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PRESENTACION

Las instituciones que integramos la Articulacion Regional Feminista de
Derechos Humanos y Justicia de Género?', creamos en el 2009 un
Observatorio de Sentencias Judiciales? que monitorea y difunde
principalmente las sentencias de los tribunales superiores de justicia de
seis paises de América Latina, bajo la coordinacion general de ELA - Equipo
Latinoamericano de Justicia y Género.®

La Articulacion Regional Feminista es una alianza de organizaciones no
gubernamentales de América Latina que trabaja coordinadamente por la
promocion y defensa de los derechos humanos de las mujeresy la justicia
de género. Nuestro trabajo consiste en identificar las desigualdades e
inequidades de género en nuestros paises, emprender la defensa legal frente
aviolaciones de los derechos humanos de las mujeres, darle seguimiento a
las obligaciones internacionales contraidas por nuestros estados y realizar
un analisis actualizado y periédico sobre la situacion y condiciones de las
mujeres en la region, aportando elementos de analisis para la construccion
de sociedades mas justas y equitativas para mujeres y varones.

Las organizaciones que conformamos la Articulacion Regional Feminista
creemos que pensar a nuestros respectivos paises en el contexto de América
Latina es fundamental para compartir estrategias para la promocion de los
derechos de las mujeres. Las variadas situaciones presentes en nuestros
paises tienen en comun la profusién de normas y tratados internacionales
con reconocimientos normativos de derechos que no se corresponden con
politicas publicas que permitan la operatividad de esos derechos para grandes
grupos de la poblacion.

El contexto favorable creado a partir de la recuperacion de las instituciones
democraticas en muchos de los paises de la region, las reformas
constitucionales, la ratificacion de tratados internacionales de derechos
humanos y la incorporacion de instrumentos procesales novedosos para
permitir el reclamo de la vigencia de estos derechos, no fue aprovechado del
mismo modo para beneficiar a diferentes grupos de la sociedad. Por el
contrario, grandes colectivos de personas contindan siendo discriminadas y
viviendo en situaciones de desventaja social y econdmica frente a disimiles

1 Las organizaciones que integran la Articulacion Regional Feminista son ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
(Argentina), Coordinadora de la Mujer (Bolivia), Corporacion Humanas (Chile, Colombia y Ecuador), y DEMUS - Estudios para
la Defensa de la Mujer (Per). Mas informacion en www.articulacionfeminista.org.

2 El Observatorio de Sentencias Judiciales es uno de los componentes del proyecto «Monitoring for Empowerment: Women’s
Rights in the Media and the Courts of Law», financiado por el Gobierno de Holanda a través del MDG3 Fund.

3 ELA- Equipo Latinoamericano de Justicia y Género es una organizacion no gubernamental creada en Argentina en 2003 con
el objetivo de promover el efectivo ejercicio de los derechos de las mujeres y la equidad de género a través de la justicia
y de las politicas publicas. Mas informacion en www.ela.org.ar.



oportunidades para plantear reclamos administrativos o judiciales
conducentes al reconocimiento de sus derechos. Entre estos grupos se
encuentran las mujeres, cuyas condiciones de desarrollo social y econémico
auln resultan adversas para el pleno ejercicio de su autonomia.

La falta de mayor uso del derechoy de sus herramientas para promover los
derechos de los grupos desaventajados ha sido objeto de reflexion en diversos
ambitos en América Latina.* La estrategia legal, tan arraigada en la costumbre
anglosajona, no ha tenido el mismo impetu en la region, aun cuando ha
habido incipientes y promisorias experiencias en materia de derechos
econdmicos y sociales y justicia transicional, entre otros.

Hay obstaculos econémicos, geograficos, culturales y simbodlicos que
dificultan el acceso a la justicia, es decir, las posibilidades de activar los
mecanismos institucionales existentes para exigir la vigencia de los derechos.
Muchos de estos obstaculos afectan de un modo particular a las mujeres,
sSus organizaciones y, en general, a los y las activistas por los derechos
humanos. Sin embargo, en aquellos casos en que es posible superar estas
dificultades y barreras para el acceso a la justicia, es interesante analizar
cual es la respuesta del Poder Judicial ante estos reclamos.

