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I.  INTRODUCCION

En la actualidad, recuerda Bobbio, el grave problema que enfrentan los derechos humanos es precisamente
el de protegerlos; «el problema real que se nos presenta es el de las medidas pensadas y pensables para su efectiva
proteccion»l. Y es que no basta con lograr su reconocimiento normativo, a nivel interno o en el plano internacional,
sino que se requiere con urgencia fortalecer los instrumentos e instituciones que brinda cada ordenamiento juridico
para tratar de alcanzar su sincera vigencia.

Asumiendo esta postura, nos parece de especial relevancia examinar el conjunto de herramientas
constitucionales, o garantfas, que en los dltimos aflos vienen introduciendo los distintos ordenamientos juridicos en la
mira de contribuir a la proteccién de los derechos humanos. En este sentido, analizaremos en el presente ensayo el
funcionamiento del Ombudsman, Procuradutia de los Derechos Humanos, Defensoria del Pueblo o Defensoria de
los Habitantes, y de dos procesos claves para la tutela de los derechos humanos, el habeas corpus y el amparo. En
ambos casos, incidiremos desde una perspectiva comparada, en su posible empleo para la defensa de los derechos
humanos de las mujeres, a fin de evaluar en qué medida pueden ser utiles y constituyen avances con posibilidades de
ser potenciados.

II. GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y DERECHOS DE LAS MUJERES

Como punto de partida, debemos precisar que entendemos por garantias constitucionales a los procesos e
instituciones cuyo objetivo principal es proteger los derechos constitucionales y velar por el respeto del principio de
supremacia de la Constitucion. En palabras de Manuel Aragdn, son «os medios a través de los cuales se asegura el
cumplimiento de la Constitucién»? La precision efectuada nos sirve, ademads, para diferenciar las garantfas de los
derechos, pues no se trata de expresiones sinénimas como algunos ordenamientos jutidicos todavia suelen utilizar -
por ejemplo México-, sino marcadamente distintas.

Una interesante clasificacién de las garantias disefiadas para la protecciéon de los derechos humanos, es la
propuesta por Antonio Pérez Lufio. Esta distingue tres bloques diferentes: garantfas normativas, jurisdiccionales e
institucionales.

1) Las garantfas normativas, sostiene Pérez Lufio, se presentan cuando una Constitucién contiene expresos
dispositivos cuyo objeto es «asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales, evitar su modificacion, asi
como velar por la integridad de su sentido y funcién». Aqui podemos referirnos a la fuerza vinculante de los
derechos constitucionales frente a los poderes publicos e incluso los particulares, la rigidez del procedimiento de
reforma constitucional que evita la facil alteracion del contenido de estos derechos, la reserva de ley segun la
cual el legislador es quien debe desarrollar su contenido y no el Ejecutivo, asi como la clausula que exige al
legislador el respeto del contenido esencial de los derechos constitucionales*

2)  Las garantfas jurisdiccionales, son los procesos destinados a la proteccién de los derechos humanos que se
ventilan ya sea ante el Poder Judicial o ante un o6rgano especializado, sea una Corte o un Tribunal
Constitucional. Héctor Fix Zamudio ha propuesto, incluso, una clasificaciéon de estos procesos al distinguir los
remedios procesales indirectos (su finalidad es proteger derechos ordinarios pero que en ocasiones podrian
tutelar derechos humanos, v.g. el proceso ordinario); los instrumentos complementarios (sancionan la violacion
de los derechos cuando ésta ha sido consumada, vg. el juicio politico a los altos funcionarios); y los
instrumentos procesales especificos (cuya finalidad es proteger los derechos humanos en forma inmediata y



directa, v.g. el habeas corpus y el amparo, tutela o recurso de proteccion)s

3) Las garantias institucionales, son los «instrumentos de proteccion institucional» destinados a la tutela de los
derechos humanos. En tal sentido, pueden distinguirse instrumentos genéricos e instrumentos especificose.
Entre los primeros, destaca el control patlamentario para verificar que los actos del Poder Ejecutivo sean
respetuosos de los derechos reconocidos por la Constitucion. Entre los segundos, el intrumento especifico por
excelencia es el Ombudsman, Defensorfa del Pueblo o Procuraduria de los Derechos Humanos, cuyo objetivo
precisamente es velar por el respeto y la promocion de los derechos humanos frente a los poderes publicos.

Los distintos conceptos de garantia empleados nos permiten detectar los esfuerzos que se vienen
adoptando por tratar de velar por el respeto de los derechos humanos. Se trata de un proceso de avance en la lucha
por la proteccion juridica de estos derechos, aun inacabada, cuyas expectativas pueden llegar a ser alentadoras y cuyo
ambito de proteccion debe involucrar a todas las personas sin excepcién, sean hombres o mujeres. Sin embargo, hay
que reconocer, que en su conceptualizacién inicial no se pensé que estas garantfas podrian ser utilizadas
especificamente para la proteccién de los derechos humanos de las mujeres. En efecto, desde sus origenes las
garantias fueron disefladas como instrumentos de defensa de la Constitucion y de los derechos que ella reconoce, al
margen de su posible contribucién para revertir la situaciéon desfavorable de las mujeres.

No obstante, es evidente que en las ultimas décadas se viene destacando la importancia de reconocer y
defender los derechos humanos de las mujeres, como forma de garantizar una convivencia pacifica entre los seres
humanos. Asi por ejemplo, la Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993) ha reconocido en forma expresa
que los derechos humanos de la mujer «son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos
universales»; en el mismo sentido, la reciente Declaracién de Beijing (1995) sostuvo que «los derechos de la mujer
son derechos humanosy.

En esta direccién, los diversos Estados deben contribuir a garantizar el respeto de los derechos humanos de
las mujeres. A estos fines, no puede escapar una moderna concepcién de las garantfas constitucionales, pues su
funcién de velar por la vigencia de los derechos humanos, exige, sin duda, tomar en consideracién que gran parte de
las violaciones a estos derechos afectan precisamente a las mujeres. Por ello en las siguientes lineas nos dedicaremos a
examinar los retos y limitaciones que presenta el funcionamiento de las garantias en estos casos.

III. OMBUDSMAN O DEFENSORIA DEL PUEBLO
1. Origen y difusion

La figura del Ombudsman, expresiéon que puede traducirse como el «representante de otra persona’,
aparece por vez primera en la Constitucién sueca de 1809, aunque con antecedentes que datan de principios del siglo
XVIII8. Posteriormente se introduce en Finlandia (1919) -pafs que antes habfa formado parte de Suecia-, y
Dinamarca (1953). Como bien anota Fix Zamudio, a partir de la primera posguerra el Ombudsman ha inspirado el
nacimiento de organismos similares en los restantes paises escandinavos, y, con posterioridad a la segunda guerra
mundial, ha logrado universalizarse al ser incorporada en los diversos ordenamientos juridicos?.

Con posterioridad a su inicial introduccion en paises escandinavos como Suecia, Finlandia y Dinamarca, as{
como las variaciones introducidas por Gran Bretafa (Patliamentary Commissioner for Administration), Francia
(Mediateur), Portugal (Proveedor de Justicia) y Espafia (Defensor del Pueblo); en América Latina paulatinamente
viene tomandose conciencia sobre su importancia. En efecto, a partir de la década de los noventa, etapa que cuenta
con puntuales antecedentes, se aprecia un especial interés por incorporar al Ombudsman -con
denominaciones como Defensoria del Pueblo, Procuraduria de los Derechos Humanos, Defensotria de los
Habitantes o Comisiéon Nacional de Derechos Humanos- a los ordenamientos nacionales por lo general en el marco
de sendos procesos de reforma institucional®0.

Esto dltimo ha sucedido en pafses como Puerto Rico (1977), Guatemala (1985), Brasil (1986 en el Estado
de Parang), México (1990), El Salvador (1991), Colombia (1991), Costa Rica (1992), Paraguay (1992), Honduras
(1992), Peru (1993), Argentina (1993), Bolivia (1994), Nicaragua (1995) y se encuentra en agenda en los procesos de
reforma constitucional de Venezuela (desde 1992) y Ecuador (desde 1994).

A ello han contribuido organizaciones que han surgido con la finalidad de promover la introduccién del
Ombudsman en los pafses de América Latina. Una de ellas es el Instituto Latinoamericano del Ombudsman-
Defensor del Pueblo que cuenta con partida de nacimiento en Caracas, Venezuela (junio de 1983), y que surgi6é «con
el objeto de coordinar los esfuerzos dedicados al estudio, promocién y creacién del Ombudsman en los distintos



pafses de América Latina», Asimismo, existe la Asociacion Iberoamericana del Ombudsman-Defensor del Pueblo,
fundada en la ciudad de Buenos Aires (agosto 1992), uno de cuyos objetivos esenciales es precisamente «promover la
difusién e institucionalizacién del Ombudsman o Defensor del Pueblo en Iberoaméricar.

