrr. 33.
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La Comision Interamericana, 6rgano de Naciones Unidas encargado de supervisar el cumplimiento dela
presente Convencion, ha advertido en diversos informes la gravedad de la situacion en que se encuentran las
mujeres afectadas por esta clase de discriminacion. En ese sentido, por ejemplo, en relacion con la realidad de
las mujeres indigenas, indica lo siguiente:

Lasbarreras que deben enfrentar las mujeres indigenas son significativamente mas altas, dadala escasez de
personal de policiayjudicial que hable laslenguasindigenasylafaltade intérpretes,asicomolaslimitaciones

en el acceso a las facilidades y servicios judiciales en zonas rurales’s.
La Comision profundizo acerca de esta situacion sefialando:

También debe subrayarse que las mujeres indigenas han sido especialmente marginadas, privandoselas
de acceso a servicios basicos como los de educacion y asistencia sanitaria, asi como a la administracion de
justiciayalaparticipacion politica. En su labor, la Oficina del Defensor de las Mujeres Indigenas ha sefialado
que la mujer indigena esta sujeta a una “triple opresién”, ya que sufre de discriminacion como mujer, por
suidentidad indigenay por ser pobre. Ala mujerindigena sigue negandosele igualdad de acceso a servicios

basicos, y esta limitada en su desarrollo por esas multiples formas de discriminacion’®.

D.Convencion Internacional sobre la Proteccion y Promocion de los Derechos y la Dignidad de las
Personas con Minusvalia

Esta Convenciénesotro textointernacional que reconoce la existenciade supuestos de doble o multiple
discriminacion. Asf,ya en el preambulo los Estados Partes manifiestan su preocupacion:

(.)porladificil situacién en que se encuentranlas personas con discapacidad que son victimas de multiples
0 agravadas formas de discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o de cualquier
otra condicion (...).

E. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial

Apropositodel articulo 1de esta Convencion, que define el concepto dediscriminacién racial”, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, en la Recomendacion General N° 32, reconoce que ademas de
los motivos de discriminacién expuestos en dicha disposicion, existen otros que también se relacionan con

75 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2001. Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. OEA/Ser.L/V/IL111 Doc.
21, pam. 51

76 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANAS. 2003. Justicia e Inclusion Social: Los Desafios de la Democracia en Guatemala. OEA/Ser.L/V/II.118. Doc. 5,
parr. 248.

77 Se define la discriminacion racial como “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”
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estos -como la discriminacién por género- y que ocasionan situaciones de multiple discriminacion que debe
abordar el Comité:

Elprincipio del disfrute de losderechoshumanosen pie deigualdad forma parteintegrante dela prohibicion
de discriminar por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que figura en la Convencion. Los
“motivos” de la discriminacién se amplian en la practica con la nocion de “interrelacion”, que permite al
Comité abordar situaciones de doble o multiple discriminacion —como la discriminacion por motivos de
género o de religion— cuando la discriminacion por este motivo parece estar interrelacionada con uno o

varios de los motivos enumerados en el articulo 1 de la Convencion’®.

Por otro lado, la Recomendacion General N° 25, relativa a las dimensiones de la discriminacion racial
relacionadas con el género, explica que cuando este tipo de discriminacion afectaa mujeres, se genera un efecto
distinto al que experimentan los hombres, a saber:

El Comité toma notade que ladiscriminacion racial no siempre afecta a las mujeresy aloshombresenigual
medida ni de la misma manera. Existen circunstancias en que afecta Unicamente o en primer lugar a las
mujeres, 0 alas mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los hombres. Amenudo no se detecta
sino sereconocen explicitamente las diferentes experiencias de unas u otros en la vida publica y privada’.

Por lo anterior, el Comité entiende que es necesario un enfoque mas amplio a la hora de enfrentar la
discriminacion racial que experimentan las mujeres, y expresalo siguiente en la misma recomendacion:

() algunas formas de discriminacion racial repercuten Unicamente sobre las mujeres, el Comité intentara
tener en cuenta en su labor los factores genéricos o las cuestiones que puedan estar relacionadas con la
discriminaciénracial. Consideraque sus practicas en este sentido se beneficiarian del desarrollo, en colaboracién
con los Estados Partes, de un enfoque mas sistematico y coherente de la evaluacion y la vigilancia de la

discriminacion racial de las mujeres (...)*.

Por ultimo, el Comité reconoce explicitamente que las mujeres afrodescendientes experimentan la
multiple discriminacion y propone como objetivo tener en cuenta esta situacion en las distintas instancias
pertinentes: “Tener en cuenta, en todos los programas y proyectos previstos y llevados a cabo, y en todas las
medidas adoptadas, la situacion de las mujeres afrodescendientes, que a menudo son victima de multiples
discriminaciones”®.

78 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. 2009. 75° Periodo de Sesiones. Recomendacion General N° 32. Significado y alcance de las medidas
especiales en la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. CERD/C/GC/32, 29 de septiembre de 2009, pdrr. 7.

79 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. 2000. 56° Periodo de Sesiones. Recomendacién General N° 25, relativa a las dimensiones de la
discriminacion racial relacionadas con el género, parr. 1.

80  COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. 2000. Op. Cit, pérr. 3.

81 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. 2011. 79° Periodo de Sesiones. Recomendacion General N° 34, relativa a las dimensiones de la
discriminacion racial relacionadas con el género. CERD/C/G(/34, 3 de octubre de 2011, pdrr. 23.
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Todas estas normas y declaraciones reflejan la realidad de estos grupos de personas que, enfrentados a
supuestos de dobles o multiples discriminaciones, experimentan situaciones agravadas que son perseviolatorias
desusderechos humanos.Sibien concordamos en que todasy cada unade esas normas eindicaciones significan
un gran avance en la materia (en pos de conseguir la igualdad formal de derechos), también debemos tener
claridad acercade que, ensimismas,dichas normas no generan unaobligacion directa paralos Estados en orden
aimplementar una legislacion particular sobre proteccion de estos colectivos. No obstante, de todas formas
su importancia radica en gue funcionan como directrices que promueven la adopcién de politicas publicasy
doctrinas jurisprudenciales que deben prestar especial atencion a los supuestos de discriminacion multiple.

Finalmente, y teniendo presente que el tema normativo se abordara nuevamente en el capitulo final
de este trabajo, conjuntamente con la jurisprudencia de diversos érganos internacionales y nacionales, a
continuacion revisaremos sucintamente de qué manera se haincorporado el concepto en el derecho comunitario
delaUnion Europea.

5.3 Incorporaciondel concepto en el derecho de la Unién Europea

El concepto de discriminacion multiple no ha sido incorporado nien el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ni tampoco en el Tratado de Lisboa. Sin embargo, si se ha hecho referencia al término en diversos
instrumentos legislativos que la Union Europea utiliza para regular materias especificas que requieren un
tratamiento especial. Respecto de la incorporacion del concepto, la profesora de nacionalidad espafiola de
la Universidad Autonoma de Barcelona, Alejandra de Lama Ayma, afirma que “(.) en el &mbito europeo, pese
alas dificultades inherentes a la figura, paulatinamente el legislador ha ido reconociendo de forma timida su
existencia”? Es asi como, en el afio 2000, se destacaron tres instrumentos juridicos del Consejo de la Unién
Europeareferidosaladiscriminacion multiple:1a Directiva 43 del afio 2000%, relativa a laaplicacion del principio
deigualdaddetratodelas personas,independientemente de su origen racial o étnico; la Directiva 78% del mismo
afio, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; y
la Decision 750, también del afio 2000%, por medio de la que se establece un programa de accion comunitario
para luchar contrala discriminacion (2001-2006). De esa forma, la Directiva 43, en el considerando 14, sefiala:

Enlaaplicacion del principio de igualdad de trato con independencia del origen racial o étnico, la Comunidad,
envirtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de las desigualdades
y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a menudo, las mujeres son

victimas de discriminaciones multiples.

82 DELAMA, Alejandra. 2013. Discriminacion Mdltiple [en Iinea]. Espafia, Anuario de Derecho Civil, Agencia Estatal Boletin Oficial de Estado. Tomo LXVI, fasc. 1. <http://
www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2013-10027100320_ANUARIO_DE_DERECHO__CIVIL_Discriminaci%F3n_m9%FAltiple>
[Consultado el 3 de marzo de 2016], p. 290.

83 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico (Diario Oficial L 180 de 19.7.2000).

84 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la iqualdad de trato en
el empleo y la ocupacidn (Diario Oficial L 303 de 2.12.2000).

85 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Decision 2000/750/CE, 27 de noviembre de 2000, por la que se establece un programa de accion comunitario para luchar contra
|a discriminacion (2001-2006). (Diario Oficial L 303 de 2.12.2000).
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Enelmismosentidose pronunciolaDirectiva 78 enel considerando tercero. Porsu parte, en el considerando

5delaDecision 750seestablece que, enel marcodel fomento alacreacion de politicas contraladiscriminacion,
también seincluira la discriminacion multiple:

El programaestaencaminado tanto al intercambio de practicas correctas, yavigentes en los Estados miembros,
como al fomento de la elaboracién de nuevas practicas y politicas en la lucha contra la discriminacion,
incluidala multiple. La presente Decision puede contribuir a establecer una estrategia global para luchar
contra toda discriminacion basada en distintos motivos, que de ahora en adelante deberia desarrollarse
de forma paralela.

Posteriormente, en el afio 2005, la Comision de las Comunidades Europeas, elaboro la “Estrategia marco

contraladiscriminaciony por laigualdad de oportunidades para todos™, la cual “describe una estrategia para
el futuro destinada a fomentar lalucha contra ladiscriminaciony el principio de laigualdad de oportunidades
paratodosenlaUnién Europea™. Conformealo expuestoen esta Estrategia, el derecho comunitario considera
la discriminacion multiple en sus lineamientos futuros:

En consonancia con el principio de integracion de la igualdad entre los sexos en otras politicas, la UE debe
tomar en consideracion las distintas formas de discriminacion que sufren las mujeres y los hombres por
razones vinculadas a su raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual. En algunos ambitos, puede ser pertinente la aplicacion de un enfoque integrado para combatir la
discriminaciony fomentarlaigualdad entre hombresy mujeres, que tenga en cuenta el hecho de que algunas
personas pueden sufrir discriminaciones multiples por varios motivos®,

Enelafio 2007, la Unién Europea avanzo un paso masy de manera incipiente dio luces acerca de lo que

debemos entender poreste concepto. En efecto, en la Decision N° 771 del afio 2006%, el Consejo, en conjunto con
el Parlamento Europeo, establecieron el “Afio Europeo dela lgualdad de Oportunidades para Todos”, sefialando
lo siguiente en el considerando 14:

El Afio Europeo tambiénintentara subsanar problemas de discriminacion multiple, es decir,de discriminacion
pordos o masde los motivos enumerados en el articulo 13 del Tratado, y favorecer un tratamiento equilibrado
de todos los motivos enumerados en dicho articulo.

Finalmente, nos interesa destacar la “Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015"%,

en la cual se describen acciones o medidas relativas a cinco areas prioritarias, a saber: lgual independencia
economica; Salario igual a trabajo igual y trabajo de igual valor; Igualdad en la toma de decisiones; Dignidad,
integridad y fin de la violencia sexista; Igualdad en la accion exterior; y por ultimo, se agrega el apartado de

86
87
88
89

90

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. 2005. Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Estrategia Marco contra la discriminacion y por la igualdad de oportunidades para todos. Bruselas, 1de junio de 2005. COM(2005) 224 final.
Ibid, p.12.

Ibid, p.3.

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Decisin 771/2006/CE, 17 de mayo de 2006, por la que se establece el Afio Europeo de la Iqualdad de Oportunidades para Todos
(2007) —Hacia una sociedad justa. (Diario Oficial L 146/1 de 31.5.2006).

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. 2010. Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Estrategia para la igualdad entre hombres y mujeres 2010-2015. Bruselas, 21 de septiembre de 2010. COM (2010) 491 final.
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Cuestiones horizontales. Dentro de algunas de estas areas, se destaca la situacion de ciertos grupos de mujeres
mas vulnerables que el resto de la poblacion, ylaimportanciade tomar medidas para lograr laigualdad efectiva.
Porejemplo, en el area de laigual independencia econémica, se sefiala:

Para lograr el objetivo de Europa 2020, de que la tasa de empleo de mujeres y hombres alcance el 75 %, ha
de prestarse especial atencion a la participacion en el mercado de trabajo de las mujeres de mas edad,
las personas solas con hijos, las mujeres con discapacidad, las inmigrantes y las mujeres pertenecientes a
minorias étnicas. Las tasas de empleo de estos grupos son aun relativamente bajas, y es preciso reducir las
disparidades persistentes entre los sexos, tanto cuantitativas como cualitativas.

Dentrodelapartado cuestiones horizontales, que engloba todo tipo de materias, se alude expresamente
aladiscriminacion multiple que experimentan ciertas mujeres, sefialando que es preciso hacerse cargo de las
consecuencias que genera esta situacion al momento de aplicar la ley:

Alahorade aplicar la legislacion pertinente y los actos juridicos que protegen contra la discriminacién por
los otros motivos mencionados en el articulo 19 del TFUE, es preciso abordar las consecuencias agravadas
de ladiscriminacion por dos motivos o mas, por ejemplo, la edad y el sexo en el caso de las mujeres de edad
avanzada que buscan acceder al empleo.

Parafinalizareste apartado, destacamos lo que sefialala profesora antes citada con respectoala manera
en que hasidoincorporado este concepto en el derecho de la Unién Europea:

Como puede observarse, la normativa europea reconoce la existencia del fenomeno de la discriminacion
multipleylanecesidad delucharcontra él, pero nodefine el concepto de discriminacion multiple ni establece
unaregulaciénal respecto. En cualquier caso, el mero hecho de hacerreferenciaalafigurayaponederelieve

laimportancia que el legislador europeo le concede (...~

A continuacion, y tal como expusimos en la introduccion a nuestro trabajo, con el objetivo de estudiar
enprofundidad unodelos casos dediscriminacion multiple, revisaremos la evolucién que a nivel internacional
ha experimentado el DIDH en relacion a la proteccion de la mujeres (capitulo 1), y en particular en relacion a
las migrantes (capitulo I11).

91 DELAMARA, A. Op. Cit, pp. 290-291.
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Promocion, Protecciony
Ejercicio de los Derechos
de las Mujeres en el Ambito
Internacionaly Nacional




1. MUJERY DERECHO INTERNACIONAL: APROXIMACION HISTORICA AL
ESTUDIO DE LO FEMENINO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Entre todas las bestias salvajes,
no hay ninguna mds dafiina que la mujer

San Juan Criséstomo

La mujer no es mds que un ser ocasional e incompleto,
una suerte de hombre frustrado

Santo Tomds

La fildsofa francesa Simone de Beauvoir acertd al sefialar,hace mas de cincuenta afios, que “los dos sexos
jamas han compartido el mundo en pie deigualdad; y todavia hoy,aunque su situacion esta evolucionando, la
mujer tropieza con graves desventajas”? A su vez, Lévi-Strauss, citado por Beauvoir, tampoco err¢ al seffalar
quelasociedad siempre hasido masculina,y que el poder politico siempre ha estado en manos de los hombres.
Ambos autores compartian laimpresion de que las mujeres han ocupado un papel secundario en la historia de
lahumanidad, siempre “relegadas a un segundo orden en todos los ambitos de la vida”3. Beauvoir describio ese
ordencomo“loinesencial”, el de“lointrascendente” en que las mujeres siempre eran sefialadas como “lo otro”
frente alo masculino, considerado como “lo absoluto”, “lo esencial™ Esta premisa se ve reflejada en todos los
ambitos de la vida desde lo politico, lo econémico, lo social, y por supuesto lo juridico, pues en todos ellos las
mujeres siempre han estado un paso atras.

Este patron, que se ha mantenido arraigado en la historig, resistio incluso una de las revoluciones mas
importantes que experimentd Occidente®, donde si bien la consigna fue la igualdad, esta solo se limito a la
abolicién de los privilegios de sangre, ya que al parecer era necesario -como sefiala Beauvoir- mantener un
ciertoordensocial que sustentara los nuevos modelos politicos, “jerarquia sexual basica”, en el cual las mujeres
se ubicaban en un escalafon inferior, no perteneciente al orden de lo publico-politico, “sino que a otro orden
diferente y menos trascendente, el de lo doméstico-privado, y de ahf que se justificare el modelo de division
de los papeles politicos, sociales y econdmicos que sustento a los Estados liberales del siglo XIX”%®. Asi, segin
expresa Lévi-Strauss, la Revolucion del siglo XVIII consolidd espacios con logicas distintas:

92 BEAUVOIR, Simone. 2009. £ sequndo sexo. 10° Edicién, De bolsillo. Buenos Aires, p. 22.

93 BEAUVOIR, S. Op. Cit, p. 22.

94 H fundamento de que la mujer sea considerada como el sequndo sexo deriva, como explica Beauvoir, en que ha sido el hombre quien ha hecho la historia; esa
alteridad fue decidida por él -esto por diversas causas-; al principio, junto con la fuerza fisica, tenian el prestigio moral -ellos han creado los valores, las costumbres,
las religiones, y jamds las mujeres han disputado ese imperio”. Beauvoir, S. 2009. p. Cit,, p. 125.

95 “Hubiese cabido esperar que la Revolucién cambiase la suerte de la mujer. Pero no fue asf. Esa revolucién burguesa se mostr6 respetuosa con las instituciones y los
valores burqueses, y fue hecha casi exclusivamente por los hombres”. Beauvoir, S. 2009. Op. Cit, p. 98.

96 Ibid., p. 39.
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Se organizd la circulacion de hombres y mujeres, y se inaugurd la division sexual del trabajo, que adoptd la
siguiente forma: “a) un espacio productivo: equivalente al espacio publico, de jurisdiccion de los varones
o ciudadanos con la capacidad de celebrar contratos (hombres blancos, burgueses, heterosexuales); b) un
espacio privado: equivalente al espacio domeéstico; Unico espacio habilitado para mujeres y nifios que se
vuelven objetos de tutelay control por parte de los varones?.

En este orden, los hombres se constituyen como los proveedores economicos de sus familias y deben
competir en el mundo publico, mientras que las mujeres (y demas identidades sexuales) “ocupan un lugar
desjerarquizado en el ordenamiento patriarcal, relegadas al trabajo doméstico y de cuidado en tanto esposas
y madres”%.

Como consecuencia de esta realidad asimétrica surgen los primeros textos internacionales sobre
derechos humanos, absolutamente neutrales, que en su aplicacion olvidaban porcompleto la perspectiva de
géneronecesaria paraevitarque dichas asimetrias se convirtieran enviolaciones de derechos. De este modo,
comosefialael profesor Claudio Nash®, el sujeto modelo del DIDH era el hombre, propietario, mayor de edad, y
pertenecienteacierto grupo étnico (caucasico), titularque quedé plasmado en la Declaracion de Derechos del
Hombreydel Ciudadano, entre otras varias convenciones e instrumentos internacionales que presentan una
visién androcéntricadel mundoy noincorporan la perspectiva de género sefialada. Justamente de allinacen
los movimientos feministas (finales de 1700), que cuestionan los principios de universalidad y objetividad,
entre otros, considerando que, de acuerdo a lo sefialado por Carole Pateman, “los sujetos libres e iguales en
realidad son los varones, y que para serlo requieren necesariamente de la subordinacion de las mujeres”>®

Esta primera ola feminista, como sefialan Fries y Lacrampette, tuvo sus primeros destellos a fines
del siglo XVIII'y comienzos del XIX, en la voz de valiosas mujeres, como Mary Wollstonescraft y Olympe
de Gouges, que sin embargo no consiguieron la adhesion de sus congéneres, ya que, como explicaba la
propia Beauvoir:

La debilidad del feminismo tiene su origen en sus divisiones intestinas, a decir verdad, y como ya se ha
sefialado, las mujeres no son solidarias como su sexo: ante todo estan ligadas a su clase, los intereses de las
burguesasy los de las mujeres proletarias no coinciden®.

Avanzando asien lahistoriade lahumanidad, al llegar el siglo XIXy junto con este, laRevolucidn Industrial,
que significo -como sefialan las abogadas chilenas- la incorporacion masiva de las mujeres proletarias en el
trabajo productor industrial, en razon de que ellas constitufan mano de obra mas barata y sumisa que los
varones*® gatillo, asuvez,suinclusion en lavida politica, yaquela participacion enlaeconomiainevitablemente
cimentaba las bases para la participacion en los demas ambitos de la vida. Al respecto, el filosofo y cientifico
Federico Engels sefialo, ya en 18, lo siguiente:

97  BEAUVIOR, S. 2009. Op. Cit, p. 28.

98 BEAUVOIR, S. Op. Cit, p. 29.

99 NASH, C.2013. Op. Cit, p. 14.

100 FRIES, L.y LACRAMPETTE, N. 2013. Op. Cit, p. 51.

107 BEAUVOIR, S. 2009. Op. Cit, p. 116.

102 En el mismo sentido, Beauvoir sefiald: “Los patronos las prefieren frecuentemente a los hombres: ‘trabajan mejor y mds barato’ Esta cinica formula esclarece el drama
del trabajo femenino. Porque ha sido a través del trabajo como la mujer ha conquistado su dignidad de ser humano, pero fue una conquista singularmente dura y
lenta” Beauvoir, S. Op. Cit, p. 106.

i
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La mujer no puede ser emancipada mas que cuando participe en gran medida social en la producciény no sea
yareclamada poreltrabajodomésticosinoenunamedidainsignificante. Y estono hasido posible masqueen la
granindustriamoderna, que nosoloadmite en gran escala el trabajo de lamujer,sino que lo exige formalmente®.

Enefecto, bajo este contexto surgio el movimiento de agitacion internacional denominado “sufragismo”,
quese planted dos objetivos: a)los derechos educativos*®, y b) el derechoavoto. Enrelacion aeste tltimo, sabido
esque suobtencién se debe en gran parte a los tragicos sucesos acontecidos a mediados del siglo XX en razon
de las dos Guerras Mundiales. Sin embargo, no obtuvo las conquistas que esperaba, ya que, a pesar de lograr
derechos politicos idénticos a los establecidos para los hombres, esta igualdad se expresaba tinicamente en el
plano de lo formal. En consecuencia, as mujeres, entrado el siglo XX, seguian siendo victimas de importantes
discriminaciones a nivel mundial, muy a pesar de los esfuerzos realizados por los Estados.

De esta forma, el movimiento sufragista no significé un cambio en la situacion de las mujeres, pues estas no
habian logrado atin una posicion de igualdad respecto de los varones®®. Para eso eran necesarias conquistas mas
profundas “en ambitos no regulados, como son la moral y la costumbre™®, puesto que, por encontramos frente
a discriminaciones de caracter estructural, se requieren cambios mas trascendentes de orden cultural y no solo
institucionales. Eranecesario un esfuerzoanivel supranacional que garantizaralaigualdad de derechos entre hombres
y mujeres, no sujeto a las vicisitudes politicas o sociales que experimentaran los Estados a lo largo de la historia. Se
requeria un esfuerzo permanente y trascendente para consolidar el principio de igualdad y no discriminacion. De
aquisurgen las primeras convenciones y tratados internacionales especializados en la materia (década de los 60 en
adelante), cuya finalidad es erradicar la discriminacion, en tanto esta constituye uno de los problemas que aguejan
alas sociedades democraticas impidiendo de modo arbitrario el ejercicio de derechos en igualdad entre hombres y
mujeres, 0 el reconocimiento universal de estos derechos para todas las personas, en este caso, las mujeres.

En virtud de lo anterior, el Derecho Internacional, al alero de la Organizacién de Naciones Unidas, dio
a luz diversos instrumentos destinados a alcanzar la igualdad formal y sustantiva entre hombres y mujeres.
Entrelos textosqueincorporan estaintencion destacan: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la
Convencion para Prevenir,Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales. Asf,algunos de estos instrumentos, sin tener como principal objetivo el antes
sefialado, han incorporado en su normativa disposiciones que velan por la igualdad y no discriminacion por
sexo, desde un enfoque unitario.

A continuacion, abordaremos precisamente el estado actual del Derecho Internacional en relacién
con los tratados y convenciones suscritos por Chile que abordan en algtn sentido la igualdad de géneroy la
intencion de eliminar la discriminacion contra la mujer. Revisaremos brevemente |os textos mas relevantes
en esta materia, sefialando los comentarios mas acertados de los 6rganos encargados de su supervision, para
luego visualizar el enfoque con que el Derecho Internacional ha abordado el tema. Junto con lo anterior, nos
dedicaremos particularmente a analizar si dentro de estas mismas convenciones, o en las Observaciones y
Recomendaciones de sus érganosde control, es posible encontrar referencias a las discriminaciones conexas o
multiples. Finalmente, nos detendremos especificamente en la Cedaw, que es sin lugar a dudas el instrumento
internacional mas importante en relacion ala obligacion de no discriminaciéon por razones de género.

103 ENGELS, Friederich. Citado en Beauvoir, S. Op. Cit, p. 106.

104 “Se dieron cuenta de que se requiere avanzar para ser parte de la ciudadania, y que ello se logra a través de la educacion; ademds, por otro lado la negacién del voto
se hacfa mds dificil de sostener en la medida que se avanzaba en la formacidn de las mujeres”. Fries, L. y Lacrampette, N. 2013. Op. Cit, p. 41.

105 En ese sentido, las abogadas chilenas Fries y Lacrampette sefialan: “La obtencidn del voto no habia significado un cambio en las legislaciones”. Op. Cit, p. 89.

106 Ibid,, p. 41.
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2. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El PactoInternacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCyP) fue adoptado y abierto ala firma, ratificacion
yadhesion porlaAsamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI), de fecha16 dediciembre de
1966, con el objetivo de garantizaratodas las personas el disfrute de sus derechosy libertades civiles y politicas,
quederivanjustamentede ladignidad inherente a todo ser humano. Chile adhiri¢ aeste instrumento el mismo
afiodesuadopcion (1966), sinembargo, no fue hasta varias décadas después, al regreso de lademocracia, que el
textoentro envigenciaconsu publicacionenel Diario Oficial del afio 1989. Entre las disposiciones consagradas
especificamente a la igualdad y no discriminacion, y que revelan el enfoque de género que adapto el Pacto,
encontramos las siguientes:

2.3 Disposiciones relevantes del PIDCyP

ARTICULO 2°: 2.“Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra fndole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”

ARTICULO 3°:“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”

ARTICULO 26°: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion iqual y efectiva contra el requisito de la igualdad de trato”.

/)

(INTERPRETACION RELEVANTE: “En virtud de a obligacién de garantizar a todas las personas los derechos reconocidos en el Pacto, establecida\
enlos articulos 2y 3, los Estados Partes deben adoptar todas las medidas necesarias para hacer posible el goce de estos derechos y que disfruten
de ellos. Esas medidas comprenden las de eliminar los obstdculos que se interponen en el goce de esos derechos en condiciones de igualdad,
darinstruccion a la poblacién y a los funcionarios del Estado en materia de derechos humanos y ajustar la legislacién interna a fin de dar efecto
a las obligaciones enunciadas en el Pacto. El Estado Parte no solo debe adoptar medidas de proteccion sino también medidas positivas en todos
los dmbitos a fin de dar poder a la mujer en forma efectiva e iqualitaria. Los Estados Partes deben presentar informacién en cuanto al papel
que efectivamente tiene la mujer en la sociedad a fin de que el Comité pueda evaluar qué medidas, ademds de las disposiciones puramente
legislativas, se han tomado o deberdn adoptarse para cumplir con esas obligaciones, hasta qué punto se ha avanzado, con qué dificultades se ha

ktropezado y qué se estd haciendo para superarlas”. Observacion General N° 28, 68° de Sesiones, aiio 2000. )

RELEVANCIA: Estas disposiciones consagran la norma primaria en materia de igualdad y no discriminacion por sexo, en relacion a las libertades
y los derechos considerados en el Pacto. Por otro lado las interpretaciones que ha hecho el Comité en relacién a ellas destacan aquellas que
establecen obligaciones de cardcter positivo, como la adopcion de legislacidn, y aquellas que amplian la responsabilidad del Estado a actos
cometidos por particulares.

Fuente: elaboracidon propia.
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Desde la adopcion del PIDCyP, la ONU ha mostrado particular preocupacion por garantizar a hombres y
mujereslaigualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en él; asf queda de manifiesto en
las diversas disposiciones que transcribimos,y en ese mismo sentido apuntan las Observaciones del Comité de DD. HH.

2.4 Laperspectiva de la multidiscriminacion en el PIDCyP

Enrelacionalaincorporacion del concepto, podemos sefialar que no existe ninguna disposicién que se
refiera explicitamente a la discriminacion que puede sufrir una mujer por poseer mas de una identidad y que
la ubican en una situacion de mayor vulnerabilidad. Quizas ello se deba a la temprana adopcion del mismo
(diciembre de 1966), momento en el cual los motivos de preocupacién no eran precisamente estos titulares
especiales.Sinembargo, tal situacion no sehamantenidoinvariable en el tiempo, ya que a medida que avanzamos
en el siglo XXl la interpretacion realizada por el Comité de Derechos Humanos de la ONU en relacion al Pacto
-mediante las Observaciones Generales o en conocimiento de casos individuales- en virtud de las facultades
cuasijurisdiccionales que le concede el 1° Protocolo Facultativo, ha permitido dar mayoramplitud y profundidad
asusdisposiciones. Asf, por ejemplo, dicho Comité expresa:

La discriminacion contra la mujer suele estar intimamente vinculada con la discriminacién por otros motivos
como laraza, el color, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otracondicién social. Los Estados Partes deberan tener en cuenta
laformaconcreta en que algunos casos de discriminacion por otros motivos afectan en particular alamujer

eincluirinformacionacercade las medidas adoptadas para contrarrestar esos efectos”10y. (Destacado nuestro).

De este modo, y a pesar de que el concepto no fuese recogido en el Pacto, la ONU, por intermedio del
Comité de DD. HH, haimpuesto obligaciones alos Estados enrelacion a estos titulares especiales, con el objeto
deeliminar las formas en que estos grupos son discriminados, y de este modo puedan alcanzar el desarrollo
como sujetos plenos de derechos, cumpliendo asf con el mandato que prescribe el principio de universalidad.

3. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESyC) fue adoptado y abierto
alafirma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, con el propoésito de garantizaratodaslas personas el goce y disfrute de sus derechos econémicos, sociales
y culturales, y alcanzar de este modo el ideal del ser humano libre. Chile suscribio el Pacto el afio 1969, sin
embargo, este no fue ley de la Republica hasta el afio 1989, luego de su promulgaciony publicacién en el Diario
Oficial. Entrelasdisposiciones mas relevantes paravislumbrarel enfoque de género que adopto la Convencion,
encontramos las siguientes:

107 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. 2000. 680 Periodo de Sesiones. Observacién General N° 28: “Articulo 3 (Igualdad de derechos entre hombres y mujeres)”, en
Naciones Unidas, HRI/GEN/1/Rev.7, parrafo 30.
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3.1. Disposiciones relevantes del PIDESyC

Ve

ARTICULO 2°: 2. “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”

ARTICULO 3°:“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asequrar a los hombres y las mujeres igual titulo a gozar de todos los
derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”

ARTICULO 26: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, que les asequren en especial: a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores: i) un salario equitativo
iqual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asequrarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores
a las de los hombres, con salario iqual por trabajo iqual;

~
INTERPRETACION RELEVANTE: 6."La esencia del Articulo 3 del Pacto es que la mujer y el hombre deben disfrutar en pie de igualdad de los

derechos enunciados en él, nocién que lleva en s un sentido sustantivo. Si bien en las disposiciones constitucionales las leyes y los programas de
los gobiernos se puede hallar Ia expresion de iqualdad de trato formal, el Articulo 3 precepttia también que los hombres y las mujeres disfrutaran
en la prdctica por iqual de los derechos enunciados en el Pacto”

Observacion General N°16, 34°Periodo de Sesiones, 2005.

RELEVANCIA: Las disposiciones del Pacto establecen la iqualdad formal de derechos del hombre y la mujer al goce de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales. Y mediante las observaciones del Comité, este reconocimiento no queda relegado a ese dmbito, sino que también se aboga
por la iqualdad de facto o sustantiva.

Fuente: Elaboracion propia.

De lalecturadesusdisposiciones destacamos aquellas gue nos permiten observarque,aun no siendo el

principal objetivo del texto la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, este incorpora como principio
rectorlaigualdad de derechosentre lossexos en el disfrute de los derechos humanos enunciados en el Pacto, al
entender que su goce en condiciones de igualdad es fundamental para desarrollarse como unasociedad plena
y justa. El mismo sentido tienen las observaciones que ha hecho el Comité de DD. HH. al respecto.
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3.2. Laperspectiva de la multidiscriminacion en el PIDESyC

Aligual que el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, en el PIDESyC no encontramos ninguna
disposicion que se haga cargo de la interseccion de la discriminacion en razon del sexo, con la discriminacion
por otras razones como la raza, posicion econémica, discapacidad, entre otras. Sin embargo, en atencion a los
principios antes mencionados, el Comité de DD. HH,, a lo largo de su vasta actividad, ha abordado de alguna
forma estas situaciones especiales:

Las mujeres seven con frecuencia privadas del disfrute de sus derechos humanos en pie de igualdad, en especial
debidoalacondiciéninferiorqueasignan la tradicion ylas costumbres o como consecuencia de discriminacion
abierta o encubierta. Muchas mujeres sufren diversas formas de discriminacion al combinarse los motivos de
sexo con factores como laraza, el color, el idioma, la religién, las opiniones politicas u otras, el origen nacional
o social, el nivel econdmico, el nacimiento u otros factores como la edad, la pertenencia étnica, la presencia de
discapacidad, el estado civil, la condicién de refugiado o migrante, que agravan la situacion de desventaja*®.

Interesantes resultan las Observaciones del Comité de DD. HH en el sentido de que imponen obligaciones
a los Estados en relacion a estas titulares especiales, obligaciones que implican una diferencia de trato con
respecto al resto de la poblacién:

Los principios de igualdad y nodiscriminacion por sisolos no siempre garantizan unaauténticaigualdad. La
necesidad de situar a personas o grupos de personas desfavorecidos o marginados, al mismo nivel sustantivo
quelosdemas, puede exigiren ocasiones medidas especiales provisionales que miran, nosolo alarealizacion
delaigualdad formal o dejure sino tambiénalaigualdad de facto o sustantivaentre hombresy mujeres.Sin
embargo, la aplicacion del principio de igualdad requiere que los Estados tomen en ocasiones medidas en
favor de la mujer, con objeto de mitigar o suprimir las condiciones que han provocado la persistencia de la
discriminacion. Entantoen cuanto estas medidas sean necesarias para rectificar una discriminacionde factoy
finalicen cuando se consiga laigualdad de facto, la diferencia de trato es legitima®. (Destacado nuestro).

En efecto, son varias las Observaciones en las que el Comité ha instado a los Estados a ocuparse de la
situacion que viven las mujeres con discapacidad*® aquellas de edad avanzada* nifias y adolescentes*? entre
otros grupos vulnerables; ya seaimponiéndoles obligaciones de caracter transitorio (para acelerar laigualdad
de facto) o mediante la adopcion de medidas de caracter permanente, como la modificacién de practicas y
costumbres que permitan la eliminacién de prejuicios o estereotipos que sufren estos titulares, asegurando
de esta formael pleno goce de sus derechos economicos, sociales y culturales.

108 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 2005. 34° Periodo de Sesiones. Observacién General Ne 16:“La iqualdad de derechos del hombre y
la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (Articulo 3 del Pacto)”. Naciones Unidas. HRI/GEN/1/ Rev.7, parrafo 5.

109 Ibid,, pdrr. 15.

110 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 1994. 110 Periodo de Sesiones. Observacion General N° 5 “Personas con discapacidad”. Naciones
Unidas. Doc. E/C.12/1994/13.

111 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 1995. 13° Periodo de Sesiones. Observacién General N° 6 “Los derechos econémicos, sociales y
culturales de las personas mayores”. Naciones Unidas. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1).

112 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 1999. 21° Periodo de Sesiones. Observacion General N° 13 “El derecho a la Educacién” Naciones
Unidas. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1).
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4. CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONARY )
ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER: “CONVENCION DE BELEM DO
PARA”

Laadopcidndeesteinstrumento de caracterregional en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones
delaAsamblea Generaldela ONU en Brasil, afio 1994, responde a laintencion de erradicarlaviolencia por razones
de género, “por constituirunadelas mas graves vulneraciones de derechos humanos, que afecta especialmente
elderechoalasaludintegral yaldesarrollo personal,y en casos extremos, el derechoalavida misma”®. La ONU
entiende que esta es “una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres”* y que constituye un atentado contra la dignidad humana, que impide el goce de los derechos
de estaen condiciones de igualdad con el hombre. Entre las disposiciones de interés, destacan las siguientes:

4.1. Disposiciones relevantes de la Convencion de Belém Do Parad

. N
ARTICULO 1:"Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género,

que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito piblico como en el privado”

ARTICULO 6: "l derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: A. El derecho de la mujer a ser libre de toda forma
de discriminacion B. El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién”

/)

a N
INTERPRETACION RELEVANTE: Se afirma que la violencia contra la mujer constituye una violacin a los derechos humanos, enfatizando

que los Estados podrian ser responsables por los actos privados, si omiten actuar con la debida diligencia para prevenir violaciones a los
derechos o investigar y sancionar actos de violencia, 0 no proporcionan medidas reparatorias o compensatorias. Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicion de la Mujer en las Américas, aio 1998.

"18. Los estereotipos acerca de los papeles sociales tradicionales del hombre y de la mujer contribuyen al mantenimiento de la discriminacién por

razones de género” Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia, aio 1999.
\_ J

RELEVANCIA: Los articulos transcritos definen, de manera amplia, qué debe entenderse por violencia contra la mujer; en sequndo lugar, apuntan
ala eliminacién de esta combatiendo las practicas discriminatorias mediante la modificacion de patrones culturales, pues se entiende que estas se
enmarcan dentro de las violaciones estructurales a los derechos humanos de las mujeres.

Fuente: Elaboracion propia.

113 PALACIOS, Z., P 2007. Op. Cit, p.7.
114 Predmbulo de la Convencion de Belém do Pard.
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Aun cuando la adopcion de este instrumento resulte tardia, se enmarca en un esfuerzo regional por
formular “declaraciones y tratados especificos para las mujeres, que complementan los tratados generales
de derechos humanos”**. Especificamente, la Convencion de Belém do Para se ocup6 del severo problema de
violencia que sufren las mujeres en el continente:

(.)haciendoal mismo tiempo el vinculo entre estay ladiscriminacion;y entreaquellaylas practicas sociales
yculturales,sindejar de examinarlainterseccion de ladiscriminacion en razon del sexo conladiscriminacion

enrazéndelarazaydela posicion econdmicade las mujeres™®.

Las consecuencias delaadopcion de este tratado-junto conlaadopcion de otros instrumentos especificos
para las mujeres, como la Cedaw)-, tal como sefiala la profesora Medina, son apreciables en muchos sentidos.
Enprimer lugar:“mostré alacomunidad internacional laimportanciaque la ONU le asigna al respeto y defensa
de los derechos humanos de las mujeres”™, y por otro lado, cre¢ la necesidad de introducir en los principales
tratados “la perspectiva de género” (de aqui su gran aporte), tanto en su aplicacion como en su interpretacion,
basandose paraello en una caracteristica inherente a los derechos humanos: su universalidad.

4.2 Laperspectiva de la multidiscriminacion en la Convencion de Belém do Pard

Lade Convencion Belémdo Paraesunodelos escasisimos textos que contempla expresamente disposiciones
enrelacion a estas titulares especiales:

Articulo 9% Para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes tendran
especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén,
entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se
consideraraalamujerque esobjetodeviolencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menorde edad,
anciana, o estaensituacién socioeconémica desfavorable o afectada porsituaciones de conflictos armados

o de privacion de libertad. (Destacado nuestro).

lgualmente, losinformes que evactasu 6rganode control,quedeacuerdoal articulo 12 de su texto encarga
alaComisionInteramericana de Derechos Humanos por tratarse de uninstrumento regional de proteccion, han
tratado de manera particular la situacion de aquellas mujeres que conviven con identidades multiples*® De
estaforma, tanto la Convencién como la Comision Interamericana incorporan a estas titulares como objeto de
especial preocupacién enrelaciéonacomo son afectadas de manera desproporcionada por laviolencia de género.

Eltemadelaviolencianoesbaladiy merece que nos detengamos algunos parrafos en suandlisis: De acuerdo
alaOrganizacion Panamericanade laSalud,en términos generales, laviolencia basadaen el género (gender-based

115 En ese sentido, la profesora Cecilia Medina, al sefialar que la Convencion vino a complementar los demds tratados internacionales de DD. HH., apunta: “Es indudable
que los derechos humanos fueron concebidos, ya desde la carta de las Naciones Unidas, para todos y cada uno de los seres humanos” Medina, Cecilia. 2007. En:
Palacios, Z., p. 2007. Op. Cit, p. 5.

116 Ibid, p. 7.

117 Ibid, p.7.

118 Vase los Informes evacuados porla Comisién Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, afios 2001y 2003.
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violence eninglés)?, esreconocidainternacionalmente “como un problemade salud publica, violacion de derechos
humanosy barrera al desarrollo econdmico, cuya incidencia en laregion es alarmante™. En efecto, segun datos
de la misma organizacion, la violencia contra la mujer, “infligida por el compafiero intimo™, es generalizada en
todos los paises de América Latinay el Caribe donde se aplico la encuesta, que preguntoé por actos especificos de
violencia ocasionada por su pareja alguna vez o en los ultimos doce meses, incluidos “actos fisicos, tales como
ser abofeteada, pateada o ahogada, y los actos sexuales, tales como las relaciones sexuales forzadas” Mediante
la combinacion de las respuestas de las mujeres de diversos paises de la region, el indicador de la OPS mostro
que “entre el 25,5%y 17 % de las mujeres sufre alguna combinacion de violencia fisica y/o sexual infligida por la
pareja,y que la prevalencia de la misma variaba seglin el entorno”?? De esta forma, no es trivial el hecho de que,
eneste contextoregional donde, en promedio, una de cada cuatro mujeres sufre o hasufridoviolencia porrazones
de género, la ONU, con laintencion de poner fin a todas las formas de violencia contra las mujeres, exhorte a los
gobiernos a respaldar estrategias para abordar la violencia contra “mujeres, nifias y demas titulares especiales”.

A modo de conclusion preliminar de este apartado, podemos sefialar que lo textos internacionales
revisados hanenfocado el temadesde la perspectivadel monocausalismoincorporando escasamente el enfoque
multicausal, tendencia que puede apreciarse en general en el DIDH, y que queda reflejado desde los preambulos
de cada instrumento hasta el mismo cuerpo normativo, donde se sefiala que el objetivo es proteger a cierto

titular, yasea”mujer”, “migrante”, “discapacitado”, “indigena”, sin tomar en cuenta lainterseccion que se puede
producirentre laraza, el sexo, la religion, la posicién socioeconémica, las capacidades, etc.

Por ultimo, es necesario sefialar que esta critica, que ahora hacemos al DIDH, ha sido esbozada por la
doctrina internacional hacia el propio feminismo, ya que, segin expresa Susana Cavallo, este reduce:

(..)la gran masa de mujeres del mundo a un solo sujeto femenino, generalmente blanco, burgués, educado,
heterosexualy deorigenanglo-sajon. Seguin esa polémica, el feminismo nunca habla de la otra mujer,y cuando

lo hace, sereduce ahablar[le] a o porella,como el discurso colonialista.*®

5. La Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (Cedaw)

La Convencionsobre laEliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contrala Mujer es el principal
instrumento juridico de caracterinternacional relativoalapromocion delos derechos de las mujeres enigualdad
de condiciones. Para Valdéz**, |a Cedaw constituye, mas que una convencion, un programa de accion publico
destinado a eliminar la discriminacion hacia las mujeres y lograr la -ya antes mencionada- igualdad formal y

119 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. 2013, La violencia contra la mujer en América Latina y el Caribe. Andlisis comparativos de datos poblacionales de
doce paises. ONU. [en linea]:<www.paho.org/violence> [Consultado el 12 de mayo de 2015], p. 5.

0 Ibid, p.>5.

1 Ibid, p. 5.

2 Ibid, p.6.

3 CAVALLO, Susana. 1988. European feminisms: Theories and practices of sexual difference. Revista de Estudis Feministes, p. 181.

24 VALDEZ, E, Teresa. 2013. La Cedaw y el Estado de Chile. Viejas y nuevas deudas con la iqualdad de género. Anuario de Derechos Humanos N°9, p. 171.
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sustantiva entre ambos sexos. Asi, fue adoptada, y abierta a la firma y ratificacion o adhesion por la Asamblea
General, en su Resolucion 34/180 del 18 de diciembre de 1979. Entro en vigor el 3 de septiembre de 1981, de
conformidad al articulo 27,al serdepositado el vigésimo instrumento de ratificacién o deadhesion ala Secretaria
General dela ONU. Porsu parte, Chilelaratifico en el afio 1989, pero su implementacion no se hizo efectiva sino
hasta la recuperacion de la democracia en el afio 1990, bajo el gobierno del presidente Patricio Aylwin.

En sus fundamentos, y tal como sefiala el texto preliminar que contiene las discusiones referentes a la
adopciondelaConvencion, estalaconstatacion de que, muy a pesar de los esfuerzos realizados porlos Estados
ylos organismos internacionales, las mujeres siguen siendo discriminadas y, dado que esto viola los principios
de igualdad de derechos y de respeto a la dignidad humana de la mujer, se ha convenido en adoptar dicha
convencioén paralograrla total erradicaciéon de estas practicas. En este sentido, el preambulo de la Convencién
seflala que antes de laadopcion de la Cedaw ya existian textos que apuntaban a laigualdad de todos los seres
humanos prohibiendo la discriminacion por razones de género, sin embargo, ello no fue suficiente®. Esto se
explica justamente -aunque desde una perspectiva aislada-, segtn Alda Facio:

(..) porque estos otros instrumentos establecen los derechos humanos desde la perspectiva androcéntrica,
es decir, se establecen en los instrumentos internacionales pensando desde las necesidades del hombre,

mientras que en la Cedaw se toman en cuenta las necesidades de la mujer®

En resumen, esta Convencion tiene como objetivo promover la igualdad de facto o sustantiva entre el
hombre y la mujer, para obtener la maxima participaciéon de esta en todas las esferas de la vida, ya sea en lo
politico, social, econémico o cultural, entre otros ambitos.

Enlassiguienteslineasseanalizaranlosarticulos masimportantes de la Cedaw,ademas delos comentarios
yrecomendaciones desudrganode control,con el objeto devisualizar el paradigmaadoptado porla Convencion
(monocausalista). De esta forma propiciaremos un ultimoy mas profundo acercamiento al Derecho Internacional
en relacion a la perspectiva de género y a las normas sobre igualdad. Mas adelante analizaremos también la
situacion particular de la mujer en Chile, tomando como referencia el ultimo informe evacuado por el Estado
al Comité de la Cedaw, conjuntamente con las observaciones de la sociedad civil, mediante los denominados
“informes sombra”.

5.1. Elparadigma de la Cedaw: panorama actual

Conveinticinco afios de vigencia, la Convencionsigue siendo el instrumento internacional mas relevante
enmateriade paridad sustantivade género porque, tal como sefialan Friesy Lacrampette, suimportancia radica
en que “retoma los derechos ya consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, pero
quealreferirlosalas mujeres losdota de especificidad”¥. Porotro lado, explican las autoras, “fue el primer texto

125 "Preocupados, sin embargo, al comprobar que a pesar de estos diversos instrumentos las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones”. Preambulo
de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer.

126 FACIO, Alda. Citada en LACRAMPETTE, Nicole y LAGOS, Catalina. Los Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos. En: LACRAMPETTE, Nicole (Edit.).
2013. Op. (it p. 83.

127 FRIES, L.y LACRAMPETTE, N. 2013. Op. Cit, p. 56.
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internacional en reconocer las desigualdades existentes entre los géneros”?® En consecuencia, es importante
que dediquemos algunas paginas a analizar los articulos mas trascendentes que nos permitan entender su
espirituy, a la vez, comprobar si en esta Convencion se utilizo el criterio de proteccién especial en el caso de
las mujeres con diversas identidades. Veamos el primer articulo del texto:

Articulo 1% Aefectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contrala mujer” denotara toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

En primer lugar, es necesario comprender la relacion existente entre “discriminacion contra la mujer”,
“violencia”y “violacién de derechos humanos y libertades fundamentales” En efecto, como sefial¢ el Comité
de la Cedaw, estarelaciéon es bastante estrecha:

La violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que impide gravemente que [aquella] goce de
derechosy libertades en pie de igualdad con el hombre. (..) De esta forma, la violencia contra la mujer, que
menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho

internacional o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminacion*,

Estas formas de discriminacion, al constituir una violacion a los derechos vy libertades fundamentales,
puedendarlugaralaresponsabilidad internacional del Estado; en consecuencia, generan laobligacion de reparar
dichaviolacion. En relacién a las medidas impuestas por la Corte Interamericana a los Estados, para combatir
los supuestos de discriminacion, gue conocemos gracias a la vasta jurisprudencia de este organismo en estos
asuntos, se encuentran las medidas de garantiay no repeticion. Estas medidas se traducen en la obligacion de
adoptar medidas para evitar la perpetuacion o reiteracion de tales situaciones y asi cumplir con la obligacion
de garantizar los derechos de las mujeres.

Cabe sefialar que la definicion expresada en la Convencion se refiere a la discriminacién basada en un
motivo determinado: el sexo. Es decir:

() la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer, o que le afecta en forma desproporcionada. Esta
definicion no incluye solamente actos que infringen sufrimientos fisicos, sino también aquellos de indole

mental o sexual,amenazas de cometer esos actos y coaccion, entre otras formas de violencia®®.

Cabe destacar,ademas, que esta normatiene la virtud de abarcar todos los supuestos de discriminacion
porrazones de sexo, yaseaen formaexplicita o implicita, en todas las esferas de la vida. Por ultimo, el precepto
debeaplicarsealaviolencia perpetrada porlasautoridades publicas, ya que,como es légico, los actos de violencia
cometidos porestaclasede autoridadesviolan deigual formalasobligaciones del Estado emanadas en virtud de

128 LACRAMPETTE, N.y LAGOS, C. 2013. Op. Cit,, p. 33.

129 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. 1992. 11° Periodo de Sesiones. Observacién General Ne 19.La Violencia contra la
Mujer”. Naciones Unidas. HRI/GEN/1/Rev.7., pdrrafo 1.

130 Ibid,, pdrr. 6.
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la Convencion,y se extiende también “alaviolencia practicada por cualquier persona, organizacion o empresa,
si los Estados no adoptan las medidas necesarias para impedir la violacion de derechos o para investigar y
castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas”s*.

Avanzando en el analisis,encontramos que los primeros articulos de la Cedaw consagran diversos deberes
para los Estados, que se ven obligados a materializar mediante la adopcion de medidas de caracter positivo,
como por ejemplo, la modificacion de legislacion. Por otra parte, de su lectura podemos desprender que el
espiritu de la Convencidn es eliminar toda practica que implique o constituya discriminacion por razones de
sexo (no de género), espiritu que se encuentra igualmente presente en diversas disposiciones. Asi, por ejemplo,
el Articulo 5732 donde la Asamblea General -consciente de que el trato discriminatorio a las mujeres de todo
el mundo responde a patrones historicos y culturales arraigados en las sociedades desde tiempos pretéritos,
consagra medidas que apuntan justamente a combatir estos estereotipos y prejuicios. Dichas medidas tienen
como finalidad la modificacién de la concepcion errada gue mantienen las sociedades sobre los roles de la
mujer. En ese mismo sentido han apuntado las Recomendaciones Generales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Contra la Mujer®3 en orden a promover la adopcion de medidas y politicas publicas para
erradicar estas preconcepciones y eliminar todas las formas de discriminacion como consecuencia de esas
practicas. Destacamos, entre todas las medidas que recomienda adoptar el Comité, aquellas “especiales de
caracter temporal”
en términos generales “a la realizacion de acciones positivas por parte del Estado, que importan un trato no
idénticode mujeresy hombres, para equilibrar las diferencias bioldgicas,y aquellas que la sociedad y la cultura
han creado”s“ Entre ellas se encuentra el trato preferencial o los sistemas de cupos para que las mujeres se
integren en la educacion, la economia, la politica y el trabajo. Tales medidas tienen su fuente normativa en el
Articulo 4°. 1 de la Cedaw, que prescribe:

,queson,sinlugaradudas,lasquedespiertan el mayorinterésenladoctring,y que se refieren

Articulo 4.1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal, encaminadas a
acelerarlaigualdad de factoentre el hombrey la mujer, no se considerara discriminacion en la formadefinida
enlapresente Convencion, perodeningin modo entrafiara como consecuencia el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidad y trato.

131 Ibid,, pdrr. 9.

132 Articulo 5: Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras
a alcanzar la eliminacidn de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprension adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracién primordial en todos los casos.

133 “Considerando que, a pesar de que han provenido de Estados con diferentes niveles de desarrollo, los informes contienen aspectos que revelan en distinto grado la
existencia de ideas preconcebidas acerca de la mujer, a causa de factores socioculturales que perpettan la discriminacién fundada en el sexo e impiden la aplicacion del
articulo 5 dela Convencidn. Insta a todos los Estados Partes a adoptar de manera efectiva programas de educacién y divulgacion que contribuyan a eliminar los prejuicios y
practicas corrientes que obstaculizan la plena aplicacién del principio de iqualdad social de la mujer”. (Destacado nuestro). Comité Para la Fliminacidn de la Discriminacion
de la Mujer. 1987. 6° Periodo de Sesiones. Recomendacién General N° 3“Campaias de educacién y divulgacion”. Naciones Unidas. HRI/GEN/1/Rev.7.

Ibid.,, p. 5.

134 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. 2004. 30° Periodo de Sesiones. Recomendacién General N° 25“Parrafo 1 del articulo 4
de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Medidas especiales de cardcter temporal”. Naciones Unidas. HRI/GEN/
REV.7, pdrr. 15.
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Conociendo los informes de los Estados, las observaciones que ha planteado la sociedad civil en los
“informes sombra”, y también las respuestas de los Estados Partes a las Recomendaciones, el Comité de la
Cedaw ha desarrollado estas medidas teniendo como fin tltimo promover el principio de igualdad. Ademas,
estas medidas tienen un caracter especial, pero sobre todo, fueron pensadas con un “limite temporal”. Se ha
seflalado también los siguientes requisitos para aplicar las medidas antes mencionadas:

a) La existencia de una discriminacion verificada en la realidad (legitimidad), y siempre su adopcion debera
ser compatible con el principio constitucional de igualdad vigente en cada pafs.

b)Lafinalidad de las medidas debe ser proporcional con los medios a utilizary con las consecuenciasjuridicas
deladiferenciacion. Laaplicacion de estas medidas no debe perjudicar gravemente a terceros/as excluidos/
as del trato preferente®s,

Su fundamento radica en la constatacion de que, si bien se evidencian progresos en la revocacion o
modificacion deleyes discriminatorias, sigue existiendo la necesidad de establecer disposiciones paralaaplicacion
plenade laConvencion,con el propoésito deacelerarlaigualdad de facto o sustantivaentre el hombrey lamujer.
De esta manera es posible corregir, entre otras cosas, la escasa participacion de estas ultimas en los diversos
ambitos de la vida en sociedad (sobre todo en el ambito politico), y redistribuir equitativamente los recursos
y el ejercicio del poder entre el hombre y la mujer. En tal sentido, el Comité recomienda a los Estados Partes:

(..) hacer mayor uso de medidas especiales de caracter temporal como accion positiva, el trato preferencial
o los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la politica, la educacion civil, cultural, en el empleo,
en general en laeconomiay en cualquier otro ambito®®.

Unejemplo de esta clase de medidas lo constituyen las leyes de cupo, que “configuran la obligatoriedad
deasignarunadeterminada cantidad de lugares alas mujeres, en espacios socialmente reconocidos enlos que
se sabe que ellas estan subrepresentadas”’.

Para finalizar, debemos entender las medidas contempladas en el Articulo 4.1, siempre bajo el contexto
dela Convencion, es decir, en ningun caso como medidas discriminatorias®¢.

Como podemos apreciar, todas estas normas citadas plasman el espiritu de la Convencion, es decir, la
intencion de erradicar la discriminacion por motivos de sexo y lograr en el corto plazo la igualdad de jurey
de facto. De este modo, una lectura conjunta de los articulos antes citados nos permite acceder a un marco

135 POMBO, Gabriela. 2014. Las mujeres migrantes y la violencia de género: Aportes para la reflexion y la intervencion. [en linea]. Buenos Aires. OIM [Organizacion
Internacional para las Migraciones]. Disponible en la Web: <http://www.argentina.iom.int/no/images/Manual _OIM-digital.pdf>. [Consultado el 30 de agosto
de 2015], p. 34.

136 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. 1988. 7¢ Periodo de Sesiones. Recomendacién General N° 5 “Medidas especiales
temporales” Naciones Unidas. HRI/GEN/1/REV.7.

137 POMBO, G. Op. Cit,, p. 34.

138 “Un enfoque juridico o pragmatico puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el Comité interpreta como igualdad
sustantiva. Por tanto, la aplicacion de medidas especiales de cardcter temporal de conformidad a la Convencion, es un medio para hacer realidad la iqualdad
sustantiva o de facto de la mujer y no una excepcion a las normas de no discriminacién e iqualdad”. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION DE
LA MUJER. 2004. 30 Periodo de Sesiones. Recomendacion General N°25“Pérrafo 1 del articulo de la Convencién sobre la eliminacién. Naciones Unidas Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7, pdrr. 8.
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interpretativo de todas las disposiciones sustantivas que, en términos generales, sefialan tres obligaciones
fundamentales de los Estados Partes para eliminar la discriminacion contra la mujer:

(i) En primer lugar, los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar que no haya discriminacion directa ni
indirecta contrala mujeren las leyes,y que, en el ambito publicoy el privado, la mujer esté protegida contra
ladiscriminacién que puedan cometer las autoridades publicas, los jueces, las organizaciones, las empresas o
los particulares, por tribunales competentesy porlaexistenciade sancionesy otras formas de reparacion. (ii)
Lasegundaobligacion de los Estados Partes es mejorar lasituacion de facto de la mujer adoptando politicas
y programas concretos y eficaces. (iii) En tercer lugar, los Estados Partes estan obligados a hacer frente a las
relaciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basados en el género que
afectan a la mujer, no solo a través de actos individuales sino también porque se reflejan en las leyes y las
estructuras e instituciones juridicas y sociales®.

Amododesintesis de esteapartado, compartimos lasapreciacionesde Lacrampettey Lagos*° recapitulandolos
avances queimplica paralos EstadoslaadopciondelaCedaw anivelinternacional,en materiadeigualdad de género:

1. Amplia la responsabilidad estatal a actos que cometen personas privadas, empresas o instituciones
no estatales.

2.0bliga a los Estados a adoptar medidas concretas para eliminar la discriminacion contra las mujeres,
y de esta forma cumplir con la obligacién de garantia; esto es, la posibilidad real y efectiva de que las
mujeres ejerzan los derechos y disfruten de las libertades que se les reconocen.

3. Permite medidas transitorias de accion afirmativa o medidas correctivas que aceleren el logro de la
igualdad entre los sexos, sin que estas puedan ser interpretadas como discriminatorias para los hombres.

5.2. Laperspectiva de la multidiscriminacion en la Cedaw

La Convencion no reconoce de manera expresa las multiples formas de discriminacién que puede sufrir
una mujer como consecuencia de la interseccion del motivo de género con otros motivos como la raza, la
posicion economica, lareligion, etc. Enconsecuencia,alolargo de su textonoencontramos ningunareferencia
alasdiscriminaciones conexas. Lo anterior no haimpedido, sin embargo, que el Comité consagre obligaciones
especificas paralos Estados en beneficio de estas titulares, apoyandose, para estos efectos, en el yamencionado
principio de universalidad. Asi, en las Recomendacion Generales de interés encontramos la siguiente:

Las mujeres pertenecientes a algunos grupos, ademas de sufrir discriminacion por el hecho de ser mujeres,
también pueden ser objeto de multiples formas de discriminacion por otras razones, como la raza, el origen
étnico, lareligion, laincapacidad, laedad, laclase, lacasta u otros factores. Esadiscriminacion puede afectara
estos gruposde mujeres principalmente, o en diferente medida o en distinta forma que alos hombres. Quizas
seanecesarioque los Estados Partes adopten determinadas medidas especiales de caracter temporal para
eliminar esas formas multiples de discriminaciéon multiple contra la mujer, y las consecuencias negativas
y complejas que tienes* (Destacado nuestro).

139 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION DE LA MUJER. 2004. 30° Periodo de Sesiones. Recomendacion General Ne 25. Op. Cit, parr. 31.
140 LACRAMPETTE, N.y LAGOS, C. 2013. Op. Cit, p. 84.
141 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION. 2004. 30° Periodo de Sesiones. Recomendacion General No 25. Op. Cit, pérrafo 12.
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En otra interesante Recomendacién, el Comité abordd el tema de la interseccionalidad desde la
discapacidad:

Preocupado por la situacion de las mujeres discapacitadas, que sufren una doble discriminacién por la
situacion particularen que viven (..)Recomienda que los Estados Partes incluyan en sus informes periodicos
informacion sobre las mujeres discapacitadasy sobrelas medidas adoptadas para hacer frente a su situacion
particular, incluidas las medidas especiales para que gocen de igualdad de oportunidades en materia de
educaciony de empleo, servicios de salud y seguridad social,y asegurar que puedan participar en todos los
aspectos de la vida social y cultural*2,

El Comité ha adoptado este camino con el objeto de profundizar en la proteccién de las mujeres
multidiscriminadas-como se ha mencionado anteriormente, no se podria sefialar que estas titulares no estaban
comprendidas en el ambito de proteccion de la Convencién con anterioridad a las Recomendaciones-. Similar
proposito cumple el Comité con las Recomendaciones que hace a los Estados periodicamente, en virtud de los
informes evacuados por ellos mismos*3.

Finalmente, destacamos algunos parrafos de la Asamblea General de la ONU, que nos recuerdan la
importancia de erradicar todas las practicas discriminatorias contra la mujer:

Teniendo presente el gran aporte de la mujer al bienestar de la familiay al desarrollo de la sociedad, hasta
ahoranoplenamentereconocido, laimportanciasocial de lamaternidady la funcion tanto del padre como de
lamadreenlafamiliayenlaeducaciondelos hijos,y conscientesde que el papel de lamujeren la procreacion
nodebesercausadediscriminacion,sinoque laeducacion delos nifios exige responsabilidad compartida entre
hombresy mujeresylasociedad en suconjunto, [la ONU esta resuelta a] aplicar los principios enunciados en
la Declaracion sobre la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer, y para ello, a adoptar las medidas

necesarias a fin de suprimir esta discriminacion en todas sus formas y manifestaciones

5.3. Chileante la Cedaw

Chile,aligual que los demas Estados que ratificaron la Convencion, se obligan ainformar periodicamente,
esto es, cada cuatro afios, al Secretario General de Naciones Unidas, para su examen ante el Comité de la
Cedaw, sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole, que hayan adoptado para
el cumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud de la Convencion. En observancia de esta obligacion,
que emana del articulo 18 de la Cedaw, el Estado de Chile presento ante el Comité, en el afio 2012, el 5° y el 6°
Informe Periddico Combinado sobre el Cumplimiento de las Obligaciones contraidas en virtud de la Cedaw
(el 5°Informe data del afio 1999, mientras que el anterior, que corresponde al 4°, data del afio 2006)*. El texto

142 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION. 1991. 110 Periodo de Sesiones. Recomendacion General Ne 18 “Mujeres Discapacitadas”. Naciones Unidas.
HRI/GEN/1/REV.7, pdrr.. 12.

143 Este tema serd tratado de manera desglosada més adelante.

144 Predmbulo de la Convencion para Eliminar Toda Forma de Discriminacion contra la Mujer.

145 La informacion relacionada con los informes periddicos se encuentra disponible en la pdgina del Ministerio de Relaciones Exteriores [en linea]: <www.mirel.gov.
> [Consultado el 21 de mayo de 2015].
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presentado por el Estado contiene diversos items, entre los que destacan los avances en la participacion de la
mujer en distintos ambitos de la vida social, economicay politica.

Soloocasionalmente losinformes emanados por los Estados reflejan con realismo la situacion del pafs en
relacionalas obligaciones contrafdas al suscribir la Convencién. En efecto, la regla general es que se describan
escuetamente las materias pendientes, pero que, sin embargo, se ponga mucho énfasis en los avances, por
minimos que estos sean. Porestarazon,se contempldé la posibilidad de que “organismos especializados pudieran
presentarinformes sobre el cumplimiento de la Convencién respecto de un Estado, para ser examinados por el
Comité de la Cedaw (Articulo 21)”. Estos informes deben ser presentados ante el Comité de Expertas, y en ellos:

(..)serecogeel monitoreoylaevaluacion que hacen las ONG sobrelaactuacion del pais. Se trata porlo tanto
deuninstrumentorelevanteenlamedidaenque permite complementar lo expuesto porel Estadoy también
mostrar las falencias y los incumplimientos de este®.

Es asf como se ha vuelto una practica comun, por parte de las organizaciones civiles, presentar estos
informes “alternativos” al texto oficial del Estado, y que tienen, segiin Carrera, la siguiente ventaja:

(.)serinstrumento de gran potencia, ya que permiten que los 6rganos de tratados accedan a lamayor cantidad
deinformacién posible respectodelasituacion de los paises en materiade DD. HH. de las mujeres y constituyen

una herramienta eficaz para incidir en las recomendaciones que las comisiones realizan al Estado*.

Asf el examen de las organizaciones civiles muestra de manera mas objetiva y completa las numerosas
deficiencias que presenta el pais en materia de igualdad, incluyendo en el analisis la situacion agravada de
discriminacion que viven mujeres con multiplicidad de identidades.

5.4 Materias pendientes del Estado de Chile

Enlossiguientesapartados se describen las falencias observadas en nuestro pafs en relacionalaobligacion
de garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos. En otras palabras, las deudas
del Estado en cuanto al cumplimiento de la Convencion para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
Contra la Mujer. Para ello, contrastamos el Informe Combinado presentado por Chile al Comité, en el afio
2011, con los informes que hizo llegar la sociedad civil al Comité de Expertas., Finalmente, nos referimos a las
Recomendaciones realizadas por las mismas comisionadas en relacion a estas materias, de modo de constatar
hasta qué punto las mujeres con multiples identidades son una preocupacion real para el Estado, la sociedad
civil,y también para el Comité.

146 LAPORTA, Elena. [s.a.]. Feminicidio, de la categoria politico-juridica a la justicia universal [en linea]: <http://www.feminicidio.net/articulo/informes-sombra-
instrumentos-para-obligar-los-estados-cumplir-con-la-cedaw. > [Consultado el 28 de mayo de 2015].
147 CORPORACION HUMANAS. 2012. Chile ante el Comité de la Cedaw. Aportes de la sociedad civil durante el 53° Perfodo de Sesiones, p. 5.
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A. Participacion en el ambito publico y en el poder politico

a. Informe de Chile

El informe del Estado destaco la creciente participacién de las mujeres en el Gobierno -encabezado,
duranteel periodo 2006-2010 por la primera mujer en ocupar dicho cargo-, que contabaalasazén conun comité
paritario de Ministros*é Por otra parte, la representacién en el Poder Legislativo rondaba el 13 % de mujeres
en el Senado*9,y el 14 % en la Camara de Diputados. El informe sefiala al respecto que “si bien la participacion
de las mujeres ha aumentado, estas cifras estan lejos de la meta internacional convenida ascendente a un 40
%, representando las mujeres tan solo un 13,9 % del total de miembros del Parlamento”®. En cuanto a dicha
representacion enlaadministracion del Estado, se destacan algunos casos puntuales enlos que se menciona,
por ejemplo, que 42 mujeres se desempefian como alcaldesas en los municipios a lo largo del pais, o que el
porcentaje de concejalas asciende en la actualidad al 23 % del total nacional.

Enloqueserefierealastitulares especiales, es pertinente agregar que el Informe evacuado por Chile no
proporciona ningun dato sobre la participacion de aquellas en el ambito publico.

b. Informe alternativo

Los informes sombraindican lo siguiente:

() la principal falencia (del Estado) se refiere a la escasa participaciéon de estas [las mujeres] en la toma
de decisiones publicas, y la escasa representacion que tienen las mujeres en altos cargos publicos resulta
alarmante. Cifras muy por debajo del promedio regional que supera el 20 %**.

Agregan, los mismos informes, que “cuatro han sido los proyectos de ley que se han presentado entre
1997y 2007, para garantizar unarepresentacion equilibrada de hombresy mujeres en cargos de representacion
popular”s? Sin embargo, estas leyes no han prosperado y hasta el dia de hoy no existe normativa al respecto.
Finalmente, la sociedad civil sefiala que en el poder judicial las situacién no es diferente, ya que en la
administracion de justicia la participacion de las mujeres sigue siendo escasa: no hay normativa ni politicas
publicas destinadasapromoverlaparticipacién de mujeres en las altas Cortes (Corte de Apelaciones, Tribunal
Constitucional, Tribunal Calificador de Elecciones y Excelentisima Corte Suprema) ni en otros organismos,
como la Defensoria*3 y el Ministerio Publico, donde los cargos mas importantes siguen siendo ocupados
mayoritariamente por hombres.

148 CHILE. 2011. Quinto y Sexto Informe Periddico Combinado sobre las medidas adoptadas para hacer efectivas las disposiciones de la Convencién sobre la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, p.19.
149 Destaca el Estado que, en relacion al Cuarto Informe, la participacién en el Senado habia “aumentado ostensiblemente” de un 5,2 %, que correspondia a dos
senadoras, a un 13,1 %, correspondiente a 5 senadoras. Ibid., pdg. 20.
0 Ibid., p. 20.
1 CORPORACION HUMANAS. 2012. Chile ante el Comité Cedaw. Aportes de la Sociedad Civil durante el 53° Periodo de Sesiones. Op. Cit, p. 22.
2 Ibid,, p. 22.

1
1
1
153 Salvo excepciones, como el hecho de que el defensor nacional en el periodo sea una mujer.
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Respecto de las discriminaciones multiples, los informes sombra tampoco hacen referenciaalgunaala
situacion queviven las mujeres con multiplesidentidades, a excepcion de una Recomendacion de la Corporacion
Humanas donde “se exige se promueva la participacion politica de las mujeres indigenas de conformidad al
Convenio 169 de la OIT”*,

c. Observaciones del Comité

El Comité, en conocimiento de los informes evacuados por el Estado vy la sociedad civil, ha sefialado
que es motivo de preocupacion “el escaso numero de mujeres que hay en el Gobierno, en ambas Camaras
del Parlamento, en el servicio diplomatico, en la judicatura, y en el desempefio de las funciones de alcaldes y
concejales, entre otros cargos de representacion popular”ss. Lamenta, entre otras cosas, la falta de medidas
especiales de caracter temporal, que permitan la participacion delas mujeres en el Parlamentoy demds cargos
de eleccion popular, incluidas las mujeres indfgenas.

En lo que respecta a las discriminaciones conexas, destacamos el hecho de que el Comité tome en
consideracion esta realidad, y que en sus Recomendaciones se exhorte al Estado a intensificar “los esfuerzos
paraaumentar la participacion de la mujerenlavida publicaen los planos nacional y municipal, lo queincluye
la organizacion de campafias de sensibilizacion dirigidas también a las mujeres indigenas”®.

B. Violencia contra las mujeres

a. Informe de Chile

El Estado destaco dos areas en las que se han realizado los principales esfuerzos para erradicar la
violencia doméstica: (1) En materia legislativa, destaca la adopcién de un nueva normativa sobre Violencia
Intrafamiliar>y la promulgacion dela Ley 20.480,“que amplio el delito de parricidio, incluyendo a los exconyuges
0 exconvivientes, y que en caso de que la victima sea una mujer, se denomina femicidio™. (2) En materia de
programas y mecanismos de accion, el Estado destaca la labor preventiva que realiza el Sernam “mediante la
adopcion de politicas publicas tendientes a abordar, desde una perspectiva de género, la deteccién, prevencion,
atencion,sanciony conocimiento de este problemasocial™s9. Destaca, por Ultimo, el mejoramiento enlaatencion
avictimas de violencia, como consecuencia del “mayor acceso ainformacion, y la adquisicion -por parte de las
mujeres-de una mayor conciencia acerca de [sus] derechos™.

154 CORPORACION HUMANAS. 2012. Chile ante el Comité Cedaw. Aportes de la Sociedad Civil durante el 53° Periodo de Sesiones. Op. Cit, p. 24.

155 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. En: Corporacién Humanas (2012). Chile ante el Comité Cedaw: Aportes de la Sociedad Civil durante el 53° Periodo de Sesiones, pdg. 119.

156 Ibid,, p. 120.

157 Esta nueva normativa, vino a remplazar la antigua ley sobre violencia intrafamiliar del afio 1994 (Ley N° 19.325) agregando la definicion del concepto de violencia
intrafamiliar; ademds, “determind quienes son sujetos de proteccion; tipific el delito de Maltrato Habitual; introdujo modificaciones al Cédigo Penal; establecié
medidas de proteccién a favor de la victima; anticipd situaciones de Riesgo; y otorgd mayores atribuciones policiales en casos flagrantes de VIF” CHILE. 2011. En
Quinto y Sexto Informe Periddico. 0. Cit, p. 10.

158 Ibid,, p. 10.

159 Ibid,, p. 10.

160 Ibid,, p. 10.
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Enrelacion alas discriminaciones conexas, el Estado no sefiala la adopcion de medidas especiales para
erradicar laviolencia contra mujeres indigenas, nifias, migrantes, etc.

b. Informe Alternativo

El Informe Alternativo, elaborado por la Corporacién Humanas®** en conjunto con otras organizaciones,
muestra que en temas de violencia contra las mujeres las deficiencias del Estado son graves. En primer lugar,
sefiala la inexistencia de un registro que permita conocer la magnitud de la violencia contra las mujeres en
el pafs; en consecuencia, se desconoce la cantidad de mujeres que efectivamente son violentadas o resultan
muertas por su condicion de género. En segundo lugar,enrelacion alaadopcion delaLey 20.066-sobre Violencia
Intrafamiliar- las organizaciones extrafiaron el uso del término “violencia de género”, pues, efectivamente, dicha
ley solo se refiere alaviolencia en las relaciones de familia, invisibilizando con ello la magnitud de la violencia
contralas mujeres,y sus multiples manifestaciones, tanto en el espacio publico como en el privado. En el mismo
sentido apunta la Ley de Femicidio, que restringe inadecuadamente la naturaleza del fendmeno al ambito
familiar, excluyendo aquellos asesinatos que son consecuencia extrema de violencia de género. Concluye el
Informe Alternativo sefialando que a la fecha no existe:

() una politica publica nacional en violencia de género, que permita un abordaje coherente, coordinado y
efectivo de esta problematica, con propuestas claves y serias en materia de prevencion; (..) son escasas o
nulas las politicas destinadas al area educativa, ambitot central basado en laigualdad de las personasy en

lanoviolencia*?.

Por ultimo, el Informe Alternativo de la organizacion Articulacion Feminista por la Libertad de Decidir
agrega que el Estado “tiene una nocion errada del concepto de violencia contra las mujeres, al limitarla casi
exclusivamente a aquella que se produce en el espacio doméstico familiar:.

Encuanto alas titulares especiales, las organizaciones civiles destacaron lo desfavorable que resulta:

(.)lapracticajudicial de terminar los procesos mediante salidas alternativas, como la suspensién condicional
del procedimiento o los acuerdos reparatorios, situacion que deslegitima la imposicién de sanciones como
parte de una politica destinada a erradicar la violencia contra las mujeres, traduciéndose en desproteccion
para las victimas e impunidad para los crimenes®.

Y sefialaron, al mismo tiempo, que para las mujeres indigenas -como analizaremos mas adelante- ello
resulta mas grave en atencion a sus costumbres ancestrales).

Porotrolado, el Informe Sombra, presentado ante el Comité por la Organizacion de Transexuales por la

161 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit, p. 14.

162 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit, pag. 15.

163 ARTICULACION FEMINISTA POR LA LIBERTAD DE DECIDIR. 2012. Citado en: CORPORACION HUMANAS. 2012. Chile ante el Comité de la Cedaw. Aportes de la sociedad
civil durante el 53° Periodo de Sesiones. Op.Cit, p. 42.

164 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile (....) Op. Cit, p. 16.



Dignidad de |la Diversidad (OTD), visibiliza la situacién que viven las mujeres lesbianas, bisexuales y transexuales
(LBTRANS), “vaque laviolencia ejercida contraestas’otras mujeres’ no es considerada comoviolencia de género™®,
Por ultimo, la Articulacion Feminista por la Libertad de Decidir visibiliza “el abuso de poder que han ejercido las
fuerzas policiales en contrade jovenes estudiantes enlas movilizaciones estudiantiles del afio 2011y en contra
de nifios y mujeres mapuche”®,

c. Observaciones del Comité

El Comité constato el esfuerzo del Estado por luchar contra la violencia domeéstica, incluido el “femicidio” o
“parricidio” Preocupa, sinembargo,que no se hayaadoptado otra clase de medidas para erradicar la violencia contra
lamujer fueradelambito familiar,y que las medidas adoptadas paraimpedir el femicidio no hayan resultado eficaces.

Enrelacionagruposvulnerablesde mujeres, el Comité manifestd sentirse “particularmente preocupado
por los informes que sefialan que la policia ha recurrido desproporcionadamente a la violencia, incluidos
abusos sexuales, contra estudiantes durante las protestas sociales y contra mujeres durante las protestas
de los mapuche”® Como corolario de esa preocupacion, el Comité recomienda al Estado la adopcion de las
siguientes medidas:

b)Establecerunaestrategiay un plandeaccidn generales paraimpediry eliminar todas las formas de violencia
contralas mujeres, con inclusion de las comunidades mapuche y otras comunidades indigenas, asi como
un mecanismo institucional eficaz para coordinar, supervisar y evaluar la eficacia de medidas adoptadas.

e) Vele por que todas las formas de violencia a que den lugar acciones u omisiones de agentes estatales
de todos los niveles, incluida la Policia, o resultantes de tales acciones u omisiones, sean sistematica y
debidamente investigadas, se procese efectivamente a los culpables, se impongan a estos condenasy
medidas disciplinarias adecuadas y se proporcione a las victimas, especialmente a las mujeres indigenas,

reparaciones o indemnizaciones.
f)Refuerce susistemajudicial para garantizarque las mujeres, particularmente las de grupos desfavorecidos,

como las mujeres indigenas, tengan acceso efectivo a la justicia*®®. (Destacado nuestro).

C. Discriminacion contra grupos especificos

a. Informe de Chile

El Estado observo Unicamente dos grupos de especial preocupacion: a) las mujeres indigenas; y b) las
mujeres con discapacidad. Enloquedicerelacion con el primer grupo, el Informe indico: “La poblacionindigena

165 ORGANIZACION DE TRANSEXUALES POR LA DIGNIDAD DE LA DIVERSIDAD; INTERNATIONAL GAY AND LESBIAN HUMAN RIGHTS COMMISSION (IGLHRC). 2012.
Informe Sombra: Violaciones de Derechos Humanos de las Personas Lesbianas, Bisexuales y Transexuales (LBT). En: Chile ante el Comité de la CEDAW. Aportes de la
sociedad civil durante el 53° Periodo de Sesiones. Op. Cit, pag. 69.

166 ARTICULACION FEMINISTA POR LA LIBERTAD DE DECIDIR. 2012. Op. Cit, p. 42

167 Ibid., p. 117.

168 Ibid., p. 118.
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en Chile, gue se autoidentifica como perteneciente a pueblos originarios, alcanza a 1 060 786 personas, lo que
equivaleaun 6,6 % de la poblacion nacional”®*Un alto porcentaje de este nimero pertenece a mujeres, y otro
tanto,anifias. Entrelas medidas adoptadas porel Estado para erradicarladiscriminacion hacialas mujeres por
razones de etnia, destaca la adopcion de diversas leyes y politicas, a saber:

a) Fortalecimiento de la Conadi en tematicas de género, mediante:

(..)lacreacion delaUnidad de la Mujery Género (..) que, entre otros aspectos, promueve la representaciony
participaciondelamujerindigenaconigualdad de oportunidadesy equidad de género, teniendo como objetivo
promover el desarrollo, la representacion y participacion de las mujeres indigenas, a traveés de la gestion
coordinadade la Conadi con organismos publicos y privados, para favorecerlaigualdad de oportunidades*°.

b) Mejoramiento del sistema de datos, mediante la creacién de una linea de base, que caracterice a
las mujeres indigenas, “desagregada por pueblo y territorio, de las regiones de Tarapaca, Metropolitana [de
Santiago] y Araucania”.

¢) Fomento de la participacion de mujeres indigenas en la economfa, mediante “el mejoramiento de la
empleabilidad, el desarrollo delas capacidades productivasy de comercializacion; urbanasy rurales, por medio
del Programa de Fomento Productivo del Fondo de Desarrollo Indigena™™.

En cuanto a las mujeres que sufren alguna clase de discapacidad, el Estado ha sefialado, entre las
medidas mas significativas destinadas a erradicar la discriminacién contra este grupo, las que se mencionan a
continuacion: a) Laadopcion de Ley 20.422 sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusion Social de las Personas
con Discapacidad, cuyo objetivo clave es “el ejercicio efectivo de los derechosy lainclusion social de las personas
con discapacidad™ En relacion con la perspectiva de género, esta norma establece, en su articulo o:

(.)elEstado adoptaralas medidas necesarias para asegurar, alas mujeres con discapacidad y a las personas
con discapacidad mental, sea por causa psiquica o intelectual, el pleno goce y ejercicio de sus derechos en
condiciones de igualdad con las demas, en especial lo referente a su dignidad, el derecho a constituiry ser

parte de una familia, su sexualidad y salud reproductiva*3. (Destacado nuestro).

b) La adopcién de Programas para la inclusion escolar y laboral, en los que el Estado destaca una cifra
cercanaal 40 % de mujeres respecto del total de personas beneficiadas¥.

Las demas titulares especiales fueron omitidas en el informe del Estado.

169 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit, pag. 12.

170 Ibid, p.12.

171 Ibid, p. 14.

172 Ibid, p. 13.

173 Ibid, p. 13.

174 Entre estos, destacan: EI Programa de Apoyo al Proceso Educativo de Estudiantes con Discapacidad, que durante el afio 2009 beneficié a 402 personas, 52,5 %
hombres y 47,5 % mujeres. Por su parte, el Programa de Trabajo Decente permitié que, durante el afio 2009, fueran insertadas laboralmente 223 personas, de las
cuales el 54,7 % correspondid a hombres y el 45,3 %, a mujeres. A su vez, con el Programa Concurso de Proyectos, durante 2009 fueron beneficiadas 1687 personas,
de las cuales el 55,2 % correspondid a hombres y el 44,8, a mujeres. Finalmente, gracias al Programa de Ayudas Técnicas, 4584 personas obtuvieron ayuda durante
el afio 2009, de las cuales el 52 % correspondid a hombres y el restante 48 % a mujeres. Ibid., p.15.
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b. Informe alternativo

LosInformes Sombrade las distintas organizaciones civiles abordaron la problematica de diversas titulares
especiales, entre ellas: a) la mujer indigena, b) la mujer migrante, c) la mujer LGTBI, d) la mujer VIH positivo, y e)
la mujer privada de libertad. Analizaremos brevemente las deudas que las organizaciones civiles identifican en
relacion a cada unade ellas.

i) La mujer indigena

La Corporacion Humanas y las demas organizaciones responsables de este Informe Alternativo han
sefialado las deficiencias que presenta la institucionalidad chilena: “La Conadi no ha transversalizado en sus
politicasy programas la perspectiva de género; tampoco lo ha hecho el Sernam, quien no haincluido lavariable
étnicaensusintervenciones”s Sefialan las organizaciones que esto se traduce en “la inexistencia de politicas
publicas integrales pertinentes, dirigidas a mejorar la condicion de las mujeres indigenas”®.

ii) La mujer migrante

LaArticulacién Feminista porla Libertad de decidirindico que, inexplicablemente, “el informe chileno del
afio 2011 no hacealcances respecto al tema”7; solo se hace alusion a esta materiaen el Informe Complementario
de mayode2012,aconsecuenciade las preguntas formuladas porel Comité. Las organizaciones consideranque
estaomision es, en efecto, inexplicable, yaque en Chile, ese afio, existia unacomunidad migrante de “alrededor
del 2,3 % de la poblacion nacional, y altamente feminizada™®.

En lo que dice relacion a las deudas del Estado con estas mujeres, las organizaciones destacaron que
“la legislacion migratoria en Chile no se adecua a las obligaciones internacionales de derechos humanosy
carece de una perspectiva de género en su disefio e implementacion”. Por otro lado, se sefial¢ la inexistencia
de politicas publicas con enfoque de género, donde ademas el acceso a una gran cantidad de prestaciones
sociales, como vivienda, atencion primaria de salud en consultorios y hospitales, o la permanencia, ingreso y
progreso educativo, contemplan un requisito adicional: residencia definitiva, lo que merma la calidad de vida
de las mujeres migrantes, sobre todo de aquellas que son jefas de hogar.

Respecto de la nacionalidad, el Informe Alternativo de Articulacion Feminista®*® remarco lo gravoso y
violatorioqueresulta negarla nacionalidad chilenaalos hijos e hijas de padres en situacion migratoriairregular,
que quedanen la categorfade apatridasa menos que puedan adquirir la nacionalidad de sus padresy madres,
siel pais de origen lo permite. A las deficiencias anteriores se agrega “la falta de informacion estatal oportuna
a personas migrantes [sobre] sus derechos y responsabilidades”,

175 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periédicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit,, p. 12.

6 Ibid, pdg. 33.

7 ARTICULACION FEMINISTA POR LA LIBERTAD DE DECIDIR. 2012. Op. Cit, p. 42.

8 Ibid, p.42.

9 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit, p. 12.

180 ARTICULACION FEMINISTA POR LA LIBERTAD DE DECIDIR. 2012. Op. Cit, p. 54.

181 Ibid, p. 54.
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No obstante las falencias que mencionan losinformes alternativos, esta materia sera estudiada de manera

pormenorizadaen el capitulo Il

iii) La mujer lesbiana, gay, transexual, bisexual, intersex (LGTBI)

En esta materia, las articulaciones po

iticas LGTBI han llamado la atencion acerca de las violaciones

a los derechos humanos, con base en la orientacion sexual e identidad de género, que sufre esta poblacion.
Entre los temas que preocupan a las organizaciones civiles®2 destacan:

a)

b)

laviolencia que sufren en su entorno, con nula respuesta del Estado;

la segregacion en diversos ambitos de la vida, como la educacion (en el caso de las mujeres trans,
la desercion escolar es del orden del 90 % a consecuencia del bullying, seglin estadisticas de la
0TD*3),y posteriormente el empleo, donde las mujeres LBTInoingresan en las mismas condiciones
que sus pares al mundo laboral De este modo, si para una mujer heterosexual el mercado laboral
puede considerarse como un medio hostil, esta situacion se hace mucho mas compleja para una
mujer LBTI, cuya orientacion sexual e identidad de género son fuente de hostigamientos e incluso
de despidos. En el caso especifico de las mujeres trans es mas complejo aun, ya que sin educacion
ni reconocimiento de su identidad de género, estas se ven envueltas en un circulo vicioso que
terming, en la mayoria de los casos, empujandolas a ejercer el comercio sexual, agravando asi su
situacion de vulnerabilidad, pues muchas veces se ven enfrentadas a la violencia fisicay psicologica
0 expuestas a contagios por VIH;

el procedimiento de cambio deidentidad legal de las personas trans resulta engorroso: es necesario
recurrira“subterfugios respectodelaley de cambiodenombre”,y se debe acreditarla transexualidad
psicoldgica parael cambio de sexo; se deben extirpar todos los érganos reproductores, procedimiento
quelasorganizaciones civiles describen como “extremadamente violento” y sobre el cual no existe
claridad en la ley. En efecto, algunos tribunales permiten el cambio de nombre sin reasignacion
sexual, mientras que otros exigen la concordancia entre ambas condiciones. De esta forma, las
personas trans quedan supeditadas al criterio del juez;

enrelacional matrimonioylasrelaciones familiares, las organizaciones advierten que la Constitucion
Politicay demas leyesy organismos protegen exclusivamente “ala familia heterosexual”, marginando
alas mujeres con diferente identidad sexual. En la fecha en que se presento el informe (afio 2011),
Chileatnnocontabaconlaley20.830,quecred el Acuerdode Union Civil (AUC),y habra que esperar
lo que sefiale el Comité Cedaw en el proximo examen del afio 2016, sin embargo, podemos afirmar
que sigue existiendo discriminacion en la medida en que no se contempla para las parejas LGTBI
el acceso a métodos de procreacion asistida, como la adopcion.

182 Ibid., pp. 84-89.
183 Ibid, . 84.
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iv) La mujer VIH positivo

Enloquerespectaalas mujeres afectadas por esta patologia, las organizaciones sociales han sefialado
algunos temas pendientes, entre los que se encuentran®® a) La modificacion del examen para la deteccion del
virus (obligatorio para embarazadas, junto con la deteccion en sus parejas sexuales); b) La investigacion de
denuncias de mujeres VIH+, esterilizadas sin consentimiento en hospitales publicos; ¢) Intensificar medidas de
difusion de informacion para el advertir sobre el riesgo de infeccién por VIH, especialmente a mujeres, nifias y
nifios; d) Laadopcion de programas estatales de prevencion contrael VIHy demas enfermedades de transmision
sexual, que faciliten, por ejemplo, la posibilidad de adquirir preservativos femeninos.

v) La mujer privada de libertad

La Corporacion Humanas y demds organizaciones responsables de este Informe Complementario se
refieren de esta forma a la situacion de las mujeres que se encuentran privadas de libertad:

El marco juridico (penitenciario) construido en base al modelo masculino, no considera las especiales
necesidades de las mujeres reclusas, la normativa es casi nula, y la existente se limita exclusivamente a regular
cuestiones referentes a la maternidad. Las organizaciones destacaron ademas, como problema grave, a) los
altos grados de hacinamiento en los centros penitenciarios; y b) una vez en libertad, nulas posibilidades de
incorporase a la sociedad, ya que “la oferta de programas de reinsercion es escasas.

c. Observaciones del Comité

Las comisionadas expresaron, en las observaciones finales, su preocupacion por algunas cuestiones, a
saber:a) “(..)la falta de estadisticas desglosadas por sexo y datos cualitativos sobre la situacion de la mujer en
unaseriede ambitos abarcados porla Convencion, en particularenloqueserefierealas mujeres pertenecientes
a grupos desfavorecidos”®; b) “(...) el hecho [de] que las mujeres desfavorecidas no estén suficientemente
incluidas en los programas, planes de accion y politicas del Sernam”#,

Desglosamos brevemente los comentarios del Comité sobre estas titulares especiales.

i) La mujer indigena

Las comisionadas manifestaron su preocupacién por la violencia ejercida contra estas otras mujeres,
y lamentaron el hecho de que no se procese a los autores de esos actos, como consecuencia de que el Estado
no facilita el acceso a la justicia de las mujeres victimas de ese tipo de violencia. En tal sentido, recomendaron
“reforzar el sistema judicial para garantizar que las mujeres indigenas tengan acceso efectivo a la justicia™®.

184 Ibid, p. 51.

185 Ibid, p. 19.

186 CORPORACION HUMANAS. 2012. Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Quinto y Sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° Periodo de
Sesiones. Op. Cit, p. 115.

187 Ibid, p. 115.

188 Ibid, p. 118.
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El Comité también mostré preocupacion por la participaciéon de las mujeres en la vida politicay publica,
y lamento que “la falta de medidas especiales de caracter temporal sigan obstaculizando la participacion de
las mujeres, incluidas las indigenas”®. Al respecto, recomendo “la adopcion de medidas especiales de caracter
temporal, a fin de acelerar la participacion plena e igual de la mujer en lavida publica y politica™®.

ii) La mujer migrante

El Comité** mostro especial preocupacion por estas titulares, especialmente por la exclusion social y
la vulnerabilidad que experimentan, asi como por los obstaculos que les impiden disfrutar de sus derechos
fundamentales, como el acceso a prestaciones sociales y servicios de atencion de salud, en particular, en el
casode mujeresembarazadas. En ese sentido, exhortd al Estado a adoptar las medidas necesarias para mejorar
la situacion economica de las mujeres migrantes, con el proposito de acabar con su vulnerabilidad frente a la
explotaciony a quienes se benefician de la trata.

Por otra parte, preocupa enormemente al Comité192 la aplicacion del principio del jus solis en relacion
con las personas extranjeras en transito, particularmente y de manera sistematica con las mujeres en situacion
migratoriairregular,loque impide que sus hijos e hijas puedan adquirir la nacionalidad chilena. Con el propdsito
de corregir tal situacion, el Comité exhorto al Estado arevisary modificar su legislacion, para que estos puedan
adquirirla nacionalidad chilena por nacimiento cuando sus madres no puedan transmitirles ese derecho.

iii) La mujer privada de libertad

El Comité observo con gran preocupacion la dificil situacion de las mujeres que se encuentran en prision,
enparticular,alahoradeaccederainstalacionesyservicios desalud adecuados. Por tal razon, le recordé al Estado
chileno las reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y las medidas no privativas de libertad
paralas mujeresdelincuentes,y lesolicito incluiren laReformaal Sistema Penitenciario la “perspectiva de género”
y la previsién de instalaciones y servicios de salud adecuados para todas las mujeres privadas de libertad.

iv) Otros grupos desfavorecidos

Bajo esa denominacion, el Comité enuncio los grupos de mujeres LGTBI, VIH Positivas, Mujeres Adultas
Mayoresy Nifias. Sin embargo, lo hizo solo para sefialar que “lamenta la faltadeinformacion detallada acercade
grupos desfavorecidos de mujeres”%, solicitando al Estado facilitarinformaciony datos enrelacion alas mismas.

Parafinalizar este apartadoyamodo de resumen, citamos uno de los temas pendientes que mas preocupan
al Comité: las multiples formas de discriminacion:

Ademas, preocupa profundamente al Comité el hecho de que, tal como reconoci¢ la delegacion durante
el dialogo, haya ciertos grupos de mujeres que son objeto de multiples formas de discriminacién y violencia
enrazondesuorientacion sexual, suidentidad de género, su origenindigena o el hecho de ser seropositivas®.

189 Ibid, p. 119.
190 Ibid, p. 120.
191 Ibid, p. 125.
192 Ibid, p. 120.
193 Ibid, p. 125.
194 Ibid, p. 116.
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Promocion, Proteccion y
Ejercicio de los Derechos de
las Mujeres Migrantes en
el Ambito Internacional y

Nacional




1. LAMIGRACION INTERNACIONAL DESDE EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Para introducirnos en las migraciones internacionales, es preciso previamente contextualizar este
fenomeno exponiendo brevemente las cifras que lo retratan. Al respecto, el Informe sobre Migraciones en el
Mundo 20155 de la Organizacion Internacional paralas Migraciones (OIM) se remite a las cifras recopiladas por
el Departamento de Asuntos Economicos y Sociales de la ONU (DAES), que en el afio 2013 emiti¢ el documento
“La migracion mundial en cifras”, en el que expone con numeros y estadisticas la situacién de los migrantes
en el mundo. Conforme al documento:

Al afio 2013 habia unos 232 millones de migrantes internacionales en el mundo, cifra que en 1990
alcanzaba los 154 millones. Este notorio aumento se debe a que, durante el periodo 2000-2010, la
poblacion mundial de migrantes se duplicé con respecto al decenio anterior. En efecto, enladécada
de 1990 esta poblacion aumenté enrazén de 2 millones de personas al afio; en cambio, de 20012 2010
este crecimiento se intensificéd hasta rondar los 4,6 millones de migrantes al afio.

Las mujeres representaban, alafio 2013, aproximadamente el 48 % de todos los migrantes internacionales,
condiferencias considerablesentrelasregiones:Europa presentabael porcentaje mas alto de mujeres
migrantes (51,9 %), seguida de América Latina y el Caribe (51,6 %), América de Norte (51,2 %), Oceania
(50,2 %), Africa (45,9 %) y Asia (41,6 %).

« En2013 el numero de jovenes migrantes en todo el mundo alcanzd los 34,8 millones. Entre 1990 y
2013 la poblacion migrante menor de 20 afios en las regiones en desarrollo crecié un 10 %, frente a
un 3 % en las regiones desarrolladas. Actualmente, las regiones en desarrollo acogen al 62 % de la
poblacion migrante mundial menor de 20 afios.