A nivel de Naciones Unidas se viene desarrollando un importante trabajo sobre las denominadas
«nstituciones nacionales de proteccién y promocion de los derechos humanos», una de las cuales es, precisamente, la
Defensoria del Pueblo. En esta direccidn, en octubre de 1991, el Centro de Derechos Humanos de Naciones Unidas
organizé un primer encuentro, en el que se propuso a los gobiernos que incluyeran en sus legislaciones internas
determinados principios generales adoptados con motivo de tal reunion!l.

Esto fue ratificado en la Declaracién y Programa de Accion de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, al solicitarse que «se creen o refuercen instituciones nacionales,
teniendo en cuenta los «principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales», reconociendo, por cierto, que
«cada Estado tiene derecho a elegir el marco que mejor se adapte a sus necesidades nacionales especificas»!2,

De esta manera, puede apreciarse que en el plano internacional, existe una fuerte y activa corriente que
viene promoviendo la introduccién de instituciones de esta naturaleza en los pafses de América Latina, pues
constituye una sefial positiva de que se vienen dando los pasos necesarios para respetar los derechos de las personas y
fortalecer su institucionalidad democratica.

2. Naturaleza juridica y facultades

Pese a su notable difusién y a las modificaciones que paulatinamente van siendo introducidas para adaptar
la institucién a la realidad de cada pais, existen algunos rasgos esenciales que caracterizan al Ombudsman. El profesor
Donald C. Rowat los ha sintetizado del modo siguiente:

«1) es un funcionario independiente y no influido por los partidos politicos, representante de la legislatura, por lo
general establecido en la Constitucion, que vigila a la administracion.

2)  se ocupa de quejas especificas del publico contra las injusticias y los errores administrativos; y

3) tiene el poder de investigar, criticar y dar a la publicidad las acciones administrativas, pero no el de revocarlas»!3.

A los elementos sefialados debe agregarse que es fundamental que el contexto en el cual esta institucion se
desenvuelva debe ser un régimen democratico'4. De lo contratio, se cotre el riesgo de convertir a dicho érgano en
una instituciéon que sirva mas bien para legitimar el régimen vigente y que sea utilizado para demostrar que en
determinado pais se respetan los derechos humanos.

Esta institucion carece de atribuciones coercitivas, el control que ejerce lo hace a través de la recomendacion, la
critica, la elaboracion de informes periédicos y la sugerencia de modificaciéon de conductas; es decir el Defensor del
Pueblo no dicta sentencias ni impone sanciones. El respeto de sus decisiones se debe a su elevada y reconocida
autoridad moral’s. Como anota Victor Fairén el éxito de la figura depende de la persona que se nombre, de su
«auctotitas»'. Su estrecho vinculo con los medios de comunicacién social contribuye a dotatlo de una activa
presencia publica, publicidad vital para el adecuado desempefio de su labot. De ahi que tradicionalmente haya sido
concebido como una «magistratura de simple persuasion»!”.

Cabe anotar que paises, como Guatemala, El Salvador y Colombia dan prioridad al trabajo en derechos
humanos -promocién, defensa, investigacién y denuncia-, que incluso llega a explicar el propio nombre de la
institucién pues los dos primeros lo bautizan expresamente como Procurador de los Derechos Humanos. Y es que,
como bien se sostuvo en una declaraciéon de los Defensores del Pueblo y Procuradores de Derechos Humanos de
América Latina (San José de Costa Rica, junio de 1994) «en América Latina la misién de esta institucion tiene un
énfasis especial en la defensa, promocién y divulgacioén de los derechos humanos en su sentido mas amplio.

Para el ejercicio de sus competencias, -que por ejemplo, de acuerdo con la Constitucién peruana de 1993
son las de defender los derechos constitucionales, supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion
estatal y la prestacion de los servicios publicos-, los distintos ordenamientos juridicos dotan a esta institucion de
puntuales facultades. Si bien no son las mismas en todos los paises, podemos agrupatlas de la siguiente manera:

a)  Orientacién a las personas que acuden a la institucion respecto a sus derechos y a las vias institucionales
existentes para hacetlos valer.

b) Investigacion, de oficio o a pedido de parte, de los excesos de la Administracién estatal o de sus agentes,
incluyendo a las personas juridicas no estatales que ejerzan prerrogativas publicas y la prestacion de servicios
publicos por particulares.

¢) Legitimacién para interponer los procesos de hébeas corpus, amparo, acciéon de inconstitucionalidad, entre
otros.



d) Posibilidad de participar en cualquier procedimiento administrativo en defensa de los derechos de las personas.

e) Iniciativa legislativa para el perfeccionamiento de la legislacién en materia de derechos humanos, asi como
promocion de la firma, ratificacion, adhesion y difusion de los tratados internacionales sobre derechos humanos

f)  Promocién y difusién de los derechos humanos

g)  Elaboracion de informes periédicos y anuales al Congreso y, ademas, cuando la situacién asf lo exige.

h)  Realizacién de funciones de conciliacién para solucionar las quejas que se le presenten.

1)  Elaboraciéon de resoluciones y formulacién de recomendaciones

j)  Presentacién de denuncias penales cuando existen conductas presumiblemente delictivas.

3. La Defensoria del Pueblo y la defensa de los derechos humanos de las mujeres

Como hemos indicado, las diversas instituciones del Estado deben de contribuir a garantizar la defensa de
los derechos humanos de las mujeres. Esto se viene apreciando en la labor de la Defensorfa del Pueblo o
Procuradurfa de los Derechos Humanos en los paises de América Latina en donde se encuentra en pleno
funcionamiento, tal como sucede en Guatemala, México, El Salvador, Costa Rica y Colombia. Si bien, las
experiencias de dichos pafses no son idénticas, demuestran como primer paso importante haber tomado en cuenta la
magnitud de las violaciones a los derechos humanos de las mujeres, asi como tratar de darles, desde la Defensotfa,
puntuales alternativas de solucion.

Es mas, en la Primera Conferencia Tricontinental de Instituciones de Defensa y Promocién de Derechos
Humanos realizada en Canarias, Espafia, en noviembre de 1995, que congregé a ciento treinta y cinco representantes
de instituciones y asociaciones de defensa y promocién de derechos humanos (Defensores, Ombudsmen,
Comisiones Nacionales, entre otros), se adopt la siguiente declaracion:

«Esta Conferencia Tricontinental suscribe la Plataforma de Accién de Beijing, de 1995, como Carta que recoge los
derechos de la mujer como derechos humanos fundamentales, y demanda que sus reivindicaciones sean
tenidas en cuenta en la actividad de los Defensores de Derechos Humanos».

Vale la pena anotar que el reconocimiento de la situacién de discriminacion de la mujer, condujo a la
reforma legislativa en Costa Rica de la Ley 7319 del 17 de noviembre de 1992 que bautizé a esta institucién como el
Defensor de los Habitantes. Dicha denominacién produjo severos cuestionamientos pues bien podia suceder que su
titular sea una mujer y porque ademds, como se indicé en el Informe Anual 1995 de la Defensorfa de los Habitantes:

«a utilizacion de términos masculinos para denominar instituciones y cargos publicos es una de las causas mas
frecuentes de reproduccién de las relaciones de discriminacién que viven las mujeres en todo el mundo,
pues constituye un mensaje subliminal dirigido a ambos sexos para que se considere como normal que los
jerarcas de las instituciones sean varones»!s,

Todo ello propicié que el Defensor de los Habitantes y la Defensora Adjunta presentaran un proyecto de
ley proponiendo el cambio de la denominacién original que se cristalizé en la Ley 7423 de 17 de agosto de 1994. De
esta manera, se modificé el nombre de dicho 6rgano por el de Defensorfa de los Habitantes.

De otro lado, el reconocimiento de la importante labor que puede desarrollar la Defensorfa del Pueblo en
defensa de los derechos de las mujeres explica que el proyecto de reforma constitucional N°. 111-94-130 presentado el
3 de octubre de 1994 al Congreso ecuatoriano haya propuesto explicitar que el Procurador de los Derechos
Humanos -denominacién tomada de los paises de Centroamérica para bautizar a la Defensorfa del Pueblo- tiene la
atribucién de:

«promover acciones para garantizar la plena participacién de la mujer en la vida nacional, especialmente en contra de
iscriminacié cc c cién y cié i ue conci
la discriminacion en el acceso, conservacion y promocion del empleo, igualmente en lo que concierne al

abuso y maltrato fisico y mental de la mujer, el menor, el anciano y el minusvalidow.