- Desdeal afio 2000 el crecimiento de la poblacion migrante ha sido mas rapido en el Sur que en el
Norte Al respecto, entrelos afios 2000y 2010 la tasa media de crecimiento de la poblacion migrante
enelSurfuedel2,5%anualyenel Norte, rondd el 2,3%. En particular, las cifras sefialan que el afio
2013 la Ilamada migracion Sur-Sur correspondfa a 82,3 millones de migrantes aproximadamente,
superando ligeramentealamigracion Sur-Norte, que ese mismo afio era de 81,9 millones de migrantes.

Actualmente,y tal como evidencian las cifras expuestas, lamigracion internacional es un fendmeno presente
en casi todos los paises del mundo, y se estima que seguirda incrementandose el nimero de migrantes por todo
el orbe. Al respecto,la OIM, en su Informe del afio 2015 sobre las Migraciones en el Mundo, sefial¢ tajantemente
que “vivimos en una era de movilidad humana sin precedentes™. Por su parte, Naciones Unidas, a proposito
del Dia Internacional del Migrante del mismo afio, expuso algunas de las caracteristicas de este fenémeno:

Enlaactualidadlaglobalizacion,junto conlosavancesen lascomunicacionesy el transporte, han incrementado

en gran medida el nimero de personas que tienen el deseo y la capacidad de mudarse a otros lugares. Esta

195 0IM. 2015. Informe sobre las migraciones en el mundo 2015. Los migrantes y las ciudades: Nuevas colaboraciones para gestionar la movilidad. [en linea] Ginebra,
Suiza. ISSN 1020-9026. 248p. <https://publications.iom.int/system/files/wmr2015_sp.pdf> [Consultado el 5 de marzo de 2016].

196 OECD-ONU, Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales. 2013. La migracién mundial en cifras [en linea]: <http://www.oecd.org/els/mig/SPANISH.pdf>
[Consultado el 8 de septiembre de 2015].

197 0IM 2015. Op. Cit,, p. 2.
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nueva era ha creado retos y oportunidades para sociedades en todo el mundo. También ha servido para
subrayar el vinculo que hay entre migracion y desarrollo, asi como las oportunidades que ofrece para el co-
desarrollo, es decir, parala mejora concertada de las condiciones econémicas y sociales tanto en el lugar de

origen como de destino**®.

Si bien en la actualidad nos encontramos ante una realidad generalizada en el mundo, la movilidad
humana existe desde los albores de la historia. Sin embargo, como sefiala Naciones Unidas en la cita anterior,
hoy existen factores que le otorgan a este fenémeno caracteristicas particulares que lo convierten en uno de
los temas mas recurrentes en los principales debates politicos de alcance mundial. Efectivamente, sabemos
que en la actualidad existen diversos motivos o situaciones que impulsan a las personas a cambiar su lugar
de residencia, sean estos de orden econémico, politico o social, entre los cuales se cuentan “Los conflictos
armados, el hambre y la pobreza, la degradacion medioambiental, las epidemias, la globalizacién y el avance
enlastecnologias delacomunicaciony el transporte, entre otros™, Estas situaciones, entre muchas otras que
incitan al desplazamiento de personas, generan que los movimientos migratorios hoy resulten sumamente
complejos.Tal como expresalaAcnur®®, dichos movimientos suelen reuniramigrantes economicos, refugiadosy
otras categorias de personas, porlo cual es fundamental que los gobiernos identifiquen y separen alos diversos
grupos para otorgarles la debida proteccion®®,

Un ejemplo que refleja la complejidad actual del fendmeno migratorio es la crisis de migrantes o
refugiados en Europa, situacion gravisima que hacia finales de 2015 y comienzos del 2016 se ha agudizado
alertando a toda la comunidad internacional. Segun estudios de la OIM*%, se trata de personas migrantes en
buscadetrabajoy principalmente refugiados solicitantes de asilo, provenientes de zonas de conflicto como
Siria, Irak o Afganistan, que intentan trasladarse por via maritima hacia pafses europeos, primordialmente
Grecia e ltalia. Hasta septiembre del afio 2015, seglin el mismo documento, el nimero de migrantes llegados
a Europa por mar superaba las 430 000 personas, el doble del nimero de personas llegadas al Mediterraneo
en todo el afio 2014.

El 4 de septiembre de 2015, Acnur emitio una declaracién®? instando a los Estados europeos a tomar
medidas urgentes para estabilizar la situacion y dar respuestas efectivas a las personas que arriesgan sus
vidas en suintento de encontrar un lugar de acogida, puesto que mas de 2600 personas no han sobrevivido a
los peligrosos trayectos. El organismo expresa lo siguiente en su declaracion:

198 ONU. 2015. “Soy un Migrante’, Nota del Dia internacional del Migrante, 18 de diciembre de 2015 [en linea]: < http://www.un.org/es/events/migrantsday/>
[consultado el 6 de marzo de 2016].

199 POMBO, Gabriel. 2014. p. 62.

200 ACNUR. [s.a.] Preguntas y respuestas sobre la Convencion de 1951 [en linea] <http://www.acnur.org/t3/el-acnur/historia-del-acnur/la-convencion-de-1951/
preguntas-y-respuestas-sobre-la-convencion-de-1951/> [Consultado el 21 de septiembre de 2015].

201 Es preciso aclarar que las denominaciones “migrantes”y “refugiados”no significan lo mismo, puesto que identifican, respectivamente, a personas que se encuentran
en situaciones distintas, siendo su diferencia fundamental el hecho de que los primeros disfrutan de la proteccion de su pafs de origen, mientras que los refugiados
no gozan de ese derecho. Tales conceptos se abordardn en detalle en los pdrrafos siguientes.

202 0IM. 2015. Nota: Llegadas de migrantes y refugiados por mar superan récord de 430 000 [en linea]: <https://www.iom.int/es/news/llegadas-de-migrantes-y-
refugiados-por-mar-superan-record-de-430000> [Consultado el 15 de septiembre de 2015].

203 ACNUR. 2015. Declaracidn del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados sobre la crisis de refugiados en Europa [en linea]: <http://www.
acnur.org/t3/noticias/noticia/declaracion-del-alto-comisionado-de-las-naciones-unidas-para-los-refugiados-sobre-la-crisis-de-refugiados-en-europa/>
[Consultado el 15 de septiembre de 2015].



Esta es, ante todo, una crisis de refugiados, y no solo un fenémeno migratorio (..) Todos aquellos que viajan
en semejantes tragicas circunstancias merecen que sus derechos humanos y dignidad sean plenamente
respetados,independientemente de susituacion legal (..) En concreto, esto significa tomar medidas urgentes
y valientes para estabilizar la situacion y para encontrar una manera en que realmente se compartan las
responsabilidades estatalesamedioy largo plazo. Es esencial que las familias de refugiados, que desembarcan
en Europa tras haberlo perdido todo, sean acogidas en un ambiente seguro y protector (..) Mas alla de la
respuesta inmediata a esta crisis, resulta evidente que esta situacién nos exigira una seria reflexion sobre
el futuro. Este flujo masivo de personas no se detendra hasta que se atiendan las causas profundas de su
dificil situacion.

No obstante esta crisis reciente, las personas migrantes suelen experimentar a diario situaciones
bastante complejasenaquellos Estados que las visualizan como elementos negativos dentro de sus paises. Asi,
el texto de Gabriela Pombo en el seno de la OIM* observa que, a medida que han aumentado las migraciones
internacionales, se han incrementado, a su vez, las restricciones a la circulacion de las personas, asi como los
controles migratorios en los principales pafses de destino. Lo anterior se ha plasmado en diversos marcos
normativos que, desconociendo la migracién como un derecho fundamental del ser humano, limitan las
posibilidades de las personas migrantes para incluirse como ciudadanas plenas en los Estados receptores.
Termina el parrafo la OIM sefialando que la falta de reconocimiento de sus derechos en estos paises hace que
la poblacion migrante quede expuesta a situaciones de discriminacion, violencia y explotacion.

Envirtud deloanterior, resulta fundamental comprender estos desplazamientos desde el punto de vista
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya que las personas migrantes constituyen un grupo
especialmente vulnerable que se enfrenta durante todo el proceso migratorio a violaciones de sus derechos. A
propositode loanterior, Patricia Cortés,en un documento elaborado parala Comisién Econémica para América
latinay el Caribe (Cepal), describe la compleja situacion experimentada por las y los migrantes:

Lasituacion de residente fuerade su propio Estado es compleja, pues ademas de las dificultades que deben
sobrellevaracausade lasdiferencias deidioma, costumbresy culturas, hacen frente a presiones econémicas
ysociales,yaobstaculos parael regresoasus Estados de origen.(..) Lavulnerabilidad aparece por el hecho de
que los migrantes, por las circunstancias especiales que rodean a la migracion actual, estan expuestos a caer
enmanosde bandas organizadas que se aprovechan de su necesidad de encontrar trabajo para subsistiry de
lafaltadedocumentos queregularicen susituacion. Esta caracteristica, que afecta especialmente a mujeres
y nifios, les hace extremadamente vulnerables a caerenlasredes de la tratay actividades clandestinas (...)*.

En consecuencia, es importante entender las trayectorias migratorias como un derecho esencial, con
el fin de garantizar no solo el bienestar de quienes migran sino también el desarrollo humano de los paises de
origenydestino,yaque “unasociedad que concibeala migracion como un problemaensimismoy queadopta
politicasrestrictivas sobreella, nosolodiscriminaala poblacion migrantey afecta su calidad de vida, sinoque se
convierteen unasociedad que obtura su propio desarrollo™ En consecuencia, en este capitulo concebiremos

204 POMBO, G. Op. Cit,, p. 63.

205 CORTES, Patricia. 2005. Mujeres migrantes de América Latina y el Caribe: derechos humanos, mitos y duras realidades. Santiago: NU, Cepal, Serie de poblacién y
desarrollo, 61. 1SBN 92-1-322809-0, pp. 12-13.

206 POMBO, G. Op. Cit, p. 64.
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las migraciones desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, centrando nuestro analisis en las
titulares especiales objeto de nuestro estudio: las mujeres migrantes. En efecto, analizaremos la migracion
desde una perspectivade género, con el fin de evidenciar ladiscriminacion multiple que aquellas experimentan.

En el siguiente apartado estudiaremos las principales caracteristicas de las migraciones en América
Latina, para luego profundizar en la relacion género-migracion, a proposito del actual fenémeno denominado
“feminizacion de las migraciones”.

2. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LAS MIGRACIONES EN AMERICA LATINA

Gracias a las investigaciones desarrolladas por la Cepal, en particularal documento titulado “Migracion
internacional,derechos humanosy desarrollo“*, sabemos que desde mediados del siglo XIX y hasta los primeros
deceniosdelsiglo XX América Latina estuvo marcada porlainmigracion de unelevado contingente de poblacion
europea, cuyapresenciaen laactualidad sigue siendo significativa en varios pafses del subcontinente. Por otro
lado, también es posible constatar,en una proporcion menor, lallegada de importantes conjuntos de poblacion
provenientes de otros origenes, principalmente Africa, Asia y, en menor medida, Medio Oriente. Debido a su
condiciondereceptoradeinmigrantes, tal como expresa el texto antes citado, laregion sufrié notorios cambios a
contardeladécadade 1950, cuandolarecuperacion econémicade Europa, los vaivenes de la economia mundial
y el surgimiento de fuertes relaciones politicas, comerciales y econémicas con Estados Unidos provocaron un
vuelco en el movimiento migratorio convirtiéndola en una fuente de emigracion, caracteristica que ha sido
reconocidade manerageneralizada. En laactualidad se evidencian ciertos patrones migratorios que ladistinguen
deotros continentes,debidoaunaseriededinamicas internas influenciadas porlaglobalizaciény otras causas
relacionadas conlahistorialatinoamericana. Al respecto, un estudio de la Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales (Flacso) sintetiza aquellos patrones:

Actualmente, podemos hablardel surgimiento de un nuevo mapa migratorio en América Latina, caracterizado
porunvertiginosoaumento de laemigraciondelos paises andinos al surde Europa, especialmente Espafiay en
menor medida, Italia; porun crecimientoy diversificacién de las migraciones intra-regionales y especialmente
transfronterizas; por la presencia todavia muy importante de personas que se dirigen a Estados Unidos a
pesar del endurecimiento de su politica migratoria; y por la seleccion de nuevos destinos, como Japon u otros
palses asiaticos®®,

En cuanto a las caracterfsticas de las personas que migran, el mismo documento sefiala que se han
experimentado variaciones en cuantoasusorigenes, perfiles, edades, etnias, destinos, etc. En sintesis, se tratarfa
principalmente de personas jovenes con gran presencia femening, de distintos niveles educativos, y que han
migrado por causas no solo econdmicas, sino también “culturales, por discriminacion étnica, violencia politica,

207 CELADE. 2006. Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo. Santiago: NU, Cepal. 368 pp., p. 71.

208 HERRERA, Gioconda. 2012. Migraciones internacionales y democracia: Nuevos desafios para una ciudadania inclusiva en América Latina. En: ALVAREZ, Isabel (comp.)
2012. Mirando al norte: algunas tendencias de la migracion Latinoamericana [en linea]. 12, Ed., San José, Costa Rica, Flacso. ISBN 978-9977-68-237-2, p. 12.
< http:/fwww.flacso.org/sites/default/files/Documentos/libros/secretaria-general/Migraciones.pdf> [Consultado el 5 de marzo de 2016].
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entreotras™®@Sinembargo, el documento expresa que esta diversidad no esvalorada, y que lasy los migrantes
seencuentran expuestos/as a unaserie de dificultades que finalmente pueden traducirse en vulneraciones de
sus derechos humanos:

Esta heterogeneidad, sin embargo, se desvanece al mirar su integracién economico-social en los paises de
destino:los nichosy condiciones laborales en las que se insertan estan todavia marcadas por la precariedad
y vulnerabilidad social, ademas de enfrentar con cada vez mas frecuencia situaciones de xenofobia. Su

diversidad no es reconociday mas bien se traduce en estigma?.

Acontinuacion aludiremosalos principales patrones migratorios presentes en nuestro continente desde
la segunda mitad del siglo XX, destacando las ultimas tendencias y los cambios experimentados, para finalizar
conlafeminizacion de las migraciones,uno de losaspectos actualmente mas preponderantesy caracteristicos
y preponderantes delaregion.

A. Emigracion extrarregional

Segun los ultimos datos entregados por la Cepal®?, al afio 2010 existian alrededor de 30 millones
de latinoamericanos y caribefios residiendo en pafses distintos a su lugar de nacimiento, lo que equivale
aproximadamente al 4 % de la poblacion total de América Latina y el Caribe. En consecuencia, la emigracion
sigue siendo un fendmeno de mayor envergadura respecto de la inmigracion. En la regidn, México es el pals
que presenta las tasas mas altas de emigracion regional (40 %): aproximadamente 12 millones de ciudadanos y
ciudadanas viven en el exterior, la mayoria en Estados Unidos.

En cuanto a los principales destinos de los flujos migratorios fuera de la region, la Cepal**? indica que
histéricamente han correspondido a paises de la OCDE destacandose entre ellos los desplazamientos tradicionales
hacia Estados Unidosy, enlas Ultimas décadas, hacia Espafia. Con respecto ala composicion por género, los datos
de 2012*%indican que la poblacion inmigrante en esos paises continta siendo predominantemente femenina,
como se observé a comienzos de la década del 2000. Aunque en el caso particular de los emigrantes latinos
y caribefios hacia Estados Unidos existe predominio masculino, durante las tltimas tres décadas (1990-2010)
la poblacion de emigrantes residentes en Espafia sigue la tendencia general, con mayor presencia femenina.

No obstante los datos entregados, y considerando que América Latina contintasiendo fuente de emigracion
mas que de inmigracion, en el Ultimo tiempo se ha observado una disminucion de la llamada emigracion
extrarregional, es decir, la migracion Sur-Norte se ha visto mermada en virtud de varios factores. Una de las
razones mas relevantes que explicarian lo anterior, segin la Cepal®, es el “clima anti-inmigratorio” presente
en los pafses desarrollados, principales destinos de emigracion que han puesto barreras y restricciones tanto
alos nuevos migrantes como a los ya establecidos.

209 Ibid., p. 12.

210 Ibid., pp. 12-13.

211 MARTINEZ, Jorge et al. 2014. Tendencias y patrones de la migracion latinoamericana y caribefia hacia 2010 y desafios para una agenda regional. Santiago: NU, Cepal.
Serie de Poblacién y Desarrollo 109. 72p. 1SSN 1680-899TMA, pp. 11-13.

212 Ibid., pp. 14-16.

213 Ibid., pp. 16-17.

214 Ibid.
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B. Inmigracion historica de ultramar

Como mencionamos en el apartado anterior, en términos cuantitativos, lainmigracion no es un fenémeno
predominanteen nuestraregion-aunque de todas formas se encuentra presente en la historiade Latinoamérica-
silacomparamos conlaemigracion,que si movilizaaun porcentaje importante de personas. De acuerdo con las
investigaciones de la Cepal®s, la tradicional inmigracion de ultramar se remontaa los tiempos del colonialismo
europeo desde el siglo XVI,cuando Espafiay Portugal se establecieron paraejercer el control politico,econémico
y social de sus territorios. Luego, entre la segunda mitad del siglo XIX y la primera del siglo XX, “la inmigracion
de ultramar fue intensa en varios paises de la region. Promovida o espontanea, esta inmigracion procedio
principalmente del sur de Europay, en menor medida, del Medio Oriente y Asia”™*®.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, y en relacion al incremento de la migracion intrarregional, 1a
tradicional inmigracion de ultramar ha perdido gradualmente importancia. En ese sentido, como ha advertido
la propia Cepal, la tltima informacion censal exhibe justamente esta disminucién, ya que el porcentaje de
inmigrantes de ultramaralcanzé en 2010 aproximadamente un 37,2 % del total observado en Américalatinay el
Caribe, mientras que en el afio 2000 representaba un 43 %y en 1970, un 76 %2 Cabe agregar que los principales
palses receptores son Argenting, Venezuela, México y Brasil.

C. Intercambios intrarregionales

Los flujos migratorios intrarregionales han sido constantes en laregion, en especial entre paises limitrofes
ocercanos,yhaosciladosegtn las coyunturas econémicasy politicas ¥ Actualmente, la poblacion de inmigrantes
de la propia region representa una clara mayoria en relacion con aquella proveniente de ultramar: el 63 % de la
poblacion totalen América Latinay el Caribe, en el primer caso, frenteal 37%en el segundo.Argentina, Venezuela?,
CostaRicayRepublica Dominicanasonlos paises que muestran los mayoresvolimenes deinmigrantes regionales. >

Cabedestacar quelosintercambios intrarregionales nunca han dejado de crecer, pero llamala atencién que en
el ultimo tiempo estos flujos se hayan intensificado. En efecto, de 1980 a 2000 se registré una tasa de crecimiento de
poco masdel 1%y los datos mas recientes muestran que habriaacelerado dichoincremento durantela tltimadécada,
alcanzando un3,5%** Eneste sentido, lasoci¢loga Claudia Moraalude asialaumento de los desplazamientos internos:

Lo que ha caracterizado a los patrones migratorios contemporaneos desde la Segunda Guerra Mundial, ha
sido la migracion economica hacia paises OCDE, es decir, migracion laboral Sur-Norte (..) Sin embargo, de
flujos principalmente desde pafses no industrializados hacia naciones industrializadas, paralelamente ha
aumentado el movimiento migratorio intrarregional, donde el destino es una sociedad de mayor cercania

geografica, social y cultural.?

215 MARTINEZ, Jorge et al. 2014. Op. Cit, p. 21.

216 CELADE. 2006. Op. Cit, p. 81.

217 MARTINEZ, Jorge et al. 2014. Op. Cit, p. 13.

218 CELADE. 2006. Op. Cit, p. 87.

219 “En América del Sur, ademds de la situacion de Argentina y Venezuela como paises tipicamente receptores de poblacion migrante intrarregional, se destacan los
casos de Colombia y Chile, por el dinamismo que en ellos ha tomado el fendmeno migratorio desde los afios noventa”. Cortés, P Op. Cit, p. 30.

220 MARTINEZ, Jorge et al. 2014. Op. Cit, p. 25.

221 Ibid., pp. 25-26.

222 MORA, (laudia. 2008. Globalizacion, género y migraciones. Polis 7(20): 285-297, p. 288.
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Efectivamente, esta cercania geografica con paises que comparten muchas veces la misma identidad
cultural o social, ha fomentado constantemente las migraciones dentro de Latinoamérica y el Caribe, pero es
cierto también que en el Ultimo tiempo estos intercambios se han visto incrementados, entre otras razones,
por las posibilidades laborales que han surgido en algunos paises mas estables politica y econdomicamente.
Asf, “aguellos con economias emergentes han pasado a ser paises de destino ademas de origen, a causa del
aumento de las oportunidades economicas que brindan”2. Otra delas causas de este crecimiento intrarregional
se debe al proteccionismo de las fronteras que se ha desarrollado en los paises que histéricamente han sido
los principales destinos de emigracion, generando, en consecuencia, un desincentivo a la migracion hacia esos
lugares geograficamente apartados. Lo anterior es explicado pertinentemente por lasociologa chilenaaludida:

Esta diversificacion de los patrones migratorios hacia paises vecinos se debe, en parte, a la mayor
proteccion delas fronteras, en particular en los pafses industrializados. Los requisitos y barreras de ingreso en
estos paises se han transformado en un obstaculo para un alto porcentaje de migrantes. Ello, unido al costo
economico de la migracion, las posibilidades de trabajo generadas en algunos pafses latinoamericanos, y la
cercanfageograficay cultural entre los paises de laregion, han contribuido a cimentar este patron migratorio®.

Los motivos mencionados, que permiten comprender el desarrollo de los flujos migratorios dentro de la
region, son relevantes a su vez para comprender otro fenémeno desarrollado en el Gltimo tiempo, puesto que
el aumento del flujo migratorio Sur-Sur se ha presentado en conjunto con la feminizacion de la migracion®,
como a continuacion expondremos.

3. FEMINIZACION DE LAS MIGRACIONES

La mujeres han estado presentes en las migraciones internacionales desde sus comienzos, aunque
desplazadas, como podriasuponerse, de los analisis tedricos que abordan el tema, tal como expresaladoctrina
delaCepal:“Muchos abordajes tedricos de la problematica migratoria han invisibilizado a las mujeres como
susactores, 0 bien han supuesto tratamientos inapropiados, a juzgar desde una perspectiva de género”?¢.
Sin embargo, esta vision restringida acerca de la participacion de las mujeres en los desplazamientos
no pudo ser sostenida en el tiempo debido al incremento experimentado, en las ultimas décadas, de la
presencia femenina en las migraciones a nivel mundial. De hecho, en uno de los documentos del mismo
organismo?” se sostiene que la presencia de mujeres en los movimientos migratorios no es novedosa, y que
lorelevante hoy es el hecho de que se las encuentre en casi todas las regiones, en todos los tipos de flujos
y desplazandose cada vez mas de manera individual. En este sentido, Martinez puntualiza lo siguiente:

223 (EPAL 2012. La migracion internacional desde una perspectiva regional e interregional: principales conclusiones, mensajes y recomendaciones del proyecto de Ia
Cuenta para el Desarrollo de las Naciones Unidas (sexto tramo) sobre “Fortalecimiento de las capacidades nacionales para la gestion de la migracion internacional:
maximizando los beneficios para el desarrollo y minimizando los impactos negativos”. Santiago: NU, Cepal, 27 pp., p. 8.

224 MORA, Claudia. 2009. Estratificacion social y migracion intrarregional: Algunas caracterizaciones de la experiencia migratoria en Latinoamérica. Universum 1(24):
128-143,p.130.

225 Ibid.

226 CELADE. 2006. Op. Cit,, p. 240.

227 Ibid., p. 235.
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Efectivamente, en la escala mundial, las mujeres han tenido una gravitacion importante en la migracion
internacional, que registra un aumento relativo virtualmente constante desde 1960, a pesar de que todavia
noson mayoria. En laactualidad, si lo son en las principales regiones de inmigracion, en rigor, desde 1990%%.

En lo que respecta a América Latina, la mayor participacion femenina es un rasgo caracteristico de la
migracion en los Ultimos decenios, registrandose la mayor proporcion de mujeres entre las regiones de menor
desarrollo.®. Las investigaciones de la Cepal®® avalan lo anterior sefialando que la presencia de las mujeres en
los flujos migratorios contintala tendencia que se venia observando en décadas anteriores. Asf, el documento
expone las principales conclusiones de sus estudios sefialando que la participacion de las mujeres inmigrantes
que residen en laregion tiende a ser levemente predominante, pero destaca, a la vez, que dicha participacion
femeninaesaunmas pronunciadaen el casodelosinmigrantesintrarregionales,y algo masen el principal pafs
limftrofe de origen. Por ultimo, destacamos algunos indices relevantes: “Si hace cinco décadas se registraban
104 hombres por cada 100 mujeres, en 2010 se contabilizaron 96 por cada 100 mujeres” . »?

Esta mayor presencia femenina en la composicion de los flujos migratorios se ha llamado en doctrina
“feminizacion de las migraciones”, denominacién que pretende representar el incremento de mujeres en los
desplazamientosyelrol determinante que hatenido el géneroenlas migraciones, generando efectos en el ambito
social, economico, cultural, etc. Parte de la doctrina ha explicado las caracteristicas esenciales del concepto:

Lafeminizaciondelamigracionesunode loscincorasgosde lallamadaactual “Erade la migracion”. La tesis
delafeminizacion noincluyesoloelaumentodela participacion femenina en los movimientos poblacionales,
sino su rol cada vez mas activo en el ambito econémico y social. Para profundizar en el fenomeno de la
migracion femening, se vuelve necesario salir del analisis segun el sexo de los migrantes y avanzar en un

enfoque de género >
Asimismo, la OIM, también advierte sobre el sentido de esta denominacion:

Este concepto suele aludir a cambios de aspecto cuantitativo y cualitativo. Por un lado, a la creciente
participacion y aceleracion de las mujeres en los procesos migratorios internacionales (..) Por otro, a que
cada vez hay mas mujeres que migran de forma auténoma, como pioneras del movimiento y en calidad de

proveedoras principales para sus familias transnacionales 3

A continuacion abordaremos las principales caracteristicas de la feminizacion de las migraciones, en
particular las relaciones género-migracion, partiendo por el estudio de la invisibilizacion de las mujeres como
sujetosactivosde las migraciones internacionales, para finalizar con lainfluencia relevante que ejerce el género
sobre este fendomeno.

228 MARTINEZ, Jorge. 2003. El mapa migratorio de América Latina y el Caribe, las mujeres y el género. Santiago: NU, Cepal. Serie de poblacion y desarrollo 44. 91p. ISBN
92-1-322244-0,p. 19.

229 Ibid.

230 MARTINEZ, Jorge et al. 2014. Op. Cit, p. 33.

231 Ibid., p. 34.

232 ACOSTA, Elaine. 2011. Valorar los cuidados al estudiar las migraciones: La crisis del trabajo de cuidado y la feminizacion de la inmigracién en Chile. En: Stefoni,
(arolina, 2011. Mujeres inmigrantes en Chile: jMano de obra o trabajadoras con derechos? Santiago de Chile: Ediciones Universidad Alberto Hurtado. 319 pp., p. 201.

233 POMBO, G. Op. Cit, p. 76.
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3.1 Desde lainvisibilizacion a un enfoque de género

Como hemosvisto, las mujeres hasido una constante en los flujos migratorios internacionales, pero solo
recientemente®+Ias relaciones de género han sido incorporadas en las investigaciones sobre este fenomeno
social. Con anterioridad, las migraciones fueron vistas sostenidamente como un “fenémeno sin género”ss,
donde serhombre o mujer no era un dato que implicaradiferencias relevantes que valiera la pena estudiar. En
consecuencia, se desarrollo unalineade pensamiento esencialmente econémica, dejando delado las dimensiones
social y antropoldégica, que fueron consideradas como cuestiones de segundo orden.

Porotrolado, estatendenciaresponde al sesgo “androcéntrico” que experimentaron las investigaciones
y los campos cientificos en términos generales, durante el siglo XIX y gran parte del siglo XX, sumado al auge
de la teoria econémica del neoliberalismo, y sobre todo a la influencia de la “division sexual del trabajo”.
Estos tres factores influyeron en el siguiente sentido: la teorfa clasica del “rol econémico de las migraciones
sefial¢ este como el principal motivo de los sujetos para trasladarse de una frontera a otra, especificamente
la busqueda de mejores condiciones laborales y “la maximizacion de la funcion de utilidad del individuo”.
Por otro lado, la division sexual del trabajo, que ha situado a los varones en un lugar central del desarrollo
social y publico, de manera prioritaria en las funciones que estos cumplen como “proveedores” del hogar, y
harelegadoalas mujeresal ambito delo privado. De este modo,ambas teorias determinaron como sujeto de
interésaquiendesempefiaba unrol economico activo, tanto en lasociedad de destino como en la de origen.
Esdecir,“el hombre productivo” ocupé un lugar central en el fendmeno migratorio, mientras que las mujeres
fueron consideradas como migrantes secundarias “cuyos desplazamientos se atribuyeron principalmente
a razones de matrimonio o de reunificacion familiar”7. Asi, los estudios que les prestaron atencion las
encasillaron en estereotipos sesgados, partiendo de la base de que la decision de emigrar era esencialmente
masculina, mientras que las migrantes:

(..)erandescritas como dependientes de los migrantes hombres, con escasa educacion, incapaces de hablar
elidiomadelanuevasociedadyancladasensu propiacultura.Sies quellegaban siquieraa ser mencionadas,
las mujeres solo eran consideradas en sus roles de viudas y madres”.

De este modo, el estudio de la participacion de la mujer en las migraciones fue considerado como de
segundo orden, aquel que afios atras Simone de Beauvoir describiera como “el de lo intrascendente, de lo
inesencial, el de lo otro”. Por tanto, los tedricos cldsicos de las migraciones jamas llegaron a ocuparse de las

234 Esta tendencia comienza su auge en Europa, con las espaiolas; Carmen Gregorio “Migracién femenina. Suimpacto en las relaciones de género” (1998) y“El estudio
de las migraciones internacionales” (1996), Claudia Pedone “Td siempre jalas a los tuyos” (2006) y Natalia Ribas “La feminizacion de las migraciones desde una
perspectiva filipina” (2004), quienes desarrollaron investigaciones en relacién a la migracion de dominicanas, ecuatorianas, y filipinas hacia el viejo continente.

235 TAPIA, Marcela. 2010. Género y Migracion: Trayectorias investigativas en Iberoamérica. Revista Encrucijada Americana. Departamento de Ciencias Politicas y
Relaciones Internacionales. Universidad Alberto Hurtado, p. 124.

236 DE SANTIAGO, Rafael. 1993. Teorfa cldsica y estudios empiricos sobre flujos migratorios. Anales de Estudios Econémicos y Empresariales [en linea]. No. 8, p. 298
<dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/788024.pdf> [Consultado el 12 de diciembre de 2015].

237 TANJA, Bastfa. 2008. La feminizacion de la migracion trasnacional y su potencial emancipatorio. [en linea], Papeles No 104, <https://www.fuhem.es/media/cdv/file/
biblioteca/PDF%20Papeles/104/feminizacion_migracion_transnacional.pdf> p. 71.

238 ZONTINI, Hlisabetta. 2005. Migraciones, género y multiculturalismo: Una perspectiva de Europa Meridional. En: NASH, Mary. et al. 2005. Inmigracion, género y
espacios urbanos. Barcelona: Ediciones Bellaterra. Coleccion Serie General Universitaria nimero 44. 155 pp. ISBN 978-84-7290-280-0, p. 100.

239 BEAUVIOR, Simone. Op. (i, p. 28
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experiencias femeninas en los procesos de desplazamiento, por el contrario, aguellas teorfas se limitaron a
circunscribiralas mujeresenun rol de género complementarioy no funcional enlos movimientos de poblacion.
Esta tendencia predomind por largo tiempo entre los estudiosos del fenémeno©, y tuvo como consecuencia
la invisibilizacion de las mujeres, lo que, como hemos visto, resulta perjudicial en la medida en que aquellas
situaciones queasimple vista parecen neutras, pueden afectar de maneradesproporcionadaaciertos titulares,
como es el caso de las mujeres migrantes.

Los primeros trabajos que incorporan a las mujeres en los estudios sobre migraciones fueron, para
Tapia®*, aquellos desarrollados por la autora Mirjana Morokvasic (1984), quien, junto con confeccionar una
minuciosaresefia de la produccion bibliografica de la época (Birds of passage are also women), introdujo los
cimientos de una perspectiva de género al considerar a las mujeres en los flujos migratorios no solo como
acompafiantes de los migrantes varones, sino como trabajadoras en busca de mejorar su vida fuera de las
fronteras nacionales. Su paulatina incorporacién en los estudios sobre las migraciones internacionales,
hacia fines del siglo XX y comienzos del siglo XXI, se debe también, en gran parte, a las teoricas espafiolas
Carmen Gregorio, Claudia Pedone y Natalia Ribas: trabajando con las estadisticas de los flujos migratorios de
mujeres dominicanas, ecuatorianasy filipinas hacia el Viejo Continente, comprendieron que el género es “un
elemento articulador de laemigracion” cuyo reflejo se aprecia, por ejemplo, en elaumento progresivo de la
participacion delas mujeres enlos movimientos de poblacion internacional (feminizacion de las migraciones).
De esta forma, esta tendencia, que ya hemos descrito y que al parecer continuara en el futuro, ha generado
unapreocupacionrecienteenlasy losinvestigadores porhallar cuerpos normativosy tedricos que permitan
explicar las situaciones que enfrentan las mujeres en los pafses de destino y origen, experiencias que, como
veremos en el siguiente apartado, son diferentes.

Por ultimo, gueremos subrayar la importancia de estudiar las relaciones de género en el contexto de
los desplazamientos internacionales. Como sefiala Tapia®3, si bien no existen cuerpos tedricos que permitan
afirmar la existencia de una teoria general de las migraciones, podemos sefialar que la incorporacion de las
mujeres en este estudio resulta indispensable, ya que, por una parte, el género se encuentra presente en
todos los aspectos de la vida humana, y los desplazamientos de personas no son una excepcion. “El género
es inherente alo social”, sefiala la historiadora, y como tal debe ser considerado. Por otro lado, es imperioso
considerar el impacto diferenciado que implica migrar a una sociedad extranjera siendo mujer, no solo por
un factor cuantitativo (el aumento sostenido de mujeres que migran, que ha dado origen a la teorfa sobre la
feminizacion de las migraciones), sino también por el cambio de paradigma que han experimentado los roles
de género en la sociedad de destino: ya no solo se considera la tesis de la reagrupacién familiar como motivo
estructural de la decision femenina para desplazarse, sino que se visibiliza también su “rol de proveedora
principal o coproveedora de sus familias”, rasgo que se observa desde finales del siglo pasado, y que alcanza
suaugeen el presente siglo.

240 Véase, por ejemplo, DE SANTIAGO, Rafael. 1993, art. Cit.

241 TAPIA, M. 2010. Género y migracion.. ... Op. Cit, p. 121.

242 TAPIA, Marcela. 2010. Inmigracién boliviana en Espafia. Un caso para la comprension de la migracion internacional con perspectiva de género. Tinkazos [en linea],
vol. 13 (28):109-217.1SSN 1990-7451, pagina 116 <http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51990-74512010000100007> [Consultado el
5 de marzo de 2016].

243 TAPIA, M. 2010. Género y migracién. Op. Cit, p. 122.

244 Ibid, p.127.

245 Ibid, p. 119.
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3.2 Lasdiferentes experiencias en el contexto de las migraciones

Sefialamos que durante décadas se haobviado lareferenciaal género en los estudios sobre migraciones
internaciones. En este sentido, Carmen Gregorio, una de las pioneras en las investigaciones sobre el tema, ha
seflalado que este fendmeno responde al “sesgo claramente economicistay androcéntrico que habia mostrado
hasta ese entonces la produccién tedrica™®. En efecto, frente a la mirada actual, aquellos estudios presentan
numerosas falencias, principalmente la dificultad para explicar a cabalidad las diversas experiencias que
significan los desplazamientos internacionales para hombres y para mujeres.

Corresponde, entonces, abordar esta materia observando de qué forma el género influye en diversos
aspectos del proceso migratorio, determinando experiencias diferenciadas para hombres y mujeres, tanto
en las sociedades de origen como de destino. Con este proposito, hemos divido su estudio en los aspectos
que consideramos principales: a) la decision migratoria; b) los efectos que produce el desplazamiento en la
sociedad de origen (creacion de nuevos puestos de trabajo, y el envio de remesas); ¢) los efectos que produce
la decision migratoria en la sociedad de destino (creacion de empleos y ocupacion de empleos vacantes); d)
La decision de radicarse o retornar.

3.11.Ladecision de migrar

Los tedricos clasicos han sefialado que el principal factor queinduce alas personasaembarcarse en esta
clasedeempresas hasido principalmente el econémico. La falta de puestos de trabajoy las malas condiciones de
los mismos enlos paises de origen han creado la necesidad de partir trasla busqueda de mejores oportunidades
laborales, en particular, mejores ingresos en los paises de destino. Esta teoria si bien relaciona de manera correcta
el fenomeno delamigracion con el desarrollo econémico, poneen el centro las expectativas de mayores ingresos
como el factor clavey estructural que induce a las personas a trasladarse, olvidando otros aspectos relevantes
-sobre todo en mujeres- que se manifiestan a la hora de tomar esa decision. Distinguiremos, para un estudio
cabal, entre las motivaciones econémicas y aquellas que no lo son:

A. Aspectos no econémicos que influyen en la decision de migrar

i) Las redes sociales de migrantes

Como sefialalaespafiola Gregorio, “laemigracion femeninase encuentra favorecida por redes sociales
que posibilitan la movilidad de la mujer fuera de su grupo doméstico”. Ahora bien, qué debemos entender
por redes sociales? Para Rubio Salas, estas comprenden “una serie de vinculos que conectan a migrantes,
exmigrantesynomigrantes entre las areas de origeny de destino a través de relaciones familiares, de amistad
o de compartir una misma comunidad de origen”4 Estas redes son consideradas, por unlado, como uno de
los factores que influyen en la decision de migrar, y por otro lado, determinan la direccion de dichos flujos.

246 GREGORIO GIL, Carmen. 1998. Migracicn femenina. Su impacto en las relaciones de género. Madrid: Narcea, p. 257.

247 GREGORIO GIL, C. Op. Cit, p. 258.

248 RUBIO SALAS, Rodolfo. 2001. Redes sociales y mecanismos de apoyo en la migracién de mexicanos a Estados Unidos: datos de una encuesta de flujos. Comunicacion
presentada al VI Congreso de la ADEH, Castelo Branco, 18-20 de Abril de 2001. Centre d'Estudis Demografics, p. 2.
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Para el geografo Pedro Palma, las redes migratorias deben entenderse como “un proceso social que conecta
gente establecida en diferentes espacios, posibilitando que desarrollen estrategias de desarrollo fuera de su
lugar de nacimiento” (véase también a Stefoni?*°). Estas redes se generan, tal como sefiala Solimano, como
consecuencia de las sucesivas oleadas de emigrantes inicialmente atrafdos por las diferencias salariales®*.

En el fendmeno migratorio, las redes operan incrementando la posibilidad de desplazamiento
internacional al disminuir los costos y riesgos del traslado. En efecto, una vez que el flujo de migrantes en el
extranjeroalcanzaun nimero considerable, este entramado de redes sociales hace posible lareduccion de los
preciosdelviaje, loqueasuvezaumentalaprobabilidad de migrar. Por otra parte, tal como sefiala el gedgrafo,
las redes sociales “funcionan como factor de soporte o de ayuda durante el momento de buscar trabajo,
proporcionan contactos y transmiten la informacién mas util a tener en cuenta para el migrante”s2 Todos
estos aspectos concretos que trae consigo una red social o red de migracion confluyen para desencadenar
numerosos movimientos adicionales, con la consecuente expansién delared, provocando,asu vez, la repeticion
yreproducciondelamisma. De estaforma, comprender laaccion de lasredes es fundamental paraentender
como se estructuran las migraciones, ya que, en si mismas, estas “son formas de capital social, en tanto son
un recurso que portan los migrantes y lo despliegan durante todo el proceso migratorio, es decir, antes de
migrar, durante la migracion, en el establecimientoy en el retorno”2. Asi, para Solimano:

(..)lasredes de apoyo familiary/o amistades, significan un apoyo importante para el migrante, ayudandolo
aobtenerinformacion sobre oportunidades de trabajo y otras caracteristicas del pais receptory, por tanto,
contribuyen a facilitar la adaptacién individual y familiar después de la migracion®«.

Pero ¢por qué las redes sociales determinan o potencian la migracion de mujeres? Estas estructuras
cobranunaespecial relevanciacuando hablamos de migracion referida alas mujeres, como consecuencia de
que muchos de los motivos que impulsan a las migrantes a abandonar sus paises de origen son de caracter
extraeconomicos, tal como sefialan las autoras Tapia y Ramos®s: “Muchas veces estos desplazamientos van
asociados a causas como la violencia o la baja responsabilidad paternal”. Efectivamente, en estos casos, las
migrantes suelenatribuir un mayorvaloralaexistencia de estas redes de amigos o parientes, que actian como
un soporte emocional del cual carecen en su lugar de origen y, por ende, configura un factor determinante
en laseleccion del lugar de destino.

249 PALMA, Pedro. 2014. Trayectorias residenciales y prdcticas espaciales de los hogares migrantes latinoamericanos del centro y pericentro de a ciudad de Iquique. Tesis
para optar al grado de gedgrafo, Universidad de Chile, p. 41,

250 Por tltimo, para Stefoni estas son un “conjunto de vinculos interpersonales que conectan a migrantes, antiguos migrantes y no migrantes en su drea de origen y de
destino a través de los lazos de parentesco, amistad y comunidad de origen compartida”. Citado en: Palma, P. Op. Cit,, p. 41.

251 SOLIMANO, Andrés. 2002. Migraciones internacionales y mercado de trabajo globalizado: la experiencia latinoamericana. [en lineal: <http://www.andressolimano.
com/articles/migration/Migracion%20LAC-0IT,%20manuscript.pdf> [Consultado el 01 de diciembre de 2015].

252 PALMA, P Op. Cit, p. 89

253 TAPIA, Marcela. y RAMOS, Romina. 2013. Citado en: Palma, P. 2014. Op. Cit,, p. 11.

254 SOLIMANO, A. Op. Cit, p. 18.

255 TAPIA, M.y RAMOS, R. 2013. Op. Cit, p. 91.



ii) La existencia de politicas que favorecen o desincentivan la inmigracion y la presencia de
discriminacion racial

En cuanto a las politicas migratorias en los pafses que se configuran como receptores -en orden a
propiciar o no el ingreso de migrantes a sus fronteras-, algunas tienden a incentivar la migracion de mujeres,
ya que apuntan especificamente a ocupaciones que estas desempefian tradicionalmente. Asi, por ejemplo, la
Confederacion Sindical de Trabajadores de las Américas®® verifico, en el afio 2015, la existencia de politicas de
migracion que favorecieron el incremento del flujo de enfermeras de paises en desarrollo a paisesindustrializados,
debido a la carencia del personal de salud en los paises de destino, sumada al creciente envejecimiento de la
poblacién. Por el contrario, la existencia de discriminacion sera un factor que desincentive el desplazamiento
de las migrantes hacia esos polos, incluso muchas veces por sobre los beneficios econémicos que reporte el
pafs,yaque,comohemosvisto, ladiscriminacion afecta de maneradesproporcionada alas mujeres, pues estas
se encuentran sujetas a una multiple discriminacion. En consecuencia, si un pafs o una region presenta un
numero considerable de poblacion xendfoba, podra ser descartado(a) por las futuras migrantes, para evitar el
verse enfrentadas a una doble segregacion: por género y por nacionalidad.

iii) Factores geogrdficos

En general, la proximidad geografica sera un factor determinante en el desplazamiento de mujeres. Por
ejemplo, en el caso de las mujeres latinas, segtn relata Mora®’, el menor costo que implica migrar dentro de la
region,unidoalacercania geograficaque permite mantenerelvinculo presencial con el grupo familiardando la
posibilidad deatenderurgenciasy rituales familiares, han contribuido aladeterminacién de un flujo migratorio
enAmeérica Latina, compuesto principalmente por mujeres. Asi,de acuerdo conla Cepal, tomando como ejemplo,
entre otros factores, larealidad nacional, del total de mujeres nicaragtienses ocupadas en el serviciodomeéstico
en Costa Rica, [el] 72 % tiene hijos. En el caso de las colombianas en Venezuelg, la cifra representa el 87 %; y en
el delas peruanas en Chile, alcanza el 85 %**.

Existe un porcentaje considerable de mujeres que decide no embarcarasus hijos enlaempresa migratoria,
recurriendoalapracticadedejarlosacargo de otras mujeres, lo que hadado origen alasdenominadas “familias
transnacionales y cadenas de cuidado global™?, que determinan, al momento de la eleccion, que se inclinen
por paises fronterizos, mas proximos a los suyos.

iv) Violencia intrafamiliar y baja responsabilidad paternal

Tapia y Ramos®° explican la violencia de género y la baja responsabilidad paternal como factores
extraeconomicos que determinan la migracion internacional de mujeres. Segin Palma, estos factores son los
motivos principales de los desplazamientos nacionales:

256 CONFEDERECION SINDICAL DE LAS AMERICAS. 2010. MEXICO: Migracin y Trabajo [en linea]. Disponible en la Web: <http://www.csa-csi.org/index.php>
[Consultado el 14 de diciembre de 2015].

257 MORA, C. 2009. Op. Cit,, p. 134.

258 CONFEDERECION SINDICAL DE LAS AMERICAS. 2015 [en linea]. Disponible en laWeb: <http://www.csa-csi.org/index php> [Consultado el 14 de diciembre de 2015].

259 “las cadenas globales de cuidados son cadenas de dimensiones transnacionales que se conforman con el objetivo de sostener cotidianamente la vida, y en las que
los hogares se transfieren trabajos de cuidados de unos a otros en base a ejes de poder, entre los que cabe destacar el género, la etnia, la clase social, y el lugar
de procedencia” OR0ZCO, Amaia. 2000. Cadenas Serie “Género, migracion y desarrollo” [en linea]. Documento de trabajo 2: Cadenas Globales de Cuidado. ONU,
INSTRAW, p. 2. http://mueveteporlaigualdad.org/publicaciones/cadenasglobalesdecuidado_orozco.pdf [Consultado el 10 de enero de 2016].

260 PALMA, P Op. Cit, p. 103.
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Enelcasodelos movimientos generados en el lugar de origen,los motivos de los cambios pasan principalmente
por conflictos matrimoniales, maltrato y violencia intrafamiliar. Lo anterior no quiere decir que no existan
otros motivos por los cuales los migrantes cambien de residencia en el pais de origen, pero el nombrado es
el que coincide mas en las entrevistas. Es este pabulo el cual genera que la movilidad interurbana sea mayor
debido a que el migrante busca escapar lo mas lejos posible de la violencia®*.

En el mismo sentido, Wagner®2 sefiala que la violencia de género es uno de los motivos “invisibles” de
los desplazamientos, como consecuencia de los escasos estudios que existen al respecto. Este movil no encaja
en el esquema clasico de la “migracion laboral” con el que normalmente se estudia el fendomeno, sin embargo,
tal como destaca el sociélogo, “muchas mujeres no migran solo por razones econéomicas, sino también para
escapar de la violencia de género”. Asimismo, Patricia Cortés expresa que “muchas mujeres se ven forzadas a
salirpor presion familiar o de su entorno, victimas de violencia intrafamiliar,abuso sexual o usos y costumbres
propios de una cultura que coarta sus posibilidades de crecimiento y desarrollo personal”®3,

B. Aspectos economicos que influyen en la decision de migrar

i) Condiciones ideoldgicas y materiales: La division sexual del trabajo

Lainsercionenel mercado laboral paralas mujeres no depende exclusivamente de la ecuacion oferta-
demanda, sino que ademas se encuentra determinada por la “division sexual del trabajo”, es decir, por la
dicotomia entre el trabajo productivo y el reproductivo, como asimismo por la divisiéon interna del trabajo
productivo capitalista, en el sentido de que tanto la decision de emigrar como la eleccion del pais de destino
guardan relacion con la cantidad de oportunidades de empleo que tienen en relacion a este “marco de la
ideologia de género”

Tal como explica Gregorio, ladecision de trasladarse “no puede entenderse separada de las relaciones
de poder entre géneros”®. En efecto, no es posible desconocer que la division sexual del trabajo conecta
al género con las oportunidades laborales y, de esa forma, la experiencia reciente®® ha mostrado que las
expectativas laborales de los migrantes se asocian a los estereotipos de género: “(..) la mayoria de los
migrantes extracomunitarios (..) han ido a ocupar ciertos espacios laborales en fuerte concordancia con las
representaciones de género. Las mujeres en tareas del ambito productivo, en trabajos pesados y riesgosos”.

No es de extrafiar,entonces, que las migrantes vayan a desempefiar trabajos como el servicio domeéstico,
elcuidadode nifias, nifios o ancianos, empleos considerados tradicionalmente como “ocupaciones femeninas”.

261 Ibid., p. 103.

262 WAGNER, Heike. 2000. Migracidn ecuatoriana y violencia de género: relacion mdltiple de la migracion ecuatoriana a Espafia. Fcuador Debate 63, pp. 89-102.
263 CORTES, . Op. Cit,, pp. 9-10.

264 GREGORIO GIL, C. Op. Cit, p. 258.

265 Ibid., p. 258.

266 Especificamente, véase el estudio sobre Inmigracion boliviana en Espafia, TAPIA, M. 2010, art. Cit.

267 TAPIA, M. 2010."Inmigracién boliviana. . " Op. Cit, p.124.

93



ii) Expectativas laborales

Las causas estructurales gue motivan tanto hombres como mujeres adesplazarse internacionalmente
se han asociado a las expectativas de obtener mayores ingresos en el extranjero que en el pais de origen.
Las posibilidades de encontrar un trabajo mejor remunerado en el pafs receptor, y de acceder a mayores
recursos que en el pafs emisor, son el motivo principal en un traslado internacional, segin ha sefialado la
teorfa clasica®

Entérminos netamente econémicos, estadecision dependera de “las diferencias de salario real entre los
pafses, para un determinado nivel de calificacion de los inmigrantes”?. Esta motivacion, ademas, encuentra
cimiento en el contexto economico y social de los pafses de origen, es decir, el desempleo y la precarizacion de
las condiciones de vida.

¢cQuédiferenciala migracion femeninaala migracion masculinaen relacion a este aspecto economico?
En el caso de las migrantes, se agregan dos factores que conectan las causas anteriores -desempleo y
precarizacion- y que sonelaumento de lajefatura femenina, lo que Tapiadenomina “la crisis de masculinidad
en los varones”°. Ambos se explican por “la dificultad de estos para mantener un modelo hegemonico
de masculinidad que se definia bajo un paradigma de familia nuclear, donde el hombre se ergufa como el
proveedory la mujer dedicada [sic] a tareas domésticas”*.

En cuanto a las condiciones laborales que esperan a las migrantes en los paises de destino, hemos
mencionado que estas “son en general de mayor vulnerabilidad laboral, de menos posibilidades de ascenso,
y en trabajos denominados de las tres P: mas penosos, mas peligrosos y mas precarios”. Para Piore¥? esta
precariedad se debe a que:

(.)enlaeconomiasegeneran puestos de trabajo en la base del mercado laboral, que los autéctonos rechazan,
yasea porque consideran que son ocupaciones de bajaremuneracién, o porque son de bajo prestigio social,
sin estatus laboral y con condiciones extremas de trabajo.

De esta forma, muchas veces las migrantes se ven obligadas a desempefiar trabajos para los cuales se
encuentran sobrecalificadas y que, en condiciones normales, en sus paises de origen no ejercerian. Asi, por
ejemplo, tal como sefialabamos al referirnos a la division sexual del trabajo, la migracién de mujeres hacia
Europa (especificamente a Espafia) respondeaunauge enlademandaen el sectorde los servicios: de cuidadoy
reproduccion social de lasociedad. Asi,segin uninforme de la ONU?2 del afio 2006, |la mayoria de las migrantes
quellegan desde América del Sur, lo hacen para realizar tareas domésticas y cuidar personas, quehaceres para
los cuales, en muchos casos, se encuentran sobrecalificadas.

268 0°RURKE, K. y WILLIAMSON, J,, citadlos en: SOLIMANO, A. Op. Cit, p. 16.

269 Ibid,, p.18.

270 TAPIA, M. 2010."Género y migracion....". Op. Cit, pag. 118.

271 Ibid, p. 118.

272 ROA, Maria Gertrudis. 2007. Condiciones laborales y precariedad de los inmigrantes. Fl caso de los colombianos en tres comarcas de la provincia de Barcelona.
Documentos CIDOB. Migraciones; 14, Barcelona, p. 11.

273 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (2006). Citado en TAPIA, M. 2010."“Inmigracién boliviana. . " Op. Cit, p. 120.
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iii) Dotacion de servicios sociales en los paises de destino

Nos referimos especificamente a los servicios de salud y educacion. Para un migrante, la decision de
trasladarse puede verse potenciada porla certezade que en el pais receptor sera beneficiado por una adecuada
proteccion en materia de prestaciones sociales. Esta decisién puede verse incrementada de una manera
significativa en el caso de las mujeres si tomamos en consideracion diversos factores, como la posibilidad de
embarazo o la existencia de hijos, casos en los que las expectativas del grupo familiar serian priorizadas sobre
las expectativas individuales de las migrantes cuando estas decidan migrar en compafiia de sus hijos.

iv) El costo de emigrar

Un desplazamiento internacional trae aparejado diversos costos para las mujeres, como por ejemplo, el
financiamiento del medio de transporte quelasllevara al lugarde destino,ademas de los gastos de subsistencia
en el palsreceptor. Esto puede determinarla migracion en el siguiente sentido: a consecuencia del predominio
de los estereotipos de género vy la division sexual del trabajo, muchas mujeres suelen desempefiar trabajos
domeésticos relacionados con la reproduccion y el cuidado familiar. Por regla general, no obtienen ninguna
remuneracion por estaclase de trabajos,y como consecuencia, muchas sevenimpedidas deasumirlaempresa
migratoria. Por otra parte, aquellas mujeres, que logran emprender el viaje terminaran optando por paises
proximos o fronterizos que noimpliquen un gasto desproporcionado en movilizacion,y que les permita mantener
la cercanfa con los suyos.

C. Conclusiones acercade la decision de migrar

Luego de conocer los diversos factores relacionados con ladecision de trasladarse a otros paises, podemos
seflalar que la experiencia migratoria de las mujeres, especificamente en lo que respecta a las razones que
influyen en esta decision, se revela de manera diferenciada a la experiencia de los varones, en varios aspectos.
Asi,lamigracion de mujeres presenta como caracteristicas, en sus origenes, su heterogeneidad, es decir, existen
diversosfactoresqueladeterminan, pudiendo ser estos de caracterecondmico,como la existenciade empleos
y de mejores condiciones laborales, o de caracter extraeconomico,como la existencia de violenciade géneroola
presenciade redes de apoyo. Enefecto, las mujeres migran a destinos diversos por motivos diversos, solas o con
su grupo familiar,buscando oportunidades econémicas o su realizacion personal. La decision y el transcurso de
unamigracion no serealizan en un medio abstractoy neutral, sino que en determinados contextos (familiares,
de vecinos, regionales, nacionales y translocales). En esa linea, Acosta? expresa que el género constituye y
modela tanto la decisién como la experiencia migratoria en su sentido mas amplio: “La decision sobre cuando,
quién,comoydonde emigrar esta condicionada genéricamente, dependiendo de los roles y responsabilidades
asociadas a la persona que migra”s.

274 ACOSTA, E. Op. Cit, p. 202.
275 Ibid.
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3.2.2 Efectos del desplazamiento en la sociedad de origen

Distinguiremos brevemente, para efectos metodologicos, los dos efectos que consideramos esenciales
en el desplazamiento migratorio: 1) Las cadenas de cuidado global y 2) Las remesas.

A. Cadenasde cuidado global y familias transnacionales

Las mujeres que constituyen los flujos migratorios se encuentran, en sumayoria, en edad reproductivay
productiva. Esto trae como consecuencia el hecho de que las madres que desean iniciar laempresa migratoria
deben acudir al “expediente de dejar a sus familias e hijos a cargo de otras mujeres cuando decidan partir,
dando origen a las familias trasnacionales y a las cadenas de cuidado global”>® El Instituto Internacional de
Investigacionesy Capacitacion de las Naciones Unidas para la Promocion de la Mujer (UN-Instraw) ha descrito
las cadenas de cuidado del siguiente modo:

(..)dimensiones transnacionales que se conforman con el objetivo de sostener cotidianamente la vida, y en
las que los hogares se transfieren trabajos de VWWcuidados de unos a otros en base a ejes de poder, entre
los que cabe destacar el género, la etnia, la clase social y el lugar de procedencia?”.

Cuandoestas transferencias se verifican entre hogares emplazados en paises distintos como consecuencia
de los desplazamientos internacionales, hablamos entonces de “hogares transnacionales”.

Sabemos que la migracion implica paralas mujeres unarecomposicion del hogaren el pafs de origen,
debidoalaseparacién de sus hijas/os, lo que envuelve inevitablemente unaredistribucion de los trabajos de
cuidado. Laredistribucion operadelasiguiente forma:como regla general, tiende a ser un/a familiar quien se
hace cargodelasolos hijos;siellonoes posiblesesuelerecurriralacontratacion de personas, habitualmente
migrantesinternas, muchasde ellasindigenas, o provenientes de paisesvecinos (porejemplo: mujeres haitianas
que trabajan en Republica Dominicana). En un estudio realizado por Tapia sobre las mujeres colombianas que
migraron a Espafia, esta responsabilidad recay¢ principalmente en la “familia extensa™ “casi siempre fueron
abuelas, tias o cufiadas,y en algunos casos amigas, quienes colaboraron en lareconfiguracion familiar,donde
las mujeres alcanzaron un lugar fundamental en las denominadas ‘cadenas de cuidado global™7,

Interesante resulta, asimismo, destacar el estudio de caso que plantea lainvestigacion de la UN-Instraw?,
y que nos permite entender este primer efecto ocasionado por el desplazamiento internacional de la mujer:

Las mujeres espafiolas (aquellas queingresan al mundo laboral) transfieren trabajo doméstico y de cuidados
amujeres extranjeras provenientes de paises pobres, en este caso, de Republica Dominicana. A su vez, estas
mujeres transfieren sus responsabilidades domésticas a otras parientes. Cuando ninguna mujer de la familia
puede asumir estas tareas, las migrantes dominicanas se plantean la posibilidad de contratar a una mujer
haitiana que cubra su ausencia.

276 TAPIA, M. 2010."Género y migracién..." Op. Cit, p. 119.

277 INSTRAW. 2000. Op. Cit, p. 2.

278 TAPIA, Marcela y GONZALVEZ, Herminia. 2013. Me voy a Espaiia a trabajar. . . Familias migrantes colombianas, remesas economicas y relaciones de género en un
contexto trasnacional. Volumen 45(2): 333-347. Chungard, Revista de Antropologia Chilena, p. 336.

279 INSTRAW. 2000. Op. Cit, p. 4.
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De esta forma, la migracion de las mujeres supone, como regla general, la transferencia de sus
responsabilidades domésticas a otras mujeres de la familia. Suelen ser las madres o hermanas de las migrantes
quienessequedanacargodesus hijas/os mientrasque los hombres no suelen asumirestas tareas. Porotra parte,
enlos casos en que los familiares no pueden hacerse cargo, las hijas y los hijos seran entregados al cuidado de
migrantes de paises menos desarrollados.

B. Las remesas

Existe consensoentrelasylosinvestigadores encuantoaque las multiples dimensiones de lamigracion
internacional no pueden ser analizadas sin prestar atencion a su dimensién econémica. En ese escenario, las
personas migran “fundamentalmente con fines laborales para luego enviar remesas al pais de origen y dar un
mayor bienestar a quienes se quedan”° (destacado nuestro). De esta forma, las remesas se configuran como
unade las consecuencias trascendentales de la empresa migratoria.

Las remesas de dinero han sido analizadas principalmente por la Cepal y la OIM?%%, organismos que
destacaron como un asunto de la mayor importancia. Estos estipendios, sefiala Cepal, “van orientados hacia
las familias para hacer frente a su subsistencia, y eventualmente al ahorro e inversion productiva” Segun la
Comision, representan una fuente de recursos de gran valor, ya sea:

() para ofrecer una pension a los mas ancianos, o para costear los estudios de sus hijos, en particular en los
niveles de ensefianza superior(.)enlamayoriadelos casos, dichos recursos pueden permitir que, en términos

denutricion, una familia pase de unasituacion deinfra-consumoa otrade consumo medianamente aceptable®.
Solimano®*lo explica de la siguiente forma:

La mayoria de los estudios coinciden en sefialar que las remesas aportan al gasto corriente de las familias
de los migrantes, permiten aumentar la inversion en capital humano, facilitan el acceso a bienes de larga
duracion como lavivienday ayudan a mejorar la calidad de vida de las familias receptoras®:.

Unavezesbozado el concepto debemos preguntarnos¢qué diferencia puede apreciarse entre hombres y
mujeres cuando hablamos de “remesa internacional” Las diferencias radican principalmente en dos aspectos:
a)uno objetivo, en relacion a la remesa misma; y b) otro subjetivo, en relacion al proveedor o la proveedora, y
que consideramos de mayor trascendencia.

280 TAPIA LADINO, M. y GONZALVEZ H. Op. Cit, p. 336.

281 CEPAL. 1999. Las Remesas de los Emigrantes: Experiencias de la Cepal en Centroamérica (una nota informativa). Comisién Econémica para América Latina [en linea]
<http://www.crmsv.org/documentos/investigacion/remesasCEPAL.htm> [Consultado el 17 de diciembre de 2015].
Ibid.

282 Ibid.

283 Ibid.

284 SOLIMANO, Andrés y ALLENDES, Claudia, citados en: Tapia, M. y Gonzlvez, H. Op. Cit, p. 333.

285 La Cepal advierte, entre los aspectos negativos, que el uso de esos recursos no siempre se destina a inversiones productivas, sino mas bien a gasto superfluo” CEPAL/
CELADE (2006), citado en: Tapia, M. y Gonzélvez, H. Op. Cit., p. 335.
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Sobre el estipendio propiamente tal, Tapia sefiala lo siguiente en relacién con las mujeres remitentes:

(.)seevidenciaunamayorregularidad en los envios, un mayor porcentaje de envios sobre los ingresos totales
femeninosy un mayor beneficio en hogares con mas miembros, que responden a las necesidades basicas de

las familias, como nutricion, educacion y salud?®.

En relacion a las estrategias de las migrantes colombianas residentes en Espafia, para mantener la
observancia de los envios, la misma historiadora sefiala que “Las mujeres migrantes remitentes desplegaron
estrategias como ‘el pluriempleo’, préstamos, créditos para mantener la regularidad de los envios”.

La situacion descrita no se apreciaria en igual magnitud respecto de los hombres migrantes, ya que los
esfuerzos porenviarremesas de maneraregular corresponderian aun comportamiento atribuible en mayor medida
alas migrantes. Por otro lado, y en relacion al “factor subjetivo”, podemos graficar las diferencias de la siguiente
forma: Si, tratandose de “familias nucleares” (grupo en el que se encuentran los progenitores y sus hijos/as), emigro
el padre,“lasremesas que este envia contribuyeron areafirmarel rol de padre-proveedoral interior de la familia”®.
Al contrario,enlamigracion de la madre, “las remesas sirvieron para mantener ocasionalmente alos miembros de
la familia, y el padre en origen siguié manteniendo su rol de proveedor principal. En estos casos los envios de las
mujeres fueron mas esporadicosy se destinaron a gastos ocasionales”. Tratandose de familias monoparentales,
donde la mujer asume el rol de proveedora principal emprendiendo la travesia migratoria, las remesas:”

() significaron una valoracion distinta de si mismas respecto de la fase pre-migratoria. Si bien se produjo
unareafirmacion delos roles derivados de la maternidad, la mayoria de las mujeres (..) experimentaron una
mayor satisfaccion de logro. Esta situacién se relaciona especialmente con la experiencia migratoria, la
superacion de los obstaculos encontrados (en el pafs de destino) y la posibilidad de concretar proyectos de
mayor envergadura como la compra de una vivienda o el pago de la universidad de los hijos?®.

En tal sentido, las entrevistas realizadas por la historiadora en Madrid le permitieron arribar a algunas
conclusiones:

La movilidad internacional y el envio de remesas representaron una nueva oportunidad para las madres
migrantes, y aunque (estas) coincidieron en afirmar el sacrificio que suponfa estar lejos de su pafs y de su
familia, también sefialaron que el esfuerzo habia merecido la pena. No solo porque con su trabajo mejoré
la calidad de vida de sus familiares, sino porque esta experiencia las condujo a procesos de transformacion
personal,como sentirse distintas, mas fuertesy mas independientes.(..) Asimismo, las entrevistadas sefialaron
que lograron mas independencia y mayor fortaleza para afrontar las situaciones dificiles, especialmente
de caracter familiar. En este proceso el envio de remesas ha sido relevante porque permitio establecer una
nueva relacion de poder, relacionada con el hecho de ser proveedoras, asi como posibilidades de mando y
autonomia en las decisiones importantes con respecto al hogary la familia®*.

286 GARAY, L.y A. RODRIGUEZ. 2005, citados en Tapia, M. y Gonzélvez, H. Op. Cit,, p. 339.
287 Ibid,, p. 340.
288 Ibid,, p. 341.
289 Ibid,, p. 341.
290 Ibid,, p. 342.
291 Ibid,, p. 343.
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Enconsecuencia, el impacto diferenciado se manifiestade manera particularen el caso de mujeres-madres
jefasdehogar,donde el envio de estos recursos, junto con el convencimiento de que aquelloiriaen beneficio de
los suyos, significo una valorizacién personal; situacion que no experimentan en general los varones, quienes
solamente suelen reafirmar su rol tradicional de proveedor.

3.2.3 Efectos de la decision migratoria en la sociedad de destino (ocupacion de
empleos y desafios para el Estado)

La principal consecuenciadelamigraciénen los pafses de destino eselaumento de la ofertade mano de
obra para ocupaciones menos demandadas por los nacionales. En los paises desarrollados, y en aguellos con
economfas mas adelantadas, que se configuran como receptores de migrantes, suelen producirse empleos de
bajaaceptabilidad social,con condiciones de precariedad laboral y bajos salarios. Estos empleos son desechados
por la poblacién nativa en general, puesto que esta suele tener acceso a mejores oportunidades.

Al respecto, basandose en un estudio sobre los datos migratorios de la Pastoral Migratoria de Iquique,
Arriazaindicalo siguiente:

Las mujeres bolivianas, peruanas y ahora colombianas tienden a ubicarse en laeconomiainformal, en el servicio
domésticoyen el pequefio comercio (trabajos feminizados). En tanto,los varones seinsertan fundamentalmente
en la construccion, el comercio, la agricultura y mineria. Por tanto, los extranjeros vienen a ocupar nichos
laborales en trabajos que hoy la poblacién nacional considera riesgosos, pesados y de baja cualificacion”2.

Sefialamos anteriormente que los empleos ocupados por las migrantes suelen presentar condiciones
extremas, con jornadas laborales extendidas y bajos salarios, situacion que dificultar de sobremanera la
conciliacion de suvida laboral y familiar, aspecto que abordaremos en los siguientes apartados.

Finalmente, en términos mas generales la migracion implica para los Estados esfuerzos adicionales,
por ejemplo, en materias sociales. Las personas migrantes no solo demandan vivienda, sino también servicios
publicos, como escuelas, hospitales, seguridad social, entre otros, aunque esto Ultimo se presenta de igual
formaparahombresy mujeres.Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, podemos destacar que la presencia
de mujeres implicara un desafio mayor para el Estado, a consecuencia de ciertas dificultades que representan
una mayor dificultad paraaquellas, como porejemplo, el acceso a una adecuada salud sexual y reproductiva o
la exposicion a la trata con fines de explotacion sexual, entre otras que se detallaran mas adelante.

3.2.4 (Radicarse o retornar?

Aligualqueladecisionde migrar, ladecision deretornar seve influenciada por diversos factores, tanto de
caractereconémico como extraeconomico. Lasrazones puedenvincularse al pasadoyalaafioranzade regresar

292 ARRIAZA, P-2007. Citado en: TAPIA, M. 2012. Frontera y migracion en el Norte a partir del andlisis de los censos de poblacidn. Siglos XIX-XXI [en linea]. Revista de
Geografia Norte Grande, version onfine. <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-34022012000300011&script=sci_arttext>ISSN 0718-3402.
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allugar de origen, 0 alas metas propuestas que no lograron realizarse. En otros casos, las personas migrantes
enfrentan dificultades en el pais de destino,como laxenofobia. No obstante, existen también experiencias exitosas
0 mas esperanzadoras, en las que estas personas alcanzan una posicion social satisfactoriay se encuentran en
condiciones de retornar a su pais. En definitiva, lo relevante en este sentido seria poder determinar si existen
diferencias de género en relacion con esta decision.

Desafortunadamente no se cuenta con estadisticas precisas sobre la migracion de retorno en el mundo.
Tampoco encontramos informacién relacionada con el porcentaje de retorno asociado al género; en este ambito,
algunosdelosescasos estudios queincorporan esta perspectiva sefialan conclusiones aparentemente contradictoras.
Asi, mientras algunos afirman que “la presencia de mujeres en los flujos de retorno es mas reducida que en el
casodevarones™3, otros seflalan que el mayor porcentaje de movilidad residencial corresponde a las mujeres?+,

Ladecisionderetornaroderadicarse seencuentra, endefinitiva, influenciada por el género, aligual que
la decision mismade migrar, y atendera a la experiencia en el pais de residenciay a factores como la existencia
deviolenciaintrafamiliaren el pafs de origen, laimportancia delosvinculos afectivos y las relaciones que pueda
establecer en el lugar de destino, entre otros.

3.3 Elgénero como estructurador de las migraciones

Como hemos observado en los parrafos anteriores, son varios los factores que han contribuido a la
llamada “feminizacién de las migraciones” y son también diversas las consecuencias de este fenémeno en las
caracteristicas de los flujos, como los cambios que se observan, por ejemplo, en la composicion de las familias,
en los patrones migratorios de la regién, en los mercados laborales, en las ciudades que las albergan, entre
muchos otros. Es evidente, entonces, que el género es una variable que organiza o estructura las migraciones
en Ameérica Latina-y en el mundo en general-, constituyendo un articulador relevante de estos procesos. Por lo
tanto, la presencia femenina en el desarrollo de estos fenémenos no es un dato mas ni resulta indiferente. Al
respecto, la doctrina ha expresado lo siguiente:

La consideracion delas mujeresenlos procesos migratorios es ineludible y debe enfrentar los resabios de la
invisibilidad que les afecta, al tiempo que exige un apropiado abordaje desde el enfoque de género, lo cual
posibilitara la adopcién de politicas adecuadas a las nuevas condiciones de vulnerabilidad®.

En efecto, estos procesos han generado para las mujeres un conjunto de situaciones de vulnerabilidad,
como porejemplo, la precariedad del empleo, los abusos por parte de empleadores, la situacion de las mujeres
con situacion migratoria irregular, la vulnerabilidad que viven muchas veces los hijos y las hijas de migrantes,
la trata de mujeres, la falta de acceso a servicios basicos y, en general, la violacion a sus derechos humanos.

Habiendo constatado en los apartados anteriores la influencia del género en los procesos migratorios,
veremos a continuacion el desarrollo de dichos procesos al interior de nuestro pais, destacando los aspectos
vinculados con las migrantes que deciden radicarse en Chile.

293 ESTRELLA, Mima. 2013. Conla esperanza de volver: Mujeres migrantes de retorno al Salvador. [en linea]. Anuario Americanista Furopeo. <https://halshs.archives-
ouvertes.fr/halshs-00957408/> [Consultado el 19 de diciembre de 2015]. ISSN: 2221-3872, p. 172.

294 PALMA, P Op. Cit, p. 115.

295 CEPAL/CELADE (2006). Citado en: TAPIA, M.y GONZALVEZ, H. Op. Cit, p. 335.
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4. MIGRACION EN CHILE

4.1 Contexto histérico de las migraciones en Chile y estadisticas mads relevantes
de la situacion actual

Enmarcado en la tendencia latinoamericana, Chile no se ha caracterizado por ser un pais receptor
de inmigrantes, sino mas bien por representar histéricamente una fuente de emigracion tanto hacia paises
limitrofes, como a Estados Unidos o Europa®®.

Podemos distinguir principalmente tres corrientes migratorias: a): desde comienzos del siglo XIX'y
hasta mediados del XX nuestro pafs se caracterizé porla presenciadeinmigrantes provenientes de Europa
-alemanes, espafioles, yugoslavos, italianos, entre otros-, conforme a una “politica de atraccién selectiva
de poblacién”®” cuyo objetivo era colonizar los territorios mapuche del sur y asi traer progreso al pafs;
b) la segunda corriente se genera con posterioridad al golpe militar de 1973, pero esta vez los flujos se
desplazaron hacia el exterior: casi un millén de habitantes emigraron de Chile a causa de la persecucion
politica y, posteriormente, por razones econémicas a propoésito de la crisis de los afios 80; c) la tercera
corriente se extiende desde los afios 90 hasta la actualidad, y se caracteriza por la llegada de un flujo
importante de migrantes que observaron en Chile una oportunidad para mejor sus vidas?®. En efecto, con
la llegada de la democracia y la recuperacion econémica, Chile se posicioné como un pafs atractivo para
los migrantes, en especial de aquellos provenientes de pafses fronterizos, cuyo flujo aumenté de manera
sostenida en las dltimas décadas.

Acontinuacién exponemos brevemente las cifras que reflejan este nuevo escenario migratorio compuesto
principalmente por ciudadanos/as de paises sudamericanos, en sumayoria mujeres, concentrados en Santiago
y que se haninsertado en mercados de trabajos precarios y segmentados?%. Cabe precisar que no contamos en
la actualidad con un censo de poblaciéon actualizado, de modo que los datos se extraen fundamentalmente de
los censos ya realizados3® -el ultimo se realizé en 2002-, de las encuestas de caracterizacion socioeconomica
nacional (Casen)°*y de estudios y estimaciones hechas por el Departamento de Extranjeriay Migracion (DEM)
del Ministerio del Interior3®

296 JENSEN, Florencia. 2013. "Atravesar” la frontera: La huella perpetua en la experiencia migratoria. En: Correa, Verdnica et al. 2013. Geografias de la espera: Migrar,
habitar y trabajar en la ciudad de Santiago, 1990-2012. Santiago de Chile: Ugbar, 349 pp., p. 100.

297 Esta politica se enmarca dentro de un periodo de modernizacion de América Latina cuando se atrafa a migrantes de diversas partes del mundo, pero principalmente
europeos, en el marco de la conformacién y consolidacion de los Estados-naci6n. Jensen, F. 2013. Op. Cit, p. 101.

298 TIJOUX, Marfa Emiliana. 2011. Negando al “otro”: EI constante sufrimiento de los inmigrantes peruanos en Chile. En: Stefoni, Carolina. 2011. Mujeres inmigrantes en
Chile: ;Mano de obra o trabajadoras con derechos? Santiago de Chile: Ediciones Universidad Alberto Hurtado, 319 p., pagina 201, pp. 26-27.

299 STEFONI, Carolina. 2011. Perfil migratorio de Chile. Buenos Aires: OIM, 106 p. ISBN 978-929068-624-8, pdgina 15.

300 CHILE. Instituto Nacional de Estadisticas. [s.a.] Censos en Chile [en linea] <http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/familias/censos.php> [consultado el 7 de
marzo de 2016].

301 CHILE. 2013. Ministerio de Desarrollo Social de Chile, Encuesta de Caracterizacion Socioecondmica Nacional (Casen). Inmigrantes, sintesis de resultados [en linea]:
<http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/documentos/CASEN_2013 _Inmigrantes_revisada.pdf> [consultado el 7 de marzo de 2016].

302 CHILE. 2070. Ministerio del Interior. Informe Anual, Departamento de Extranjerfa y Migracion, Seccién de Estudios. [en linea]: <http://www.extranjeria.gob.cl/filesapp/
Informe%20Estimacion%20Poblacion%20Extranjeros%6202008.pdf> [Consultado el 7 de marzo de 2016].
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A. Totalpoblacion inmigrante

Censo 1992: 114 597 (0,9 % de la poblacién total)
Censo 2002: 184 464 (1,22 %)

Estimaciones DEM para el afio 2009: 352 344 (2,08 %)*%
Encuesta CASEN 2013:354 581 (2,1 %)

Todos los informes estudiados coinciden en que se ha producido un incremento significativo de la
poblacion extranjera en los ultimos afios, y que en cifras este se traduce en aproximadamente un 72 % de
aumento porcentual en comparaciéon con el Censo 20023%

B. Paisesdeorigen

Censo 1992: Argentina, 30 %; Peru 6,7 %; Bolivia 6,7 %y Ecuador 2 %.
Censo 2002: Argentina, 25,8 %; Pert 20 %; Bolivia 6 % y Ecuador 5 %.

Estimaciones DEM para el afio 2009: Per(, 37,1 %; Argentina 17,2 %; Bolivia 6,8 %; Ecuador 5,4 %;
Colombia 3,7 %y Espafia 3,1 %.

Encuesta CASEN 2013: Perl 33,3 %; Argentina 15 %; Colombia 13,8 %; Bolivia 7,4 %y Ecuador 4,8 %.

Esencialmente se trata de migrantes provenientes de Ameérica del Sur, los cuales representan casi el
68 % del total de poblacion extranjera. Se destaca, segun las cifras, que la poblacion peruana experimento un
crecimiento de aproximadamente un 400 % en el periodo abarcado por el Censo, que corresponde a diez afios,
mientras que lapoblacion argentina segufasiendo la primeramayorfa en esa época3®. Por otra parte, se destaca
también el aumento de la poblacién colombiana segln los datos de la ultima encuesta Casen, la cual pasé a
ocupar el tercer lugar de procedencia migratoria.

C. Porcentaje de mujeres respecto del total de poblacion extranjera

Censo 1992: 49,2 %.
Censo 2002: 52,2 %.
Estimaciones DEM: 52,9 %.
Casen 2013: 55,1 %.

Apartirde las cifras expuestas, se puede afirmar con claridad que Chile no esta ajeno al fenémeno dela

303 Ibid, p. 12.
304 MARTINEZ, Jorge (edit.). 2011. Migracién internacional en América Latina y el Caribe: Nuevas tendencias, nuevos enfoques. Santiago: NU, Cepal, 436 pp., p. 127.
305 STEFONI, C. 2011. Perfil migratorio. ... Op. Cit, p. 32.



feminizacion de las migraciones. Segun las estimaciones del DEM, las migrantes colombianas serian mayoria,
con el 58,5 % del total de mujeres, seguidas de las peruanas, que alcanzan el 56,8 %, las ecuatorianas con el 55
%, y las bolivianas con un 53,9 %.

D. Distribucion etariay regiones de residencia

Con respecto a la distribucion etaria, el Censo 2002 indica que la mayorfa de la poblacién migrante
correspondfa a personas en edad laboral activa, y que menos del 10 % eran nifios/as. De acuerdo a la misma
fuente, el 60% del total de la poblacion migrante se radicaba en Santiago, seguida de Valparaiso con una mayoria
de nacionales argentinos3®. Para el afio 2009, el DEM estimo que en la Region Metropolitana de Santiago los
migrantes residentes alcanzarian el 64,8 % del total, seguida de Valparaiso con el 6,1 %.

E. Insercion laboral: tasas de ocupacién de migrantes y chilenos*”

Encuesta Casen 2009: nacidos en Chile, 49,8 %; Inmigrantes, 62,3 %.
Encuesta Casen 2013. nacidos en Chile, 52,8 %; Inmigrantes, 71,9 %.

En palabras de Stefoni estas cifras confirman el caracter eminentemente laboral de la migracion hacia
nuestro pais, e indican el alto nivel de empleabilidad que existia para estas personas.3® Respecto de las areas
de insercién laboral de la poblacién migrante en general, las principales corresponden al servicio doméstico,
que representaba el 16 %, y el comercio minorista, con el 13 %. En opinion de las investigaciones consultadas,
los sectores con mayor participacion de migrantes son aquellos que reportan menores ingresos, que requieren
menor nivel de calificaciony son mas inestables, lo cual contribuye al proceso de estratificacion social a partir
dela condicion migratoriay la nacionalidad.3*

4.2 Lainsercion de las mujeres migrantes en Chile

Lasituaciondelos migrantesen Chilenoesdiferentealadeotras partesdel mundo. En efecto, estas personas
deben sortear todo tipo de dificultades en paises en los que no tienen la condiciéon de ciudadanos. Nuestro pafs,
comoveremos masadelante, carece de una politica migratoriaacorde a los estandares internacionales de derechos
humanos, lo que resulta muy relevante si consideramos el nuevo escenario migratorio a partir de ladécadadelos
90. Ental sentido, el documento “Soy migrante, tengo derechos”, elaborado por la Fundacion Instituto de la Mujer,
reparaenlasconsecuenciasnegativas que genera paralos migrantes el hecho de que el Estado de Chile no cuente
condirectrices politicas y normativas que resguarden sus derechos, especialmente en el caso de las mujeres:

306 MARTINEZ, Jorge. 2011. (Edit). Op. Cit, p. 129.

307 LaTasa de Ocupacion corresponde al porcentaje de la poblacién ocupada, con respecto a la poblacion en edad de trabajar (poblacion de 15 afios y mds).
308 STEFONI, C. 2011. Perfil Migratorio. .. Op. Cit, p. 46.

309 Ibid,, p. 48.



Laausenciade unapoliticamigratoria, modernaeinclusiva, que articuley oriente a las reparticiones estatales
y cree programas especificos, ha redundado en la vulneracion de los derechos humanos de las personas
migrantes, en la dificultad para acceder a los servicios publicos, en abusos laborales, discriminacién racial
y xenofobia, entre otros obstaculos frecuentes que actiian como barreras para la integracion. Especial
preocupacion revisten las inequidades de género en el acceso a la salud -incluida la sexual y reproductiva,
asi como la materno-infantil-, las dificultades para ingresar al sistema educacional, acceso a subsidios de
vivienda, asostener relaciones laborales conforme a derecho,asi como [el] acceso a prevision social. También
provocan alertalos episodios deviolenciaen contrade inmigrantesy unaumento de las actitudes xenofobas,

especialmente en los barrios donde residen3.

En consecuencia, las mujeres migrantes en nuestro pafs conviven con mas desventajas que el resto de
la poblacion migrante, ya que, como sabemos, lainterseccion migracion-género las hace mas vulnerables alas
inequidades que subsisten en Chile. A continuacion, describiremos el panorama general de la insercion de las
mujeres migrantes en nuestra sociedad:

Deacuerdoalascifrasantes expuestas, hemos podido observar que en nuestro pais, siguiendola tendencia
regionaly mundial,se ha producido unincremento en el nimero de mujeres migrantes desde 1992 a 2013, siendo
las mujeres colombianas y peruanas las que lideran las estadisticas con mayor presencia. El documento “Soy
migrante, tengo derechos”sefialalosiguiente enrelacionalas mujeres quellegana Chile en calidad de migrantes:

Las mujeres migrantes que llegan al pais tienen entre 18 y 55 afios, su calidad de vida suele ser precaria,
generalmente desconocen el funcionamiento de la institucionalidad publicay suelen emplearse en el servicio
domésticoobienenelareadeserviciosy el comercio”™ Asimismo, Arriagaday Moreno agregan al respecto que
“En Chile, algunos de los principales problemas que enfrentan las mujeres inmigrantes son las condiciones de
habitabilidad, principalmente en el caso de las trabajadoras puertas afuera; el acceso a informacion sobre sus
derechos basicos de salud y respecto de su situacion migratoria(..). Aello se le suma el aislamiento, la soledad
afectivaenlaqueseencuentranyladiscriminacion delaqueson objetoentanto mujeres, migrantesy pobres®2,

Encuanto asuinsercion laboral, las cifras sefialan3® que del total de mujeres inmigrantes que forman
parte de la poblacion econémicamente activa, el 34 % trabajaen el serviciodomeéstico, siendo estala actividad
principal, seguida del comercio minorista, que concentra el 12 %, la ensefianza, con un 9 %, y los servicios
socialesydesalud,con el 8%. Cabe destacar,en cuantoal trabajo doméstico en Chile, que las mujeres migrantes
representansoloel 4% del total que trabaja en esta area; el 60% de ellas lo hace puertas adentroy en sumayoria
son peruanas (el 70 % del total de peruanas en Chile)p3*.

El documento de la Fundacion Instituto de la Mujer informa sobre algunos aspectos relevantes de esta
actividad en nuestro pals:

310° FUNDACION INSTITUTO DE LA MUJER. 2011."Soy migrante, tengo derechos” Sistematizacion proyecto Giudadania y proteccion de los derechos humanos de la poblacién inmigrante en
Chile [en linea] <http://www.insmujer.cl/soymigrante/wp-content/uploads/2011/04/sistematizacion_web_3.pdf> [Consultado el 7 de marzo de 2016], p. 17.

311 Ibid, p. 18.

312 ARRIAGADA Irma y MORENO, Marcela. 2011. La constitucion de cadenas globales de cuidado y las condiciones laborales de las trabajadoras peruanas en Chile. En
Stefoni, C. 2011. Mujeres inmigrantes en Chile. ... Op. Cit, pp. 183-184.

313 FUNDACION INSTITUTO MUJER. 2011. Op. Cit, p. 18.

314 STEFONI, C. 2011. Perfil Migratorio. .. Op. Cit, pp. 33y 49.



El servicio doméstico es un nicho consolidado como area laboral, pues las mujeres no solo ocupan aquellas
plazas que las nacionales progresivamente han ido abandonando -especificamente el trabajo doméstico
“puertas adentro”-, sino también constituye una ocupacién que permite la generacion expedita de unavisa
de trabajo sujeta a contrato. Esto, por cierto, reviste ciertas paradojas, pues si bien facilitael ahorro dedinero
alnotenerque pagarel arriendo de una habitaciony, porende, permite el envio de remesas a sus familias,

también provoca aislamiento y mayor exposicion aabusos laborales”s

En el Capitulo IV abordaremos con mayor profundidad este asunto, en particular la vulnerabilidad a la
queseexponenlasmigrantesen este tipode empleos. En cuanto alacceso al sistemade salud, se ha constatado
la dificultad que enfrentan las personas migrantes, en especial las mujeres, para ser atendidas por entidades
de salud. Efectivamente, el sistema privado implica elevados costos, que la mayorfa de las veces los migrantes
no pueden solventar, y en cuanto al sistema publico, el estatus migratorio limita el acceso a este derecho. El
estudio antes citado expone esta situacion particularmente preocupante en el caso de las mujeres:

Un factor importante en la vulnerabilidad de género es el acceso efectivo a salud sexual y reproductiva a
través de los servicios publicos. Si bien existen mecanismos para que esto ocurra y en la actualidad no se
niegalaatenciéndesaludenlos casosde urgencia, esun hecho queelejerciciode este derecho y la calidad
de las prestaciones estan atravesados por inequidades asociadas estrechamente al estatus migratorio 3%,

En cuanto a la informacion disponible para las migrantes en materia de salud, estudios del Centro de
Derechos Humanos (CDH) de la Universidad de Chile sefialan las desventajas que experimentan estas mujeres
en comparacion conlas chilenas:

Las estadisticas muestran que las mujeres inmigrantes tienen mas dificultad que las mujeres chilenas para
obtener informacion segura y confidencial sobre servicios de salud sexual y reproductiva. En este sentido,
porejemplo, las mujeres migrantes frecuentemente no saben dénde obtener métodos anticonceptivos o no
saben donde hay clinicas o proveedores de informacion médica; como consecuencia de no tener acceso a
métodos anticonceptivos o proveedores de informacion médica se producen mas embarazos no deseados
y la diseminacién de enfermedades de transmision sexual (..). La falta de acceso a la informacion y a la
atencion médicaimpide que las mujeres migrantes ejerzan en plenitud de sus derechos humanos, conlo cual
sevulneran las obligacionesinternacionales que pesan sobre el Estado de Chile en virtud de los tratados de

derechos humanos de los que es parte3.

Como veremos mas adelante, existen algunos convenios suscritos entre los ministerios del Interior y de
Salud, que buscan justamente facilitar el acceso al sistema publico de salud a mujeres embarazadas y nifios/as
migrantes, convenios que, sinembargo, no estan exentos de problemas en suimplementacién, como tendremos
oportunidad de revisar.

315 FUNDACION INSTITUTO DE LA MUJER. Op. Cit, p. 18.

316 Ibid.

317 JAIMES, Jennifer. 2013. Comentario: Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres migrantes en Chile. Revista electronica semestral del Programa Mujeres,
género y derechos humanos. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Volumen 1(3):10-13, p. 12.
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Ensintesis, estos y otros problemas son los que enfrentan a diario las mujeres que migran hacia nuestro
pals, y aunqgue es posible que muchas logren mejorar su calidad de vida respecto de la que tenfan en su lugar
de origen, el camino para alcanzar dicho propdésito no esta exento de dificultades y barreras que coloca tanto
el Estado de Chile como la sociedad chilena en general. La sociéloga Sonia Lahoz nos entrega su vision acerca
deladiscriminacion multiple gue estas mujeres experimentan cuando deciden insertarse en nuestro pais:

En la sociedad chilena, la insercion social de las mujeres migrantes se produce dentro de desigualdades
estructurales basadas en la clase social, el género, la etnia, la categorfa social “migrante-econémica” y la
ciudadania:ser mujer,de clase trabajadoray de origen migrante o de una nacionalidad determinada, supone
experimentar diversas formas de diferencia que actlan simultdneamente, y que deben ser analizadas
conjuntamente como parte de una red compleja de relaciones mutuas®®,

5. MARCO JURIDICO NACIONAL

5.1 La Constitucion

Nuestra Constitucion, siguiendo lo prescrito en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se
basa en el “principio de universalidad” de los derechos, por lo que las disposiciones de caracter general deben
seraplicadas alas personas migrantes sin que existan disposiciones explicitas que las reconozcan como sujetos
dignos de proteccion. Por otro lado, el articulo 1 sefiala que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, expresion del principio de igualdad y no discriminacion. En consecuencia, y en aplicacion de ambos
principios directrices del DIDH, podemos sefialar que todos los derechos fundamentales consagrados en el
articulo 19, como el debido proceso, la libertad de circulacion, el respeto y la proteccion a la vida privada, la
libertad de trabajo, entre otros, son plenamente aplicables alasy los inmigrantes.

No obstantelo anterior,nuestra Constitucion no hace referencias explicitas alas personas migrantes, y solo
menciona al “extranjero” a proposito de la nacionalidad y la ciudadania3®. Esta es una de las tantas evidencias
de lo lejos que estamos de una vision constitucional que contemple a cabalidad los derechos de las personas
migrantes, sobre todo al observarlas Cartas Fundamentales en el derecho comparado.

318 LAHOZ, Sonia. 2011. Atribuciones y estrategias identitarias de las migrantes peruanas en Santiago. £n: Stefonni, C. 2011. Mujeres inmigrantes en Chile. ... Op. Cit,
p. 111,

319 “Articulo 10. Son chilenos: 1°.- Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno,
y de los hijos de extranjeros transetntes, todos los que, sin embargo, podrdn optar por la nacionalidad chilena; 2°.- Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos
en territorio extranjero. Con todo, se requerird que alguno de sus ascendientes en linea recta de primer o sequndo grado, haya adquirido la nacionalidad chilena en
virtud de lo establecido en los nimeros 19, 30 0 49; 3° - Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacién en conformidad a la ley, 4°.- Los que obtuvieren
especial gracia de nacionalizacion por ley. ... “Articulo 14. Los extranjeros avecindados en Chile por mds de cinco afios, y que cumplan con los requisitos
sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley. . ."
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5.1.1 Normativa constitucional comparada: Constituciones de Bolivia y Ecuador

Creemos atingente reparar brevemente en las Constituciones de Boliviay Ecuador, las cuales sicontemplan
alas personasextranjeras,asaber:Laprimera, ensuarticulo 14,N°6,sefiala que “Las extranjeras y los extranjeros
enelterritorio boliviano tienen los derechos y deben cumplir los deberes establecidos en la Constitucion, salvo
las restricciones que ésta contenga”. Por su parte, la Constitucion de Ecuador, en su articulo 9, consagra: “Las
personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes
que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”. Esimportante destacar que el mismo cuerpojuridico, en
suarticulo11,N°2,consagraasuvezel principiode igualdad y nodiscriminacion de maneraamplia, incluyendo
alos migrantesy laigualdad de género:

Elejerciciode losderechos seregira porlossiguientes principios(..) 2. Todas las personas son igualesy gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologla,
filiacion politica, pasado judicial, condicién socioeconémica, condicion migratoria (..).

Por ultimo, esinteresante reparar en que esta Constitucion va un paso mas alla, consagrando el principio
de ciudadania universal en su articulo 416, N° 6y, acto seguido, en el numeral 7, que dispone:

[El pueblo ecuatoriano] Exige el respeto de los derechos humanos, en particular de los derechos de las
personas migrantes, y propicia su pleno ejercicio mediante el cumplimiento de las obligaciones asumidas con
la suscripcion de instrumentos internacionales de derechos humanos.

5.2 Legislacion migratoria

El principal instrumento normativo que regula a nivel interno la situacion migratoria es el Decreto Ley N°
1094, conocido como Ley de Extranjeria, dictada en 1975 durante la dictadura militar. Esta ley, en conjunto con
el Reglamento de Extranjeria (Decreto Supremo N° 597, dictado en 1984) y otros decretos, constituyen el cuerpo
normativoqueregulaelingreso, permanencia, salida, multas, expulsiones, etc, de las personas extranjeras, teniendo
como principio fundamental -y en esto coinciden todos los estudios consultados acerca del tema3*- la ideologia
delaseguridad nacionaly el control del territorio,dado el contexto histéricoy politico bajo el cual fueron dictadas.

En sintesis, este decreto ley se caracteriza, en palabras de Stefoni**, por la ausencia de disposiciones
que se adecuen a los estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos de los migrantes, y
contiene, en cambio, varias disposiciones que no concuerdan con el espiritu de la Convencion Internacional
sobrela proteccion delos derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (en adelante CTMF),
ratificada por Chile el afio 2005. Efectivamente, el texto contiene diversas normas especialmente restrictivas en
lo que respecta arequisitos de ingreso, residencia y salida del extranjero, reflejando asi el caracter de la época
en la cual fue dictado. Con la llegada de la democracia, dicha norma no fue derogada, y aunque fue objeto de
algunas modificaciones, los principios rectores que la originaron se mantienen hasta hoy, en disconformidad
con el actual escenario migratorio en el paisy con las disposiciones del DIDH.

320 MARTINEZ, . (edit.). 2011. Op. it. p. 135; DONAIRE, Patricia. 2013. Efectos de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos y acuerdos
regionales en la legislacion migratoria chilena. En: CORREA, VERONICA et al. 2013. Op. Cit, p. 32; STEFONI, C. 2011. Perfil Migratorio...Op. Cit, p. 68.
321 STEFONI, C. Op. Cit,, 2011. “Perfil Migratorio. . . p. 68.



Entrelas disposiciones que consideramos son contrarias alas normas internacionales de proteccién de
los derechos humanos de los migrantes, destacan las siguientes:

a) Respecto de las facultades que tienen las autoridades, por ejemplo, llama la atencion la manera en
que se ejercen estas, estableciéndose en el articulo 632 que el otorgamiento y prorroga de las autorizaciones
de turismo, asf como las visas que se entregan a los extranjeros, seran resueltas por el Ministerio del Interior,
para luego, en el articulo 13, especificar cual sera el criterio a utilizar: “seran ejercidas discrecionalmente por
este, atendiéndose en especial ala conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesién y a la reciprocidad
internacional.” Sonevidentes las arbitrariedades que pueden cometer las autoridades alahora de aplicar estas
normas, yaque criterios como la conveniencia o utilidad para el pais estan lejos de ser estandares objetivos. En
otras palabras,enlaaplicacion de estanormaes muy facil queladiscrecionalidad ylaarbitrariedad se confundan.

b) En lo referente al control de ingreso de los extranjeros, se contempla en los articulos 15 y 16 una lista
de impedimentosy prohibiciones de ingreso al pais. Por ejemplo, el articulo 15, N° 133, refleja criterios propios
de una politica de Estado represiva contra ciertas “doctrinas” enemigas de aquel gobierno, pero que, miradas
enlaactualidad, no representan los valores de un Estado democratico respetuoso de los derechos humanos.