Con ello, se trata de reconocer desde el plano constitucional la misioén asignada a una instituciéon de esta
naturaleza.

3.1. Facultades de la Defensorfa y estrategias de actuacioén para la defensa de los derechos de las mujeres



Una precision inicial es que la Defensoria sélo investiga las violaciones cometidas por los poderes publicos,
es decir, no examina las quejas que se formulen directamente contra los particulares. Esto significa, por ejemplo, que
en los casos de violencia contra la mujer en las relaciones familiares la Defensorfa no podra intervenir directamente
contra la conducta del conyuge o conviviente agresor. En tales situaciones puede actuar de modo indirecto, es decir,
contra la autoridad o funcionario que no atiende debidamente la denuncia formulada por la mujer afectada. Otra
posible intervencién, le permitirfa presentar el caso a la autoridad judicial -por ejemplo, a través de un habeas corpus-
o formalizar una denuncia ante la autoridad policial competente o ante el Ministerio Pablico®.

Asumidas las funciones que en general puede cumplir la Defensorfa, resulta conveniente sistematizar y
evaluar las estrategias de actuacién que en la experiencia comparada se vienen desarrollando para la defensa de los
derechos de las mujeres.

a) Investigacion de quejas.

Es evidente, que la Defensorfa del Pueblo puede brindar atencion y resolver las quejas presentadas contra las
violaciones cometidas por agentes estatales, tanto por accién (v.g. discriminacién, acoso sexual, etc), como por
omision (v.g. no implementacion de leyes o politicas favorables a la mujer).

En Espafa, por ejemplo, se iniciaron investigaciones, incluso de oficio, ante situaciones de discriminacion
laboral. Esto sucedio, por ejemplo, cuando el Alcalde del Ayuntamiento de Cabezas Rubias (Huelva) sostuvo que no
contratarfa mujeres porque no eran aptas para las tareas de construccién. Ante la intervencion de la Defensorfa del
Pueblo, el Ayuntamiento acordd que en perfodos sucesivos contrataria para plazas similares a mujeres?.

En América Latina, la Defensorfa de los Habitantes (Costa Rica) ha tramitado diversas quejas ante situaciones
de discriminacion a los derechos laborales de las mujeres como consecuencia de estar embarazadas, o por haber sido
hostilizadas sexualmente.

En la misma linea de tutela destaca la actuacion de la Defensoria del Pueblo de Colombia. Dicha institucion,
por ejemplo, intervino en una queja presentada por una mujer separada, madre de tres hijos que consideraba
discriminatorio el mayor puntaje asignado por el Fondo Nacional de Ahorro para el otorgamiento de viviendas a las
mujeres casadas o que tienen pareja (50 puntos), que a las mujeres separadas (20 puntos). La Defensorfa ante la queja
formulada, recomendé al Fondo revisar la politica de crédito indicandole que «de acuerdo con la Constitucion y la ley
82 de 1993, la mujer cabeza de familia tiene especial proteccion». Ante tal recomendacion el Fondo eliminé del
proceso de calificacion la mencion al estado civil2!,

Por su parte, la Comisién Nacional de Derechos Humanos (México) en uno de sus materiales de divulgacion ha
precisado que «Cuando alguien no respete sus derechos a una mujer y cuando las autoridades administrativas que
deban protegetla no cumplan con ese deber; o cuando sea precisamente una autoridad la que viole esos derechos, la
mujer podra acudir a una de las Comisiones de Derechos Humanos a presentar su queja contra la autoridad
involucrada». En esta direccion, la referida Comisién conocié el caso de una mujer que habia acudido al Instituto
Mexicano de Seguridad Social para someterse a un examen médico debido a su estado de embarazo, donde se le
colocé un dispositivo intrauterino sin su consentimiento. Ante tal situacién, la Comision «recomend6 llevar a cabo el
procedimiento administrativo interno para determinar la probable responsabilidad en que incurtieron los servidores
publicos participantes en los hechos, e imponer las sanciones que resultaren aplicables». Asimismo, recomendd
indemnizar a la agraviada por los gastos en que habfa incurrido al acudir a un médico particular que le detecto y retird
el dispositivo intrauterino?.

b) Intervencion en procesos constitucionales.

La Defensoria esta legitimada para interponer procesos constitucionales en defensa de los derechos humanos de
las mujeres. En Colombia, por ejemplo, interpuso una accién de tutela o amparo en favor de una estudiante del
Colegio del Norte, de Sincelejo a la que se le negaba la posibilidad de continuar sus estudios de bachillerato por haber
quedado embarazada indicandose que se habia violado el reglamento del centro educativo. En este caso, el juez
acogio el pedido del Defensor y amparé los derechos de la estudiante?.

¢) Elaboracion y presentacion de informes.

La elaboracién de informes sobre la vigencia de los derechos humanos en un pafs determinado es una



atribucién fundamental de la Defensorfa. En este sentido una pieza clave de los mismos sera la indicacion de la
situacién de los derechos humanos de la mujer.

Algunos pafses incluyen en sus respectivos informes un acapite destinado a dar cuenta sobre la labor
desarrollada en defensa de los derechos de las mujeres, tal como sucede en México, Costa Rica, El Salvador y
Guatemala. Aqui es justo reconocer que piezas importantes que demuestran el relevante interés que se concede a la
proteccion de los derechos humanos de las mujeres, son los Informes Anuales correspondientes al periodo 1994-
1995 elaborados por la Defensorfa de los Habitantes de Costa Rica, asi como por la Procuradurfa de los Derechos
Humanos de El Salvador.

d) Iniciativa legislativa y promocién de aprobacion de tratados internacionales.

La iniciativa legislativa para la formulacion de normas que garanticen los derechos de las mujeres, asi como la
promocion para la suscripcion por parte de los Estados de tratados favorables a las mujeres (v.g. la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer), son también facultades de la
Defensoria.

En este sentido, en Espafia como consecuencia de una recomendacion del Defensor del Pueblo se dej6 sin
efecto el Decreto de 26 de julio de 1957 que establecia determinadas prohibiciones para el trabajo de las mujeres?*.

En América Latina, la Defensorfa de la Mujer (Costa Rica), propuso la reglamentacién del art. 30 de la Ley de
Promocién de la Igualdad Social de la Mujer que modifico el art. 152 del Codigo de Procedimientos Penales. La
Corte Suprema designé una Comision encargada de elaborar el proyecto que fue aprobado y publicado en diciembre
de 19942, Por su parte, en El Salvador, la Procuraduria elabor6 un proyecto de ley preventiva de la violencia familiar
que presentd a la Asamblea Legislativa el 25 de noviembre de 1994; asimismo se pronuncié por la pronta firma y
ratificacién de la Convencion Interamericana contra la Violencia contra la Mujer2s.

e) Funcién de asesorfa y orientacion.

La asesorfa y orientacioén gratuita para que las personas que acudan a la Defensorfa se dirijan a las autoridades
competentes a través de las vias legales establecidas, constituye una alternativa que cobra especial relevancia cuando
se trata de violaciones a los derechos de las mujeres. Asi ejemplo, si una mujer acude a la Defensoria quejandose
especificamente por los maltratos cometidos por su pareja, el funcionario que la atienda -pese a carecer de
competencia para resolver la queja formulada- puede orientarla para llevar su denuncia a una Comisarfa de Mujeres.
En estos casos, la cercania y colaboracién del personal de la Defensorfa con las victimas contribuye a alcanzar una via
de solucion a los problemas suscitados.

Reconociendo la importancia de esta funcién, en algunos paises, como El Salvador, se dota a la Procuraduria de
una Seccién de Orientacién Juridica y Asistencia Social, que puede brindar a las personas primeros auxilios
psicologicos, juridicos y hasta laborales en los casos que no son de su competencia y luego canalizar a la victima ante
la dependencia estatal competente?’. Una funcién como esta de orientaciéon y asesotfa tespecto al tramite
administrativo o judicial que debe seguir la victima para procurar solucionar sus problemas también se presenta en la
Procuraduria de Guatemala®. En Colombia, sucede lo mismo, pues la Defensorfa otienta a las mujeres que acuden a
ella sobre el uso de los mecanismos policiales o judiciales existentes ante situaciones de violencia familiar®.

f) Resoluciones y recomendaciones.