En ese sentido, también el numeral 4 del mismo articulo dispone: “Se prohibe el ingreso al pafs de los
siguientes extranjeros: Los que no tengan o no puedan ejercer profesién u oficio, o carezcan de recursos que les
permitan viviren Chilesin constituir cargasocial”. Al respecto, se ha sefialado3* quela principal problematica de
estacausal son los criterios utilizados porla Policia para determinar si un extranjero constituye o no unacarga
social para el pais, lo que ha sido denunciado por los propios migrantes, quienes sefialan que las autoridades
aplican estadisposicion sobrela base de consideraciones discriminatorias fundadas en el aspecto fisico, origen,
situacion socioeconémica aparente, etc.

) Se destacan las normas que tratan sobre la necesidad de contar con un contrato de trabajo para la
obtencidndelavisarespectiva. Sibien es cierto que dicho contrato es fundamental para evitar le precarizacion
del empleo de extranjeros, el articulo 24 del decreto exige una clausula “por la que el empleador o patrén se
comprometa a pagar el pasaje de regreso del trabajador y demas personas que estipule el contrato..”, lo cual
desincentiva la contratacion de extranjeros ydiscrimina sin razén entre extranjerosy chilenos:

d)Relevantesson,ademas,lasdisposiciones que regulan el procedimiento de expulsion de extranjeros, por
ejemplo, otorgandosolo un plazo de 24 horas parareclamar contrala medida interpuesta’, tiempo insuficiente
para que esas personas puedan conseguir la ayuda legal necesaria que evite su salida del pais. En relacion a
este aspecto, podemos citar el fallo de la Corte Suprema n°1499-2011 del 2 de marzo de 2011, donde justamente
serechazalaaccioninterpuesta por considerarse extemporanea, ya que el recurso fue presentado cuatro dias
después de que el extranjero fuera notificado y, por ende, se decreto la expulsion.

e) Por ultimo, es preciso mencionar el articulo 32, que se refiere a la manera en que era visualizada la
mujer migrante en aquella época, que no se condice con el proceso de feminizacion actual:

322 "Articulo 6° Fl otorgamiento y prérroga de las autorizaciones de turismo'y de las visaciones a los en Chile serd resuelto por el Ministerio del Interior, a excepcion de
aquellas correspondientes a las calidades de residente oficial, la que sera otorgada por el Ministerio de Relaciones Exteriores. . ."

323 "Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del
pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos
que las leyes chilenas califiquen de delito contra la sequridad exterior, la soberania nacional, la sequridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado”

324 DONAIRE, P Op. Cit, p. 44.

325 Articulo 90: “La medida de expulsion deberd ser notificada por escrito al afectado, quien podrd en dicho acto, si ello fuere procedente, manifestar su intencion de
recurrir en contra de la medida o conformarse con ella. En este (ltimo caso, la expulsién se llevard a efecto sin mds tramite. Transcurrido el plazo de 24 horas contado
desde la notificacion, en el caso de que no se haya interpuesto recurso o en el de no ser este procedente, o transcurrido el mismo plazo desde que se haya denegado
el recurso interpuesto, la autoridad a que se refiere el articulo 10 procederd a cumplir la expulsion ordenada”.
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La mujer extranjera, casada con chileno, a la que se otorgue pasaporte chileno o se le incorpore en el
pasaporte de su conyuge, para ingresar a Chile de conformidad con lo dispuesto en el reglamento Consular,
sera considerada como residente temporario para los efectos de este decreto ley.

Esta disposicion refleja la vision de la mujer como acompafiante de su cényuge, a la cual, en tal calidad,
se le podria otorgar una visa.

5.2.1 Nuevas leyes relevantes y convenios administrativos

a)EL15deAbrilde 2010se publicolaley 20.430,en adelante “Ley de Refugio”, que vinoadar reconocimiento
alos tratados internacionales ratificados por Chile que se refieren a esta materia. Su importancia radica, entre
otras cosas, segln expone Stefoni3?*, en que permite separar la legislacion sobre refugiados de la legislacion
migratoria, estipulando de esta manera una institucionalidad encargada del reconocimiento de la condicion
derefugiado/ay su debida proteccion. En virtud de lo anterior, y de acuerdo a lo enunciado en la introduccion
del capitulo, es relevante determinar quiénes seran considerados/as refugiados/as y quiénes migrantes, para
efectos de aplicar a cada grupo de personas el estatuto juridico correspondiente. A continuacion exponemaos
una breve explicacion de las principales diferencias.

La Convencion Sobre el Estatuto De Los Refugiados,adoptada en 1951, dispone lo siguiente en su articulo 1:

Alos efectos de la presente Convencidn, el término “refugiado” se aplicara a toda persona que (..) debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenenciaa determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quieraacogersealaproteccionde tal pais;o que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
aconsecuenciade talesacontecimientos, fueradel paisdonde antes tuviera su residencia habitual, no pueda
0,acausadedichos temores, no quiera regresar a él.

Siendoestaesla primeradefinicion oficial de refugiado, mas tarde otros textos internacionales ampliarian
el ambito de la definicion Por ejemplo, seglin explica Acnur®?, la Convencion de la Organizacion de la Unidad
Africana de 1969 se atiene expresamente a la definicion de la Convencion de 1951, pero se basa en un criterio
mas objetivo al sefialar que el término refugiado:

() se aplicara asimismo a todas las personas que, debido a una agresion u ocupacion externa, al dominio
extranjerooaacontecimientos que perturben gravemente el orden publico en cualquier parte o enla totalidad
desupaisdeorigenonacionalidad, se vean obligadasaabandonarsu lugar de residencia habitual para buscar
refugio en otro lugar fuera de su pafs de origen o nacionalidad.

De esta forma, de acuerdo a lo expresado por la ACNUR3%, a diferencia de los hombres y las mujeres

migrantes, las personas refugiadas no eligen dejar su pais, sino que se ven forzadas a hacerlo debidoaque no
disfrutan de la proteccion de su palfs de origen. Para este organismo, los migrantes economicos son aquellos

326 STEFONI, C. 2011. Perfil Migratorio. ... Op. Cit, p. 69.

327 ACNUR. 2001. Proteccidn de los refugiados: Guia sobre el derecho internacional de los refugiados [en linea] <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
Publicaciones/2012/8951.pdf?view=1> [Consultado el 21 de septiembre de 2015.], p. 9.

328 ACNUR 2001. Op. Cit, p. 41.



que abandonan su pais de origen Unicamente por razones econémicas, con el fin de mejorar sus condiciones
devida, pero que si cuentan con la proteccién de su pais.

Conrespectoalaimportanciaquetiene para Chile laratificacion de laLey de Refugio, la doctrina consultada®®
hadestacado los principales avances de esta normativa, entre otros: a) establece de manera taxativalos derechos
de los refugiados; b) permite la obtencion inmediata de una visa por ocho meses, a partir del momento en que se
solicitarefugio; c)brindael reconocimiento de lacondicion derefugiado, pues otorga una permanencia definitiva
enelmomentoenquesereconoce dichacondicion. Dichas mejoras constituyen un pasoimportante paramuchas
mujeres migrantes que llegan a nuestro paisy que son dignas del reconocimiento de la condicién de refugiadas.
En este sentido, nos interesa destacar el articulo 41 de la ley, que se refiere al tratamiento especial que pueden
recibir ciertas victimas, generalmente mujeres:

Articulo 41. Tratamiento Especial. En el caso de personas que presentaren una solicitud y alegasen haber sido
victimas de violencia sexual o por motivos de género, se procurara que los organismos publicos competentes
les presten asistencia psicoldgica y social [mediante] entrevistas, [de forma que] la persona pueda sentirse
segurarespecto de la confidencialidad de su peticion.

b)El8de marzo de 2011 fue publicadalaLey 20.507, en cuyo encabezado explica de esta forma su contenido:
“Tipificalosdelitos de traficoilicitode migrantes y trata de personasy establece normas para su prevenciony mas
efectiva persecucion criminal”. De esta manera armoniza nuestra normativa con los convenios internacionales
dedicados a la materia y ratificados por Chile. Esta ley modifico, para estos fines, normas del Codigo Penal, del
Codigo Procesal Penal ydelaLey de Extranjeria. Esto es relevante siconsideramos, como expresa Patricia Donaire3®,
que el aumento de flujos de migrantes de los ultimos afios ha trafido como consecuencia, entre otras cosas, el
incremento de inmigrantes ilegales y el favorecimiento de las redes criminales que transportan a migrantes a
través de las fronteras, y también de otras redes que lucran con la explotacion de personas para diversos fines,
siendo generalmente las mujeres las mas afectadas por las redes de explotacion sexual.

) Existen ciertos convenios creados desde la administracion publica para solucionar algunos problemas
puntuales queviven los migrantes en nuestro pafs. Destacan, entre ellos, dos que se aplican especificamentealas
mujeres migrantes. El primero es el Convenio de Accion Especial de Proteccion de la Maternidad, suscrito entre
el Ministerio del Interior y el Ministerio de Salud, que facilita el acceso a controles de salud en establecimientos
delared publica a aquellas mujeres extranjeras trabajadoras que, residiendo en Chile, estén embarazadas. Ellas
podran optar a un permiso de residencia temporaria certificando que se controlan en el centro de salud que
corresponda a su domicilio. Este beneficio, que incluye a toda mujer, independientemente de su condicién legal,
debe sersolicitado en dicho consultorio(Oficio Circular n® 1179, enero de 2003)33*

Elsegundo Convenio facilitael accesoalared de Proteccion de Victimas de Violencia Intrafamiliara mujeres
inmigrantes,solicitantes de refugioy refugiadas. Dicho acuerdo, suscrito por el Ministerio del Interiory el Servicio
Nacional de la Mujer (Sernam), facilita el acceso de estas mujeres alared mencionada siempre que hayan iniciado
algunaaccion por este motivo ante los tribunales competentes. Ademas, el Convenio presenta facilidades para el
otorgamientoderesidenciaalas personas queseencuentrenenestacondicionyensituacion migratoriairregular?

329 STEFONI, C. 2011. Perfil Migratorio. . . Op. Cit, p. 69.

330 DONAIRE, P Op. Cit, pp. 57-58.

331 CHILE. Ministerio de Extranjerfa. [s.a.] Acciones de integracién [en linea]: <http://www.extranjeria.gob.cl/acciones-de-integracion/ > [Consultado el 10 de
septiembre de 2015].

332 Ibid.



6. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

El marco juridico internacional esta compuesto de una serie de instrumentos que, de manera directa
o indirecta, protegen los derechos de las y los migrantes, sean estos laborales, civiles, sociales, politicos, etc.
El eje central en esta materia es la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, ratificada por Chile, que mas adelante analizaremos en detalle.
Entrelosinstrumentos del sistema universal,que complementan el objetivo de esta Convencidn, se encuentran,
porejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto sobre Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; la Cedaw (ya analizada en detalle); la Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, entre muchas otras, sin dejar de lado aquellos instrumentos de caracter
regional, de los cuales Chile también forma parte, como la Convencién Americana de Derechos Humanos o
“Pactode SanJosé de CostaRica”,y laConvencién Para Prevenir,Sancionary Erradicar Toda Forma de Violencia
Contra la Mujer, o Convencioén de “Belém do Para”, entre otros.

A nivel regional, en conjunto con otros paises de América Latinay el Caribe, a Chile le ha correspondido
impulsar una agenda regional de estudio de las migraciones internacionales en la Regién, que ha promovido
el respeto de los derechos de las y los migrantes y los deberes de los Estados respecto de la normativa sobre
migraciones. En este contexto, Chile forma parte de tres importantes procesos consultivos de integracion
regional en los que se ha incluido y discutido la tematica migratoria: el Mercado Comun del Sur (Mercosur),
la Unién de Naciones Sudamericanas (Unasur) y las Conferencias Sudamericanas sobre Migraciones®. Cabe
destacar también la firma e implementacion de acuerdos bilaterales y multilaterales para la proteccion de los
migrantes, de los cuales nuestro pais ha sido parte33

Finalmente, es preciso hacerreferenciaalaOrganizacion Internacional del Trabajo (OIT), que cuenta con
diversos Convenios que buscan la proteccion de los derechos de los trabajadores. Dos de ellos son relevantes
en materia migratoria: a) el Convenio N° 97, que consagra la igualdad de trato entre el trabajador nacional y
el extranjero en situacion regular, y b) el Convenio N° 143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocion de laigualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores inmigrantes. Llama la atencion que
ninguno de estos instrumentos ha sido aun ratificado por Chile3s

Acontinuacion,aligual que en el capituloanterior, nos centraremos en tresinstrumentos internacionales
ratificados por Chile, los cuales, si bien no tienen como principal objetivo la proteccién de los migrantes, han
incorporado disposiciones que lesresultan aplicables. Posteriormente,indagaremos en la CTMF para visualizar
la manera en que se encuentran protegidos los derechos de las trabajadoras y los trabajadores migratorios, y
por ende, las obligaciones que tiene todo Estado parte de dicho instrumento.

333 DONAIRE, P Op. Cit, p. 39.

334 Entre los acuerdos bilaterales destacan los de cooperacion e integracion con los paises de origen, cuya poblacion migrante es la mds numerosa en Chile, esto es Pertiy Argentina,
que abordan por ejemplo la sequridad social, el control fronterizo y la cooperacion penal internacional. Respecto de los acuerdos multilaterales recientes, cabe mencionar el delibre
residencia en el marco del Mercosur ampliado, y la suscripcién a documentos emanados de conferencias regionales en la materia (Martinez, J. (edit). 2011. Op.Cit, 2011, p. 137.

335 Con respecto a la OIT, Chile aparece como un pais poco comprometido, ya que de los cinco convenios sobre migracién, ha ratificado tres, y solo dos han sido
promulgados como decretos y publicados en el Diario Oficial: el Convenio n®105 relativo a la abolicion del trabajo forzoso, y el Convenio n® 111 relativo a Ia
discriminacion en materia de empleo y ocupacion (Machin, Macarena. 2013. Los derechos humanos y personas en movimiento en Chile. Santiago de Chile,
Observatorio Ciudadana, p. 56.



6.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: disposiciones relevantes

Articulo 2: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”

Articulo 12:"1.Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrd derecho a circular libremente por él'y a escoger libremente
en €l su residencia. 2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier pas, incluso del propio”.

INTERPRETACION RELEVANTE'La norma general es que se garanticen todos y cada uno de los derechos reconocidos en el Pacto, sin
discriminacion entre nacionales y extranjeros. Los extranjeros se benefician del requisito general de no discriminacion respecto de los derechos
garantizados, conforme al articulo 2 del Pacto. (. . .) El Pacto otorga plena proteccion a los extranjeros respecto de los derechos en él garantizados
y sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados Partes en su legislacion y en la practica, segun proceda. De este modo, la situacion de
los extranjeros mejorard considerablemente. Los Estados Partes deben velar por que se den a conocer a los extranjeros que se hallen dentro de su
jurisdiccion las disposiciones del Pacto y los derechos reconocidos en este”. Observacion general n° 15, 27° Periodo de sesiones, 1986.

RELEVANCIA:En el articulo 2 se reconoce que los extranjeros que estan bajo la jurisdiccion de un Estado Parte también se les garantizan los
derechos del Pacto, sin discriminacin entre nacionales y extranjeros. La observacion general obliga a los Estados a primero, respetar los derechos
de los extranjeros en su legislacion pero también en la prdctica y, ademds, velar por que aquellas personas conozcan las disposiciones y derechos
contenidos en el Pacto. El articulo 12, por su parte, viene a reconocer directamente el derecho a migrar.

Fuente: Elaboracion propia.

EnloquerespectaaChile, sibiennoseestablecen normas explicitas que garanticen los derechos civiles
y politicos delas personas migrantes, sabemos que por medio de este Pacto, que constituye legislacion vigente,
envirtud del articulo 5, inciso 2, de la Constitucion Politica de la Republica, aquellas pueden exigirle al Estado
de Chile la proteccion, promocion y ejercicios de sus derechos alli garantizados.

6.1.1 La perspectiva de la miiltiple discriminacion en el PIDCyP: mujer migrante

En relacion a las mujeres migrantes en particular, como hemos visto, no hay disposiciones que las
protejan de manera especial, pues el Pacto garantiza sus derechos al igual que el de todos los extranjeros.
Sin embargo, como también hemos mencionado, es el Comité de Derechos Humanos el que, mediante sus
observaciones, ha reconocido que la mujer extranjera requiere, en ciertas situaciones, de una proteccién
especial distinta a la del hombre extranjero, solo por el hecho de ser mujer. Si bien la siguiente observacion
noserefiereen particularaladiscriminacion multiple que pudiera enfrentarla mujer migrante, reconoce que



estas son titulares especiales. En efecto, a propdésito del articulo 1333¢ del Pacto, que garantiza el derecho del
extranjeroadefenderse en caso de expulsion del Estado receptor, asi como la posibilidad de someter su caso
arevision ante autoridad competente, el Comité ha recomendado lo siguiente en la Observacién General N°
28,68° Periodo de Sesiones del afio 2000:

Los Estados Partes deben velar por que se reconozca a las mujeres extranjeras, en condiciones de igualdad,
el derecho a presentar argumentos contra su expulsiény a lograr que su situacion sea revisada en la forma
previstaenelarticulo 13. En este contexto, las mujeres extranjeras deberan tener derecho aaducir argumentos
basados en infracciones del Pacto que afecten concretamente a la mujer..” 33%(Destacado nuestro).

6.1. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:
disposiciones relevantes

Articulo 2: “2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 9: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la sequridad social, incluso al sequro social”

INTERPRETACION RELEVANTE: "t parrafo 2 del articulo 2 prohibe la discriminacion por motivos de nacionalidad, y el Comité observa que el Pacto
no contiene ninguna limitacién jurisdiccional expresa. Cuando los no nacionales, entre ellos los trabajadores migratorios, han cotizado a un plan de
sequridad social, deben poder beneficiarse de esa cotizacion o recuperarla si abandonan el pais. Los derechos de los trabajadores migratorios tampoco
deben verse afectados por un cambio de lugar de trabajo. Todas las personas, independientemente de su nacionalidad, residencia o condicion de
inmigracion, tienen derecho a atencién médica primaria y de emergencia” Observacion general N° 19, 39° Periodo de Sesiones, 2007.

RELEVANCIA: En este Pacto también podemos observar que los derechos que dispone son garantizados a todas las personas, incluidos los
extranjeros, ya que se consagra la no discriminacién basada en el origen nacional o nacimiento. De todos los derechos garantizados a los no
ciudadanos, el Comité se refiere en particular a que los trabajadores migratorios tienen derecho a la sequridad social en virtud del articulo 9, aunque
abandonen el pais o cambien de trabajo. Se deduce entonces, que es importante para el Comité que este derecho social bdsico se garantice a los
extranjeros, cualquiera sea su condicién de inmigracion.

Fuente: Elaboracion propia.

336 Articulo 13:"El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto solo podré ser expulsado de él en cumplimiento de una
decision adoptada conforme ala ley y, a menos que razones imperiosas de sequridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que
|0 asistan en contra de su expulsidn, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente
por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”.

337 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. 2000. 68° Periodo de Sesiones. Observacién General N° 28“Articulo 3 (Iqualdad de derechos entre hombres y mujeres)” Naciones
Unidas, HRI/GEN/1/Rev.7, parr. 17.



6.2 Laperspectivade la miltiple discriminacion en el PIDESyC: mujer migrante.

Enesteapartadonosremitimosaloexpuestoenel capituloanterioracercade laObservacion General N°
16, 34° Perfodo de Sesiones 2005, puesto que el Comité justamente se refiere a que las mujeres sufren diversas
formas dediscriminacion por lainterseccion, por ejemplo, entre la condicion sexual y lacondicion de migrante.

6.2 Convencion Internacional Sobre La Eliminacion De Todas Las Formas De
Discriminacion Racial: disposiciones relevantes

Una preocupacion central para el Sistema de las Naciones Unidas durante la mitad del siglo XX fue
garantizarlaigualdad racial como base fundamental deladignidad humana. Esto beneficiaba alos nacionales
de los sectores menos privilegiados pero también a las personas migrantes originarias de comunidades que
eran estigmatizadas o perseguidas por su condicion étnica o racial®®. La manifestacion de este interés de
Naciones Unidas quedo plasmada en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion
2106 A (XX), del 21 de diciembre de 1965, y entrada en vigor el 4 de enero de 1969. Su objetivo, segun se declara
en el preambulo, es adoptar todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacion racial en todas sus
formas y manifestaciones y, por otro lado, prevenir y combatir las doctrinas y practicas racistas con el fin de
promover el entendimiento entre las razas y edificar una comunidad internacional libre de todas las formas de
segregacionydiscriminacionraciales.Enrelacion al temade esta tesis, es posible distinguir algunas normas de
interésy observaciones generales sobre las personas migrantes, emitidas por su érgano supervisor: el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD por sus siglas en inglés):

338 CORTES, P Op. Cit, p. 15.



' N
Articulo 1: “1.En la presente Convencidn la expresion “discriminacion racial” denotard toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada

en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de iqualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica.

2.Esta Convencion no se aplicard a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que haga un Estado Parte en la presente Convencion entre
ciudadanos y no ciudadanos. 3. Ninguna de las cldusulas de la presente Convencion podrd interpretarse en un sentido que afecte en modo alguno
las disposiciones legales de los Estados Partes sobre nacionalidad, ciudadania o naturalizacién, siempre que tales disposiciones no establezcan

discriminacion contra ninguna nacionalidad en particular”
N J

INTERPRETACION RELEVANTE:“Recomienda (...) que los Estados Partes en la Convencion, con arreglo a sus circunstancias especificas, adopten
las medidas siguientes: 7. Garantizar que las garantias legislativas contra la discriminacion racial se aplican alos no ciudadanos, independientemente
de su condicién de inmigrantes, y que la aplicacién de la legislacion no tiene ningun efecto discriminatorio sobre los no ciudadanos”.“Con arreglo
a la Convencion, la diferencia de trato basada en la ciudadania o en la condicién de inmigrante constituird discriminacion si los criterios para
establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propdsitos de la Convencidn, no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no son
proporcionales al logro de ese objetivo”. Recomendacion General N° 30, 65° Periodo de Sesiones (2005) sobre la discriminacion
contra los no ciudadanos.

RELEVANCIA: Se desprende de lo anterior, que constituye discriminacion racial toda distincion o exclusion basada en la condicion de ser de otro
pais, por tanto los migrantes son sujetos de proteccion de esta Convencidn y asi se le recomienda al Estado que lo aplique en virtud de la Observacion
expuesta. Por otra parte, se establece en el pdrrafo 2 del articulo 11a posibilidad de trato diferenciado entre ciudadanos y no ciudadanos, de acuerdo
a las disposiciones legales que cada Estado Parte consagre respecto al tema de ciudadania o nacionalidad. Sin embargo, el Comité aclara que los
criterios para establecer lo anterior deben ser conformes al objetivo que se quiere lograr, de lo contrario constituird discriminacion.

Fuente: Elaboracion propia.

6.2.1 La perspectiva de la multidiscriminacion en la CERD

La Recomendacion General N° 30 (2005) antes transcrita también hace referencia al hecho de que los
migrantes estan expuestos a sufrir discriminacion a causa de mas de un factor, y se preocupa en particular de
las mujeres migrantes. Por tanto, la CERD harecomendado a los Estados laadopcion de las siguientes medidas:

Prestar mayoratencionalacuestion de ladiscriminaciéon maltiple con que se enfrentan los no ciudadanos,
en particular respecto de los hijos y conyuges de los trabajadores no ciudadanos, abstenerse de aplicar
normas distintas de trato a las mujeres no ciudadanas que son conyuges de ciudadanos y a los varones
no ciudadanos que son cényuges de ciudadanas, informar, en su caso, sobre esas practicas y tomar todas las
medidas que sean necesarias para suprimirlas. (Destacado nuestro).



Por ultimo, y en relacién a la Observacion anterior, es preciso sefialar que la preocupacion del CERD en
relacion alasituaciondelas mujeres que seven enfrentadas a discriminacion racial no es reciente? El Comité ha
alertado permanentementealos Estados sobrelainterseccién que se produce entre géneroy raza como recurrentes
motivos de discriminacion en las mujeres. Asi lo ha hecho, por ejemplo, en la Recomendacion General N° 25, 56°
Perfodo de Sesiones del afio 2000y en la Recomendacion General N° 32, 75° Periodo de Sesiones del afio 2009.

7. CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE TODOS LOS
TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES

Como expusimos anteriormente, los migrantes son grupos de personas especialmente vulnerables que se
ven expuestas a constantes violaciones a sus derechos humanos. A consecuencia de ello, a medida que han ido
aumentado los flujos migratorios a nivel mundial,como explica Cortés3* lacomunidad internacional,y en particular
las Naciones Unidas, ha centrado sus esfuerzos en comprender el fendmeno migratorio, con el fin de generar
mecanismos internacionales efectivos para la defensa de sus derechos humanos. En este sentido, y entendiendo
la especial situacion que enfrentan las mujeres y los/as nifios/as migrantes, la autora expresa lo siguiente:

Lavulnerabilidad que afectaalas personas migrantes, especialmente alas mujeresy los nifios, es crecientemente
reconocida por la comunidad internacional, razon por la cual, desde mediados del siglo pasado, se esta
trabajandoampliamente enlageneracion de mecanismos de validez universal parala proteccion, promocion

y defensa de sus derechos humanos3.

SegunlaCepal*? en1980se formd un grupo de trabajo en Naciones Unidas, presidido por México, con el
finde evaluary buscarsoluciones alos problemas que afectaban alasy los migrantes. Paralelamente, durante
esta época se adoptaron, en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, instrumentos de derechos
humanos, como la Convencién Contra la Tortura y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que de alguna
manera alcanzaban a los migrantes como sujetos de proteccion, pero no constituian un cuerpo especifico
referido a sus derechos humanos. Finalmente y en virtud del trabajo del grupo antes mencionado, se elaboro
un texto especifico dedicado a las personas migrantes. Asi, el 18 de diciembre de 1990, la Asamblea General de
Naciones Unidas adopto, en su Resolucion 45/158, la Convencion Internacional para la Proteccion de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, normativa que entré en vigor en el afio 2003 y fue ratificada por
Chile en 200s.

Algunas investigadoras espafiolas®3 sefialan que, a raiz de la constatacion de que los derechos de estas
personas no estaban debidamente reconocidos, y que no existia una proteccion especifica y apropiada, el
objetivo de Naciones Unidas al adoptar la Convencién:

339 Nos remitimos al capitulo 1 sobre fuentes normativas.

340 CORTES, P Op. Cit, p. 19.

341 Ibid., p. 13.

342 Ibid., pp. 18-19.

343 CANO, Marfa Angeles y NUNEZ, Pilar. 2011. Grupos vulnerables y desfavorecidos: Proteccion contra su explotacion laboral. Madrid: Dykinson, p. 108.
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Contribuirde un modo eficazen la prevencion y eliminacion de la explotaciéon de los trabajadores migrantes,
abordando de formacompletael proceso migratorioy estableciendo unaserie de criterios para el tratamiento,
el bienestar y los derechos humanos de todos los migrantes, documentados o no, asf como una serie de

obligaciones tanto de los Estados de origen como de los destino3+.

Enrelacion a las caracteristicas que distinguen a esta Convencién, observamos que se trata del primer
texto internacional vinculante que establece derechos relacionados con el proceso de migracion, y que, como
veremos,tomaen cuentanosoloalostrabajadores migratorios sino también asus familias, independientemente
de sucondicion migratoria o juridica. No obstante lo anterior, y tal como expusimos a propoésito de la Cedaw la
Convencionde los Trabajadores Migratorios no crea derechos nuevos nisurge parasuplirunvacio normativo en
elderechointernacional,sino que recuperay complementael conjunto de principios y derechos ya consagrados
en el DIDH, tal como pudimos constatar en parrafos anteriores al analizar tres de estos tratados.

A continuacion revisaremos los principales aportes de esta Convencion en cuanto a sujetos protegidos,
derechos consagrados, obligaciones para el Estado y todo aquello que pueda resultar novedoso en el ambito
internacional delos derechos humanos. Finalizaremos refiriéendonos al enfoque sobre la multiple discriminacion
delas mujeres migrantes, fendmeno que sibien no esta consagrado explicitamente, los érganos de los tratados
correspondientes lo contienen en sus observaciones:

Articulo1

1. Lapresente Convencion seraaplicable, salvo cuandoenellase disponga otra cosa, a todos los trabajadores
migratoriosy asus familiares sindistincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion economica,

patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

2. Lapresente Convenciénseraaplicable durante todo el proceso de migracion delos trabajadores migratorios
y sus familiares, que comprende la preparacion para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de
estanciay de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado
de origen o al Estado de residencia habitual.

A partir de estos articulos, y también del articulo 7345, se consagra el ya conocido principio de no
discriminacion en la aplicacion de la Convencion, garantizando la igualdad en el ejercicio de los derechos de
todos los trabajadores migratoriosy de sus familiares, con la particularidad de que esta proteccion se mantendra
durante todo el proceso migratorio. En efecto, conforme al articulo 2, el amparo de la Convencién abarca el
transito de la persona migrante en su totalidad -desde su preparacion hasta su llegada al pais receptor, en el
desempefio de un empleoy al momento de regresar a su Estado de residencia habitual- durante el cual puede
invocar la proteccion de la CTMF,

344 CANO, M. y NUNEZ, P Op. Cit, p. 107.

345 "Articulo 7: Los Estados Partes se comprometerdn, de conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos
los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio 0 sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencidn, sin
distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion’”
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En relacion al ambito de proteccion, los articulos 2 al 5 de la Convencidn delimitan a los beneficiarios
de esta, partiendo por la definicion del trabajador migratorio: “Toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizadounaactividad remuneradaenun Estado del que no sea nacional”. Esta definicién vieneacomplementar
el articulo 1 al establecer que no solo se garantizan los derechos del migrante cuando efectivamente este se
encuentra trabajando, sino también durante el proceso de conseguir un empleo o cuando deja de hacerlo. A
continuacion de estadefinicion se consagran las categorias de trabajadores migratorios3*, en relacion alo cual
constituye una novedad de la Convencion la inclusion de tales distinciones estableciendo, en su parte V, los
derechos que corresponden a cada una de las categorias.

Por ultimo, es importante detenerse en lo que entiende la CTMF por “familiares” y que expone en su
articulo 4

() serefiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacién
que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los
hijos a su cargoy a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por

acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate.

La profesora Alvarez¥ considera que esta manera de entender a la familia es muy flexible y amplia, lo
que permite extender el ambitoindividual de aplicacion del Convenio, porejemplo,al compafiero o compafiera
en el caso de las parejas no casadas o matrimonios de hecho:

Articulo 8

1.Los trabajadores migratorios y sus familiares podran salir libremente de cualquier Estado, incluido su Estado
deorigen. Ese derecho no estara sometido a restriccion alguna, salvo las que sean establecidas por ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publica o los derechosy
libertades ajenos,y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente parte de la Convencion.

2.Los trabajadores migratoriosy sus familiares tendran derecho aregresaren cualquier momento a su Estado

de origeny permanecer en él.

En la tercera parte de la Convencion, a partir del articulo antes citado se consagran especificamente
los derechos humanos de todos/as los/as trabajadores/as migratorios/as y sus familiares, partiendo por el
derecho asalirlibremente de cualquier Estado. En lo sucesivo, se garantiza el derecho a la vida, prohibicion
de tortura, prohibicién de esclavitud, libertad de pensamiento, entre otros derechos; todos ellos reconocidos
atodos los seres humanos. No obstante lo anterior, y siguiendo la Observacion General n°2 del Comité para
la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares4, existen derechos
consagrados especificamente para el goce de este grupo de personas, y que no se expresan de manera explicita
en otros tratados de derechos humanos, como por ejemplo, el enunciado del articulo 21 de la Convencion,

346 Trabajador fronterizo, trabajador de temporada, trabajador en una estructura marina, trabajador itinerante, trabajador vinculado a un proyecto, entre otros.

347 ALVAREZ, Aurelia. 1999. Contenido juridico de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familias,
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolucién 45/158, del 18 de diciembre de 1990. Migraciones. (5):121-160. ISSN 1138-5774, p. 135.

348 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2013. Observacion General N° 2. Sobre los derechos
de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus familiares. Naciones Unidas, parr. 6.
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que dispone la proteccién contra la confiscacion o destruccion no autorizada de documentos personales,
o0 el derecho que consagra el articulo 22 en orden a establecer las salvaguardias procedimentales en los
procesos de expulsion.

Como pudimos advertir,la tercera parte dela CTMF (articulos 8 al 35) contiene los elementos fundamentales
del texto, y contempla todos los derechos y libertades que protegen a los migrantes y sus familias, sea
cual fuere la categoria particular a la que estos pertenezcan, y sin importar si se encuentran en situacion
regular o irregular3# Justamente respecto del estatus migratorio la CTMF presenta una particularidad3;
la consagracion de derechos solo para aquellos en situacion regular en la parte 1V, desde el articulo 36 al
56, donde se establece, entre otros derechos, el de ausentarse temporalmente sin repercusion en cuanto
ala autorizacion de trabajo, la libertad de movimiento en el Estado de empleo, la libertad de residencia, el
derechoaestablecer asociacionesy sindicatos, etc. Sin perjuicio de esta distincion entre migrantes regulares
eirregulares, el Comité es enfaticorespectode estos tltimos en el parrafo 5 de la Observacion N°2: “El Comité
hace hincapié en que, cualquieraque seala modalidad de su estancia, los trabajadores migratorios no pueden
ser privados jamas de los derechos fundamentales que les asisten en virtud de la parte Ill de la Convencion,
debido a su situacion irregular”.

Por ultimo, es fundamental reparar en las obligaciones que tiene todo Estado Parte en virtud de la
Convencion, partiendo poraquellaconsagradaen el articulo 64 que establece unaobligacion general, en orden
a promover condiciones satisfactorias, equitativas y dignas para las personas en situacion de migracion y sus
familiares, considerando todas las necesidades que establece el parrafo 2 del mismo articulo®* El articulo 65,
por su parte, detalla aquellos servicios que el Estado debe proporcionar para atender todas las cuestiones
relacionadas con la migracion, partiendo en su letra Aporla formulaciény ejecucién de politicas de migracion,
lo cual es relevante para nuestro pafs, ya que, como analizamos, mantiene normas anacronicas sobre esta
materia. Enlosucesivo, el articulo 65abordalos demas servicios que el Estado debe entregar,como por ejemplo,
elsuministro de informacién para empleadores, organizacionesy trabajadores acerca de la normativa relativa
alamigracionyelempleo.

Por ultimo, el articulo 68 enumera las medidas que debe adoptar el Estado con el objeto de eliminar
movimientos y empleos ilegales de los trabajadores migratorios irregulares, entre otras: medidas contra la
informacion engafiosa acerca de emigracion e inmigracion; medidas para detectar esos movimientos ilegales
y paraimponer sanciones efectivas a los responsables; sanciones a los que hagan uso de violencia o amenazas
contraeste tipo de trabajadores migratorios,y medidas para eliminar la contratacion de trabajadores irregulares.

Acontinuacion,y parafinalizarel estudio de las convenciones internacionales, al igual que en los analisis
anteriores, observamos la CTMF a la luz del enfoque multicausal.

349 Articulo 5: “A los efectos de la presente Convencion, los trabajadores migratorios y sus familiares: a) Serdn considerados documentados o en situacién regular si
han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos
internacionales en que ese Estado sea parte; b) Serdn considerados no documentados o en situacion irregular si no cumplen las condiciones establecidas en el inciso
a) de este articulo”

350 En este sentido la doctrina consultada corresponde a: CANO, M.y NUNEZ, P Op Cit, p. 115; CORTES, P Op. Cit, p. 20. Aurelia, A. Op. Cit, p. 147. POMBO, G. Op. Cit, p. 6.

351 Articulo 64. 2: "A ese respecto, se tendrdn debidamente en cuenta no solo las necesidades y recursos de mano de obra, sino también las necesidades sociales,
econdmicas, culturales y de otro tipo de los trabajadores migratorios y sus familiares, asi como las consecuencias de tal migracion para las comunidades de que se trate”.
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7.1 Laperspectiva de la multiple discriminacién en la CTMF

Sibienla CTMF utiliza en su redaccion un lenguaje inclusivo y no sexista, no se refiere explicitamente a
la situacion que experimentan las mujeres migrantes, ya que, como sefiala la doctrina:

(.)noreconocevulneraciones de derechosancladas enlos patrones de género,como la mayor vulnerabilidad
de las mujeres a diversas formas de violencia sexual o las protecciones especiales necesarias para las
trabajadoras domésticasy las trabajadoras sexuales®?,

En efecto, la Convencion no se refiere explicitamente a la interseccion de la discriminaciéon en razon
del sexo con la discriminacion en razén de la condicion de migrante. Por lo tanto, es necesario recurrir a otros
instrumentos, en particularalas Observaciones realizadas por el Comité Supervisorde la CTMF, asi como también
alas Recomendaciones de otros ¢rganos de tratados, como es el caso del Comité de la Cedaw.

Enrelacion al primero, es importante la Observacion General N° 135 sobre los trabajadores domésticos
migratorios, puesto que, en sus parrafos 7y 60, sefiala que las mujeres migrantes, en especial las trabajadoras
domésticas migratorias, son titulares especiales:

Porlo general, los trabajadores domesticos migratorios corren un riesgo mayor de sufrirdeterminadas formas
de explotaciéon y maltrato (..) Las trabajadoras domésticas migratorias se enfrentan ademds a otros riesgos
por el hecho de ser mujeres, por ejemplo a la violencia de género. (Parrafo 7).

Seglin ha sefialado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, la situacion de las
mujeres migrantes se diferencia de la de los hombres migrantes en lo que respecta a los cauces utilizados
paralamigracion, lossectores del mercado de trabajo en que estan empleadas,losabusos de que son victimas
y las consecuencias y repercusiones que sufren por ello, entre otras cosas. Considerando que la mayorfa de
los trabajadores domésticos son mujeres y nifiasy habida cuentade las funciones tradicionales, la distincién
de géneros en el mercado laboral, la prevalencia universal de la violencia de género y la feminizacion de la
pobrezaylamigracion laboral en todo el mundo, los Estados deben incorporar una perspectiva de género en
los esfuerzos encaminados a comprender sus problemas especificosy prever recursos contrala discriminacion
basadaenel géneroalaqueseexponenalolargo detodo el proceso de migracion. (Parrafo 60).

Nosinteresarecalcarlosefialadoen el parrafo séptimo respecto deladiscriminacion especificaquesufren
las mujeres migrantes. El texto sefiala, en primer lugar, que los trabajadores domésticos migratorios tienen un
mayor riesgo de sufrir explotaciéon y maltrato, y advierte con posterioridad que esta situacion se acentiaen el
caso delas trabajadores domésticas migratorias por el hecho de ser mujeres, evidenciando de esta manera la
interseccion que se produce entre género y migracion.

Posteriormente, en el parrafo 60 de lamisma Observacion se hacereferenciaala Recomendacion general 26
delaCedaw sobrelas mujeres migrantes, donde se reconoce que estas viven todo el trayecto migratorio de manera

352 POMBO, G. Op. Cit, p. 6.
353 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observacién General N° 1 “Sobre los
trabajadores domésticos migratorios”. Naciones Unidas, parrafos 7 y 60.



diferenciada de los hombres, lo que origina situaciones adversas para aquellas y las deja expuestas a distintos
tipos de abusos. Por tal razén, seinstaalos Estados a incorporar la perspectiva de género al momento de abordar
los problemas de la migracién en sus paises, reconociendo de manera indirecta tanto la Recomendacion de la
Cedaw como del Comité de la CTMF sobre la multiple discriminacion que experimentan las mujeres migrantes.

7.2 Chile ante la CTMF: materias pendientes del Estado chileno

Encumplimientodel articulo 73 dela CTMF, Chile evacud suinformeinicial*“ante el Comité el 27 de mayo
de 2010, y este emiti¢ sus Observaciones finales el 23 de septiembre de 201135 Con la informacion reunida en
estos documentos, y el Informe Alternativo elaborado por la Red Chilena de Migracion e Interculturalidad en
julio de 20113, analizaremos el cumplimiento de las obligaciones asumidas por Chile, centrandonos en los
aspectos mas relevantes sobre estas materias.

Previoal analisisen detalle, esimportante destacar que Chile dedicd un apartado especial a cadaarticulo
delaCTMF (CapituloIV)transcribiendo la normativavigente que rige para cada materia, sin embargo, escasamente
menciona medidas adoptadas, lo que resulta insuficiente para demostrar ante el Comité el cumplimiento de
las obligaciones asumidas.

A. Nodiscriminacion (articulos 1y 7 de la CTMF)

a. Informe de Chile

Reproduce los principios generales de igualdad ante la ley en la Constitucion y las leyes, asi como en el
Codigo del Trabajo, sin hacerse cargo de la estigmatizacion que sufren los migrantes en nuestro pafs3¥

b. Informe Alternativo

Al respecto, el Informe denunciadiscriminacion explicita por parte del Estado chileno al encontrarseadn
vigente la clausula especial que debe contener todo contrato laboral con un migrante3®, pues dicha clausula
origina el trato desigual entre nacionales y extranjeros, tal como expusimos anteriormente. Por otro lado, esta
Red pudo constatar que los medios de comunicacion “emiten informacion degradante y ofensiva respecto a
los y las migrantes por su condicion, aspecto fisico, etnia, costumbres u origen™s?% asi también se observaron
situaciones de discriminacion hacia los migrantes de parte de la poblacién chilena por las mismas razones,
constatadas por varios estudios y encuestas que demuestran estos hechos 3%

354 CHILE. 2010. Informe Inicial de Chile ante el Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 66 pp.

355 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. 15 Periodo de Sesiones. Observaciones
finales sobre el Informe Inicial de Chile. Naciones Unidas, 13 pp.

356 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. 2011. Informe Alternativo Chile Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias. Santiago de Chile, p. 7.

357 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales. . . Op. Cit, p. 22.

358 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit, p. 8.

359 Ibid., p. 15.

360 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit, pp. 15y 16.



¢. Observaciones del Comité

ElComitéalertaacercadeinformesqueserefierenaactitudes discriminatoriasy estigmatizacion social
delos trabajadores migratorios y sus familiares, porlo cual recomienda al Estado adoptar medidas para combatir
estas actitudes, en particular mediante campafias de concienciacién dirigidas al publico en general, asi como
a profesores/as, funcionarios/as y medios de comunicacion 3

B. Derechos humanos (articulos 8 a 35)

i) Derecho a salir libremente de cualquier Estado, incluido el de origen (articulo 8)

a. Informe de Chile

El Estado de Chile sefiala las razones por las cuales la autoridad que controlalas fronteras debe impedir
la salida de los extranjeros, sin embargo, ninguno de esos motivos son necesarios para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o moral publicas, etc, conforme lo dispone el articulo 8 de la CTMF. Se trata
de “irregularidades migratorias”, de acuerdo al parrafo 94, pagina 26 del Informe de Chile. De esta manera, el
Estado de Chile vulnera abiertamente el derecho fundamental de todo trabajador migratorio y sus familiares
asalir libremente de cualquier Estado.

b. Observaciones del Comité

Al Comité la preocupa el hecho de que los trabajadores migratorios sancionados por la autoridad
administrativa, por haber cometido unainfraccionalaley de Extranjerfa, no puedan salirdel pafs sin autorizacion,
por tanto, insta al Estado chileno para que examine su legislacion, con el fin de que todos los trabajadores
migratorios, incluidos los sancionados por la autoridad en virtud de infracciones al Decreto Ley, puedan salir
libremente del pais, salvo que larestriccion sea necesaria para protegerlaseguridad nacional, el orden publico,
la salud o lamoral publicas o los derechos y libertades ajenos, segun el articulo 8 de la CTMF3%2,

ii) Prohibicion de medidas de expulsion colectiva. Derechos en caso de expulsion (articulo 22)

a. Informe de Chile

Se reproducen las disposiciones de la Ley de Extranjeria y su reglamento, que regulan la expulsion del
extranjero,enumerando las causales para decretar esta medida. Luego, se concluye que laautoridad migratoria
chilena no toma medidas de expulsion colectiva, cumpliendo en este punto con el articulo 22. Sin embargo, no
serefiere a medidas concretas que garanticen el derecho al debido proceso en el caso de expulsién, y tampoco
al plazo brevisimo para interponer el recurso de apelacion ante la Corte Suprema.

361 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales. .. Op. Cit, p. 3.
362 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales...0p. Cit, p. 4.
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b. Informe Alternativo

Seadvierteque en nuestralegislacion se contempla como Unicaacciéndereclamo frenteaundecreto de
expulsion, el recurso ante la Corte Suprema, el que debe interponerse dentro de las 24 horas una vez notificado
el decreto. Se denuncia, a través de este informe, que este plazo es extremadamente breve y que, por o tanto,
muchas veces convierte en ilusoria esta accion. Agrega el Informe que no se trata de una via efectiva para
ejercerelderecho aundebido proceso, pues este resulta tan costoso, dificil y exige un plazo tan breve, que no
constituye una alternativa real para las y los migrantes 3%

¢. Observaciones del Comité

El Comité recomienda a nuestro pafs adoptar las medidas necesarias para que estas personas tengan
la oportunidad de interponer recursos de apelacién en contra de los decretos de expulsion, en particular la
ampliacién del plazo para la presentacion de este recurso.3%

iii) Derecho a recibir cualquier tipo de atencion médica urgente (articulo 28)

a. Informe de Chile

Se destaca el Convenio que beneficia a las mujeres migrantes embarazadas, explicado en parrafos
anteriores,y el Convenio suscrito por el Ministerio del Interiory el Ministerio de Salud, a favor de todos los nifios,
nifias y adolescentes menores de 18 afios, extranjeros (Resolucion exenta N° 1924, marzo de 2008), en donde se
acuerdaproporcionarlesatencion enlos establecimientos de lared publicade salud, enigualdad de condiciones
que sus pares chilenos/as 3%

b. Informe Alternativo

Respecto al Convenio, se sefiala que su aplicacion no ha estado exenta de problemas, pues si bien
permite a los/as menores obtener una visa, no garantiza que aquellos que se encuentren en situacion
migratoriairregular puedan acceder de manera gratuita al sistema publico de salud. Por otro lado, denuncian
que la aplicacién deficitaria de estos convenios se debe al desconocimiento, interpretaciones restrictivas,
negligencia o practicas discriminatorias de los/as funcionarios/as de distintos sectores, como Fonasa, PDI,
Extranjeria, municipios, entre otros. Ademas del desconocimiento del Convenio, las mujeres embarazas
encuentran trabasenlaatenciényenlaentregadel certificado de control de embarazo, necesario para optar
al permiso especial por gravidez 3%

363 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit,, pp. 21y 22.

364 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit, p. 4.

365 Este Convenio serd valido para todos los menores de 18 afios, independiente de su situacion migratoria en Chile y la de sus padres, madres, tutores o representantes
legales, permitiéndoles regularizar su situacion migratoria. Informacidn disponible en: CHILE. Ministerio de Extranjerfa. [s.a.] Acciones de integracién. [en linea]
<http://www.extranjeria.gob.cl/acciones-de-integracion/> [Consultado el 20 de septiembre de 2015].

366 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit,, pp. 27-28



¢. Observaciones del Comité

Debido a la constatacion de la falta de aplicacion de los convenios, asi como el desconocimiento del
personal sanitario acercadelos derechos de estas personas en cuanto alaccesoalasalud, el Comité recomienda
al Estado que vele porlaaplicacion eficaz de estasiniciativas dando a conocer sus disposiciones y estableciendo
mecanismos para vigilar su aplicacion 3%

iv) Derecho a la nacionalidad (articulo 29)

a. Informe de Chile

Seinformaque,deacuerdoalaConstitucion,los/as hijos/as de extranjeros irregulares soninscritos/as en
elregistrocompetente (Registro Civil)como “hijos de extranjeros transetntes”, pudiendo optaralanacionalidad
chilena en el periodo de un afio, después de cumplidos los 21 afios de edad.

b. Informe Alternativo

El Informe sefiala que el Registro Civil ha entendido que aquellos extranjeros que no poseen visa de
residencia tienen la calidad de transelntes, por lo tanto, al inscribir el nacimiento de un/a hijo/a lo hacen con
ese caracter y no como chilenos, lo cual puede traer como consecuencia que estas personas sean privadas de
toda nacionalidad, deviniendo asf en apatridas.*®

c. Observaciones del Comité

El Comité alienta derechamente al Estado a conceder la nacionalidad a los/as nifios/as nacidos/as en
Chile de padres en situacionirregular, cuando estos no les puedan transmitir su nacionalidad. Por otro lado, le
recomienda que se adhiera a la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas 3%

v) Derecho a la educacion (articulo 30)

a. Informe de Chile

Sedestacaelinstructivo del Ministerio de Educacion (Oficio Ordinario n°07/1008 de 2005) sobre el ingreso,
permanenciay derechos de los alumnos y las alumnas inmigrantes en los establecimientos educacionales°
También se destaca el Convenio del Ministerio del Interior con la Junta Nacional de Jardines infantiles, que
garantiza el acceso a la educacion preescolar para nifios y nifias inmigrantes y refugiados/as.

367 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit,, p.5.

368 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit,, p. 24.

369 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit.; p. 5.

370 En este instructivo se insta a los establecimientos educacionales a dar facilidades de ingreso a los/as alumnos/as inmigrantes, mediante una matricula provisoria.
Quien tenga esta matricula se considerard alumno o alumna reqular para los efectos académicos, curriculares y legales.
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b. Informe Alternativo

En la practica, referente al instructivo, al término del afio escolar no se pueden ingresar las notas al
sistema, promover alos/asalumnos/as formalmente ni tampoco emitir los certificados de los cursos aprobados.
Esto se debe a que es necesario contar con el rol Unico nacional (RUN), sin el cual no es posible ser parte del
registro oficial de alumnos de Chile, y solo se les otorga dicho rol a quienes cuentan con visa de estudiante o
de residencia temporaria 3

c. Observaciones del Comité

El Comité recomiendaal Estado que vele porlaaplicacion efectiva del instructivo, en particular dandolo
aconoceratodaslasinstituciones educativasy vigilando suaplicacion. Esto, envirtud de informacion recibida
sobre nifios/as inmigrantes en situacion irregular, gue no reciben sus diplomas por no haber presentado los
documentosrequeridos,y sobre escuelas que noinscriben a estos/as nifios/as sino han regularizado su situacion
migratoria3’?,

C. Vulneracionde derechos a trabajadoras domésticas

a. Informe de Chile

No existe un apartado respecto de este tema.

b. Informe Alternativo

Este informe comenta que resulta conocida la situacién de precariedad y abuso que experimentan las
mujeres chilenas en este tipo de empleos, y que en el caso de las inmigrantes, estas se ven aun mas expuestas,
puesto que frecuentemente su condicién migratoria no se encuentra regulada. Problemas como contratos no
escriturados, extension dejornadas, descansos norespetadosy cotizaciones impagas son algunas delas causas
de denuncia, particularmente en los rubros de construccion, servicios domésticos y hotelerfa-gastronomia 33

c. Observaciones del Comité

El Comité recibe informacion sobre la vulnerabilidad a la que se exponen las trabajadores migrantes
domésticas, en particular las que se encuentran en situacion irregular, dando cuenta de que frecuentemente
sonvictimasde malos tratos, explotacién o condiciones laborales abusivas. Envirtud de la Observacion General
n° 1 referente a los trabajadores domésticos migratorios, recomienda que el Estado proteja a estas mujeres
garantizando una mayor vigilancia de sus condiciones laborales 374

371 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit, p. 25.

372 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit, p. 5.
373 RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD. Op. Cit, p. 9.

374 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit, p. 5.
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D. Otrasobligaciones asumidas por el Estado chileno

I) Garantizar a los migrantes el acceso a informacion sobre sus derechos (articulos 33 y 65)

a. Informe de Chile

Sedestacaelsistemadeinformacion denominado Oficinade Informacion, Reclamosy Sugerencias (OIRS)
parael DEM, asicomo la creacion en 2004 de la pagina web de este departamento. En 2007 se crea un centro de
llamadas y en 2008, un plan de difusion para informar sobre la creacion de este centro. Por otro lado, se hace
referencia a la labor del Departamento de Diversidad y No Discriminacion de la Division de Organizaciones
Sociales del Ministerio Secretaria General de Gobierno, respecto del cual se destacan una serie de medidas
destinadas a informar a los/as trabajadores/as migrantes sobre sus derechos=.

b. Informe Alternativo

Se pone en evidencia que la poblacion inmigrante tiene acceso insuficiente a la informacion sobre sus
derechosyresponsabilidades, debido a que el Estado no haimplementado campafias regulares deinformacion
hacia estas personas o dicha poblacién no recibe informacion pertinente al momento de ingresar al pals.
Para obtener tal informacion se debe acceder a la pagina web del Departamento de Extranjeria y Migracion,
lo que dificulta su conocimiento por parte de personas migrantes sin acceso a Internet. Lo anterior se suma
al desconocimiento de los derechos, por parte de los/as funcionarios/as de oficinas publicas, acerca de los
convenios que los benefician. Este documento sefialaque, a pesarde que el Informe de Chile menciona esfuerzos
realizados en ese sentido, las organizaciones de la sociedad civil que trabajan a diario con esta poblacién han
constatado su falta de informacion acerca de estos derechos.

¢. Observaciones del Comité

El Comité recomienda la creacion de un mecanismo oficial para informar a los/as trabajadores migratorios/as
transeuntes o residentes, a los/as migrantes chilenos/as en el exterior y a los/as funcionarios/as consulares y di-
plomaticos/as acerca de los derechos de estos trabajadores consagrados en la Convencion, asi como también una
amplia difusion de las Observaciones Finales en los ambitos publico y privado®.

375 CHILE. 2010. Informe Inicial.. . Op. Cit, pp. 45-46.
376 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DETODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES. 2011. Observaciones finales... Op. Cit, p. 7.
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Efectos de la
Discriminacion Multiple




1. VULNERABILIDAD DE LAMUJER MIGRANTE

En el capitulo Il enfatizamos la importancia de abordar las migraciones desde la perspectiva del DIDH,
puestoguelas personasinvolucradas en estos procesos se encuentran constantemente vulnerables enrelacion
al goce de sus derechos fundamentales. La necesidad de encontrar un trabajo para subsistiry mantener a sus
familias dentro del Estado receptor, las conduce muchas veces a sufrir explotacién y abusos. Esta situacion
se agrava si consideramos que la mayoria de los paises establecen una serie de restricciones al ingreso y
permanencia de estas personas en su territorio, y que existe una falta generalizada de reconocimiento a sus
derechos humanos. En consecuencia, los riesgos que enfrentan las personas migrantes durante todo el trayecto
migratorio y las escasas posibilidades de respuesta frente a ello, las convierten en sujetos vulnerables y, por
tanto, dignos de especial proteccion.

Para comprender mejor la situacion en la que se encuentran las personas migrantes repasaremaos
brevementelas nociones basicas del concepto “vulnerable”. La Real Academia Espafiola lo define de este modo:
“Que puede ser herido o recibir lesion, fisica o moralmente™?7. Al respecto, la Cepal agrega a esta definicion
“tantolaexposicionaunriesgo como la medidade la capacidad de cada unidad de referencia para enfrentarlo,
seamediante unarespuestaenddgena o merced a un apoyo externo”s Asi, la Comision se refiere del siguiente
modo a los grupos socialmente vulnerables:

Laexistenciadealgun factor contextual los hace mas propensos aenfrentar circunstancias adversas para su
insercion social ydesarrollo personal, (..) el ejercicio de conductas que entrafian mayor exposicion a eventos
dafiinos, o la presencia de un atributo basico compartido (edad, sexo o condicién étnica) que se supone les

origina riesgos o problemas comunes?’s.

Considerando estas nociones, la mayor parte de la doctrina es enfatica en sefialar que son las mujeres
migrantes las que se encuentran expuestas a una mayor vulnerabilidad. Mora sefiala, al respecto:

Numerosos estudios, investigaciones e informes tanto en el ambito internacional como regional ponen de
relieve lamayorvulnerabilidad de las mujeres, las/os adolescentesy los nifios en los procesos de reclutamiento,
traslado, transito por la frontera y llegada al pais de destino que implican las migraciones internacionales.
Las mujeres se ven obligadas a asumir costos diferenciales con respecto a los hombres, lo cual las sitia ante
un mayor riesgo de ser victimas de diferentes tipos de violencia (...2%.

En el mismo sentido, la Cepal ha sefialado que “en gran parte del mundo se reconoce que las mujeres
sufren de manera mas aguda las vicisitudes que afectan a los migrantes y que, junto con los nifios, son objeto
de abusos que les son casi exclusivos” 3%

377 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espariola. Vigésimo tercera edicidn, versién online. Consulta: Vulnerable. [en linea] <http://
dle.rae.es/?id=c5dW2by> [Consultado el 18 de diciembre de 2015].

378 CEPAL-ECLAC. 2002. Vulnerabilidad Sociodemogrdfica: viejos y nuevos riesgos para comunidades, hogares y personas [en linea]- Brasilia, ONU, p. 3. <http://www.
cepal.org/publicaciones/xml/4/11674/Icw3-vulnerabilidad.pdf> [Consultado el 18 de diciembre de 2015].

379 CEPAL-ECLAC. Op. Cit, p. 5.

380 MORA, Luis. 2003. Las Fronteras de la Vulnerabilidad: Género, Migracion y derechos sexuales y reproductivos. Fondo de Poblacién de Naciones Unidas [UNFPA], p. 3.

381 CELADE. 2006. Op. Cit, p. 240.



Por ultimo, Patricia Cortés describe la complejidad de esta condicion de vulnerabilidad aludiendo a su
origen multicausal:

el racismo, la xenofobia, la violenciay la trata de personas, la baja escolaridad y los salarios inferiores a los
minimos establecidos, el trabajo forzado y las peligrosas condiciones de vida, la falta de acceso a servicios

sociales basicos, entre otros que se agudizan con las inequidades de género 3%

Conforme ala definicion dada al inicio, la mayor vulnerabilidad que experimentan las migrantes puede
serexplicada por lainterseccién género-migracion,ya que esta genera una mayor exposicion a los riesgos que
conlleva la situacion migratoria. Asimismo, si sumamos a esta condicion la discriminacion estructural que
experimentan las mujeres, la capacidad de respuesta de las migrantes frente a los riesgos o dificultades que se
les presenten sera nula o, siendo optimistas, en la mayoria de los casos resultara insuficiente.

La interaccion de factores, que da lugar a la discriminacion multiple, ese considerada en la actualidad
como parte del estudio de las migraciones internacionales. Para Ciurlo:

(.)laaproximacién interseccional al fenémeno de las migraciones femeninas muestra la complejidad de las
desigualdades que se dan durante el proceso migratorio: pone en evidencia los diferentes roles, estatus y
posiciones sociales que ocupan las mujeres, sus posibilidades de reaccién y de cambio; ayuda a superar la

vision de las inmigrantes como victimas con identidades pasivas (...) 3%

Como consecuencia de la conexion género-migracion encontramos, ademas de las situaciones ya
mencionadas:

(.)elestrés delamigracion, la ruptura con las redes sociales previas, factores culturales y religiosos, escaso
accesoaservicios sanitarios y discriminacion en el sistema de salud, dificultades paraaprender el idioma, la
soledad y pobreza, el shock cultural que implica insertarse en una nueva sociedad, entre otras3®.

Enlas paginassiguientes continuaremos describiremos,a modo de referencia, los principales problemas
o las situaciones que dan a lugar a esta especial condicion de vulnerabilidad que experimentan las mujeres
migrantes.

1.1 Trabajo precario, segregado y con escasa movilidad social

Estudiar las migraciones desde la perspectiva de género nos ha permitido comprender el rol protagonico
gueasumen las mujeres en los actuales desplazamientos de poblacién, quienes paulatinamente se han convertido
en proveedoras fundamentales paralaeconomiadel hogar. Asilo ha sefialado Tapia, quien expresalo siguiente
a proposito de las caracteristicas de la feminizacion de las migraciones:

382 CORTES, P Op. Cit, p. 69.

383 (IURLO, Alessandra. 2015. La migracion femenina y los cambios en las relaciones de género en las familias: el caso de las transmigrantes colombianas en Italia.
0ASIS 21:55-79, p. 60.

384 CORTES, P Op. Cit, p. 54.



Entre losrasgos que podemos mencionar se encuentraelaumento del rol econémico de las mujeres migrantes,
en tanto cada vez mas son las mujeres quienes encabezan la migracion y dan lugar a cadenas migratorias,
la mayoria de las veces como parte de una estrategia familiar y en otros casos con un proyecto migratorio
propio®®.

Segln Cortés, existe un grupo de mujeres que efectivamente logra insertarse en los lugares de destino
realizando trabajos que dignifican su condicion de mujery desarrollan sus potencialidades®¢. Sinembargo, una
gran parte delas mujeres migrantesingresaa mercados laborales segmentados, precariosy que respondenala
tradicional division sexual del trabajo, donde desempefian labores para las cuales se encuentran sobrecalificadas,
como explicamos en parrafos anteriores.

Asi, por ejemplo, en relacion a la segmentacion del trabajo, los estudios de la OIM revelan una notoria
concentracion de mujeres en determinados empleos y sefialan que su insercion laboral es desigual respecto
de los hombres:

Los datos de los paises que reciben a migrantes indican que las mujeres migrantes a menudo enfrentan mas
desventajas que los hombres en sus esfuerzos por tener acceso al mercado de trabajo del pafs de destino, y
que ha habido una notable polarizacion de los empleos de las mujeres. En general, las mujeres que migran
con el propdsito de trabajar tienden a concentrarse en ocupaciones “tradicionalmente” femeninas, como
servicios domeésticos, entretenimiento, enfermeria, servicios en restaurantes y hoteles, asi como en Iineas
de ensamblaje de manufactura que requiere mucha mano de obra, etc, que son de condicion relativamente
bajay proporcionan posibilidades limitadas de movilidad socioecondémica en las sociedades de destino.3*

Se han sefialado diversos motivos que explicarian por qué se destina esta clase de empleos a las migrantes,
entre los cuales destacan los siguientes: a) demograficos, como el acelerado envejecimiento de la poblacion;
b) econémicos, como el desarrollo de economias basadas en servicios en las sociedades post industriales; )
sociales,como el cambio en las estructuras familiares, d) culturales como el racismo y la xenofobia; y sobre todo,
d) el hecho de que se trata de empleos que los nacionales rechazan y que son de bajo prestigio social.

Como consecuencia del desempefio en esta clase de empleos, las migrantes se ven expuestas a sufrir
todo tipode abusosy explotacion sin posibilidades de renunciar,debido a la necesidad imperiosa de contar con
recursos economicos. En efecto, muchas veces no solo deben mantenerse a si mismas en el pafs de residenciag,
sino que deben enviar sus ganancias al pafs de origen en forma de remesas, lo que finalmente las obliga a
aceptar situaciones que atentan contra su dignidad y las hacen mas vulnerables. Conviene citar, al respecto,
lo expresado por Martinez: “La vulnerabilidad de las mujeres esta muchas veces estrechamente relacionada
consuinsercion laboral. En su proceso de insercion en los pafses desarrollados son facil presa de explotacion,
[lo] que las convierte en sujetos privados de derechos” 3% En particular, es preciso hacer una breve referencia
altrabajoen el serviciodomésticoy de cuidado remunerado, puesto que son estas las principales ocupaciones
de las migrantes y donde frecuentemente se ven enfrentadas a situaciones adversas.

385 TAPIA, M. 2010. Inmigracién boliviana. .. Op. Cit, p. 112.
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Los estudios realizados por la Cepal®® en el afio 2006 sefialan que el envejecimiento de la poblaciény la
crecienteintegracion delas mujeresal mercadolaboral en los paises desarrollados han estimulado el trabajo de
las mujeres, provenientes de paises en desarrollo, al interior de los hogares, en los cuales se dedican ala crianza
de los/as hijos/as y al cuidado de adultos mayores. Se trataria una demanda laboral que las nativas no estan
dispuestas a satisfacery que exige el cumplimiento de multiples tareas que cuentan, a su vez, con insuficiente
fiscalizacion por parte de las autoridades, debido al ambito privado en el que se realizan.

En el mismo sentido, Lorena Godoy se refiere a la vulnerabilidad a la que se exponen las mujeres que
trabajan en el servicio doméstico:

Es un trabajo que se caracteriza por las bajas remuneraciones y el bajo prestigio social. Las condiciones en
las que se realiza generan aislamiento social, lo que se presta a situaciones de abuso (extensién de horarios,
poco descanso e intimidad) y ofrece pocas posibilidades de demandar derechos laborales 3%

Observamos, en definitiva, que el servicio domésticoy los cuidados en general son empleos en los que se
reflejan tipicamente las condiciones de precariedad y segregacion que viven las migrantes fuera de sus lugares
origen. Dado que esta situacion ya esta fuertemente arraigada en los paises desarrollados y tiene presencia
reciente en América Latinay el Caribe, esimprescindible adoptar medidas especiales en pos de resguardar sus
derechos. En ese sentido, la observacion N° 1 del Comité para la Proteccion de los Trabajadores Migratorios y
sus Familiares recomienda, entre otras cosas, lo siguiente:

Sealientaalos Estados partesagarantizar que se comuniquen, a los trabajadores domésticos migratorios, de
manera explicita, por escritoy en unidioma que comprendan, las condiciones de empleo, con indicacion de
susobligaciones especificas, el horario, laremuneracion, los dias de descansoy otras condiciones de trabajo,
en contratos equitativos suscritos con su libre y pleno consentimiento 3

1.2 Limitadoderechoalasalud

Los tratados de derechos humanos han consagrado el derecho de toda persona a la integridad fisicay
mental. Asi, por ejemplo, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
sefiala: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental”. En relacién al mismo, y en concordancia con el principio de igualdad
y no discriminacion, es obligatorio para el Estado Parte garantizar este derecho para todos sus ciudadanosy
ciudadanas,incluidos/as los/as migrantes, cualquiera sea su condicion juridica. Sin embargo, segln un estudio
dela OIM, en conjunto con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), expresa que muchos paises:

(..) definen sus obligaciones en el sector de la salud hacia los no ciudadanos como ‘atencion esencial’ o
‘atencion sanitariade emergencia’ Unicamente. En consecuencia, los migrantes suelen estarinadecuadamente
cubiertos porel sistemade salud del pafs de acogiday, por tanto,a menudo no pueden sufragarse un seguro

médico, tratamiento o medicamento esencial 3%

389 CELADE. 2006. Op. Cit,, p. 244.
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Enrelacion a lo anterior, Cortés3 agrega que, aun en el caso de los trabajadores migrantes legalmente
contratados, generalmente no existen normas especiales que garanticen laigualdad real en el accesoalasalud
en comparacion con los nativos.

Enefecto, el derecho alasalud delasylos migrantes en los paises de destino se orienta a cubrir solo las
prestaciones basicas indispensables a causa de obstaculos y restricciones impuestas por los mismos Estados.
En este sentido, la OIM y la OMS indican:

Las diferentes formas de discriminacion crean obstaculos para el ejercicio del derecho a lasaludy
otros derechos de los migrantes. Muy a menudo, los Estados utilizan la nacionalidad o la condicion juridica
como base para establecer una distincion entre las personas que puedeny [las que] no pueden disfrutar de
acceso a los establecimientos, los bienes y los servicios de atencion sanitaria.3

Pues bien, si estos obstaculos discriminatorios que imponen algunos paises de destino son afrontados
porlas mujeres migrantes, es claro que el derecho a la salud sera mas susceptible de ser vulnerado.

Lasituacion descritaes reafirmada por los estudios einformes realizados por la Cedaw, que dieron origen
ala Recomendacion General N° 26 sobre trabajadoras migratorias, y que se refiere al limitado acceso de estas
mujeresalasalud, sobre todo considerando que tienen necesidades diferentes de los hombres en este ambito.
Al respecto, el Comité sefialo:

Amenudo, las trabajadoras migratorias son victimas de desigualdades que ponen en peligro su salud, ya sea
porque carecen de acceso alosservicios de salud, incluidos los servicios de salud reproductiva, o porque no
estanamparadas por seguros meédicos o planes nacionales de salud nitienen como pagar sus elevados costos.
Enrazén de que las mujeres tienen necesidades en materia de salud diferentes de las de los hombres, este
aspecto exige una atencion especial 3%

Lavulnerabilidad enrazén del género es explicada por Cortés del siguiente modo: “(..) hombresy mujeres
sevenenfrentados asituaciones que menoscaban su salud, pero suelen ser las mujeres las mas afectadasy las
que tienen menor capacidad de reaccion o de autoproteccién”3%

Entonces, sereconoce que lasuma de factores (género-migracion) sitlia a estas titulares en unasituacion de
especialvulnerabilidad enrelacion al goce de su derechoalasalud, yaseafisica, mental, reproductiva o sexual. Sabemos
que lasy los migrantes en general tienen un limitado acceso a la salud, dadas las desventajas que enfrentan en su
condiciénde extranjeros,y sise tratade unamujer, ladiscriminacion en el accesoalasalud serdaun mas patente. Lo
anterior puede explicarse enrazon de las condiciones laborales, econdmicas, de higiene, habitacionales, culturales,
entre otras que enfrentan las mujeres en los paises receptores, circunstancias determinantes para acceder a una
atencion desaluddignay de calidad; tales condiciones también pueden potenciar la exposicién al riesgo de contraer
diferentes tipos de enfermedades. Cortés ejemplificalo anterior sefialando que en los diferentes sectores productivos
donde trabajan las mujeres, estas exponen a largas y agotadoras jornadas laborales, con minimos espacios de
esparcimiento;y muchas deellas estan obligadas,ademas, aviviren condiciones habitacionales bastante precarias®.
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Ensuma,sabemos que el entorno en que estas se desenvuelven las migrantes, los trabajos que realizan,

el costo de los servicios de salud o la complejidad de su situacion migratoria, son factores que determinan en
mayor o menor medida esta mayor vulnerabilidad en materia de salud. Asf también lo explica la Cepal:

Aceptando queelderechoalasaludtiene un caracter fundamental,que implica nosolounaatencién oportuna
yapropiadasino también el acceso aotros determinantes de lasalud como el agua potable, la sanidad basica,
la vivienda, la nutricion y la educacioén, el medio ambiente y una vida sexual reproductiva sana, vemos que
las mujeres migrantes disfrutan en menor medida de ese derecho. Ademas, estan particularmente expuestas
ariesgos que vulneran su integridad fisica, situacion que tiende a ser mas critica entre mas precaria es la
condicién devida en que se encuentre la persona 3®

En ese sentido, la OIM y la OMS advierten sobre la importancia de asegurar el derecho a la salud de las
personas migrantes:

Excluiralos migrantesde unenfoque de salud basado en los derechos es, a todas luces, una mala practica de
salud publica, puesaumentalavulnerabilidad, creadiscriminaciony desigualdades sanitariasy las exacerba,
genera un mayor gasto sanitario para los migrantesy, en general, viola sus derechos. En cambio, atender las
necesidades de salud de los migrantes puede mejorar el estado de salud y los resultados sanitarios; facilitar
laintegracion; evitar gastos sanitarios y sociales prolongados; contribuir al desarrollo social y economico; y,
lo mas importante, proteger la salud publicay los derechos humanos 3%

1.3 Otrasvulnerabilidades: migracion irregulary trata de personas

Para finalizar, revisaremos brevemente otros factores determinantes de la mayor vulnerabilidad que
experimentan las mujeres migrantes, partiendo porlacondicion de migranteirregularenlos Estados de destino.
Al respecto, sabemos que aun cuando estas mujeres logran insertarse, por ejemplo, obteniendo un empleo
y un lugar donde vivir, siguen siendo vulnerables por su condicién de mujer y migrante, expuestas a abusos
laborales, bajos salarios, limitado acceso a sistemas de proteccién social, etc. Por lo tanto, resulta evidente que si
seencuentranal margendelaley,seranaln mas propensasasufrirvulneraciones,lo que las obligara a aceptar
todo tipo de condiciones con tal de no ser expulsadas de los paises de residencia.

De esta forma, la doctrina ha reconocido ampliamente la experiencia riesgosa de las mujeres que no
logran regularizar su situacion migratoria, expresando en este sentido que las migrantes indocumentadas son,
en palabras de Martinez:

() vulnerables entre las vulnerables porque experimentan con mas frecuencia riesgos sociales -como la
pobreza, el desempleoy la subordinacion en sus hogares de origen-y tienen menos capacidad de respuesta
individual e institucional frente a ellos. Son también estigmatizadas entre las estigmatizadas, porque se
percibe que estan dispuestas a ser tratadas o traficadas, para trabajar en cualquier actividad, habida cuenta
de la carencia de opciones en sus paises natales.«®

398 Ihid.
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Asimismo, Mora llama la atencién acerca de los riesgos que puede ocasionar la irregularidad:

Lasituacion de mayorvulnerabilidad de las mujeres esain masvisible en los casos de experiencias migratorias
indocumentadas, con riesgos considerables para suintegridad fisicay su salud. La relacion entre la extrema
pobreza de los migrantes, su escaso conocimiento de las vias legales de migraciony los riesgos que conlleva
la migracion indocumentada hace que ciertas poblaciones sean particularmente vulnerables de caeren las
redes de trafico de migrantes .

Cabe destacar que ambos autores mencionan como uno de los riesgos mas latentes de una condicion
irregular, la posibilidad de ser parte de las redes de trata o trafico de personas, constituyéndose esta en una
fuente de alta vulnerabilidad para las mujeres migrantes.

La trata y el trafico de personas son fendémenos distintos que suelen entenderse como sinénimos. En
pocas palabras, seglin lo dispone el Articulo 3 A“2 del Protocolo para Prevenir, Reprimiry Sancionar la Trata de
personas, especialmente mujeres y nifios/as, la trata tiene como objetivo la explotacion de hombres, mujeres,
nifios o nifias, lo cual incluye la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, trabajos forzados,
esclavitud, entre otras vulneraciones de derechos;. Asuvez, segtin el Articulo 3 A“3del Protocolo Contra el Trafico
llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, este tipo de trafico tiene como fin la entrada ilegal de las personas
aotro Estado, a cambio de alglin beneficio econdmico. Esta distincién es relevante para efectos de otorgar la
proteccion adecuadaalasvictimas de estos delitos, las que son, generalmente, mujeres, nifios/asy adolescentes.

Enloquerespecta alas mujeres victimas de trata, los estudios de la Cepal** distinguen tres momentos
enlosqueseproduce lavulneraciondesusderechos: El primero se produce en sus paises de origen, puesto que
las victimas provienen generalmente de comunidades pobres que enfrentan multiples factores de riesgo. El
segundo momento ocurre en los desplazamientos hacia los paises de destino, puesto que estos se desarrollan
encondicionesdeinseguridady riesgo de consecuencias graves, como ahogos, sofocamientos, hipotermia, etc;
estas mujeres se enfrentan también a posibles violaciones o abusos por parte de los tratantes, y se exponen a
violenciafisicaen casoderehusarse asus requerimientos. Por tltimo, en lasociedad de acogida se ven expuestas
a una diversidad de riesgos, y en el caso de las mujeres tratadas con fines de explotacion sexual, la violacion
sexual por parte de sus captores es frecuentemente el mecanismo de induccion y coaccion.

Como hemosvisto,lamigracionirregularylatratade personas constituyen unasunto de gran complejidad
y de alcance mundial, de modo que su abordaje in extenso excede el proposito de este apartado. No obstante,
es preciso llamar la atencion sobre la vulnerabilidad que experimentan las mujeres victimas de estos delitos,
quienes se enfrentan de manera permanente a la violacién de sus derechos humanos, en particular aquellas
que seven forzadas a ser parte de las redes por el hecho de no conseguir la regularidad migratoria.
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Ensuma, respecto de laformaen que debe ser afrontada la trata de personas con el fin de lograr su real
proteccion y evitar la reiteracion de estos ilicitos, Martinez propone lo siguiente:

Esnecesarioreconocer quelatratade personas debe seranalizada desde la 6ptica de los derechos humanos.
En repetidas ocasiones, las victimas de este delito son vistas como migrantes que han violado las leyes de
migracion y, como consecuencia, estan sujetas a detencion, deportacion y, en no pocos casos, han sido
consideradas como criminales. La clave de un acercamiento a los derechos humanos es la despenalizacién-
proteccion de la victima y la criminalizacion-enjuiciamiento de los tratantes, para restaurar el equilibrio

apropiado enlo que concierne alos derechos humanos.«

2. EFECTOS DE LAMIGRACION EN LAS RELACIONES DE GENERO: ¢EL PROCESO
MIGRATORIO ES CAPAZ DE PRODUCIR CAMBIOS EN LAS ASIMETRICAS
RELACIONES SOCIALES ENTRE HOMBRES Y MUJERES?

Enlos parrafosanteriores hemos abordado las principales fuentes o causas que conviertenalas mujeres
migrantes en sujetos mas vulnerables en las sociedades de destino. Efectivamente, hemos constatado las
dificultades que enfrentan como mujeresy también como migrantes, asi como la discriminacion y violacion
de sus derechos humanos debido a esta doble condicion. No obstante, la migracion puede significar una
oportunidad valiosa para muchas mujeres, puesto que las nuevas condiciones les permiten, en muchos
casos, alcanzar grados de independencia y de poder a los que nunca accedieron en sus paises de origen.
A continuacion expondremos la discusion acerca de la eventual influencia del proceso migratorio en las
relaciones de género, en tantodicho proceso profundizaria las desigualdades y la subordinacion de la mujer
0, al contrario, permitirfa desafiar los roles tradicionales y empoderarlas como sujetos independientes.

Los estudios de la Cepal*®explican de qué formala perspectiva de género en el estudio delamigracion
femenina ha planteado la siguiente pregunta: ¢El proceso migratorio es capaz de producir cambios en las
asimétricas relaciones sociales entre hombres y mujeres? En otras palabras, ¢es esperable que un cambio en
la trayectoria de vida -como ocurre en la migracion- influya practicamente en todas las dimensiones de la
cotidianeidad, y por lo tanto en las relaciones de género? Patricia Cortés explica que el dilema se centra en
“sila migracién se realiza como un acto auténomo y emancipador o mas bien es una nueva modalidad de
subordinacion y vulnerabilidad de los derechos humanos de las mujeres migrantes™®. La respuesta a esta
interrogante es compleja: diversos autores coinciden en que no existen resultados concluyentes respecto
de una u otra postura, y abordan la discusion destacando los aspectos tanto positivos como negativos del
proceso migratorio en las mujeres migrantesy, en general, en las relaciones de género.
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2.1 Elaspecto positivo de la migracion: un proceso que desafia rolesy
estereotipos de género

La migracion es un proceso complejo que conlleva también aspectos positivos en lo que se refiereala
identidad de las mujeres, seguin sefialan las fuentes que citamos a continuacion:

a)Lorena Godoy estructurasu ensayoa partirdela pregunta sobre los procesos migratoriosy sus eventuales
efectos en las identidades de género de las mujeres migrantes. Al respecto, la investigadora constata en sus
investigaciones que “las migraciones pueden ejercer unainfluencia fundamental enlaidentidad delas mujeres”
debido, en parte, al contactodirectoy continuo con otros grupos culturales,loque generariaen ellas unasuerte
de descubrimiento de la propia identidad a partir del cuestionamiento de estereotipos y roles femeninos «®

Alolargodel ensayo,lahistoriadora destaca las contradicciones que experimentan las mujeres migrantes
que ademas son madres a distancia. En efecto, expresa que esta situacion puede provocarles trastornos
depresivos, sin embargo:

(..)apesardel sufrimiento porlalejania de sus hijos, el contar con recursos propios, la posibilidad de formar
nuevasrelacionesde pareja,accederanuevos referentes colectivos (no familiares), si puede ofrecer horizontes
de mayor autonomia e individualizacion a las mujeres inmigrantes 4

En este sentido, la realizacion de un trabajo fuera de su pafs de origen -a pesar de las desventajas que
pudieran observarse-les otorga mayores niveles de autonomia respecto de loshombres,enrelacion ala provision
familiary a la generaciény el control de los recursos:

El ejercicio de una actividad remunerada por un nimero creciente de mujeres en diferentes paises del
mundo,y laautonomiaeconémica que hace posible, estan estrechamente vinculadas con los cambiosenlas
identidades de género de mujeres en las ultimas décadas (..) Tiene una alta legitimidad y valoracién social
para las mujeres, ligada a la capacidad de gestion, la funcion proveedora, el pragmatismo para resolver
dificultades y una mayor injerenciay control de los ingresos familiares.*

Enel mismosentido operalosefialado anteriormente para las remesas (Capitulo IV, pag. 20). Efectivamente
-siguiendo a Tapia-, concluimos que el desempefio de una actividad remunerada en el pais receptor, seguida
del envio de remesas a familiares implicaba un proceso de autovaloracion significativo para las mujeres al
reafirmarse como proveedoras del hogar.

b) Los estudios de la OIM** sefialan que no existe una regla general para la reasignacion de roles y
responsabilidades en razon de la migracion, y exponen los distintos efectos que este proceso produce en las
mujeres. En relacion a los aspectos positivos, se destaca, por ejemplo, el empoderamiento que estas obtendrfan
tantoensuestadiaen ellugar de destinocomo al momento de retornarasuscomunidades:(..)lamigracién puede
tenerunimpacto de poderen las mujeres gracias a laindependencia, fisicay economica, que pueden disfrutaren
el extranjeroy la autoestima adquirida por ser percibidas por su comunidad como proveedoras de la familia “2
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Por otra parte, el poder adquisitivo que obtienen no solo las convierte en principales proveedoras, sino
que se convierten en importantes agentes de cambio que “ayudan a crear estrategias para lograr la transicion
entrelas normas y valores de su sociedad de origen y las normas y valores de la sociedad de destino” 43

) Lainvestigacion de la Cepal“4-que se hace cargo de esta discusion- sefiala que la perspectiva positiva
del proceso migratorio abre nuevos espacios para las mujeres, permitiéndoles renegociar su rol de género al
interiordelafamiliay delasociedad. Ademas, otraventajade la migracion seria el efecto que podria generarse
enlascomunidades deorigen,en dos sentidos:en primerlugar porque, al migrar, las mujeres podrian apartarse
de sociedades marcadas por formas tradicionales y patriarcales de dominacion; y en segundo lugar, porque al
emigrardesuslugaresdeorigen podrianinsertarse en el mundo del trabajo: “ganar su propio dinero, ejercer un
mayor poder de decision en susvidas cotidianas,adquirir nuevas competenciasy gozar de una mejor situacion
socioecondmica al regreso a su pais” s

Lainvestigacion manifiesta, porotro lado, que pararesponderala preguntaplanteada es preciso previamente
considerar ciertos factores “que podrianincidiren ladireccién de cambiodelas relaciones de género que abrigael
proceso migratorio”™*® Al respecto, se sefiala que el efectovariara dependiendo del entorno cultural de origen de
las mujeresinmigrantesy el modo en que estas se inserten en lasociedad receptora. Asf,“aquellas que provienen
de contextos que favorecen la exclusion y resisten la apertura cultural tendran escasas posibilidades de una
insercion que rompa el aislamientoy la domesticidad” 7 También sera relevante la experiencia premigratoria,
Unica e irrepetible para cada mujer, “experiencia en la que juega un papel preponderante el contexto cultural
de origen™# Por tanto, no solo las vivencias personales de las migrantes seran determinantes para establecer
cambiosen lasrelacionesde género,sino que también lo seran las condiciones econémicas, culturales y sociales
tanto de la comunidad de origen como del pais de destino.

d) Por tltimo, nos interesaresaltarlo expresado por Patricia Cortés#? quien,como hemos visto, describe
las vulnerabilidades que enfrentan las mujeres migrantesy, acto seguido, también reconoce que en no pocos
casos lasmujereslograninsertarse en las sociedades receptoras desarrollandose profesionalmente en trabajos
dignos y equitativos, generando al mismo tiempo lazos afectivos importantes. Todo lo anterior les permite
consolidar un estandar de vida de calidad en los pafses de destino. Incluso, indica Cortés, la migracion puede
serunaoportunidad para el empoderamiento de estas mujeres en un doble sentido:

Porunaparte, enlasociedad de acogida, las mujeres logran fortalecer suautonomia, su condicion de sujetos
de derechoy ejercerampliamente sus libertades basicas, sus obligaciones y derechos ciudadanos. Frente a
su sociedad de origen, las mujeres migrantes son vistas con admiracion por la entereza de su decision, son
respetadas por el aporte que significan para sus familias y son reivindicadas a través de la distancia, como

parteintegral y genuina de su comunidad “*

3 Ibid.

4 CELADE. 2006. Op. Cit, p. 245.
5 Ibid.

6 Ibid, p. 246.

7 Ibid.

8 Ibid.

9 CORTES, P Op. Cit, p. 69.
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Conforme a las perspectivas positivas antes expuestas, la mayoria coincide en que la migracién puede
dotaralamujerdeunaautonomiaeindependenciadelas que, probablemente o enla mayor parte de los casos,
no gozaba en su sociedad nativa. Las actividades remuneradas que realice en el lugar de destino, como regla
general, le permitiran enviar remesas de dinero convirtiéndola, en muchos casos, en proveedora Unica de su
familia de origen. Por otro lado, el contacto cultural y los lazos afectivos que genera la migracion le otorgan la
posibilidad de cuestionar el rol desempefiado en sucomunidad de origeny,dependiendo delas caracteristicas del
lugar, podriaadquirirunanuevaconcienciade género,dejando atras los estereotipos tradicionales al momento
deretornarasus paises. Porotra parte, los cambios en las asimétricas relaciones de género estan estrechamente
relacionados con la experiencia premigratoria y con el modo en que las migrantes se insertan en las nuevas
sociedades. Esto, sumado, por cierto, a sus caracteristicas individuales y a las condiciones socioeconémicas y
culturales de lacomunidad de origen y del pafs receptor.

Finalmente, es importante mencionar lo sefialado por la doctrina, en cuanto a que, si bien la migracién
puede generar efectos positivos en las mujeres, ello no significa afirmar que las relaciones de género se han
transformadoy se hanacercado masaunsistemaigualitario, pues solo se tratadel inicio de unaserie de cambios
necesarios que describiremos a continuacion.

2.2 Lamigracion como un proceso que tiende a reproducir desigualdades mas
que eliminarlas

a) Las condiciones precarias que describimos en parrafos anteriores fundamentan la perspectiva negativa
delamigracion;esdecir, lasdiscriminaciones, el abusoy laexplotacion laboral, el trabajo precario y segregado, las
pobres condiciones habitacionalesy de higiene, el acceso limitado a los servicios de salud, la trata de personas,
etc,sonlascausas que respaldan lavision de la migracion como un escenario que afianza desigualdadesy que
mantienerelaciones de género inequitativas. En tal sentido, nos interesa referirnos en particularalainsercion
laboral de las migrantes en los paises receptores, ya que la tradicional division sexual del trabajo es un ejemplo
claro de las desigualdades que se reproducen en las sociedades emisora y receptora.

Sabemos que las migrantes se insertan principalmente en el mercado laboral del servicio doméstico y
de los cuidados, roles tradicionalmente realizados por mujeres y que en las Ultimas décadas ha incrementado
exponencialmente su demanda debido a las razones ya mencionadas, como por ejemplo, la incorporacion de
la mujer nativa al trabajo. Estas “cadenas globales de cuidado™:

(..)sesustentanenlamigracion femenina, es decir, mujeres que migran para cuidara otras familias, al mismo
tiempo que contintan cuidando a sus propias familias en el pafs de destino y de origen, manteniendo un
sistema patriarcal familiary supliendo de esta forma las carencias del servicio de cuidado.“*

Deestaforma, este sistemarefuerzalas desigualdades en las relaciones de género, puesto que, al migrar,
muchas mujeresingresan al mercado de los servicios desempefiando aquellas labores de cuidado que se replican,
alavez, en sus comunidades de origen, donde acuden a sus familiares (también mujeres), quienes quedan a
cargo desus hijos/asy desus casas. Asi loafirma Lorena Godoy al sefialar que estas cadenas globales de cuidado:

421 ARRIAGADA, Irmay MORENO, Marcela. Op. Cit, pp. 154-155.



() reflejan y reproducen la division sexual del trabajo a nivel internacional, y reflejan y refuerzan al mismo
tiempo estereotipos de género que asignan a las mujeres atributos vinculados con el cuidado y el bienestar
de otros, que suponen afectos, sensibilidad interpersonal, calidez y amabilidad 4

Mas alla de estas consecuencias que afectan laigualdad de géneroy perjudican el avance enlos derechos
de las mujeres, este fenémeno implica profundas desigualdades sociales:

Estas cadenas involucran grandes divisiones sociales y profundas desigualdades. Reflejan divisiones de
clases, de riqueza, de ingresos y estatus, con hogares ricos ubicados en regiones o pafses desarrollados, y
hogares pobres que prestan parte de sus servicios de cuidadoy de requerimientos laborales desde areas mas
pobres del mismo pais o paises menos desarrollados de la misma region. La distribucién del cuidado refleja
las relaciones de poder existentes en una sociedad 43

b)Ademas de las consecuencias emanadas de ladivision sexual del trabajo, que permiten el mantenimiento
y la profundizacion de las desigualdades, existen otras razones que explicarian por qué no se han producido
transformaciones en las relaciones de género. A continuaciéon seguiremos la Iinea argumentativa de Carmen
Gregorio para explicar de qué forma la emigracion femenina ha trafdo una serie de cambios para las mujeres,
y cémo, sin embargo, el sistema desigual entre géneros permanece estable.

La autora mencionada®“ parte sefialando que la migracién ha producido cambios en las relaciones
economicas y sociales, pero que esto no ha implicado de ninguna manera la eliminacion de las desigualdades
de género, sino que han tendido mas hacia su reproduccion:

Lasestructurasideoldgicas que sustentan unsistemade género se muestran tan estables que,aun cambiando
dentrode los grupos domésticos las relaciones econémicas (division del trabajoy acceso a los recursos segun
género)y lasrelaciones sociales dentro de la comunidad (mayor participacion en la esfera publica), no se ha
producido en términos globales una mayor igualdad en las relaciones de género.

Su afirmacion se basa en los siguientes argumentos:

a) Ladivision sexual del trabajo se presenta muy consistente, tanto en los grupos domésticos como en
la comunidad transnacional. Respecto a los primeros: “Los hombres se mantienen alejados de las
tareas relacionadas con la reproduccion de sus hogares, a pesar de que ahora las mujeres son las
principales proveedoras econémicas de muchos de los hogares transnacionales”.

b) Enloscasosenquelas mujeresaportan con mayoresingresos, estosesigue entendiendo comoayuday
noselereconoce suverdaderovalorcomo contribucion econémicaal grupo doméstico transnacional.
Por tanto, “se pone resistencia a que las mujeres adquieran mayor poder en la toma de decisiones
respectoaladistribucion de los recursos™® Enla misma linea argumentativa, los estudios de la OIM
seflalan lo siguiente:
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Las mujeres migrantes que se han convertido en las principales proveedoras de la familia pueden no ser
percibidas como tales por los miembros de la familia, incluyendo las mujeres mismas (...) Mas bien, el marido
es percibido como el principal proveedor. Esto ocurre en unintento por mantenerintactos los papelesy las
responsabilidades asignadas a los hombresy mujeres en un determinado ambiente sociocultural 4’

C) Por ultimo, sefiala Gregorio, el producto del trabajo de la mujer sigue siendo controlado en mayor
parte por sumarido, y en los casos en que aquellas administran autbnomamente su dinero, “este se
dirige hacia sus familiares, renunciando a su utilizacion en metas mas personales”,

Segun relata la autora*®, si bien estos argumentos permiten afirmar que no existe un cuestionamiento
frontal al sistema de género, desde nuestra perspectiva la emigracion si ha generado una serie de cambios
paralasinmigrantes, entre otros, el mayoracceso a los recursos monetarios, la gestion de un presupuesto para
gastos personales y la mayor libertad de decision en diversos ambitos. En consecuencia, tomando en cuenta
estos avances, y a partir de las reflexiones de Gregorio, es posible advertir un cambio adn incipiente hacia una
mayor igualdad. En este sentido, la investigadora indica:

Lo que se ha observado como consecuencia de la emigracion femenina parece responder mas al inicio de
un proceso de cambioenlasrelaciones socialesy econémicas que ordenan las relaciones entre géneros. Sin
embargo, estos cambios atin no han tenido una plasmacion en las relaciones ideoldgicas que sustentan el
sistema de género de la sociedad estudiada.*®

Porconsiguiente, no existe unarespuesta inicaenrelacionalainterrogante planteada: hemosidentificado
que las vulnerabilidades de la mujer migrante conviven también con incipientes cambios en su identidad de
mujer, por lo cual resulta fundamental reforzar suindependenciay autonomia, con el fin de iniciar un proceso
que logre terminar con las relaciones inequitativas entre hombres y mujeres en el contexto de la migracion.

3. DISCRIMINACION MULTIPLE: CONSECUENCIAS DE LA INCORPORACION DEL
CONCEPTO

Hemos analizado en los parrafos anteriores las consecuencias derivadas de ser un titular especial como
resultado de enfrentaral mismo tiempo dos o mas factores de riesgo de ser discriminado/a. Hemos revisado también
el concepto de “discriminacién multiple”, su recepcién normativa y, sobre todo, nos abocamos extensamente
al estudio de la situacion concreta que experimenta uno de estos sujetos: la mujer migrante. Corresponde, en
estos parrafos finales,encontrarle un sentido a larecepcion del concepto, justificar su existenciay comprender
laimportanciade suincorporacionen lajurisprudencia de los tribunales nacionales. Para ello responderemos
estascuatro preguntas que consideramos cardinales: ¢Dénde se harecepcionado el concepto?, ¢por qué es posible
suincorporacion?, ¢paraqué incorporarlo?, y por ultimo, éscuales serian los efectos de incorporar el concepto en
lajurisprudencia de los tribunales nacionales?

427 0IM. [s.a.]. Migracién y género. Op. Cit,, p. 19.
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3.1 ¢Donde se harecepcionado el concepto? Desde Combahee River Collective
hasta la jurisprudencia de los organismos regionales de proteccion de
derechos humanos

Indiscutida es la evolucion que han experimentado la doctrina y la jurisprudencia en la recepcion del
concepto. Hemos visto cémo, en un primer estadio del DIDH, la discriminacion fue tratada exclusivamente
desde la perspectiva del monocausalismo, especificamente en relaciéon a la forma en que este ha afectado a
mujeresy amigrantes,y como se ha dado respuesta a sus necesidades mediante la creacion tanto de 6rganos
internacionales como de normativa especializada (Convencién para Eliminar toda forma de Discriminacion
contra la Mujer y la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares; junto con sus respectivos drganos de proteccion, los Comités). Cada una de
estassoluciones fue creada de maneraindependiente y aislada, comosilos factores antes mencionados fuesen
rectas paralelas que nuncase intersectan. En consecuencia,y como era de esperarse, fueron insuficientes para
dar cabal cumplimiento al principiode igualdad y nodiscriminacion, en relacion con las necesidades especiales
de los titulares “multidiscriminados”.

En un segundo estadio del DIDH, estudiamos brevemente el aporte de las integrantes del colectivo
feminista negro Combahee River Collective y su Manifiesto feminista negro,y 1as investigaciones de la doctora
Kimberlé Crenshaw, quienes fueron pioneras en evidenciar de qué manera se entrelazan las diferentes formas
de discriminacion:

A menudo encontramos dificil separar la raza de la clase y de la opresion sexual, porque en nuestras vidas
a menudo las experimentamos de forma simultanea. Sabemos que existe la opresién racial-sexual, que no
es ni solo racial ni solo sexual; por ejemplo, la historia de las violaciones de mujeres negras cometidas por
hombres blancos, como arma de represion politica®*.

Las feministas afrodescendientes fueron, en efecto, las primeras en aproximarse doctrinariamente a
un concepto que permitiera definir la realidad de estos grupos al desarrollar el término “simultaneidad de
opresiones”, que permitio,asuvez, entender las carencias del feminismoy del movimiento de liberacion negro,
los cuales se encontraban centrados, en esa época, casi exclusivamente en laluchade las mujeres blancas y de
los hombres afroamericanos.