La experiencia comparada demuestra la importante labor que viene cumpliendo la Defensorfa para contribuir a
solucionar los conflictos llegados a su conocimiento.

Asi por ejemplo, en Espafa se presenté una queja porque la identificaciéon de las personas en diversos
documentos oficiales contenfa las siglas V referida al «varén» y H relativa a la «<hembra». Luego de la intervencién del
Defensor se detectd que ello significaba un incumplimiento del Real Decteto 782/1993 y se tecomendd sustituir la
expresion «hembray por la de mujer a fin de hacer efectivo el principio de plena igualdad®.

Por su patte, la Defensorfa de los Habitantes de Costa Rica ha emitido diversas recomendaciones sobte casos
de hostigamiento sexual. En este sentido, la Recomendacion del 11 de abril de 1994 (Exp. 279-01-94) consideré:

«Que la Junta de Relaciones Laborales realice las gestiones necesarias con el fin de incluir un capitulo en el
reglamento de servicio interno del Banco con normas que tipifiquen y sancionen el hostigamiento sexual,



asi como sus procedimientos»!.

De modo similar, en el expediente 2158-01-94, con fecha 23 de setiembre de 1994 se recomendé tomar en
cuenta que:

«pese a la inexistencia de una ley especifica aprobada sobre el tema, existen normas generales en el Cédigo de Trabajo
susceptibles de ser aplicadas para el caso de que en via administrativa se logre comprobar el hecho, tales
como el (..) articulo 69 inciso ¢) que le impone la obligacién al patrono de un trato considerado al
trabajador, absteniéndose de maltrato de palabra»2.

De otro lado, en Argentina, el Defensor del Pueblo ante el incumplimiento del cupo previsto por la Ley 24012
sobre participaciéon de la mujer en listas de candidatos a cargos electivos en un minimo de 30% por el Partido
Renovador del Salta, resolvié el 14 de marzo de 1995:

«Exhortar al sefior Procurador General de la Nacién para que instruya a los representantes del Ministerio Pablico
Fiscal, a fin de que adopten los recaudos tendientes a garantizar el efectivo cumplimiento de la Ley 24012
y el Decreto 379/93, en la etapa de oficializacién de las listas que presenten los pattidos politicos».

Del mismo modo, ante el incumplimiento de la referida norma resolvié:

«Exhortar a la Camara Nacional Electoral para que, por las vias que estime conducentes, inste a los juzgados
federales con competencia electoral en los diferentes distritos del pafs, a efectos de verificar que las listas
de candidatos presentadas para su registro por los partidos politicos, en vista a los comicios a realizarse el
14 de mayo de 1995, cumplan con los porcentajes de participacién femenina prevista en la Ley 24012 y el
Decreto 379/93»34.

Finalmente, en México, la Comisién Nacional de Derechos Humanos propuso a los Procuradores Generales de
Justicia del Distrito Federal y de las entidades federativas, entre otros aspectos, que se instalen agencias especializadas
de atencion a las victimas de violencia doméstica y de delitos sexuales3.

@) Observacion preventiva

Esta funcion de investigacién y monitoreo de situaciones sociales de especial relevancia tiene singular
importancia para el caso de los derechos de las mujeres. La experiencia comparada da cuenta de ello.

En Colombia se realiz6 un estudio sobre la situacién de las mujeres en las carceles, para determinar las
limitaciones al ejercicio de su sexualidad, salud, maltratos, requisas intimas, etc. Un estudio similar se llevé a cabo en
Costa Rica, donde ademas se examind la situacion de las mujeres que requieren ser esterilizadas. En este pais,
también se llevé a cabo una investigacion sobre la aplicacion judicial de la «Ley de igualdad real», en concreto de su
art. 30 que reforma el art. 152 del Cédigo de Procedimientos Penales y que contempla una nueva figura para la
proteccion de las victimas de violencia, la cual demostré su poca aplicacion y las limitaciones del dispositivo en
cuestién®. Por su parte, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos del El Salvador llevé a cabo
durante 1994 una investigacion sobre violencia doméstica.

En México, la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos realiz6 un estudio a partir de las quejas presentadas
sobre las causas que originan violaciones sistematicas a los derechos humanos de las mujeres, elaborando un
diagnostico y planteado propuestas de solucion a los mismos?.

h) Promocién y difusién de los derechos de las mujeres y las formas de su proteccion.

La promocion y difusiéon para contribuir al cambio de patrones culturales y practicas sociales que discriminan a
las mujeres es una funcién que corresponde a esta institucion.

En este sentido, la elaboracion de diversos folletos’®, materiales audiovisuales o radiales®, y publicaciones#
destinados a la difusion de los derechos humanos de las mujeres es una estrategia frecuente en las Procuradutias o
Defensoria de paises como Guatemala, El Salvador, Costa Rica y México.

Asimismo, se han llevado a cabo diversos programas de formacion y capacitacién, como el que se realizé en



Colombia bajo el titulo «El servidor publico y los derechos de la muje», proyecto que en 1994 lleg6 a 35 ciudades y
capacité a 2,373 funcionarios y cuya finalidad era sensibilizar a los servidores publicos frente a la situacion de la
mujer#!. Por su parte en El Salvador, en 1994, se realizaron cursos de capacitacion sobre derechos de la mujer y teoria
de género. En la misma direccién, el Programa sobre asuntos de la mujer, el nifio y la familia de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos de México, ha llevado a cabo diversos Seminatios (por ejemplo uno sobte «Los
nuevos saberes en materia de violencia intrafamiliam, en colaboracién con la Universidad Auténoma Metropolitana
en agosto de 1994); es mas, incluso ha disefiado el «Diplomado en violencia intrafamiliam en colaboracién con la
referida Universidad, el cual esta dirigido a funcionarios publicos, jueces y fiscales*2

3.2. Hacia una institucionalizacion de la defensa y promocion de los derechos de las mujeres

El reconocimiento de la importante labor que compete a la Defensoria del Pueblo en la defensa y
promocion de los derechos de las mujeres, ha conducido a que diversos paises incorporen en la estructura organica
de la Defensorfa determinadas Oficinas especializadas encargadas de esta labor. Asf ha sucedido, en el Salvador con
la Procuraduria Adjunta de los derechos de la mujer, en México con la creacion del programa sobre asuntos de la
mujer, el nifio y la familia, e igualmente en Colombia. En estos dos dltimos paises, la propuesta, si bien resulta
interesante, no deja de ser polémica pues introduce una defensorfa para asuntos de la mujer, el nifio y la familia -en
Colombia incluyen a los ancianos-, vinculando a sujetos que no se encuentran en la misma situacion.

En todo caso, podemos distinguir dos posibilidades de disefio institucional destinadas a contribuir a la
proteccion de los derechos humanos de las mujeres.

a) La creacion de un érgano especializado.

Si bien algunas Defensorfas del Pueblo no brindan atencién institucional especializada en la defensa de los
derechos de la mujer, tal como sucede en Argentina cuya estructura organica asigna a los dos Adjuntos del Defensor
el control de dreas especificas (tres cada uno), ninguna dedicada exclusivamente a los derechos de la mujer®; otras
Defensorias acojen opciones distintas.

Asi por ejemplo en Guatemala, la Procuraduria de los Detechos Humanos cuenta con un Departamento de
la Defensorfa de la mujer que desarrolla labores de formacién, capacitacion, publicacion, difusion, formulacion de
propuestas y de coordinacién con instituciones gubernamentales y no gubernamentales de proteccion de los
derechos de las mujeres#

De otro lado, como antes indicamos, en Colombia existe una Defensorfa Delegada para los detechos del
niflo, la mujer y el anciano. La Resolucion N° 159 de la Defensoria del Pueblo de 1 de febrero de 1994 precisa las
siguientes funciones de dichos defensores delegados:

- Prestar asesorfa al Despacho del Defensor del Pueblo.

- Asesorar al Defensor del Pueblo en la presentacién de propuestas legislativas.

- Mantener informado al Defensor del Pueblo sobre el curso de las propuestas legislativas sobre sus areas de
competencia.

- Evaluar la situaciéon de los derechos humanos y sugerir las observaciones, recomendaciones o denuncias
pertinentes.

- Establecer comunicacién permanente y compartir informacién con las organizaciones gubernamentales y las
ONGs de derechos humanos.

- Apoyar y asesorar a las demas dependencias de la Defensorfa.

- Las demas que le sean asignadas por el Defensor del Pueblo.