Hemos sefialado, tal como en sus inicios lo hiciera Kimberlé Crenshaw con su ejemplo del accidente
de transitoen unainterseccién de calles®? que las consecuencias de la discriminacién con multiplicidad de
causasesdiferenteaaquellaque experimenta un titular porun solo factor Efectivamente, nos encontramos
frente a una discriminacion cuyos efectos son agravados, y como tal debe ser enfrentada desde una
perspectiva integral. De este modo, en un intento de abordar estas complejas situaciones procurando un
mayor reconocimiento y una mayor proteccion para estos grupos en desventaja, y en virtud del proceso de

431 COMBAHEE RIVER COLLECTIVE (1978), citado por Salomé, Liliana. 2015. p. it p. 38.

432 “La discriminacion, como el trdfico en una interseccién de calles, puede fluir en una y otra direccion. Si un accidente se produce en la interseccion, este puede ser
causado por automaviles que provienen de cualquiera de las direcciones y, a veces, de todas ellas al mismo tiempo. De manera similar, si una mujer afroamericana
es afectada porque estd en la interseccion, sus heridas pueden ser el resultado de una discriminacion por razén de sexo o de una discriminacién por razon de raza”
Crenshaw, Kimberlé (1989), citada y traducida en: Salomé, L. 2015. Op. Cit, p. 39.
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especificacion que experimenta el DIDH -descrito por Bobbio-%2 en relacion ala titularidad de los DD. HH,,
sehaidoincorporando paulatinamente el concepto de “discriminacion multiple” en diversos instrumentos
internacionales. Aun cuando en un comienzo estos solo se referfan de maneraimplicita al concepto segun
la Declaracion de Beijing (1995), el término se recepciond como tal en la Declaraciony Programa de Accion
de Durban, durante la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia (2001), tal como revisamos en el capitulo | de esta tesis.

A partir de la revision de los tratados internacionales descubrimos que la escena mundial ofrece
escasas referencias sobre dicho concepto, el cual fue posteriormente recepcionado, a su vez, en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, recién en el afio 2006, convencion que
alude aladiscriminacién multiple tanto en su preambulo como en su articulado. En el ambito regional, en
cambio, encontramos: i) la Convencion Belém do Para (1995), que se refiere ala situacion de vulnerabilidad
experimentada por mujeres en razon de su raza, condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada,
entreotras;ii)la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, del afio 2015, que incorporo explicitamente el concepto en su articulo 5° Este grupo de instrumentos
es (inico en su género.

Entre los organismos internacionales de proteccion de Naciones Unidas, esta realidad ha sido
ampliamente reconocida, de tal manera que, como ya hemos visto, encontramos observaciones referidas
al concepto en: a) el Comité de Derechos Humanos, b) el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, c) el Comité parala Eliminacién de la Discriminacién Racial, d) el Comité parala Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer y e) el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La ultima incorporacion viene dada por la recepcion jurisprudencial de los 6rganos regionales de
proteccion. En consecuencia, nos abocaremos al estudio de la justicia impartida hasta la fecha por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo, organismos que, debido a su vasta
jurisprudenciay como consecuenciade suimportante esfuerzo porampliar la proteccion a estos titulares,
hanido incorporando el concepto a lo largo de los afios.

A. Corteinteramericana de Derechos Humanos

La Corte IDH, en virtud de su competencia para conocer y resolver casos contenciosos sobre presuntas
violaciones ala Convencién Americanade Derechos Humanos-en virtud del articulo 62 y siguientes de la CADH,
y muy a pesar de no haber empleado de manera expresa el término "multiple”, ha ido incorporando en sus
razonamientos consideraciones acerca de esta realidad. Analizaremos a continuacién la jurisprudencia de la
Corte, tomando en cuenta un criterio temporal.

433 BOBBIO, Norberto. 1991, citado en: Salomé, L. 2015. Op. Cit, p. 43.



Comenzamos en el afio 2009 con la dictacion de la sentencia de fondo en el caso “Gonzales y otras vs.
México”, denominado “Campo Algodonero”. En dicha sentencia, a propoésito de las violaciones sufridas por
mujeres indigenas pobres, muchas de ellas menores de edad en el momento de cometidos los ilicitos, la Corte
IDH sefiald lo siguiente:

El contexto en este caso y sus obligaciones internacionales le imponen al Estado una responsabilidad
reforzada conrespectoalaproteccion de mujeresen Ciudad Judrez, quienes seencontraban en unasituacion

de vulnerabilidad, especialmente las mujeres jovenes y humildes (..)” 44

Sin duda, este razonamiento de la Corte IDH constituye uno de los cimientos en la incorporacion y
aplicacion del concepto al destacar que existen ciertos titulares que, en razon de sus particularidades, pueden
sufrir situaciones agravadas de discriminacion. En ese sentido, la sentencia pone de manifiesto “la forma en
queinteractianyseentrelazan distintos factores de discriminacién, agravando la situacién de vulnerabilidad
que enfrentan las victimas”s.

Hacia el afio 2010, la Corte Interamericana dictd dos interesantes sentencias sobre los casos contenciosos
“Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu vs México”. En el primero de ellos, apoyandose en el andlisis
realizado antes por la Comision, la Corte IDH expone nuevamente la situacion de discriminacion agravada que
experimentan ciertos titulares, vinculandola conun derecho en particular.elaccesoalajusticiay el debido proceso:

Encuantoalaobligacion especificade sancionarlaviolencia contrala mujer, la Comision sefialé que recibio
“informacion sobre los obstaculos que enfrentan las mujeresindigenas paraacceder alajusticia, generalmente
relacionados conlaexclusionsocialy [la] discriminacion étnica”. Dichos obstaculos pueden ser particularmente
criticos, ya que representan formas de “discriminacion combinadas™ por ser mujeres, indigenas y pobres.
Particularmente, en casos de violacién sexual contra mujeres indigenas, los investigadores frecuentemente
rebaten las denuncias, hacenrecaerlacargade lapruebasobrelavictimaylos mecanismos de investigacion

son defectuosos, e incluso, amenazadores e irrespetuosos.#® (Destacado nuestro).

Enambos casos (Inésy Valentina)la Corte alude a lasituacion de las mujeres indigenas, muchas de ellas
menores de edad, que han sido victimas de violaciones a sus derechos humanos por parte de érganos estatales
(Fuerzas Armadas), sefialando que por estas particularidades se obliga al Estado aadoptar medidas de caracter
especial a su favor:

De conformidad con sus obligaciones convencionales, efectivamente, el Estado debid haber adoptado
medidas especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantu, no sélo durante la denuncia penal, sino durante el
tiempo en que, siendo una nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con motivo
del delito que habia denunciado, maxime por tratarse de una persona indigena, pues los nifios indigenas
cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad

()7 (Destacado nuestro).

434 (ORTE INTERAMERICA DE DERECHOS HUMANOS. 2009. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcin Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrrafo 282.
435 SALOME, L. 2015. Op. Cit,, p. 43.

436 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Caso Ferndndez Ortega Y Otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 185.
437 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Caso Rosendo Cantd y Otra Vis. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 201.
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Entrelos Ultimos casos contenciosos conocidos por la Corte IDH encontramos, en el afio 2013, el de “Familia
PachecoTineovs Estado Plurinacional de Bolivia”. Conociendo lasituacion de esta familiade migrantes a quienes
les fue denegado el estatuto de refugiados por parte de las autoridades bolivianas, y puestos a disposicion
de las autoridades peruanas, la Corte IDH sefialé que: “(..) es preciso ponderar (...) también las caracteristicas
particulares de la situacion en la que se hallen el nifio o la nifias8.

La familia Pacheco Tineo estaba compuesta, en efecto, por ambos progenitores y tres hijos, Frida Edith,
Juana GuadalupeyJuan Ricardo Pacheco Tineo, todos de corta edad al momento de los hechos, quienes fueron
expulsados del Estado boliviano sin considerar su interés superior ni la especial condicién en que se hallaban
(migrantes, indocumentados y solicitantes de la condicién de refugiados). En varios parrafos, la Comision
Interamericana solicita, en relacion a esta especial situacion de vulnerabilidad, la adopcién de medidas de
caracter especial, a saber: “Los representantes indicaron que era necesario que el Estado implemente una
reforma legislativa que deberfa comprender, al menos, regulacion de procedimientos especiales paralos casos
queinvolucren a nifios/as migrantes”.

Enunaprimeraaproximacion, podemos sefialarque la Corte Interamericana ha comenzado paulatinamente
aincorporar el concepto, y resulta interesante destacar el hecho de que no se ha limitado exclusivamente a
recepcionarloen sus fallos contenciosos. Asi,envirtud de la competencia que le otorgala Convencion Americana
para conocer casos relativos a la interpretacion y aplicacion de sus disposiciones, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 64 de la misma, ha consagrado dicho concepto en sus opiniones consultivas mas recientes. En
efecto, la Opinién Consultiva N° OC-21/14 sobre nifiez migrante expresa:

Por consiguiente, al tratarse de un tema en el cual convergen los derechos de nifias y nifios con los
derechos de las personas en el contexto de las diversas situaciones que rodean la migracion, en la presente
Opinion Consultiva este Tribunal interpretara y dara contenido a los derechos reconocidos en la Convencion,
de acuerdo con la evolucién del corpus iuris internacional existente en relacion con los derechos humanos
de las nifias y los nifios, asi como de las personas migrantes y lo relativo a la proteccion internacional debida
por los Estados, en especifico el derecho internacional de refugiados, tomando en cuenta que la comunidad
internacional ha reconocido la necesidad de adoptar medidas especiales para garantizar la proteccion de los
derechos humanos de estos grupos en situacion de vulnerabilidad.#°

B. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en virtud de la competencia que le otorga el articulo 32 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretaciéon y
laaplicaciondela CEDHydelos protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas por los artfculos
33,34 Y 47 del mismo, ha conocido diversos casos contenciosos relacionados con la afectacion de derechos de
personas en situacion de especial vulnerabilidad.

438 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2013. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, pérrafo 218.

439 Ibid., pdrr. 59.

440 CORTE INTERAMERICA DE DERECHOS HUMANOS. 2014. Opinién Consultiva Ne 0C-21/14 sobre nifez migrante, pdrr. 59.
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Destacamos el caso del afio,denominado “Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga vs. Bélgica”, respecto del
cual el Tribunal Europeo sefiala la “extrema vulnerabilidad” en que se encontraba Tabitha, una nifia migrante
de origen congolés, quien fuera detenida ilegalmente en Bélgica y deportada a la Republica Democratica del
Congo e impedida de reunirse con su madre, quien se encontraba refugiada en Canada:

The second applicant’s position was characterised by her very young age, the fact that she was an illegal
immigrant in a foreign land and the fact that she was unaccompanied by her family from whom she had
become separated so that she was effectively left to her own devices. She was thus in an extremely vulnerable
situation. In view of the absolute nature of the protection afforded by Art.3 of the Convention, it is important
to bear in mind that this is the decisive factor and it takes precedence over considerations relating to the
second applicant’s status as an illegal immigrant™+* (Destacado nuestro).

ElTribunal concedié unaimportanciadecisivaalavulnerabilidad inherenteaunanifiade cortaedad. En
este caso, y tal como sefial¢ el investigador Vicente Saniujo:

Tabitha solo tenia cinco afios en el momento en el que fue detenida. Permanecié en un centro para adultos
durante dos meses a pesar de que no estaba acompafiada por sus padres y no habia nadie asignado para su
cuidado,y tampoco se adopté ningun tipo de medidas para garantizar que recibiese alglin servicio de apoyo
psicologicoy educativo.+?

La situacion de extrema vulnerabilidad que experimentan ciertos titulares, como los nifios y las nifias
migrantes, las mujeresde color, privadas de libertad, etc, no hasido un temaaisladoen el Tribunal de Estrasburgo.
En el afio 2012, dicho tribunal conocio un caso de discriminacion interseccional, denominado “B. S. contra
Espafia”, acercade una mujer negranigeriana, que ejercia la prostitucion y que, en el contexto de un control de
identidad Ilevado a cabo por la Policiaespafiola, fue agredida fisicay verbalmente recibiendo insultos racistas,
trato que, por lo demas, otras mujeres en su misma situacion no recibieron.

El Tribunal entendi¢ que la condicién de mujer negra, extranjera y trabajadora de la calle la hacian
especialmentevulnerablealosataques discriminatorios,y que, por ende, erauna obligacion del Estado adoptar
medidas conducentes para salvaguardar sus derechos:

A'la luz de los elementos de prueba proporcionados en este caso, el Tribunal estima que las decisiones
dictadas porlos Organos Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuentala vulnerabilidad especificade la
demandante, inherente a su condicion de mujer africana ejerciendo la prostitucion. Las Autoridades faltaron
asfalaobligacion que les incumbfa, en virtud del articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 3, de
adoptartodaslas medidas posibles paraversiunaactitud discriminatoria hubiera podido, 0 no, desempefiar
alguin papel enlos sucesos.443 (Destacado nuestro).

441 TRIBUNAL EUROPEQ DE DERECHOS HUMANOS. 2003. Asunto: Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga vs. Belgium. Demanda ndmero 13178/03, pdrr. 55.
Traduccion: La posicion de la sequnda demandante se caracterizaba por su edad muy temprana, por el hecho de que era inmigrante ilegal en un pais extranjero y por
el hecho de que no estaba acompafiada por su familia, de la que habia quedado separada, de modo que se dejé efectivamente a su suerte. Por lo tanto, se encontraba
en una situacion de extrema vulnerabilidad. Habida cuenta del cardcter absoluto de la proteccion conferida por el articulo 3 de la Convencion, es importante tener
presente que este es el factor decisivo y prevalece sobre las consideraciones relativas al estatuto de inmigrante ilegal de la sequnda demandante.

442 SANJURJO RIVO, Vicente. 2009. La proteccion del desamparo de una menor inmigrante no acompafiada y su familia, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
el caso Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica. Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXIX (2009), pdg. 5, ISSN 1137-7550: 491-507.

443 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. 2012. Asunto B. S. vs. ESPANA. Demanda niimero 47159/08, parrafo 71.
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El Tribunal considerd que estos factores (raza, género y ocupacion) no pueden disociarse, sino que, por
el contrario, deben contemplarse de manera conjunta, ya que su interaccion es esencial para comprender el
fendmeno discriminatorio sufrido por la victima.

Continuando con los casos en los que confluyen los factores de género y raza, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha conocido diversas situaciones de discriminacion multiple experimentadas por mujeres
de la etnia romani. En particular, el afio 2009*# dicho tribunal estudio el caso de la viuda gitana, Maria Luisa
Mufioz,a quien el Estado espafiol habia negado la pension de viudedad por el hecho de haberse casado por el
rito gitano, en circunstancias que la literalidad de laley exigia, para la recepcion de dicha pension, “la existencia
de un matrimonio valido previo”. Asi, el Tribunal sefiald que tal conducta era una violacion a la prohibicion de
discriminar racialmente (articulo 14, CEDH). Seglin Fernando Rey, aunque no se pronunciara sobre la situacion
particular experimentada por la mujer de dicha etnig, el Tribunal pudo haber reconocido la situacion de
discriminacion por razon de sexo, “porque es algo que afecta a las mujeres de la etnia gitana que son las que
no trabajany no cotizan, situacion de desamparo en laque nuncase hubiese encontrado un hombre gitano”#s.

Enconclusion,ysiguiendo lo expresado por Rosario Serra, lo que podemos encontrar hasta el momento:

(..)esun pequefio acervo jurisprudencial, conformado por las respuestas dadas por los jueces en supuestos
en los que han confluido mas de una causa de discriminacion, donde en algunos casos la confluencia de
causas discriminatorias han sido reconocidas como parte de un mismo conjunto®.

Lacorrectaaplicaciondel conceptosigue siendo, sin lugaradudas, relevante, porque cuando hablamos de
discriminacion multiple estamos hablando de un tipo de discriminacion cuyas consecuencias para las victimas
pueden ser mayores que la simple suma de discriminaciones que la componen.

C. Derechocomparado: el caso espaiiol y el caso canadiense

Ademasdelarecepcionjurisprudencial, algunos pafses hanincorporado el concepto en suslegislaciones,
como es el caso, por ejemplo, de Espafiay Canada. Respecto del primero, nos encontramos con la Ley Organica
3/20074 para la lgualdad Efectiva de Mujeresy Hombres, la cual contempla la referencia a la discriminaciones
multiples en dos apartados. Primero, en la Exposicion de motivos, seccion Il, que sefiala lo siguiente:

Se contempla,asimismo, una especial consideracion con los supuestos de doble discriminaciony las singulares
dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son las que

pertenecen a minorfas, las mujeres migrantes y las mujeres con discapacidad.

Si bien es impreciso hablar en este caso de doble discriminacion, es valorable el reconocimiento de
la situacién de estas mujeres, puesto que de esta forma los poderes publicos deberan considerar su mayor
vulnerabilidad al aplicarla ley.

444 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. 2009. Asunto MUNOZ DIAZ c. ESPANA. Demanda ndmero 49151/07.
445 REY, Fernando (2008), citado en: Serra, Rosario. Op. Cit, p. 29.

446 SERRA, Rosario. Op.Cit, p. 30.

447 ESPANA. Ley 3/2007, 22 de marzo, 12611 BOE, ndmero 71.



Posteriormente, enelarticulo 14, referente a los criterios generales de actuacion delos poderes publicos,
el parrafo 6 consagra lo siguiente:

La consideracion de las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de especial
vulnerabilidad, como son las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con
discapacidad, las mujeres mayores, las mujeres viudasy las mujeres victimas de violencia de género, para las

cuales los poderes publicos podran adoptar, igualmente, medidas de accion positiva.

Por tanto, en este articulo se concretiza el actuar de los poderes publicos en relacion a estas mujeres
afectadas por la discriminacion multiple, otorgando la posibilidad de implementar medias positivas para
asegurar laigualdad de aquellas.

En cuanto a la legislacion canadiense, citada por la profesora Alejandra de Lama Ayma, se destaca la
seccion 3.1delaCanadian Human Rights Act, de 1985, en la que, en 1998, se agrego el parrafo titulado “Multiple
grounds of discrimination: For greater certainty, a discriminatory practice includes a practice based on one or
more prohibited grounds of discrimination or on the effect of combination of prohibited grounds™#,

Al respecto, creemos pertinente reproducir lo expresado por la profesora Alejandra de Lama, quien
destaca la manera acertada en que se consagra la discriminacion multiple en esta legislacion, sefialando que
en el parrafo antes citado:

(..) se considera discriminacién cuando esta se basa en uno o mas criterios de discriminacién o en la
combinacion de diferentes motivos. Légicamente se esta haciendo referencia a la discriminacién multiple [..]
Esta parece unabuena formula pues es suficientemente amplia para que tenga cabida en ella cualquier forma
de discriminacién multiple y no encuentra el obstaculo de la enumeracién de combinaciones concretas de
motivos de discriminacion .+

3.2 El“principio de progresividad” como orientador de su recepcion normativa:
¢Es posible tal recepcion?

Corresponde preguntarnos por qué es posible la recepcion del concepto “discriminacion multiple” o
“discriminacion interseccional”, tanto en el ambito normativo como en el jurisprudencial. La respuesta se
encuentra en la tesis desarrollada por Salomé Resurreccion, quien resignificé un concepto establecido en los
Derechos Econémicos, Culturales y Sociales (DESC), en el contexto de la multidiscriminacion:

Este principio puede orientar el proceso de incorporacion del concepto de “discriminacién multiple” al
ambito delas politicas publicas. Lo que buscamos es que el Estado identifique progresivamente situaciones

de discriminacion de este tipo y adopte medidas para combatirlas cada vez en mayor medida

448 “Discriminaciones mdltiples: Para mayor certeza, la prdctica discriminatoria implica una prdctica basada en uno o mds motivos de discriminacion prohibidos, o en el
efecto de la combinacion de motivos prohibidos” (traduccién nuestra).

449 DELAMA, A. Op. Cit,, pp. 286-287.

450 SALOME, L. Op. Cit,, p. 155.



La hipdtesisresultarelevantesilaanalizamosalaluz delasobligacionesinternacionales de los Estados
-respetar, garantizary nodiscriminaren el gocey ejercicio de los derechos humanos-, en el sentido de que, para
cumplirconsuscompromisos internacionales en esta materia, y evitarincurriren responsabilidad internacional,
serdnecesarioque el Estado adopte medidas particularesenrelacion aestos titulares especiales, que permitan
su plena y efectiva realizacion. De esta forma, en aquellos casos en que, con motivo del cumplimiento de
dichas obligaciones, nos encontremos frente algunas que impliquen contenidos prestacionales altos, sera
necesario que el Estado:

(..) adopte medidas efectivas para su realizacién, lo que implica en ciertos casos la adopcién de politicas
publicas. En estos casos, las medidas que adopte el Estado deben cumplir ciertos requisitos minimos: deben
tender progresivamente a la plena realizacién del derecho y, en ninglin caso, se podran adoptar medidas
de caracter regresivo.“* (Destacado nuestro).

En ese sentido, Nash“? quien entiende que el cumplimiento de las obligaciones que importan una
fuerte carga prestacional justificaria el hecho de que el Estado no esté obligado a cumplir plenamente con
el mandato normativo, pero, conforme al principio propuesto, necesariamente debe haber un desarrollo
progresivo de estas obligaciones. Que el proceso sea progresivo no quiere deciren ninglin caso que este quede
relegado a la discrecionalidad de la autoridad. Por una parte, se contemplala prohibicién de tomar medidas
que perjudiquen los derechos que se han ido concediendo a la poblacion. Por otra parte, la progresividad
tambien comprende la obligacion de justificar la imposibilidad de cumplimiento y asegurar el proceso de
consecucion del fin propuesto. En consecuencia, lo que estd en juego en estos casos es, precisamente, un
derecho subjetivo, por lo cual, si no es posible cumplir con tal derecho sera necesario satisfacer un cierto
test minimo de razonabilidad-

3.3 ¢Porquéincorporar la discriminacion multiple como concepto juridico?

Luego de observarel estadode evolucion que presentalaincorporacion del concepto, tanto enladoctrina
comoenlajurisprudenciay en lalegislacion comparada, es necesario analizar los efectos de suincorporacion.
En concreto, si la discriminacion mdultiple es un concepto juridico, ¢cudles son los efectos de incorporarlo y
como hacerlo?:

a) En primer lugar, debemos considerar la incorporacion del concepto como un asunto de caracter
interpretativo o hermenéutico, en el sentido de que debe servir de guia para entender las obligaciones de
los Estados en relacion con estos titulares especiales. Diaz Valdéz se refiere al asunto sefialando que dicho
concepto: “(.) obliga a adoptar politicas publicas muy focalizadas y complejas que tomen en consideracion la
especialidad de estos grupos™,

451 NASH, Claudio. 2011. Los derechos econdmicos, sociales y culturales y la justicia constitucional latinoamericana: Tendencias Jurisprudenciales. Estudios
Constitucionales, Afio 9, No 1, pp. 65-118. ISSN 0718-5200.

452 Ibid.

453 DIAZVALDEZ. 2014. Citado en: SALOME, L. 2015. Op. Cit, p. 82.



En el mismo sentido, la Convencién Internacional sobre Personas Mayores expresa, en su articulo 5°:

Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre
envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor en condicién de vulnerabilidad y aquellas que son
victimas de discriminacion multiple, incluidas las mujeres, las personas con discapacidad, las personas de
diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas en situacion
de pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas,
las personassin hogar, las personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales,
las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, linglisticos, religiosos y rurales, entre

otros. (Destacado nuestro).

Ambos parrafos nosllevan aconcluir que cuando nos enfrentamos a casos en los que seven involucradas
personas en situaciones de especial vulnerabilidad, como por ejemplo mujeres migrantes, las obligaciones de
los Estados se ven aumentadas, es decir, el estandar es mayor. Al respecto, observemos los parrafos siguientes:

Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de la existencia de una violacién sexual cometida
contraquien perteneceaun grupo ensituacion de especial vulnerabilidad por su condicién deindigenay de
nifia, tiene la obligacion de realizar una investigacion seriay efectiva que le permita confirmar la veracidad

delos hechosy determinar los responsables de los mismos“.

Portodoloexpuesto,la Corteesdelaopinion que,al disefiar,adoptar e implementar sus politicas migratorias
relativas a personas menores de 18 afios de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos
humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y,
en particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracion
delanacionalidad o el estatus migratorio,a fin de asegurar la plenavigencia de susderechos, en los términos
delos articulos 1.1, 2y 19 de la Convenciéon Americanay VIl de la Declaracion Americana®s. (0C-21/14. Nifiez

migrante, parrafo 68).

La Corte reitera que durante la investigacion y el juzgamiento, el Estado debe asegurar el pleno accesoy la
capacidad deactuardelavictimaen todas las etapas. En un caso como el presente, en el que lavictima, mujer
eindigena, hatenido que enfrentar diversos obstaculos en el acceso a la justicia, el Estado tiene el deber de
continuar proporcionando los medios para que acceda y participe en las diligencias del caso, para lo cual
debe asegurarle |a provision de intérprete y apoyo desde una perspectiva de género, en consideracion de
sus circunstancias de especial vulnerabilidad. Finalmente, en caso que la sefiora Rosendo Cantu preste su
consentimiento, los resultados de los procesos deberan ser publicamente divulgados, conlafinalidad de que

la sociedad mexicana conozca la verdad de los hechos.4®

454 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Caso Rosendo Cantd y Otra vs. México. Op. Cit, par. 103.
455 CORTE INTERAMERICA DE DERECHOS HUMANOS. 2014. Opinién Consultiva Ne 0C-21/14. Op. Cit, par. 68.
456 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Caso Rosendo Cantd y Otra vs. México. Op. Cit,, par. 213.
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b) En segundo lugar, podemos sefialar que la aplicacién del concepto implica diferencias no solo en
relacion a la obligacion primaria de los Estados, es decir, en cuanto al cumplimiento del mandato normativo,
sino también en lo que se refiere a las reparaciones, cuando finalmente dichos Estados incurren en faltas a la
responsabilidad internacional Sobre el particular, la Corte IDH sefiala:

LaCorteno pierdedevistaquelasefiora Fernandez Ortega es una mujerindigena, en unasituacion de especial
vulnerabilidad,lo cual seratenidoen cuentaen lasreparaciones que se otorguen en estaSentencia. Asimismo,
el Tribunal considera que la obligacion de reparar, en un caso que involucre victimas pertenecientes a una

comunidad indigena, puede requerir medidas de alcance comunitario*s.

3.3 ¢Cuadles serian los efectos al incorporar el concepto en la jurisprudencia de los
tribunales nacionales?

Responderemos esta pregunta a partir del analisis de la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de
Temuco, en los casos de violencia domeéstica contra la mujer indigena, resaltando la importancia de aplicar
un enfoque multicausal o interseccional en la aprobacion o rechazo de acuerdos reparatorios como salida
alternativa al conflicto.

A. Presentaciondel caso

El debate se ha suscitado respecto de la procedencia de acuerdos reparatorios en los casos de violencia
intrafamiliar,cuando lavictimay el imputado pertenecen ala comunidad mapuche, a pesar de que esta formade
resolver el conflicto esta expresamente prohibida porel articulo 19*® de la Ley 20.066 de Violencia Intrafamiliar
(Ley VIF). Enrelacién a esto, la Defensorfa Penal Mapuche solicita al juez de garantia la aprobacion del acuerdo
reparatorio como salida alternativaal juicio, conforme al articulo 2414 del Cédigo Procesal Penal,acuerdo que
en estos casos generalmente consiste en ofrecer disculpas publicas a la victima por parte del ofensor, ademas
de comprometerse a no reiterar los hechos y asistir a terapia familiar, lo que es habitualmente aceptado porla
victimay aprobado en sentencia definitiva por el juez de garantia. El fundamento dado por la Defensoria®° -y
queesreproducidoenreiterados fallos por la Corte al conocer de la apelacion a estas sentencias-se basaen que
la costumbreindigenatiene como método deresoluciéon de conflictoslanegociacion, porloque en este sentido
procederian los acuerdos reparatorios en aplicacion de los articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT, norma
que seria de rango superior ala Ley de VIF tratandose de un convenio internacional que establece normativas
sobre derechos humanos. Estas disposiciones seffalan lo siguiente:

457 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Caso Fernandez Ortega Y Otros vs. México. Op. Cit,, par. 185.

458 Articulo 19. Improcedencia de acuerdos reparatorios. En los procesos por delitos constitutivos de violencia intrafamiliar no tendrd aplicacion el articulo 241 del
(6digo Procesal Penal.

459 Articulo 241. Procedencia de los acuerdos reparatorios. El imputado y la victima podrdn convenir acuerdos reparatorios, los que el juez de garantia aprobard en
audiencia a la que citard a los intervinientes para escuchar sus planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren prestado su consentimiento en
forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

460 DEFENSORIA PENAL PUBLICA. 2013. Unidad de Defensa Penal Juvenil y Defensas Especializadas. Departamento de Estudios y Proyectos. 2° Informe de jurisprudencia
sobre defensa penal de imputados indigenas, p. 2.



Articulo 9: 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanosinternacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos alos que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades
y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10: 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos, deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales y culturales. 2. Debera
darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

Porotraparte, el Ministerio Publico se haopuesto ala pertinenciade estos acuerdos aduciendo la prohibicion
expresa que establece la Ley de VIF, en concordancia con las normas internacionales vigentes en nuestro pars,
que protegen el derecho de la mujer a una vida libre de violencia y que, por tanto, exigen sancionar al agresor.
Por su parte, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) se ha manifestado en contra de los acuerdos
reparatorios en materia de violencia intrafamiliar, mediante la presentacién de un amicus curiae*® en la causa
Rol 388-2012, argumentando que el propio articulo 9 del Convenio establece su derogabilida al sefialar que los
métodos de resolucion de conflictos de los pueblos indigenas solo seran respetados “en la medida en que ello
seacompatible conelsistemajuridico nacionaly con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.
Precisamente en este caso,ajuicio del INDH, no existiria tal compatibilidad, ni con el derecho interno ni mucho
menos con lasnormasinternacionales que protegen los derechos de las mujeres. No obstante, el mismo Instituto
sostiene que, aun cuando esta disposicion no existiera, de todas formas no debe darse aplicacion preferente al
Convenio. En efecto, segun esta postura existiria una colision de intereses entre laaplicacion de las normas del
Convenio 169y losdiversosinstrumentosinternacionalesvigentes en Chile,que sancionanlaviolenciacontrala
mujer,y queal realizar un ejercicio de ponderacion caso a caso, necesariamente sedeben aplicaraquellas normas
que protegen losderechos humanos de las mujeres, yaque ajuicio del INDH este tipo deilicitos constituye una
afectacion grave a la dignidad humana:

Como reflexion general debe sefialarse de manera categdrica que las practicas culturales que sean parte
de una etnia o religion no pueden apartarse de plano de lo establecido en los tratados internacionales de
derechoshumanos(.)Esos preceptos estan estrechamente relacionados con el niicleo mas duro de la dignidad
humana por la existencia de una afectacion de laintegridad fisicay siquica de las mujeres y del principio de
igualdad y no discriminacion .2

La jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Temuco rechazoé, en un primer momento, 10s recursos
de apelacion interpuestos por la Fiscalia, planteando el analisis del asunto también desde la perspectiva del
conflicto entre estos dos cuerpos normativos, pero dando aplicacion preferente al Convenio 169. Por ende,
se confirmaron los acuerdos reparatorios en los fallos de segunda instancia, sin embargo, posteriormente
se produjo un cambio de criterio segun el cual se volvi¢ a plantear la cuestion desde la colision de intereses,

461 “Hl amicus curiae, 0 "amigo del tribunal’, corresponde a un instituto del derecho procesal que permite a terceros ajenos a una disputa judicial, y que cuenten
con un justificado interés en la resolucion del litigio, ofrecer opiniones consideradas de trascendencia para la sustanciacion del proceso”. INSTITUTO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS. Amicus curiae en causa de Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 388-2012.
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aunque, en estos casos, se rechazaron losacuerdos reparatorios sobrelabasedelaaplicacion preferente de las
normas de proteccion de los derechos de las mujeres a una vida libre de violencia -por sobre la costumbre del
pueblo mapuche-, criterio que se mantuvo en las sentencias dictadas durante los tltimos meses del afio 2015.

Sobre lo anterior, parte de la doctrina a la cual adherimos“2 considera que existe una tercera forma de
abordarel problema, partiendo dela premisade que el conflicto normativo es aparente; es decir, para determinar
la procedenciadelosacuerdos reparatorios no pueden establecerse soluciones excluyentes que hagan primarun
sistema normativo en desmedro de otro, sino que estos deben ser compatibilizados. La mujer indigena requiere
de una respuesta integradora por parte de los tribunales, que se haga cargo de su identidad cultural y de su
condicion de género, sin disociar ambos aspectos. Ademas, de acuerdo al principio de no discriminacion, se le
debe otorgarel mismotratoqueaunamujer noindigenavictimadeviolencia,y en caso de sereste diferenciado,
se debe entregar razones acordes con su condicion de titular especial.

Acontinuacion revisaremos los principales argumentos utilizados por la Corte para aprobary rechazar
los acuerdos reparatorios en los casos de violencia intrafamiliar contra la mujer indigena. Abordaremos, por
ultimo, la propuesta judicial de unasolucién integradora que contemple el enfoque interseccional, ya que esta
perspectiva caso a caso implicara, en la practica, que la respuesta de lajurisprudencia no sea necesariamente
univoca, pero sf justa desde la perspectiva del DIDH y, por lo tanto, en algunas ocasiones acogera y en otras
denegara los acuerdos reparatorios.

B. Fallos que confirmaron los acuerdos reparatorios

Daremos a conocer los argumentos de la Corte de Apelaciones de Temuco para confirmar las sentencias
de primerainstanciaqueaprobaron losacuerdos reparatorios, por medio de cuatro fallos basados en los mismos
considerandos.

- Sentenciadefecha2y deoctubrede 2011 ROL955-2011; Sentencia de fecha 4 de junio de 2012 ROL 388-
2012;Sentenciade 17 dejulio de 2012 ROL 499-2012; y Sentenciade 21 de agosto de 2012 ROL 635-2012

i) El segundo considerando de estos fallos plantea que la controversia del asunto radica en determinar si
proceden los acuerdos reparatorios a pesar de la prohibicién de la Ley de VIF, frente a lo cual inmediatamente
seinclina-sin mayor analisis- por dar aplicacion preferente al Convenio 169, considerado por la Corte como “una
normaderangosuperiory que obligaarespetarlos métodos de resolucion de conflictos de los pueblos originarios”.

ii) En el tercer considerando la Corte da cuenta del estandar probatorio que se utilizara para determinar
la costumbre indfgena en estos casos:

Que, en este sentido, es un hecho publico y notorio en esta Region, que las personas de la etnia mapuche
historicamente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad que los que motivan esta
causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura resolver de esta manera los conflictos,

razon por la cual resulta plenamente aplicable el Convenio 169 ya referido, por sobre la Ley 20.066.

463 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. [s.a.] Erradicacion de la Violencia Contra las Mujeres en las Américas. Violencia contra
mujeres indigenas en el marco de las relaciones familiares: pautas para decidir la procedencia de acuerdos reparatorios. Santiago de Chile, 102 pp.
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El estandar probatorio utilizado por la Corte es cuestionable, puesto que no se logra realmente conocer
como operalacostumbre mapuche cuando una mujer delacomunidad es victima deviolenciaintrafamiliar. No
basta solo con mencionar que es publicay notoria la negociacién como método, sino que es importante, dado
el menoscabo a los derechos de la mujer, que se hayan utilizado diversos medios probatorios para conocer la
culturade cada pueblo frente a esta situacion, y que la Corte dictamine sobre esa base.

i) El ultimo argumento de la Corte se basa en la importancia de la familia. En efecto, se considera que
el hecho de aprobar dichos acuerdos vy, por ende, respetar los métodos tradicionales del pueblo mapuche,
permitiria fortalecerla unién delafamiliaydela propiacomunidad indigena, ya que, de aceptarse otro tipo de
solucion, esta podria desintegrarse:

Por otra parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que se ha producido,
implicaria desintegrar a una familia que ha podido recomponerse mediante una solucién que les parece
justa, lo que estarfa en contradiccion con el Convenio ya referido, que obliga a fortalecer la integracion de
los pueblos, mas aun cuando de esta manera se contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la

familia de acuerdo a lo que establece la Constitucién Politica de la Republica.

Al respecto, es dable al menos cuestionarse si el hecho de no reprimir los actos de violencia cometidos
por el agresor, en menoscabo de la mujer, podria llegar a fortalecer la familia.

C. Fallos que revocaron las sentencias de primera instancia denegando la
procedencia de los acuerdos reparatorios

Resulta pertinente exponerlos criterios utilizados por la Corte de Apelaciones de Temuco pararevocarlas
sentencias de primera instancia que aprobaron los acuerdos reparatorios. A continuacion daremos a conocer
estos criterios por medio del estudio de cuatro fallos:

- Sentenciade fecha 3 de mayo de 2013 ROL 220-2013

i) El considerando cuatro plantea el asunto desde el conflicto normativo, esto es, que la Corte debe
resolver la prevalencia del Convenio 169 o del Codigo Penal, en concordancia con el articulo 19 de la Ley de VIF.

ii) En el siguiente considerando se expone el primer argumento del fallo para rechazar los acuerdos
reparatorios, el cual se fundamenta en razones de equidad:

Desde el punto de vista de la pura equidad, repugna aceptar que el marido pueda causar lesiones a su mujer
sin que exista sancion impuesta por el ordenamiento juridico. Un acuerdo reparatorio carece de seriedad si se
consideraquelas masdelasveceslamujeraceptael perdondelagravio con talde mantenerlaunidad del hogar.

Enestepunto,laCorte se hace cargode dosaspectos que antes obvio al aceptar los acuerdos; primero, la
relevanciade que el agresorreciba unasancion porlaviolenciaejercida contrala mujer,independientemente de
que finalmente esta se efectle segin lo establecido en el ordenamiento juridico nacional o enlas normasdela
costumbre mapuche; segundo, tener en cuenta que el consentimiento de la mujer muchas veces se encuentra
viciado al momento de aceptar esta salida alternativa.
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iii) El considerando seis indica que el propio articulo 9 del Convenio establece que solo se aplicaran los
metodosindigenas deresolucion de conflictos, en lamedida que estos sean compatibles conlas normasinternas
ylosderechosinternacionalmentereconocidos,lo que, precisamente en este caso, ajuicio dela Corte, nosucede.

iv) Por todo lo dicho, la Corte finaliza su argumentacion en el considerando séptimo, dando preferencia
alasnormasnacionalesy del DIDH que reprimen todo tipo de violencia contra la mujer por sobre la costumbre
indigena: “Que el respeto alas costumbres de los pueblos indigenas no puede pasar aguel Iimite que significa
el respeto a la mujer, cualquiera sea su etnia”.

Sibienelcriteriocambio a favordela mujer,y el proceso continuara conel fin de sancionar al agresor por
los delitos cometidos, no existeatin laaplicacién, por parte dela Corte, de un enfoque multicausal que considere
e integre ambos sistemas normativos en su argumentacion con el fin de dar la solucién mas justa, acorde con
la esencia de la mujer indfgena, conformada por su etniay su género.

« Sentenciade fecha 19 de octubre de 2015 ROL 1104-2015

i)El considerando tercero de esta sentenciarecoge lodicho respectode los limites que establece el articulo
gdelConvenio 169, enfatizando que corresponde aplicarel articulo 19dela Ley de VIF y sefialando que la norma:

precisaqueen losprocesos por delitos constitutivos deviolenciaintrafamiliar la salida alternativa cuestionada
no procede, no haciendo ningunadiferencia o exclusion el legislador al respecto, siendo un hecho no debatido
que la formalizacién efectuada en esta causa lo fue por un ilicito penal, cometido en contexto de violencia
intrafamiliar, por lo que la prohibicién que contiene aquella norma resulta imperativa para el Tribunal.

ii) Es importante destacar el considerando cuarto de esta sentencia, ya que menciona laimportancia de
acreditar la costumbre en este tipo de casos:

Queelrespetoalascostumbresde los pueblosindigenas no puede pasaraquel limite que significa el respeto
alas personas, cualquiera sea su etnia, sexo, edad o condiciony,a mayor abundamiento, no basta alegar, sin
mas, laexistenciade la costumbre,sino que el interviniente que pretende valerse de tal elemento paraafincar
su pretension debe, necesariamente, acreditar ante el 6rgano jurisdiccional la existencia de esa costumbre,

cuestion que en los autos no ha sucedido.

Sibien se aborda el asunto desde la perspectiva del conflicto de normas, y se da finalmente aplicacion
preferente a las leyes de proteccion de la mujer por sobre las costumbres mapuche, este considerando deja la
puerta abierta para que en futuros casos, si se acreditan los métodos tradicionales indigenas de resolucion de
conflictos, pueda tenerlugarunrazonamiento distinto de la Corte. Esto porque, como veremos a continuacion,
elenfoque multicausal pretende integrarambos sistemas normativos dando lugara unasolucion cuyo resultado
final,en cadacaso,dependeradel cumplimiento de ciertos estandares basados enla proteccion de los derechos
humanos colectivos e individuales.



D. Propuestaintegradora desde el enfoque de la discriminacion multiple:
Interpretacion con perspectiva de género y culturalmente sensible

Paracumplir conlos objetivos propuestos, es bueno recordarquelaviolencia contrala mujer corresponde
aunade las formas en que se manifiesta la discriminacion, y en el caso de la violencia intrafamiliar contra la
mujerindigenaestamos en presencia de unadiscriminacion multiple,donde laetniay el sexo como factores de
riesgointeractlan generando “un efecto multiplicador de las consecuencias delaviolenciay ladiscriminacion
y les hace particularmente vulnerables a ellas™® De ahf la importancia de considerar este enfoque como eje
central en el razonamiento de los tribunales al enfrentarse a casos de violaciones a los derechos humanos de
aquellas titulares especiales.

La propuesta que a continuacion presentaremos se basa en el informe antes citado del Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, que detalla exhaustivamente los
aspectos y estandares argumentativos necesarios para arribar a la solucién que garantice los derechos de los
pueblos indigenas y los derechos individuales de toda mujer. No pretendemos reproducir integramente esta
propuesta, pero si destacar los aspectos mas relevantes que demuestren la importancia de que los tribunales
consideren el enfoque interseccional.

i) Columna vertebral de la argumentacion: tres aspectos a considerar

En primer lugar, considerando la complejidad del asunto de la discriminacion multiple, esta propuesta
parte de la premisa siguiente:

No es posible resolver el aparente conflicto entre la legislacion sobre violencia contra la mujer y las normas
de respeto de la costumbre indigena haciendo primar una sobre la otra. Es necesario buscar una formula que
valore ambos elementos, ya que ambos son constitutivos de la esencia de la titular de derechos: ser mujer y
serindigena. s

Ensegundolugar esteinforme expone un aspecto que fue obviado en los fallos de mayoria que aceptaron
o denegaron los acuerdos, y del que sin duda es importante hacerse cargo, esto es, “que estamos ante un caso
detratodiferenciado respectode lamujerindigena,y para que este trato sealegitimo, es necesario darrazones
quelojustifiquen” 4

i) Interpretacion culturalmente sensible

Segun el texto analizado, este tipo de interpretacion consiste en lo siguiente:

Considerar el contexto en el que se desarrollan las comunidades indigenas y las particularidades culturales
de sus titulares a la hora de interpretar sus derechos. Esta es la Unica forma en que los miembros de las
comunidades indigenas pueden gozar y ejercer sus derechos y libertades en condiciones deigualdady
no discriminacion. Esta ha sido la forma en que la Corte y la Comisién estan abordando el tema indigena
en la actualidad y es perfectamente compatible con las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos 4

464 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. Op. Cit, p. 41.
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Dicho esto, el Informe*® asume la posibilidad de que esta interpretacién, que reconoce la identidad
culturaldelos pueblosindigenas, pueda generar situaciones que afecten los derechos humanos de los miembros
de la comunidad. Por lo tanto, frente a este tipo de disyuntivas, el texto sugiere que la teoria de los derechos
humanos permite establecer Iimites al goce y ejercicio de los derechos -en este caso los derechos colectivos
de las comunidades indigenas-, los cuales estarian dados por la “imposibilidad -en este ejercicio- de afectar
ilegitimamente los derechos humanos de los miembros de las comunidades y de las personas que interactdan
con ellas” % En este sentido, el Informe®° reconoce la complejidad del asunto manifestando que estos son los
casos mas dificiles de resolver, puesto que, al tiempo que se consideran las practicas culturales y se permite
la plena expresién del pluralismo, se debe velar por que efectivamente se protejan los derechos de quienes se
encuentran en unasituacion de vulnerabilidad en sus comunidades.

En consecuencia, y en relacion a nuestro caso, el Informe manifiesta que los derechos fundamentales
que garantizanalamujerunavidasinviolenciason unlimite a las practicas cultuales de los pueblosindigenas:

Losderechoshumanossonunlimiteal poder,incluso unlimite al poderde las comunidadesindigenas. Unclaro
ejemplo de esto es la mutilacion genital femening; en este caso, si esta es una costumbre de la comunidad,
es una costumbre que el Estado no puede legitimar y la comunidad tendra que cambiar dicha costumbre
sin posibilidad de escudarse en el pluralismo juridico para legitimarla. En el mismo sentido, la proteccion
frente a la violencia contra las mujeres debe ser un Iimite infranqueable donde las costumbres culturales

no pueden justificar dichas practicas.+*

Noobstanteloanterior,enla practica puedensurgircasos deviolenciacontrala mujerindigenaendonde
seconcluya (deacuerdoalainterpretacion propuesta) que deben serrestringidos ciertos derechos individuales
de la mujer. Sin embargo, solo se puede arribar a esta solucién si se han utilizado los criterios correctos. En
efecto, el Informe se preguntaen qué casosy cuales serianlos requisitos que se deben cumplir paraque ciertos
derechos sipuedanserlimitados, porloque acontinuacién propone unapautao criterio que debe ser utilizado
enelcasoquenosconvoca, compatibilizando ambos sistemas normativos pero dando las razones que resulten
mas acordes con el sistema de los derechos humanos:

Parece razonable considerar que algunos derechos pueden ser limitados legitimamente, cuando su pleno
ejercicio pueda poner en riesgo la existencia de la comunidad o la preservacion de usos y costumbres que
son esenciales para su sobrevivencia. En este sentido, una sociedad democratica que valora la diferencia y
el pluralismo debe teneren consideracion este elementoalahorade ponderar los conflictos entre derechos,
porunapartedelapersonay porotra,de lacomunidad. Podrian seratendiblesrestricciones de derechos que
apunten a preservar particularidades culturales de la comunidad, por ejemplo, el derecho de propiedad

colectiva, practicas religiosas, uso de lenguaje tradicional, entre otros




iii) Soluciones frente a los casos de violencia intrafamiliar contra la mujer indigena

Los criterios antes propuestos se deben incorporar al momento de analizar en particular el asunto
controvertido en La Araucania, referente a la procedencia o improcedencia de los acuerdos reparatorios en
los casos de violencia intrafamiliar. Seguin la propuesta®3, lo central en este caso es determinar si existe alguna
justificacion para tratardedistintaformaalas mujeres indigenas que sufren de este tipo de violencia, respecto
de aquellas mujeres noindigenas que la sufren.