De modo similar, El Salvador cuenta con una Procuraduria Adjunta para la Defensa de los Derechos
Humanos de la Mujer, cuyo papel durante 1994 estuvo destinado a «vigilar que se administre justicia ante la violencia
familiar, debido a que estos casos no son considerados de importancia por muchos jueces», la «elaboracion de la ley
preventiva de la violencia familiat, la capacitacion y difusién de los derechos humanos de las mujeres y teorfa de
género, entre otros aspectos®. Cabe anotar que la referida Procuradurfa adjunta inici6 sus labores en 1992 con la
mision de:

«promover, garantizar y supervisar el respeto de los derechos de la mujer; ademas debe vigilar el cumplimiento de los
mismos, dentro del marco de una defensa integral; y propiciar, de manera especial toda legislacion
encaminada a obtener y asegurar la igualdad de la mujer y el hombre ante la ley»*



Precisamente, en el dltimo informe anual presentado por la Procuradora de los Detechos Humanos de El
Salvador, se precisan las politicas y estrategias propuestas por la Defensorfa Adjunta para la Defensa de los Derechos
Humanos de la Mujer. En el referido informe se destaca que su funcion sera la de:

«l. Investigar y evaluar la situacion de los derechos de la mujer en El Salvador y realizar los recursos legales
que corresponden.

2. Crear lugares para prevenir la violencia familiar.

3. Investigar las denuncias de violaciones a los derechos de las mujer.

4. Tramitar las denuncias de violacion a los derechos de la mujer y proponer a la sefiora Procuradora las
resoluciones que correspondan.

5. Promocién y difusién de los derechos de la mujer a diferentes sectores de la poblacién salvadorefia a
través de diferentes medios de comunicacion.

6. Asesorar y orientar a las victimas de violaciones a los derechos de la mujer e indicarle las acciones legales
que corresponden para hacer valer sus derechos.

7. Establecer coordinaciones con entidades gubernamentales y no gubernamentales, que trabajan por el rescate de la
dignidad de la mujer, para aunar esfuerzos en esta labom?.

Por su parte, en México, el 5 de julio de 1993, el Consejo de la Comision Nacional de Derechos Humanos
acord6 crear un Programa de Asuntos de la Mujer que inicialmente tenfa por tnico objeto, conforme se precisa en
el Informe Anual 1993-1994:

«el estudio, la proteccion, la promocién y la divulgacion de los derechos humanos de las mujeres en razén de su
género. Pretende lograr una eficaz atencién de las quejas que se presenten sobre violaciones a los
derechos humanos de las mujeres, en virtud de su condicién femenina. Al mismo tiempo busca promover
modificaciones tanto a la legislacién como a las practicas administrativas que propician dichas violaciones
y realiza, por diversos medios, actividades de difusién y divulgacion tendientes a modificar los patrones
culturales que sustentan la discriminacion de la mujer y la violencia que se ejerce contra ellay*

Un afio después, el Consejo en su sesion del 4 de julio de 1994, ampli6 las atribuciones del referido
programa para atender las violaciones de los derechos humanos de los nifios y de los demas miembros de la familia®.
De esta manera, como hemos cuestionado, se incluy6 en un mismo programa a sujetos que presentan una distinta
naturaleza. Mejor hubiera sido mantener el criterio inicialmente adoptado.

Otra posibilidad de renocimiento de un 6rgano al interior de esta institucién se ha presentado en Costa
Rica, pues la Defensorfa de los Habitantes cuenta con una Direccién encargada de los derechos humanos de las
mujeres.

Recogiendo parcialmente esta tendencia el proyecto de ley boliviano elaborado por la Comisién de
Derechos Humanos de la Camara de Diputados, dispone que «El Defensor del Pueblo organizara y desarrollara
programas especiales para la defensa de los derechos humanos, en temas especificos de interés, tales como (...)
violencia intrafamiliar» (art. 17 inc. h)%. Hubiéramos preferido que el texto aluda expresamente a los derechos
humanos de las mujeres y no lo restrinja sélo a la violencia intrafamiliar, tal como en su momento lo propuso la
Comision Andina de Juristass.

Cabe por ultimo precisar que la introduccion de una Defensorfa especializada en derechos de la mujer no
significa que ella sea la encargada de canalizar todas las quejas o denuncias presentadas por la violacién de los
derechos humanos de las mujeres, pues para esto existe la Direccién u Oficina General de recepcion de Quejas. En
todo caso, la Defensoria de la mujer puede, si lo considera oportuno, dar un seguimiento y asesoramiento especial a
aquellas quejas que considere especialmente relevantes.

b) Comité Consultivo o de Asesoramiento

En la legislacion de algunos paises se ha planteado la conveniencia de contar con un Comité Consultivo o
de Asesoramiento de las labores de la Defensorfa. Un érgano de esta naturaleza, propuesto por la Comisién Andina
de Jutistas para la implementacién de la Defensorfa del Pueblo en el Pert32, puede resultar conveniente en la medida
que sus integrantes sean designados por el propio Defensor del Pueblo.



A nuestro juicio, si se opta por implementar un Comité Consultivo de esta naturaleza al interior de la
estructura organica de la Defensorfa, serfa conveniente que esté conformado entre otros por una o mas especialistas
en derechos humanos de las mujetes y/o por representantes de las organizaciones no gubernamentales especializadas
en la materia.

De esta manera, podemos apreciar una tendencia a nivel internacional por reconocer la labor que puede
cumplir la Defensorfa del Pueblo en la proteccion y promocion de los derechos humanos de las mujeres, asi como el
interés institucional por reflejar este desarrollo al intetior de la estructura organica del referido organismo.

IV. PROCESOS O GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Al examinar estos procesos constitucionales sélo nos referitemos al habeas corpus y al amparo -o tutela-
pues su finalidad es proteger los derechos humanos en forma inmediata y directa. Debemos precisar que los alcances
de ambos procesos no son idénticos en todos los pafses de Latinoamérica. As{ sucede con el amparo mexicano que
comprende también al habeas corpus. Incluso en los pafses que distinguen el amparo del hdbeas corpus, el objeto de
proteccion no resulta ser el mismo. En Colombia, por ejemplo, el habeas corpus sélo protege la libertad personal
(derecho a no ser detenido en forma arbitraria o ilegal); la integridad personal se defiende por medio de la tutela o
amparo. En cambio, en Perd y Costa Rica, el habeas corpus protege tanto la libertad fisica como la integridad
personal. Se trata pues de diferencias que hay que tomar en cuenta al momento de efectuar un estudio comparativo
sobre la posibilidad de acudir a estos procesos en defensa de los derechos de las mujeres.

1. Awmparo o tutela contra actos de particunlares

En apretada sintesis podemos recordar que el amparo nace en México en la Constitucién del Estado de
Yucatan -vigente desde el 16 de mayo de 1841-, a través de la intervencién de Manuel Crescencio Rejéon. A nivel
federal se introdujo en el Acta de Reformas de 1847, que se nutri6 de las ideas de Mariano Otero, y se mantuvo en la
Constitucion Federal de 1857, asf como en la Carta vigente de 1917, que cuenta con varias reformass.

Ha sido frecuente que en el andlisis del amparo contra actos de particulares no se distingan dos aspectos
estrechamente relacionados pero esencialmente diferentes. Un examen detenido de la cuestién, como sugieren
Garcfa Torres y Jiménez Blanco3, exige diferenciar el ambito y alcances de los derechos fundamentales -si s6lo se
ejercen frente a los poderes publicos o también en las relaciones privadas-, de la competencia de un érgano
jurisdiccional determinado (sea Poder Judicial o Tribunal Constitucional, o ambos) de conocer el proceso de amparo.

Y es que si bien los derechos fundamentales histéricamente nacen como «facultades consistentes en
pretensiones de hacer, intervenir, o participar, o recibir prestaciones alegables sélo frente a los poderes piblicos», es
decir, como derechos publicos subjetivos, actualmente existe consenso sobre a su necesaria vigencia en las relaciones
entre particulares. De ahi que tanto en Europa, a través de la expresion alemana «drittwirkung der grund-rechten,
como en América -por ejemplo en la experiencia argentina con la doctrina jurisprudencial fijada en 1958 en el caso
Kot5- se incida en la indispensable eficacia de los derechos fundamentales no sélo en las tradicionales relaciones
verticales con los poderes publicos, sino también en un plano horizontal, es decir, en el orden privado.

Aceptada la extension de los alcances de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares,
habrd que determinar los instrumentos procesales necesarios para lograr su proteccion, ya sean comunes, vale decir,
los procesos judiciales sumatios, ordinarios o especiales fijados por cada ordenamiento juridico, o extraordinarios
como el amparo. La decision de determinar si los derechos fundamentales gozaran de la proteccion reforzada del
amparo, incluso contra particulares, o bastard para ello con la tutela que le puedan brindar los procedimientos
judiciales comunes, le correspondera a cada ordenamiento juridico y a la interpretaciéon que del mismo hagan los
tribunales.

1.1. Improcedencia del amparo contra particulares

En América Latina el caso tipico lo representa el amparo mexicano. El art. 103 de la Constituciéon de 1917
circunscribe la procedencia del amparo contra los actos de autoridad y no lo consiente contra los atentados
cometidos por patticulares. La ley de amparo y la jurisprudencia asi lo corroboran.

La doctrina mexicana se encuentra de acuerdo respecto a la improcedencia del amparo cuando el agresor es
un particular. Autores como Burgoa se muestran muy criticos respecto a la experiencia argentina que si lo admite.



Otros, como Goéngora Pimentel entienden que «si bien, pueden presentarse actos de particulares violatotios de
garantias individuales, deben reclamarse ejercitando los medios de defensa que las leyes establecen para proteger a las
personas contra tales actos»®.

Por su parte, en Europa, tanto Alemania, Austria y Espafia no consienten el empleo del amparo de modo
inmediato y directo contra actos de particulares.

1.2. Procedencia del amparo contra particulares

Argentina puede ser considerado el caso modelo de procedencia del amparo contra particulares. Como se
sabe el amparo argentino surgi6 a partir de una elaboracién jurisprudencial en el «leading case» Angel Siri (1957),
aunque circunscrito a las agresiones provenientes de los poderes publicos.

Posteriormente en el caso Samuel Kot, resuelto en octubre de 1958, la Corte Suprema de Justicia entendid
que los derechos fundamentales también gozan de eficacia en las relaciones privadas y que el texto constitucional de
1853 no restringe el amparo a los actos de autoridad pues aquel debe ser viable incluso cuando la lesién provenga de
un particular.

La ley reglamentaria (1966) se refiri solamente a las autoridades publicas (art.1). Mas adelante, en 1967, el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (Ley 17454) aclaré el panorama, fijando (arts. 321 y 498) un
procedimiento sumarisimo en materia de amparo contra particulares. La reciente reforma a la Constitucion argentina
(1994) no sélo ha constitucionalizado al amparo sino ademas ha precisado su procedencia en tales casos (art. 43).

Otros paises de América Latina también acogen esta tendencia. Asf lo dispone el art. 2 de la Ley organica de
amparo sobre derechos y garantias constitucionales de Venezuela (Ley 33,891 de enero de 1988). Lo mismo sucede
en Uruguay (art. 1 de la Ley 16,011 de 1988). El Pert también consiente el amparo en tales circunstancias (art. 200
inc. 2 de la Constitucién de 1993). Lo propio acontece en Chile con el recurso de proteccion, Costa Rica (art. 48 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional), Colombia (art. 86 de la Constitucién de 1991) y Guatemala.

1.3 Amparo contra patticulares y su vinculaciéon con otros procesos de defensa de los derechos humanos de las
mujeres

A nuestro juicio el amparo debe ser excepcional, es decir, s6lo debe ser utilizado si se ha agotado la via
administrativa (via previa) o si el transito por la via judicial existente -que la doctrina bautiza como «via paralela»-
pudiera causar al afectado un agravio irreparable®.

Tratandose de las relaciones entre particulares no existirin vias previas (procedimientos administrativos
internos), salvo como excepcion el posible procedimiento que en ejercicio de la autonomia de la voluntad se pueda
haber establecido al interior de una persona juridica (v.g. en los estatutos de una asociacién); en cambio, si serd
frecuente la existencia de vias paralelas o judiciales.

En este ultimo caso, la exigencia de acudir al procedimiento judicial paralelo resulta especialmente
importante pues de lo contrario muchas pretensiones podrian terminar canalizindose a través del amparo
contribuyendo asi a su desnaturalizacion.

Por ello, consideramos como regla general que cuando se violan o amenazan los derechos de las mujeres y
se cuenta con una via judicial especifica para su proteccién, por ejemplo, un proceso para los casos de violencia
familiar, deberfa acudirse a dicho proceso y no al amparo. Sélo se podra acudir directamente al amparo cuando no
exista via judicial especial o cuando ella -debido a su mala regulaciéon o inoperancia practica- no garantice a la persona
afectada una tutela eficaz.

De esta manera, la via judicial especifica para casos de violencia doméstica constituiria una via paralela a la
que deberfa acudirse. Es mas, muchas veces los resultados de un proceso de tal naturaleza pueden ser mas favorables
que los que se podrian conseguir en el amparo (v.g. la salida temporal del marido o conviviente del hogar conyugal
para evitar la repeticion de este tipo de conductas). Recuérdese que en los momentos actuales existe una tendencia en
los paises de América Latina por regular procedimientos especificos de proteccion ante situaciones de violencia
contra la mujer. En efecto, Chile (Ley 19325 de agosto de 1994), Ecuador (Ley 839 de diciembre de 1995), Pert (Ley
26260 de diciembre de 1993) cuentan con sendas leyes de la materia, mientras que en Bolivia, Colombia y Venezuela
el debate se encuentra a nivel de proyectos de ley®!.

2. Elamparo (o tutela) en defensa de los derechos de las mujetes: el caso colombiano



Aunque por lo general no hemos detectado expetiencias relevantes en los paises de América Latina, destaca
como un desarrollo aleccionador los avances jurisprudenciales de la tutela o amparo colombiano que demuestra su
relevante utilidad para la defensa de los derechos constitucionales de las mujeres.

La Constitucion colombiana de 1991, introdujo por vez primera el amparo o tutela (art. 86), proceso
constitucional que ha sido desarrollado por el Decreto 2591, asi como por una creativa y abundante jurisprudencia
emanada fundamentalmente de la Corte Constitucional, instituciéon también introducida por el texto de 1991.
Precisamente, uno de los temas que han motivado intensos pronunciamientos de la Corte se han referido a la tutela
frente a actos de particulares y en general en defensa de los derechos humanos de las mujeres. En las lineas siguientes
examinaremos algunos de estos casos‘2.

2.1. Tutela y derecho a la igualdad de la mujer

La Corte Constitucional ha fijado el criterio que rechaza todo tipo de discriminacién basada en el estado de
embarazo de la mujer. Asi por ejemplo en las sentencias de tutela T 420/92 y T 079/94 concedié la proteccion a las
estudiantes que habfan sido expulsadas de sus Colegios debido a encontrarse embarazadas.

Un caso que llegd a conocimiento de la Corte fue la impugnacion de la ley 100 de 1993 que establecié un
régimen mas favorable a la mujer para gozar de la pension de vejez (57 afios las mujeres y 62 los hombres). ILa Corte
dicté la sentencia C-410 de 1994 declarando constitucional la ley cuestionada. En uno de sus considerandos sostuvo:

«el tratamiento juridico de la discriminacién no puede ignorar una realidad social que se muestra claramente distante
de la igualdad, y que, por lo mismo, amerita la adopcion de medidas positivas favorables a la poblacién
femenina trabajadora y dirigidas a promover la mejor participacion de las mujeres en el mundo laboral y
compensar los efectos nocivos de esa realidad social generadora de una desigualdad»®?

De otro lado, la Corte ante la dificultad de probar en sede procesal la discriminacién por razones de sexo ha
trasladado la carga de la prueba al demandado. En este sentido, en la sentencia de tutela T 230 del 13 de mayo de
1994, sostuvo que la demandante que alega discriminacién sélo necesita probar la existencia del trato desigual y
aportar las pruebas que por lo menos indiciariamente vinculen tal conducta con un propoésito especifico de
discriminacion. A juicio de la Corte:

«Cuando la diferencia de trato se enmarca dentro de una de las razones, explicitamente sefialadas por el articulo 1364
de la Catta como discriminatorias, quien la lleve a cabo asume la carga de la prueba que justifique su
actuacion, pues si ello no es asi, se mantiene la presuncién de trato inequitativo. En todo caso el trato
diferenciado es de recibo si el mismo se orienta a promover la igualdad real de una categorfa de personas
ubicadas en situacion de desigualdad» (T 230)

De lo contrario, es decir, si se debe acreditar todos los elementos del trato desigual, serfa practicamente
imposible que la pretensién pudiera prosperar.