En tal sentido, el Informe#* sefiala que la Corte debe demostrar que la afectacion del derecho de las
mujeres indigenas y, por tanto, el trato diferenciado que finalmente da lugar a los acuerdos reparatorios
satisface un interés concreto de la comunidad, que es su sobrevivencia cultural. Es decir, tal como expusimos
anteriormente, se puede limitar legitimamente el derecho de la mujer cuando el ejercicio de este pueda poner
en riesgo la existencia de la comunidad o la preservacion de usos y costumbres que son esenciales para su
sobrevivencia. Por lo tanto, el trato diferenciado seria proporcional al fin que se intenta resguardar. Segun
manifiesta el Informe, lo anterior:

[serfala] unica forma en que pueda justificarse que larespuesta penal frente alaviolencia contrala mujer
indigena no siga el camino que seguiria en caso de que la victima de la misma no sea indigena. Por tanto,
en el caso concreto no solo debiese demostrarse la costumbre, sino que, ademas, que este es un elemento
cultural sensible yvalorado porlacomunidady que suincumplimiento pone enriesgo su supervivencia. Esta
exigencia fuerte dice relacion con el derecho que se va a afectar, que es el de una medida de proteccion

a las mujeres que sufren violencia doméstica.+s

Por ultimo, el documento“® aplica estos razonamientos al caso en cuestion sefialando cuales serian los
argumentos o el analisis esperable que deberfan realizar los tribunales cuando decidan acoger o denegar un
acuerdo reparatorio:

a) Fallos que aceptan acuerdos reparatorios

SilaCortearribaaestadecision,suargumentacion debieradarse enelsiguiente sentido: No basta que solo
invoque la legislacion indigena, tal como lo hizo en las primeras sentencias donde, basandose en la aplicacion
del Convenio 169, resolviala controversia. En este caso, seglin el Informe, se debe establecer larazonabilidad de
aplicarunamedidade trato desigual,ya que en el caso de aceptarlos acuerdos, no se seguira con el juicio penal
contra el agresor, a diferencia del caso en que la victima sea una mujer no indigena. Por lo tanto, es necesario
que primero se pruebe la costumbre del puebloy finalmente, siesta se lograacreditar, se debe analizar sidichas
practicas cultuales aseguran la debida proteccién a la mujer y justifican la medida desigual:

Se debe acreditar en cada caso que en la comunidad a la que pertenece la mujer indigena existe un usoy
costumbre que permite la resolucion de casos de violencia a través de una sancién y que se han tomado
medidas para su no repeticién. Ademas, debe quedar claramente establecido que la mujer indigena ha

considerado dicho proceso como suficiente.
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b) Fallos que rechazan los acuerdos reparatorios

Enestos casos, lafundamentacion no puede basarse solo eninvocarlasnormas de protecciénde la mujer
quesancionan al agresory garantizan unavidalibre deviolencia. Conformealainterpretacion que proponemos,
yaloscriterios antes mencionados, laargumentacién correcta implica que “Se debera establecer que no se ha
acreditado la existencia de un usoy costumbre que signifique una respuesta eficaz frente al caso de violencia
concreto que esta siendo sometido a la consideracion de la justicia”

En consecuencia, luego de un detallado analisis de la costumbre indigenaen el que no se logre acreditar
un método que proteja plenamente el ejercicio de los derechos de la mujer, se deberan rechazar los acuerdos
y seguir con el procedimiento. Ahora bien, el Informe se pone en el caso de que se acredite esta costumbrey la
mujerindigenalo acepte libremente, pero la Corte decida rechazarlos acuerdos. La argumentacion para llegar
a esta conclusién debiera considerar que “Se debe establecer claramente cudles son las razones para no
valorarlo como suficiente y dar argumentos suficientes de que esta decision del tribunal no pone en riesgo la
supervivencia cultural de la comunidad”.

Para concluir, el Informe destaca un caso de derecho comparado del pueblo kiwcha del Chimborazo, en
Ecuador,comunidad que contempla cuatro elementos que cumplen conlos estandares antes descritos: poseen
unsistemaespecificoyordenado que responde adecuadamente cuando una mujer es agredida, de manera que
sus métodos tradicionales permiten resguardar efectivamente los derechos de la mujer indigena.

Creemos pertinente destacarel articulo citado del Anuario de Derechos Humanos, cuyas autoras también
concluyen que estos casos no pueden resolverse mediante alternativas excluyentes debido ala especial situacion
de la mujerindigena. Este articulo propone someramente la forma en que deberfan resolverse estos asuntos,
conforme alos resultados de una investigacion en terreno con personas mapuche:

Asicomo no puedeinvocarse el derecho interno para desconocer las costumbres de los pueblos indigenasy
vulnerar sus derechos humanos, tampoco el derecho de los pueblos originarios puede ser justificacion para
laviolacion de los mismos. Las mujeres mapuche necesitan que sus derechos sean reconocidos de manera
integral, especifica y conjunta. (..) Creemos que una forma de resolucién de conflictos respetuosa de los
derechos en cuestion, necesariamente debe incluir laintervencién real y directa de la comunidad indigena
y/o sus autoridades (..) La respuesta integral que debe dar el Estado se puede lograr mediante una politica

consultiva que permita la intervencion de las comunidades o sus autoridades.”

Ensintesis, mediante el analisis de estos fallos hemos intentado demostrar que el enfoque interseccional
o multicausal, propuesto al inicio de nuestra memoria, no solo es importante desde el punto de vista tedrico o
doctrinal, sino que su implementacion en la practica jurisprudencial genera cambios significativos y que nos
puede conduciradiversos dictamenes, todos los cuales cumpliran con un solo fin: garantizar el pleno ejercicio
de los derechos humanos de las mujeres afectadas por la discriminacion multiple.
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Conclusiones




1. Ensusinicios, el DIDH abordé las discriminaciones desde una perspectiva unitaria, es decir, no
contemplaba la posibilidad de que la interaccién de dos o mas factores de discriminacion pudiera
generar un efecto distintoy mas agravado, lo que impedia el tratamiento integral del problema.

2. Estassituaciones, en las cuales losindividuos son afectados por mas de un factor de discriminacion,
lo que los pone en una situacion de mayor vulnerabilidad, ha sido denominado por el DIDH como
“discriminacion multiple” o “discriminacion interseccional”.

3. Entendemos por dicho término la situacion que se produce en todos los casos en los cuales varios
factoresdediscriminacionactuansimultaneamente produciendo, de formaespecifica, un determinado
tipo de exclusion.

4. Losrequisitos fundamentalesy precisos paralaocurrenciade ladiscriminacion multipleointerseccional
son los siguientes: i) que se produzca una absoluta simultaneidad en la concurrencia de los factores
que alimentan ladiscriminacion, y ii)que,a causade laactuacion conjunta de estos, se produzca una
consecuenciaconcretay especificaque seapropiaeinclusodiversadelaque pudo haberse producido
de tenerlos en cuenta por separado.

5. Enrelacionasuconsagracion, el término “interseccional” fue acufiado originariamente porladoctrina.
Enlaactualidad, esta situacién se encuentra reconocida en diversos instrumentos internacionales,
tales como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, La Convencion de
Belém Do Pardy la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores.

6. Jurisprudencialmente, el concepto hasido escasamente recepcionado. Destaca la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién a casos de mujeres indigenas; a su vez,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado esta situacion desde los derechos de las
minorias étnicas.

7. Entreloscasosemblematicosde titulares que gozan de diversas identidadesy que, en consecuencia,
se encuentran en riesgo de experimentar discriminacion interseccional, se destaca el de la “mujer
migrante”.

8. En los primeros estudios acerca de las migraciones, las mujeres fueron invisibilizadas de estos
procesos e identificadas siempre como las acompafiantes de sus parejas con el proposito de lograr
la reunificacion familiar. En la actualidad, sabemos de la importante presencia de mujeres en casi
todos los flujos migratorios, por ejemplo, en los desplazamientos intrarregionales de América Lating,
fenomeno denominado “feminizacién de las migraciones”.

9. Lafeminizacién delas migraciones nosoloaludealagran cantidad de mujeres que deciden dejar su
paisdeorigenenbuscademejoresoportunidades,sino tambiénalainfluenciaque tiene actualmente
elgéneroenel procesomigratorio, tanto en ladecision de migrar como en los efectos que se generan,
por ejemplo, en los lugares de origen y de destino.

10. Ademas de la influencia del género en la migracion, es posible distinguir también los efectos de
la migracion en el género, los cuales no son necesariamente univocos. Por un lado, la migracion



puede otorgarle a la mujer la independenciay el poder que nunca tuvo en su comunidad de origen,
cimentandode esta formalos primeros pasos para eliminarlas desigualdades. Sin embargo, también
los procesos migratorios pueden reforzar las desigualdades en el caso delas mujeres alinsertarse en
trabajos precarios que no les permiten mayor movilidad social.

11.Las mujeres migrantes trabajan principalmente en el servicio doméstico, con bajas remuneraciones
y bajo prestigio social, y se exponen, ademas, a la explotacién y al abuso. No gozan de una adecuada
atenciondesalud, pues esta generalmente noreparaen sus necesidades mas basicas. Finalmente, las
mujeres migrantes son las principalesvictimasde la trata de personas con fines de explotacion sexual.

12.Lavulnerabilidad dela mujer migrante es uno de los aspectos mas negativos de los procesos migratorios,
situacion que se genera justamente porque lainteraccion género-migracion las convierte en sujetos
mas vulnerables a todo tipo de riesgos en el pais de destino.

13.En nuestro pafs, las migrantes experimentan también las vulnerabilidades descritas anteriormente,
situacion que se agrava si consideramos que no contamos con unaley migratoria que garantice sus
derechos humanos de acuerdo a los compromisos internacionales asumidos.

14.Portodoloanterior,aincorporacion del concepto es trascendental en todo ambito, ya sea legislativo,
judicial, administrativo, econémico, etc. Su correcta aplicacion es indispensable para interpretar y
comprender a cabalidad las obligaciones de los Estados en relacion con los derechos humanos de
los titulares especiales, lo que permite, en consecuencia, larealizacién del principio de universalidad.

15.Unode los métodos mas efectivos para lograr este objetivo consiste en laimplementacién de politicas
antidiscriminatorias, teniendo como base la regulacion desde el ambito supranacional.

16.Resultafundamental quelas sociedades estén conscientes de laexistencia de este tipo de discriminacion,
conelfindequelaespecial consideracion porestos titulares y el efectivo goce de sus derechos sean
considerados en las situaciones mas basicas y cotidianas.

17.Por ultimo, como paises latinoamericanos, debemos tener especial cuidado a la hora de trabajar
en la erradicacion de este tipo de discriminacion, considerando que esta se agrava en los paises
subdesarrollados o en lugares azotados por la pobreza y donde no existe un verdadero Estado de
derecho.
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Anexos




A) CASO CORTE IDH: CASO Vélez Loor vs. Panama. SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE
DE 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

HECHOS: El Sefior Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana, fue detenido en Panama y
sometido a procesamiento por delitos relacionados con su situacion migratoria, sin las debidas garantias y
sinla posibilidad de ser oido y de ejercer su derecho de defensa. En el centro de reclusion el Sr. Vélez denuncio
haber sido victima de tortura, hechos que no fueron investigados, asf como con las supuestas condiciones
inhumanas de detencién alas cuales habria estado sometido en diferentes centros penitenciarios panamefios
desde el momento de su privacion de libertad el 11 de noviembre de 2002, hasta su deportacion a la Republica
del Ecuador el 10 de septiembre de 2003.

Parrafos de interés

99. En aplicacion del principio del efecto Util y de las necesidades de proteccion en casos de personasy grupos
en situacion de vulnerabilidad, este Tribunal interpretara y dara contenido a los derechos reconocidos en la
Convencion, de acuerdo con la evolucion del corpus juris internacional existente en relacion con los derechos
humanos de los migrantes, tomando en cuenta que lacomunidad internacional hareconocido la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizar la proteccion de los derechos humanos de este grupo.

152 La Corte observaque los extranjeros detenidos en un medio social y juridico diferente de los suyos, y muchas
veces con unidiomaque desconocen, experimentan unacondicion de particularvulnerabilidad, que el derecho
alainformacion sobre la asistencia consular,enmarcado en el universo conceptual de los derechos humanos,
busca remediar de modo tal de asegurar que la persona extranjera detenida disfrute de un verdadero acceso
alajusticia, se beneficie de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas,y goce de condiciones de detencion compatibles con el respeto debido aladignidad de las personas.
Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibicién de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses

B) CASO CORTE IDH: FAMILIA PACHECO TINEO v/s ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA

HECHOS: Se demand¢ al Estado Plurinacional de Bolivia por la devolucion de la familia de migrantes Pacheco
Tineo desde su territorio como consecuencia del rechazo de una solicitud de reconocimiento del estatuto de
refugiados en Bolivia y de la decision de expulsion adoptada por las autoridades migratorias bolivianas, de
manera sumariay en violacion de varias garantias de debido proceso.



Pdrrafos de interés

128.Delasobligaciones generalesde respetary garantizarlos derechos derivan deberes especiales, determinables
enfunciondelas particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal
o0 por la situacién especifica en que se encuentre. Al respecto, “los migrantes indocumentados o en situacion
irregular han sido identificados como un grupo en situacion de vulnerabilidad” pues son los mas expuestos a
las violaciones potenciales o reales de sus derechos y sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado
de desproteccién de sus derechos. Evidentemente, esta condicion de vulnerabilidad conlleva “una dimension
ideoldgicay se presentaen un contexto historicoque esdistinto para cada Estado,y es mantenida por situaciones
dejure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales).

VII-3. EL DEBER DE ESPECIAL PROTECCION A LOS NINOS Y NINAS EN RELACION CON
LOS DERECHOS DE PROTECCION A LA FAMILIA, A LAS GARANTIAS JUDICIALES YA LA
PROTECCION JUDICIAL

209. La Comision sefiald que la situacion especial de Frida Edith, Juana Guadalupe y Juan Ricardo Pacheco
Tineo, que eran nifios de corta edad para el momento de los hechos, no fueron consideradas en el marco de las
determinaciones de los procedimientos de expulsion y de solicitud del estatuto de refugiados. En ese sentido,
el actuar del SENAMIG y la CONARE constituy6 un incumplimiento de la obligacion especial de proteccién a
favor de los tres nifios bajo el articulo 19 de la Convencion Americana.

211. Los representantes alegaron que el Estado viold los derechos reconocidos en los articulos 8.1,8.2, 25,51y
17.1delaConvencion, enrelacion conlos articulos 19,1.1. y 2 de la misma, en perjuicio de los nifios Frida Edith,
Juana Guadalupe y Juan Ricardo Pacheco Tineo. Enfatizaron que en ninglin momento se considero a los nifios
y suinterés superior en los procedimientos que tuvieron lugar por parte de las autoridades bolivianas. En ese
sentido, recordaron que masallade su cortaedad, los nifios no fueron escuchados en el marco del procedimiento
de reconocimiento de la condicion de refugiado, ni tampoco fueron escuchados sus padres, quienes como
representantes legales de los nifios podrian haber expuesto sus condiciones y necesidades. En consecuencia,
consideraron que se violaron las garantias del debido proceso porque las peticiones de los nifios no fueron
ponderadas individualmente, lo que hubiera permitido tener en consideracion el “interés superior del nifio” y
resolver en consecuencia

218.Porotra parte, toda decision estatal, social o familiarqueinvolucre algunalimitacion al ejercicio de cualquier
derecho de un nifio o una nifia, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse
rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia Respecto del interés superior del nifio, la Corte
reitera que este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma
del serhumano, en las caracteristicas propias de las nifias y los nifios, asi como en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En este sentido, es preciso ponderar
no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion
enlaquese hallen el nifio o la nifia



263. Los representantes indicaron que era necesario que el Estado implemente una reforma legislativa que
deberfa comprender, al menos: a) la regulacion migratoria basada en ley, en sentido formal, con énfasis en
la reglamentacion de restricciones de derechos de los migrantes que sean compatibles con los tratados
internacionales, particularmente, con la Convencion Americana de Derechos Humanos; b) regulacion de
procedimientos especiales para los casos que involucren a nifios/as migrantes; c) la regulacion de recursos
judiciales contra las decisiones adoptadas por las autoridades migratorias.

C9 CASO CORTE IDH: INES FERNANDEZ ORTEGA VS. MEXICO

HECHOS: Sedemandd al Estado de México por su responsabilidad internacional en laviolacién sexual y tortura
en perjuicio de la sefiora Inés Fernandez Ortega (mujer indigena al momento de ocurrido los hechos), ademas
por la falta de debida diligencia en la investigacion y sancién de los responsables de esos hechos.

Parrafos de interés

185.Encuantoalaobligacion especifica de sancionar laviolencia contrala mujer,la Comision sefialé que recibio
“informacion sobrelos obstaculos que enfrentan las mujeres indigenas paraaccederalajusticia, generalmente
relacionados con laexclusionsocialy [la] discriminacion étnica”. Dichos obstaculos pueden ser particularmente
criticos, ya que representan formas de “discriminacion combinadas” por ser mujeres, indigenas y pobres.
Particularmente, en casos de violacion sexual contra mujeres indigenas, los investigadores frecuentemente
rebaten las denuncias, hacen recaer la carga de la prueba sobre la victima y los mecanismos de investigacion
son defectuosos, e incluso, amenazadores e irrespetuosos. El articulo 7.b de la Convencion de Belem do Para
obligaal Estadoaactuarcon debidadiligencia al investigary sancionar laviolencia contra la mujer, generando
obligaciones especificas y complementarias a las obligaciones del Estado respecto al cumplimiento de los
derechos consagrados en la Convencion Americana. En el presente caso, el Estado fallé en su deber de actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, contenido en el
articulo7 delaConvencion de Belem do Para. Por ultimo, la Comision solicitd a la Corte que declare que “la falta
de una investigacion imparcial [y diligente] de la tortura, y la impunidad de los responsables que se extiende
hasta la fecha, constituye[n] un incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 1,6 y 8 de la
Convencion [contrala Tortura]”.

223.La Corte no pierde de vista que la sefiora Fernandez Ortega es una mujer indigena, en una situacion de
especial vulnerabilidad, lo cual sera tenido en cuenta en las reparaciones que se otorguen en esta Sentencia.
Asimismo, el Tribunal considera que laobligacion de reparar en un caso que involucre victimas pertenecientes
auna comunidad indigena, puede requerir medidas de alcance comunitario.

251 LaCorte estima, como lo hahecho en otros casos, que es preciso disponer una medida de reparacion que

brinde una atencién adecuada a los padecimientos fisicos y psicolégicos sufridos por las victimas, atendiendo
a sus especificidades de género y etnicidad. Por lo tanto, habiendo constatado las violaciones y los dafios
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sufridos por las victimas en el presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a cargo del Estado de brindarles
gratuitamentey de formainmediata, el tratamiento médicoy psicoldgico que requieran. Para ello debe obtener
el consentimiento de las victimas brindando informacion previa, claray suficiente. Los tratamientos deben ser
provistos por el tiempo que sea necesario, y debenincluirla provision de medicamentosy, en su caso, transporte,
intérprete y otros gastos que estén directamente relacionados y sean estrictamente necesarios.

259. La Corte valora positivamente la existencia de diversas accionesy cursos de capacitacion desarrollados por
el Estado. Al respecto, considera que los mismos deben incluir, en lo pertinente, el estudio de las disposiciones
previstas en el Protocolo de Estambul y en las Directrices de la Organizacion Mundial de la Salud, y deben
poner énfasis en laatencion de presuntas victimas de violacion sexual, particularmente cuando pertenecen
a grupos en situacion de mayor vulnerabilidad como las mujeres indigenas.

260. Como lo ha hecho anteriormente, el Tribunal dispone que el Estado, continlie implementando programas
y cursos permanentes de capacitacion sobre investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las
mujeres,que incluyan una perspectivade géneroy etnicidad. Dichos cursos deberanimpartirse a los funcionarios
federalesy del estado de Guerrero, particularmente a integrantes del Ministerio Publico, del Poder Judicial, de
la Policia asi como a personal del sector salud con competencia en este tipo de casos y que por motivo de sus
funciones constituyan la linea de atencion primaria a mujeres victimas de violencia.

D) OPINION CONSULTIVA OC-21/14. Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el
contexto de la Migracion y/o en necesidad de Proteccion Internacional (19 de
agosto de 2014)

HECHOS: Los Estados solicitantes (Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay), con fundamento en el articulo 64.1dela
Convencion Americana, solicitaron una Opinién Consultiva sobre nifiez migrante, a fin de que la Corte determine
cuales son las obligaciones de los Estados con relacion a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de
nifias y nifios, asociadas a su condicion migratoria o alas de sus padres.

Parrafos de interés

59.Por consiguiente, al tratarse de un temaen el cual convergen los derechos de nifias y nifios con los derechos
de las personas en el contexto de las diversas situaciones que rodean la migracion, en la presente Opinion
ConsultivaesteTribunal interpretaray dara contenidoalos derechosreconocidos enlaConvencion, de acuerdo
con laevolucion del corpus iuris internacional existente en relacion con los derechos humanos de las nifias y
los nifios, asf como de las personas migrantesy lorelativo a la proteccion internacional debida por los Estados,
en especifico el derecho internacional de refugiados, tomando en cuenta que la comunidad internacional ha
reconocido lanecesidad de adoptar medidas especiales para garantizar la proteccion de los derechos humanos
de estos grupos en situacion de vulnerabilidad.



68. Portodo lo expuesto, la Corte esde laopinion que, al disefiar,adoptar e implementar sus politicas migratorias
relativas a personas menores de 18 afios de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos
humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en
particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de la
nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los
articulos 1.1,2y 19 de la Convencion Americanay VIl de la Declaracion Americana.

71.Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no sélo el requerimiento de medidas especiales en los
términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores personales, como por ejemplo el hecho de
pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi como
las caracteristicas particulares de la situacién en la que se halla la nifia o el nifio, tales como ser victima de
trata, encontrarse separado o noacompafiado, paradeterminar la necesidad de medidas positivas adicionales
y especificas. Por consiguiente, en aplicacion del principio del efecto Util y de las necesidades de proteccion en
casosde personasy gruposensituacion devulnerabilidad, la Corte también pondra especial énfasis enaquellas
condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en el contexto de la migracion pueden encontrarse
enunasituacion de vulnerabilidad adicional que conlleve un riesgo agravado de vulneracion de sus derechos,
afindequelos Estados adopten medidas para preveniry revertir este tipo de situaciones en forma prioritaria,
asicomo paraasegurar que todas las nifias y los nifios, sin excepciones, puedan gozary ejercer plenamente sus
derechos en condiciones de igualdad.



vii
PROCEDIMIENTOS PARA IDENTIFICAR NECESIDADES DE PROTECCION
INTERNACIONAL DE NINAS Y NINOS MIGRANTES Y, EN SU CASO, ADOPTAR MEDIDAS
DE PROTECCION ESPECIAL

72. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre los procedimientos que deberian adoptarse a fin de
identificar los diferentes riesgos para los derechos de nifias y nifios migrantes, determinar las necesidades de
protecciéninternacional y adoptar, en su caso, las medidas de proteccion especial que se requieran, a la luz de
losarticulos1,2,5,7,8,19,22.7 y 25 de la Convencion Americanay de los articulos I, XXVy XXVII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

80.Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicion derefugiado fueron tradicionalmente
interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o mayores de 18 afios Por ende, dado que las nifias
ylosnifios sontitulares del derechoasolicitary recibirasiloy pueden, consecuentemente, presentar solicitudes
de reconocimiento de la condicion de refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, debe
darse a los elementos de la definicion una interpretacion que tenga en cuenta las formas particulares en que
puede manifestarse la persecucion de nifias y nifios, tales como el reclutamiento, la tratay la mutilacion genital
femenina,asicomo el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones En este sentido, el Comité de
los Derechos del Nifio haresaltado la necesidad de que ladefinicion de refugiado se interprete tambiénalaluz
delaedadydel género Porotra parte, junto con las referidas causas tradicionales de refugio, resulta pertinente
alertar sobre los nuevos factores que llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios, a desplazarse
forzadamente de sus paises de origen, entrelos cuales destaca el crimen organizado transnacional y laviolencia
asociada alaactuacion de grupos no estatales.

84. La Corte considera que el procedimiento de evaluacion inicial deberia contar con mecanismos efectivos,
cuyo objetivo sea obtener informacion tras la llegada de la nifia o nifio al lugar, puesto o puerto de entrada o
tan pronto comolasautoridades tomen conocimiento de su presenciaen el pais, para determinar su identidad,
y de ser posible, la de sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entidades estatales encargadas de
evaluary brindar las medidas de proteccion, de conformidad con el principio del interés superior de la nifia o
del nifio. En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que “[I]a determinacion del interés
superiordel nifio exige una evaluacion clarayafondodelaidentidad de éstey, en particular, de su nacionalidad,
crianza, antecedentes étnicos, culturales y linguisticos,asf como las vulnerabilidades y necesidades especiales
de proteccion” La obtencion de dicha informacion se debe realizar mediante un procedimiento que tome en
cuenta la diferenciacion de nifias y nifios con adultos y el tratamiento sea acorde a la situacion.

Determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompafiado o separado (sic)

89. Ladeterminacién tempranade lasituacién de unanifia o un nifio no acompafado o separado de su familia
(supra parr.49)debe realizarse con caracter preferente,dada su especial vulnerabilidad bajo dichas circunstancias,
lo que tiene como consecuencia que el Estado deba actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias
diferenciadas, como serd desarrollado en los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que
consten las razones por las que se encuentra separado de su familia o no acompafiado.



91. En particular, las nifias o nifios no acompafiados o separados de su familia que se encuentran fuera de su
pals de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil, a la explotacion y los malos tratos. La Corte
reconoce que las nifias pueden seradin mas vulnerables a ser victimas de trata, en especial para la explotacion
sexual y laboral. Por esta razon, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias
para preveniry combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas medidas de investigacion,
proteccion para las victimas y campafias de informacion y difusion.

92 Especificamente, los Estados tienen la obligacién de adoptar determinadas medidas de control de frontera
con el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de seres humanos Para ello, deben
disponerde funcionarios especializados encargados de identificara todas aquellas victimas de la trata de seres
humanos, prestando especial atencion a las que sean mujeres, nifias o nifios A tal fin, resulta esencial que se
tome la declaracion de la victima con el objeto de establecer su identidad y de determinar las causas que le
obligaron a salir de su pafs de origen, tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de
personas pueden ser refugiadas en caso de reunir los elementos para ello Para asegurar un trato adecuado a
las victimas o victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas capacitacionesalos
funcionarios que acttan en frontera, sobre todo en materia de trata infantil, con el objeto de poder brindar a
la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una asistencia integral.

102. Al evaluar las necesidades de proteccién internacional es necesario recordar que, “si bien tanto las nifias
comolos nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos que requieren proteccion, también pueden verse
expuestos a problemas de proteccion propios de su género” Por lo que la informacion debe ser recabada y
analizada tomando en cuenta la perspectiva de género. En este sentido, es necesario identificar los riesgos
especificos desufrirviolacionesasus derechos enfrentados por las nifias araiz de su género, su posicién cultural
y socioeconomicay su condicion juridica.

104. En esta linea, resulta necesario que el Estado receptor de la nifia o del nifio evalle, a través de
procedimientos adecuados que permitan determinarde formaindividualizada su interés superior en cada
caso concreto, la necesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccién integral, incluyendo aquellas que
propendanalaccesoalaatencionensalud, tanto fisica como psicosocial, que sea culturalmente adecuaday
con consideracion de las cuestiones de género; que brinden un nivel devidaacorde con su desarrollo fisico,
mental, espiritual y moral a través de la asistencia material y programas de apoyo, particularmente con
respectoalanutricion, el vestuarioylavivienda; y aseguren un plenoacceso a laeducacién en condiciones
deigualdad Y, ciertamente, éstay lasdemas obligaciones sefialadas precedentemente, adquieren particular
relevancia tratandose de nifias o nifios migrantes afectados por alguna discapacidad fisica o mental que,
consecuentemente, el Estado que los recibe debe prestarle particular atencion y proceder a su respecto
con la maxima diligencia.

106. En cuanto a las nifias y niffos victimas o victimas potenciales de trata, quienes se encuentran en una
situacion de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de protegerles contra un nuevo riesgo de
victimizacion vy prestarles asistencia juridica y médica, intentando, en la medida de lo posible, proteger la
privacidad e identidad de la victima Asimismo, los Estados, en la medida de lo posible, deben considerar la
posibilidad de cumplirconlosanteriores propositos a través del suministro de: a) un alojamiento adecuado; b)
asesoramiento einformacion, en particular con respecto asus derechosjuridicos,en unidiomaque lasvictimas
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delatratadepersonas puedan comprender; c)asistencia médica, psicolégicay material;y d) oportunidades de
educacion y/o capacitacion-Adicionalmente, debido a la especial situacion de vulnerabilidad de las victimas
de este delito, los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencién de un permiso para permanecer en
su territorio, sobre todo en aquellos casos en los que su interés superior asi lo aconseja o a los efectos de
continuar con la investigacion penal del perpetrador del delito.

114. Las garantias reconocidas en el articulo 8 de la Convencién deben ser respetadas y aseguradas a todas las
personassindistincion,y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,ademas, el articulo
19dedichotratado, detal formaque sereflejen en cualesquiera procesos administrativos ojudicialesenlos que
seencuentre en controversiaalgin derecho de unanifia o nifio. De esta forma, la proteccion especial derivada
delos articulos 19 de la Convencion y VIl de la Declaracion implica que la observancia por parte de los Estados
de las garantias de debido proceso se traduce en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso
de nifias y nifios, que se fundan en el reconocimiento de que su participacion en un proceso migratorio no se
da enlas mismas condiciones que un adulto. Por ello, el proceso tiene que estar adaptado a las nifias o nifios
y seraccesible para ellos.

115. Endefinitiva, tal ycomolohasostenido anteriormente esta Corte, si bien el debido proceso y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias y nifios migrantes, el ejercicio de aquéllos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcion de ciertas medidas especificas
con el proposito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido
proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracién primordial en todas las decisiones
administrativas o judiciales que se adopten. Sobre estas consideraciones se deben formular los procesos
administrativos o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes y, en su
caso, delas personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos (infra Capitulo XV), los cuales deben ajustarse
asu condicion, necesidades y derechos.

121.Ahorabien,al tratarse de procesos en los que se ven involucrados migrantes menores de edad, las decisiones
en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios no especializados. En consecuencia, en lo que
concierne a procedimientos que involucren a nifias y nifios, los Estados deben garantizar que las personas
que intervengan en los mismos se encuentren debidamente capacitadas, de forma que puedan identificar las
necesidades especiales de proteccion de la nifia o nifio, de conformidad con el interés superior.

123. En el caso de las nifias y nifios migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos no acompafiados o
separados de sus familias, el derecho aserofdo cobra una especial relevancia. Asimismo, cualquier declaracion
de una nifia o nifio debe sujetarse a las medidas de proteccion procesal que corresponden a éste, entre ellos,
la posibilidad de no declarar, la asistencia del representante legal y la emision de aquélla ante la autoridad
legalmente facultada para recibirla. En este orden de cosas, a fin de asegurar efectivamente el derecho a
ser oido, los Estados deben garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifia o nifio y que el personal encargado de recibir el relato esté
debidamente capacitado, de modo que la nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de expresar
suopinion en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado.



128. Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias o nifios que se encuentran fuera de su pais de origen y, en
especial,deaquellosnoacompafiados o separados, el accesoalacomunicacionyasistencia consularse convierte
en un derecho que cobra una especial relevancia y que debe ser garantizado y tratado de manera prioritaria
por todos los Estados, en especial por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar informacion
y documentacion en el pais de origen, asi como para velar por que la repatriacion voluntaria inicamente sea
dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un procedimiento de determinacion del interés superior de la
nifia o delnifio,de conformidad con las debidas garantias,y unavez que se haya verificado que la misma puede
realizarse en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibira atencion y cuidado a su regreso.

155.En consideracién de la condicién especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios migrantes en situacion
irregular, los Estados tienen la obligacion, de acuerdo a los articulos 19 de la Convencion Americanay Vil de la
Declaracién, de optar por medidas que propendan al cuidado y bienestar de la nifia o del nifio con miras a su
proteccionintegralantes queasu privacion de libertad. La Corte consideraque el parametro de actuacion estatal
debe, porende, tener como objetivo asegurar enla mayor medida posible |la prevalencia del interés superior de
lanifiaodel nifiomigrantey el principiorector de respeto al derechoalavida, lasupervivenciay asu desarrollo,
en los términos desarrollados en el capitulo siguiente, a través de medidas adecuadas a sus necesidades.

156. Como corolario de lo antedicho, la Corte entiende que el alcance de la respuesta estatal a la luz del interés
superior de lanifia o del nifio adquiere caracteristicas particulares dependiendo de la situacién concretaen la
que se halle la nifia o el nifio, es decir, si se encuentra junto a sus progenitores o si por el contrario se trata de
una nifia o un nifio no acompafiado o separado de sus progenitores. Ello teniendo en cuenta, por un lado, la
especial vulnerabilidad en que se encuentran las nifias y los nifios no acompafiados o separados y, por el otro,
que corresponde a los progenitores la obligacion primaria de la crianzay el desarrollo de la nifia o del nifio y,
subsidiariamente, al Estado “asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendoen cuentalos derechosy deberesde sus padres, tutores u otras personas responsables de élantelaley”.

164. A este respecto el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere
“cuidados especiales” ylosarticulos19de la Convencién Americanay VIl de la Declaracién sefialan, respectivamente,
que deberecibir“medidas especiales de proteccion”y “proteccion, cuidados y ayuda especiales”. Estas medidas
de proteccién deben, pues, a juicio de la Corte, definirse en la légica de proteccion integral, esto es, deben
propender al pleno disfrute de todos los derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
enotrosinstrumentosaplicables, en especial elderechoalasalud,aunaalimentaciéonadecuada, alaeducacion,
asicomoaljuegoyalasactividades recreativas propias de su edad. En particular, la Corte considera que deben
estarinspiradas enlapromocién del bienestary el aseguramiento del desarrollo de la nifia o del nifio través de
tres ejes principales: (i) la satisfaccion de las necesidades materiales, fisicas y educativas basicas, (i) el cuidado
emocional y (iii) la seguridad en tanto proteccion efectiva contra cualquier tipo de abuso, explotacién o forma
de violencia.

165.En este sentido,adquiere unarelevancia central laobligacion estatal de disponerde un conjunto de medidas
que procuren los fines indicados, la cual se orienta en dos direcciones: por un lado, impone en el ambito de
competencia del 6rgano legislativo el deber de establecer, a través de la expedicién de normas, un abanico de
medidas que cumplan con los lineamientos descritos y, por el otro, sujeta al juez o al funcionario competente
aaplicardichas medidas en el marco de su esfera de actuacion, de conformidad con el interés superior.
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167. En lo que se refiere a las nifias y nifios no acompafiados o separados, el derecho internacional impone
sobre el Estado obligaciones especificas atendiendo a esta situacion particular Aun cuando no se cuenta con
normativa especifica para la proteccion de nifias y nifios en situacion de irregularidad migratoria, las directrices
sobre modalidades alternativas de cuidado a nifias y nifios contienen pautas respecto al acogimiento de nifias y
nifios que se encuentran en el extranjero “sea cual fuere el motivo”y, en particular, de aquellos no acompafiados
o separados. Dado que los Estados deben garantizar que la nifia o nifio tenga un lugar adecuado donde alojarse,
resulta pertinente tener en cuenta las referidas directrices en relacion con las modalidades de acogida. En este
sentido, se deben priorizar soluciones basadas en la familia o la comunidad antes que lainstitucionalizacion Los
Estados se encuentran, ademas, obligados a adoptar las medidas necesarias tendientes a la determinacion de
laidentidad y composicion familiar de la nifia o del nifio en tal situacion; localizar a su familia y propender a su
reunificacion familiarteniendo en cuentasu opinion e interés superior,y velar porlarepatriacion voluntariay segura
asupaisdeorigen. En caso de no ser posible esto Ultimo, otras soluciones duraderas debieran tenerse en cuenta.

168. En lo que se refiere a nifias y nifios pertenecientes a comunidades indigenas, la Corte ha sefialado que
“para el desarrollo plenoy armonioso de su personalidad, los nifios indigenas, de acuerdo con su cosmovision,
preferiblemente requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una
identidad distintivaquelosvincula consu tierra, cultura, religion, eidioma™Por ende, cuando se han desplazado
voluntaria o forzadamente fuera de su territorio y comunidad, las medidas de proteccion deben seradoptadas
e implementadas teniendo en consideracion su contexto cultural.

170. En suma, la Corte es de opinién que las nifias y los nifios migrantes y, en particular aquellos en situacion
migratoria irregular, quienes se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad, requieren del Estado
receptor una actuacion especificamente orientada a la proteccién prioritaria de sus derechos, que debe ser
definida segun las circunstancias particulares de cada caso concreto, es decir, si se encuentran junto con su
familia, separados o noacompafiados,y atendiendoasuinteréssuperior. Atal fin, los Estados,en cumplimiento
de sus obligaciones internacionales en la materia, deben disefiar e incorporar en su ordenamiento interno un
conjuntode medidas no privativas delibertad a serordenadasy aplicadas mientras se desarrollan los procesos
migratorios que propendan de forma prioritaria a la proteccion integral de los derechos de la nifia o del nifio,
de conformidad con las caracteristicas descriptas, con estricto respeto de sus derechos humanos y al principio
de legalidad.

172. La Corte estima necesario reiterar, en primer lugar, la posicion especial de garante que asume el Estado
con respecto a personas que se encuentran bajo su custodia o cuidado, a quienes debe de proveer, en tanto
obligacion positiva, las condiciones necesarias para desarrollar unavidadignay recibir un trato humano acorde
consudignidad personal, de conformidad con los articulos 4.1y 5 de la Convenciony |y XXV de la Declaracion,
loqueseaplicade forma peculiaro preferentealas nifiasy alos nifios migrantes, que requieren de las medidas
de proteccion especial de acuerdo alos articulos 19 de la Convencién y VIl de la Declaracion.

178.Ensuma, al tratarse de migrantes menores de edad el principio de separacién adquiere, segiin el derecho
internacional de los derechos humanos, dos dimensiones: (i) si se trata de nifias o nifios no acompafiados o
separados, deben alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos v (ii) si se trata de nifias o nifios
acompafiados, deben alojarse con sus familiares, salvo que lo mas conveniente seala separacion en aplicacion
del principio del interés superior de la nifia o del nifio.
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180. La Corte es del parecer gque se deduce del ordenamiento juridico internacional en la materiay en atencion
a lo establecido previamente en cuanto al alcance de los articulos 7 de la Convencion y XXV de la Declaracion
Americana, que cualquier medida de alojamiento debe permitir lasalida del establecimiento donde se encuentre
lanifiaoelnifio, esto es, debe desarrollarse en unambiente no privativo de libertad. Enigual sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que los centros cerrados no son adecuados para la extrema
vulnerabilidad de una nifia migrante no acompafiada, inter alia, debido a que las instalaciones no responden
asusnecesidades especiales. En tal sentido, la Corte estima que las medidas deben representar y brindar una
opcion material y cualitativamente distinta a la privacion de libertad en centros cerrados, priorizando un
tratamiento que se adecle a las necesidades de proteccién integral.

181. Respecto a las condiciones minimas obligatorias que el Estado debe procurar para las personas bajo su
custodiasegun las normas citadas, seencuentralareferidaaque el alojamiento de nifias y nifios debe, en virtud
del principio de interés superiory proteccion integral de ellos, permitir su desarrollo holistico. Por lo mismo, es
fundamental que los espacios de alojamiento de nifias y nifios migrantes, mas alla de si se encuentran junto a
su familia o no acompafiados o separados, aseguren condiciones materiales y un régimen adecuado para las
nifias y nifios, resguardando en todo momento la proteccion de sus derechos En esta linea, resulta relevante
tener en cuenta, en cada caso, la diversidad de las nifias y los nifios en cuanto a su origen étnico, cultural,
linguisticoy religioso

182.1gualmente, la Cortededuce delas normas internacionales que estos centros deben garantizar el alojamiento,
lamanutencion, el reconocimiento médico, el asesoramiento legal, el apoyo educativoy laatencion integral alas
nifiasy alos nifios. También deben disponer de unaserie de servicios de atencion especializada en razén delas
necesidades particulares de cada nifia o nifio, atendiendo, por ejemplo, a las nifias y los nifios con discapacidad,
las nifias y los nifios que viven con VIH/SIDA'las y los lactantes, las nifias y los nifios pertenecientes a la primera
infancia las nifias y los nifios victimas de trata, entre otros. Asimismo, deben asegurar que no sea un escenario
en el cual nifias y nifios puedan ser objeto de violencia, explotacion o abuso.

190. Las nifias y los nifios, especialmente cuando son extranjeros detenidos en un medio social y juridico
diferentede los suyosy muchasveces con unidiomaque desconocen, experimentan unacondicion de extrema
vulnerabilidad-Esta presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién
que contribuyan areduciroeliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de
los propiosintereses Esasicomo seatiende el principio deigualdad antelaleyylostribunalesyalacorrelativa
prohibicion de discriminacion En consecuencia, la Corte se referira a los siguientes aspectos: (i) legalidad de la
privacion delibertad; (i) prohibicion de detenciones o encarcelamientos arbitrarios; (iii) derecho a serinformado
de los motivos del arresto o detencion en un idioma que comprenda; (iv) derecho a ser llevado, sin demora,
ante un juez u otro funcionario competente; (v) derecho a notificar a un familiar, tutor o representante legal y
acomunicarse con el exterior y, en particular, con los organismos internacionales especializados; (vi) derecho
a lainformacion y acceso efectivo a la asistencia consular; (vii) derecho a la asistencia juridica a través de un
representante legal y, en caso de nifias y nifios no acompafiados o separados, a que se nombre un tutor; y (viii)
derecho arecurrirante unjuez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion.



E) CORTE IDH: VALENTINA ROSENDO CANTU VS. MEXICO

HECHOS: Sedemandd al Estado de México por su responsabilidad internacional en laviolacion sexual y tortura
en perjuicio delasefioraValentinaRosendo Cantu (indigenay nifiaal momento de ocurrido los hechos), ademas
por la falta de debida diligencia en la investigacion y sancion de los responsables de esos hechos.

Pdrrafos de interés

71 Entre las formas de violencia que afectan a las mujeres en el estado de Guerrero se encuentra la “violencia
institucional castrense”. La presencia del Ejército cumpliendo labores policiales en el estado de Guerrero ha
sido un tema controvertido en relacion con los derechos y libertades individuales y comunitarias, y ha colocado
ala poblacion en una situacion de gran vulnerabilidad, afectando a las mujeres de una manera particular.
De acuerdo con la Secretaria de la Mujer del estado de Guerrero “[I]as mujeres indigenas siguen padeciendo
las consecuencias de unaestructura patriarcal ciegaalaequidad de género, especialmente en instancias como
fuerzas armadas o policiales, donde se les entrena para la defensa, el combate o el ataque a criminales, pero
no se les sensibiliza en los derechos humanos de la comunidad y de las mujeres”. En este contexto, entre 1997
y 2004 se presentaron seis denuncias de violaciones sexuales a mujeres indigenas atribuidas a miembros del
Ejército en el estado de Guerrero, las cuales fueron conocidas por lajurisdiccion militar, sin que conste que en
alguno de esos casos se hubiera sancionado a los responsables.

103. Consta en el expediente del caso que, una vez conocidos los hechos por las autoridades, la victima no
recibio atencién psicoldgica que hubiera permitido obtener mayor informacion para el esclarecimiento de los
hechos, ni se practicaron determinadas pruebas, entre otras, periciales, con el objeto de determinar la verdad
deloocurrido(infra parr.179). Al respecto, cabe sefialar lo reconocido por el Estado en el sentido de que, a partir
de ladenuncia interpuesta el 8 de marzo de 2002, hubo un retraso en la atencion médica especializada de la
sefiora Rosendo Cantu y transcurrié mas de un mes del hecho, cuando el 19 de marzo de 2002 fue examinada
por un médico legista adscrito a la agencia del Ministerio Publico del fuero comun. El Estado no present¢ ante
este Tribunal avances en la investigacion iniciada por las autoridades que permitieran desvirtuar los indicios
que apuntan alaexistenciadelaviolacion sexual por parte de militares. La Corte advierte que, por el contrario,
la defensa del Estado se apoya en el desconocimiento de si la violacion habia existido y su autorig, lo cual es
atribuible a sus propias autoridades. Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de la existencia
de unaviolacién sexual cometida contra quien pertenece a un grupo en situacion de especial vulnerabilidad
por su condicion de indigenay de niiia, tiene la obligacion de realizar una investigacion seria y efectiva que
le permita confirmar la veracidad de los hechos y determinar los responsables de los mismos.

169. En cuanto a la obligacion especifica de sancionar la violencia contra la mujer, la Comision seiialé que
recibié “informacion sobre los obstaculos que enfrentan las mujeres indigenas para acceder a la justicia,
generalmente relacionados con la exclusion social y [I]a discriminacion étnica”. Dichos obstaculos pueden
ser particularmente criticos, ya que representan formas de “discriminacion combinadas”, por ser mujeres,
indigenas y pobres (...).



201. La Corte anteriormente ha sefialado que, de conformidad con el articulo 19 de la Convencion Americana,
el Estado debe asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar
medidas o cuidados especiales orientados en el principio del interés superior del nifio. En tal sentido, el Estado
debe prestar especial atencion alas necesidades y alos derechos de los nifios, en consideracion a su condicion
particulardevulnerabilidad. De conformidad con sus obligaciones convencionales, efectivamente, el Estado
debié haber adoptado medidas especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantu, no sélo durante la denuncia
penal, sino durante el tiempo en que, siendo una nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales
seguidas con motivo del delito que habia denunciado, maxime por tratarse de una persona indigena, pues
los nifios indigenas cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion
de vulnerabilidad (...)

206.La Corte no pierde de vista que la sefiora Rosendo Canti es una mujer indigena, nifia al momento de
ocurridas las violaciones, cuyasituacion de especial vulnerabilidad sera tenida en cuenta en las reparaciones
que se otorguen en esta Sentencia. Asimismo, el Tribunal considera que la obligacion de reparar en un caso
que involucre victimas pertenecientes a una comunidad indigena, puede requerir de medidas de alcance
comunitario.

213. La Corte reitera que durante lainvestigacion y el juzgamiento, el Estado debe asegurar el pleno acceso
y la capacidad de actuar de la victima en todas las etapas. En un caso como el presente en el que lavictima,
mujer e indigena, ha tenido que enfrentar diversos obstaculos en el acceso a la justicia, el Estado tiene el
deber de continuar proporcionando los medios para que acceda y participe en las diligencias del caso, para
lo cual debe asegurarle la provision de intérprete y apoyo desde una perspectiva de género, en consideracion
de sus circunstancias de especial vulnerabilidad. Finalmente, en caso que la sefiora Rosendo Cantu preste su
consentimiento, los resultados de los procesos deberan ser publicamente divulgados, con la finalidad de que
la sociedad mexicana conozca laverdad de los hechos.

252 LaCorte estima, como lo hahecho en otros casos, que es preciso disponer una medida de reparacion que
brinde una atencién adecuada alos padecimientos fisicos y psicolégicos sufridos por las victimas, atendiendo
a sus especificidades de género y etnicidad. Por lo tanto, habiendo constatado las violaciones y los dafios
sufridos por las victimas en el presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a cargo del Estado de brindarles
gratuitamentey de formainmediata, el tratamiento médicoy psicoldgico que requieran. Para ello debe obtener
el consentimiento de las victimas brindando informacion previa clara y suficiente. Los tratamientos deben ser
provistos por el tiempo que sea necesario, y debenincluirla provision de medicamentosy, en su caso, transporte,
intérprete y otros gastos directamente relacionados y que sean estrictamente necesarios.



F) TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:ASUNTO B. S. c. ESPANA
(Demanda n°47159/08) SENTENCIA ESTRASBURGO 24 de julio de 2012

HECHOS: La demandante, de origen nigeriano, residente en Espafia desde el afio 2003, quien ademas ejerce la
prostitucion, alega habersido agredida fisicay verbalmente, en virtud de un control de identidad realizado por
la policia espafiola, alega ademas que el trato que recibio fue discriminatorio, toda vez que las demas mujeres
con fenotipo europeo, no sufrieron el mismo trato.

Pdrrafos de Interés

61. Por su parte, lademandante considera que su condicion de mujer de raza negra ejerciendo la prostitucion,
la convierte en especialmente vulnerable a los ataques discriminatorios, y que estos factores no se pueden
disociar y deben ser tomados en cuenta en su conjunto, siendo su interaccion, esencial en el examen de los
hechos del caso.

65.La European Social Research Unit (ESRH) del Grupo de Investigacion sobre la exclusion y control social (GRECS)
delaUniversidad de Barcelona hacereferenciaalos estudios que serealizaron en el ambito deladiscriminacion
multifactorial, a saber, la que esta basada en varios parametros tales como la raza, el sexo o el origen social.
Estos estudios demuestran que un analisis de los hechos, tomando solamente uno solo de estos parametros,
serfa aproximado y no reflejaria la realidad de la situaciéon. El ESRH enumera a este respecto varias iniciativas
comenzadasanivel europeo que apuntanal reconocimiento de ladiscriminacién multiple,aungue actualmente
no existe aun un texto vinculante, lo que serfa muy deseable.

66. Porsu parte, The AIRE Centreinvitaal Tribunal areconocer el fendmeno de la discriminacién multifactorial,
que debe examinarse de maneraconjunta,sindisociar los factores. Pasarevista alasavanzadas, en este sentido,
en el seno de la Union Europea, asi como en distintos Estados, el Reino Unido, los Estados Unidos o Canada
entre otros.

71.Ala luz de los elementos de prueba proporcionados en este caso, el Tribunal estima que las decisiones
dictadas por los Organos Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la
demandante, inherente a su condicion de mujer africana ejerciendo la prostitucion. Las Autoridades faltaron
asf a la obligacién que les incumbia, en virtud del articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 3, de
adoptar todas las medidas posibles para ver si una actitud discriminatoria hubiera podido, o no, desempefiar
alguin papel en los sucesos.