2.2. Tutela y violencia contra la mujer.

La Corte Constitucional ha fijado una jurisprudencia sélida y constante que habilita el empleo de la tutela en
defensa de la mujer maltratada por su pareja. Para conceder esta proteccién no interesa si se trata de una unién
matrimonial o no, pues a juicio de la Corte «tanto la una como la otra gozan de amparo constitucional» (T-552 de 2
de diciembre de 1994). Este criterio, por ejemplo, fue esgrimido, entre otros casos, en las sentencias de tutela T
529/92,'T 382/94, T 487/94 y 'T 552/94. En esta tltima sentencia, se sostuvo que:

«Los principios constitucionales resultan flagrantemente desconocidos cuando uno de los cényuges o compafieros
permanentes ataca fisicamente al otro, pues ello no sélo significa agravio (...) sino que repercute en la
esfera de la integridad fisica y moral de la persona atacada e inclusive pone en peligro su vida».

Sin embargo, lo interesante y creativo de estas decisiones no solo se refiere a reconocer esta clase de violaciones
como atentados a los derechos humanos de las mujeres, sino ademas los especiales efectos que le conceden a las
sentencias estimatorias de tutela. La Corte en casos de esta naturaleza ha dispuesto:



a) tutelar los derechos a la vida e integridad de la demandante ordenando al demandado que se abstenga
inmediatamente de todo acto que ponga en peligro tales derechos, asi como los de sus hijos ((T-529 de 18 de
setiembre de 1992, T-382 de 31 de agosto de 1994, T-487 de 2 de noviembre de 1994, T-552 de 2 de diciembre
de 1994);

b) ordenar que la policia ejerza vigilancia permanente sobre la conducta del demandado a fin de proteger los
derechos de la demandante, y que presten mayor y eficaz atencién a sus solicitudes de apoyo (T-529 de 18 de
setiembre de 1992, T-382 de 31 de agosto de 1994, T-487 de 2 de noviembre de 1994, T-552 de 2 de diciembre
de 1994);

¢) ordenar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que realice las medidas de proteccién necesarias para
proteger a la demandante (T-529 de 18 de setiembre de 1992, T-487 de 2 de noviembre de 1994, T-552 de 2 de
diciembre de 1994);

d) prevenir al demandado que se abstenga de efectuar agresiones y amenazas a la demandante y a sus hijos,
advirtiéndole que el desacato acarrea una sancién de arresto hasta de seis meses y una multa de hasta veinte
salarios minimos mensuales (T-382 de 31 de agosto de 1994, T-487 de 2 de noviembre de 1994, T-552 de 2 de
diciembre de 1994)

Pese a reconocer la importancia de los efectos que se concede a la sentencia que acoge la tutela, todavia
existen algunos aspectos que la distinguen de los procedimientos especificos de proteccion de los derechos de las
mujeres ante situaciones de violencia familiar. Nos referimos a que dichas legislaciones admiten, ademis, la
suspension temporal del deber de cohabitacién, la salida del agresor del hogar comun, asi como la suspensioén de
todo tipo de visitas a la persona agraviada. Asf por ejemplo en el Pery, el art. 9 de la Ley 26260, Ley sobre la politica
del Estado y de la sociedad frente a la violencia familiar, dispone que el Juez puede ordenar «la suspensién temporal
de la cohabitacién y hasta de toda clase de visitas a la persona agraviada». Estos especiales efectos, se encuentran
ausentes en los fallos de tutela.

2.3. Tutela y educacion sexual

Un caso peculiar que amerita especial comentatio fue resuelto por la Corte a través de la sentencia T 440 de
1992, interviniendo como magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.

En tal ocasion, se cuestiond la decision de la Oficina Seccional de Escalafén Docente del Departamento de
Boyaca que sancioné a la profesora Lucila Diaz por haber cometido «aberraciones sexuales» al ensefiar a sus alumnos
algunos aspectos vinculados a la vida sexual del ser humano.

La Corte conoci6 el caso y ordend se abra una nueva investigacion contra la docente sancionada, y ademas
solicité al Ministro de Educacion que en un plazo de doce meses ordene las modificaciones necesarias para dictar
clases de educacién sexual a los alumnos en los diferentes centros educativos del pafs.

Como se puede apreciar, la labor de la Corte Constitucional de Colombia se ha mostrado particularmente
sensible a la situacién de las mujeres. Esta importante actuacion demuestra las posibilidades de intervencion de los
organos jurisdiccionales no sélo en la proteccion sino incluso en la promocion de los derechos de la mujer, y
constituye, sin duda, una experiencia susceptible de ser tomada como modelo para el funcionamiento de instituciones
similares en otros pafses de América Latina.

3. Habeas corpus contra particulares

Aunque algunos autores, como el profesor espafiol Victor Fairén Guillén encuentran semejanzas entre el
recurso aragonés de «manifestacion de personas» y el inglés de «habeas corpus»s, se acepta en términos generales que
esta institucion aparece en Inglaterra hacia el siglo X111, trasladindose luego a los Estados Unidos y de ahi a diversos
paises de América Latinac®,

En Inglaterra su desarrollo inicial se produjo al margen de una ley, hasta formalizarse con la famosa
«Habeas corpus Act» en 1679. Dicha norma contemplé basicamente la posibilidad de acudir al habeas corpus contra
las autoridades publicas. Por ello, fue necesario dar una nueva ley (Act de 1816) que reconociera en forma expresa su
empleo «para los casos de personas ilegalmente detenidas en custodia privada» pues la experiencia previa ya admitfa
su empleo en tales casos’. Desarrollando este precepto, en una etapa inicial, la jurisprudencia inglesa habilit6 el
habeas corpus entre particulares ante los casos, por ejemplo, de abuso del derecho de custodia que ejerce el matido
sobre su esposa. Se trataba de «un instrumento de la esposa contra el marido, cuando éste abusa de su derecho legal,
y también un medio en manos del marido para exigir la custodia de su mujer, cuando ha sido privado de la misma



contra su voluntad y la de su propia esposa. De lo que resulta que el habeas corpus en esta modalidad tanto puede ser
solicitado por la esposa como por el marido»ss.

Asf las cosas, conviene mencionar que no todos los ordenamientos juridicos han seguido el ejemplo inglés.
Entre los paises que admiten el hdbeas corpus contra particulares destacan Inglaterra y Estados Unidos; en Europa,
Espafia hace lo propio (att. 1 inc. a de la ley otganica 6/1984, de 24 de mayo), mientras que en América Latina, Pert
(Constitucién, art. 200 inc.1), Venezuela (art. 2 de la Ley 33,891 de enero de 1988), Bolivia (Constitucion, att. 18),
Honduras, El Salvador y Nicaragua® habilitan el hdbeas corpus en tales supuestos.

Forman parte de los paises que rechazan su empleo contra particulares, Argentina, Guatemala, Uruguay,
Chile, Costa Rica y Panama. En algunos paises, como Colombia, existen posiciones disimiles, habiendo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional evidenciado una ambigua posicion™. Las teorfas que cuestionan el empleo
del habeas corpus contra particulares sostienen que en la practica ello resulta superfluo pues basta con «la via
ordinaria para el restablecimiento del derecho fundamental vulnerado»™; es decir, consideran que en estos casos setia
suficiente con acudir a la via penal. No compartimos tal opinién, no sélo porque confunde los fines distintos que
corresponden tanto al proceso de hdbeas corpus como al proceso penal, sino porque a la vez olvida la necesidad de
contar con un remedio procesal muy rapido y flexible ante las violaciones a la libertad individual.

4. Posibilidad de acudir al habeas corpus para defender los derechos de las mujeres

Planteado asf el tema, debemos hacer dos precisiones iniciales. En primer lugar, la inquietud por el posible
empleo del habeas corpus para la defensa de los derechos de la mujer, tendra especial interés en los pafses que
consienten su procedencia frente a particulares. Y, en segundo lugar, habra que evaluar los alcances del habeas
corpus, es decir si sélo procede en defensa de la libertad fisica o si también puede ser empleado cuando se trata de
derechos diferentes (v.g. integridad personal, incomunicacion, seguimientos y otras restricciones indebidas a la
libertad individual). Por esta dltima razon, conviene efectuar un analisis diferenciado que examine cada uno de estos
supuestos.

En estos casos, no podra alegarse la existencia de otras vias judiciales destinadas a la defensa de la libertad
individual de transito preferente (vias paralelas), pues cuando se trata del hdbeas corpus puede acudirse libremente a
¢l sin que exista obligacion de ir a otro proceso judicial.

4.1. Habeas corpus amplio comprensivo de derechos distintos a la libertad fisica

Esta modalidad comprende dentro de sus alcances la tutela de la integridad personal. También puede ser
utilizado cuando se restringe la libertad como consecuencia de seguimientos permanentes y hostiles, o ante
situaciones de incomunicacién dispuestas por el marido o conviviente. Otro supuesto en el cual podria ser utilizado
se presenta en los casos de violacién del derecho a la visita sexual del conyuge o conviviente de quien permanece en
prisién, hdbeas corpus que en paises como Argentina ha motivado polémicos pronunciamientos judiciales?2.

Un caso trascendente en el que validamente podtia acudirse al habeas corpus se presenta ante situaciones de
violencia familiar. Sin embargo, por ejemplo en el Pert, no ha sido utilizado en tales supuestos™. Es mds, pocos han
sido los procesos de habeas corpus iniciados contra actos de particulares. Asi por ejemplo, entre enero de 1983 y julio
de 1990, de las 1,671 resoluciones expedidas y publicadas, s6lo 129 casos se referfan a tales actos™. Una causa a
resaltar fue la iniciada por Nicolasa Ccopa y otras (El Peruano 10-10-84), empleadas del hogar que habian sido traidas
del interior del pafs y que eran victimas de agresiones fisicas continuas por parte de su empleadora. Esta demanda fue
declarada fundada, y si bien no se trata precisamente de situaciones de violencia por la pareja, evidencia la posibilidad
de su empleo frente a hechos similares.

En relacién a las acciones iniciadas para la proteccion del derecho a la integridad, en el mismo periodo se
resolvieron 169 causas, amparandose s6lo 19. Si bien estas cifras pueden parecer desalentadoras, creemos que los
resultados en tales casos no deben ser trasladados hacia una posible ineficacia en supuestos de agresién por la pareja,
ya que la experiencia citada se refiere basicamente a maltratos de personas detenidas.

Determinar en que circunstancias procede el habeas corpus para el caso planteado exige, entonces,
examinar los probables actos lesivos. En este sentido, si se trata de agresiones continuas, cabe utilizarlo y el Juez
dispondra el cese inmediato de la agresion, declarando fundada la demanda. Este es un caso de habeas corpus
«correctivon, pues esta destinado a la proteccién frente al trato indebido.

De otro lado, si se trata de agresiones futuras, ciertas e inminentes (amenazas), quedara habilitado el empleo
del llamado habeas corpus «preventivo» para evitar su consumacion. En cambio, si ya se produjo el maltrato, el juez



de habeas corpus debetfa ordenar que el agresor se abstenga de continuar cometiendo conductas de esa naturaleza,
pudiendo incluso luego de identificar al responsable de la agresion, remitir copias al Ministetio Publico para el inicio
del proceso penal correspondiente.

Este posible uso del habeas corpus ante manifestaciones de violencia contra la mujer podtia enfrentarse con
limitaciones de tipo procesal que deberfan ser superadas con un rol mas activo de las autoridades judiciales. En
efecto, el procedimiento peruano previsto por la Ley 23506 para estos casos, consiste en la citacién judicial al
demandado para que explique la razén que motivé la agresion, debiendo resolverse en el término de un dia (art.18).
Vemos, pues, que no ha sido prevista en forma expresa la inmediata presencia del Juez en el lugar donde se estin
efectuando los maltratos, lo que trae como consecuencia la ineficacia de la garantia porque cuando el demandado
acuda a la citacién judicial la agresién ya habria cesado. Ante esta situacion, lo razonable setfa que el Juez asimilando
el tramite para los casos de detencién arbitraria, se apersone de inmediato al lugar donde se ha cometido la lesién a
los derechos de la mujer. De lo contrario, el habeas corpus carecerfa de sentido.

Precisamente, un caso de conocimiento publico que demostré las limitaciones del habeas corpus ante
situaciones de poder, fue el presentado el 26 de agosto de 1994 (Exp. N°25-94) por el Movimiento Manuela Ramos y
otras instituciones a favor de la Sra. Susana Huguchi de Fujimori contra el Sr. Alberto Fujimori. Sucede que a la Sra.
Higuchi no se le permitia ingresar y salir libremente de su domicilio en Palacio de Gobierno en un afan de hostilizarla
para que lo abandone; se alegaba, también, una situacién de violencia psicolégica; ella, ademas, permanecia aislada, y
no se le permitfa ver ni hablar con sus hijos y tampoco recibir visitas de familiares o amigos. Es mas, publicamente se
habia clausurado la puerta de acceso a su despacho. La Jueza del 29° Juzgado Penal admitié la demanda y en vez de
tramitarla de inmediato como legalmente correspondfa, dejé pasar cinco dfas y recién al sexto acudi6 a realizar la
diligencia para constatar los hechos alegados. Es decir, si bien correctamente se apersond al lugar de los hechos no lo
hizo -como correspondfa- de inmediato. Dfas después, declard infundada la demanda porque a su juicio no se habfa
acreditado la existencia de violacién o amenaza a la libertad individual. Incluso, afirmé que la integridad personal no
era un derecho susceptible de tutela por el habeas corpus. Posteriormente, el 22 de mayo de 1994, la 3° Sala Penal
declaré improcedente la demanda pues consideré que el Presidente de la Republica no podia ser demandado
judicialmente. Olvidoé asf que en este supuesto se estaba demandando al ciudadano y no al Presidente como tal. Este
caso, demuestra la necesidad que el hdbeas corpus se tramite rapidamente para que pueda ser efectivo y, también, la
necesidad de contar con jueces independientes que puedan enfrentar todo tipo de excesos de poder.

4.2. Habeas corpus circunsctito a la proteccion de la libertad fisica

En este supuesto, también podria resultar atil acudir al proceso de habeas corpus, por ejemplo, ante
situaciones en las cuales el marido o conviviente no deja salir del hogar comun a su pareja vulnerando asi su derecho
a la libertad fisica. En este caso, la posibilidad legal de acudir al habeas corpus -al que un sector de la doctrina
denomina clasico o reparador- podtia servir para revertir este tipo de conductas lesivas a la libertad de la mujer.

No se trata, por cierto, de una propuesta basada en la jurisprudencia inglesa que habilité el hdbeas corpus
entre particulares ante los casos, por ejemplo, de abuso del derecho de custodia que ejerce el marido sobre su esposa,
fundamentalmente porque los supuestos de los que partimos no permiten hablar de un «derecho de custodia del
marido sobre la mujer», sino mas bien de relaciones de pareja en un plano de igualdad.

V. REFLEXIONES FINALES

En las dltimas décadas se viene destacando la importancia de reconocer y defender los derechos humanos
de las mujeres, como forma de garantizar una convivencia pacifica entre los seres humanos. Asi por ejemplo, la
Declaracién y Programa de Accion de Viena (1993) ha reconocido en forma expresa que los derechos humanos de la
mujer «son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales»; en el mismo sentido, la
reciente Declaracion de Beijing (1995) sostuvo que «dlos derechos de la mujer son derechos humanos».

Sin embatgo, es evidente que en los momentos actuales no es suficiente con reconocer derechos a las
personas. El problema mas serio y trascendente se presenta al tratar de encontrar y potenciar los instrumentos
necesatios que puedan contribuir a su proteccion. En este sentido, la existencia de las garantfas, en tanto medios a
través de los cuales se trata de hacer cumplir la Constitucion, cobra especial relevancia.

La Defensorfa del Pueblo, como garantia institucional o no jurisdiccional, y los procesos de amparo y
habeas corpus, en tanto garantias jurisdiccionales, constituyen herramientas que pueden convertirse en elementos



fundamentales para la proteccion de los derechos humanos. Su funcién de velar por el respeto de los mismos, exige
tomar en consideracién que buena parte de las violaciones a estos derechos afectan precisamente a las mujeres.

La experiencia de aquellos pafses que cuentan con la Defensoria del Pueblo no sélo aconseja la
introduccién de dicha institucién, sino a la vez que en el ejercicio de sus funciones destaque la necesidad de una
tutela especial a los derechos de las mujeres. Esta apertura, puede evidenciarse tanto a nivel de sus estrategias de
actuacién, como de su disefio institucional que permita, por ejemplo, contar con un organismo especializado -
defensorfa adjunta de la mujer- dentro de su estructura organica.

Finalmente, no sélo es posible acudir al empleo del amparo o tutela y del habeas corpus cuando se
violan o amenazan los derechos humanos de las mujeres, sino que existen experiencias aleccionadoras como la
tutela colombiana que demuestran los altos niveles de eficacia a los que puede conducir su ejercicio por
organismos jurisdiccionales creativos comprometidos con la defensa de los derechos humanos.
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