Por ese motivo, en el marco del trabajo compartido desde hace ya varios
anos, en el 2009 creamos el Observatorio de Sentencias Judiciales que
monitorea y difunde las decisiones de los tribunales de justicia de Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuadory Pert con el objetivo de identificar en qué
medida la justicia recibe y procesa los reclamos por el ejercicio efectivo de
los derechos de las mujeres, en temas tales como participacion politica,
trabajo, salud sexual y reproductiva, violencia, derechos civiles, entre otros.

El Observatorio de Sentencias Judiciales responde a tres objetivos
especificos: en primer lugar, contribuir a un mejor conocimiento de los
derechos de las mujeres y los medios legales para hacer efectivos estos
derechos. En segundo lugar, contribuir a la promocién del pleno ejercicio de
los derechos de las mujeres a través de la difusion de los diagnésticos,
estudios, argumentos juridicos y las mejores practicas judiciales para
optimizar la utilizacion de las herramientas legales entre las organizaciones
de mujeres, las organizaciones de derechos humanos, instituciones
académicas, profesionales del derecho e integrantes de la judicatura. Por
Gltimo, el Observatorio se propone contribuir al intercambio de experiencias
nacionales entre los paises de la regién con miras a promover una mayor

“McClymont, Mary y Stephen Golub (edit.). Caminando hacia la Justicia. El trabajo en el area del derecho de los donatarios
de la Fundacién Ford en el mundo. Santiago de Chile: Fundacién Ford; Universidad Diego Portales, 2001. Abramovich V. y
L. Pautassi. La revision judicial de las politicas sociales. Estudio de casos en Argentina. Buenos Aires: Editores del Puerto,
2009. CELS. La lucha por el derecho. Litigio estratégico y derechos humanos. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2008.
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utilizacién de los mecanismos regionales e internacionales de proteccion de
los derechos humanos, para la promocion de los derechos de las mujeres.

El Observatorio de Sentencias Judiciales funciona como una base de datos
interactiva establecida en una pagina de Internet de libre acceso® que
contiene las decisiones mas importantes de los tribunales superiores de
justicia y cortes constitucionales de cada pais en materia de los derechos de
las mujeres, las definiciones y normas juridicas utilizadas y sus condiciones
de ejecucion. Ademas, se incluyen algunas decisiones de tribunales inferiores
que, por los argumentos que utilizan o por los derechos que invocan,
consideramos relevantes para su inclusion en la base de datos.®

A partir del material contenido en el Observatorio de Sentencias Judiciales
se puede relevar los casos que se litigan ante la justicia, qué derechos
involucran, quiénes llevan adelante estos procesos, qué argumentos se
invocan y cémo se resuelven. Un aspecto a destacar es el reto metodolégico
asociado a las dificultades de acceso a la informacion en muchos de nuestros
paises: no todas las decisiones de las cortes de justicia se encuentran
disponibles en Internet. Ademas, los repertorios y revistas especializadas
que publican sentencias en general suponen un recorte previo respecto de
aquellas decisiones que divulgan. Estas circunstancias traen consigo un
desafio particular a nuestro trabajo de recopilacion de decisiones judiciales.

Asimismo, las organizaciones de la Articulacion Regional Feminista
participamos de un Observatorio Regional de las Mujeres en los Medios.” Se
trata de una herramienta de seguimiento al tratamiento que los medios de
comunicacion impresa de cada uno de nuestros paises le dan al tema de
violencia contra las mujeres. Desde la pagina web del Observatorio se puede
acceder de manera gratuita a las noticias vinculadas con la violencia contra
las mujeres en los medios graficos nacionales. La forma en que los medios
de comunicacién reproducen las noticias vinculadas con los derechos de las
mujeres, el discurso publico al que contribuyeny las diversas formas en que
tratan los temas que también son materia de decision en la justicia, aportan
a un mejor conocimiento sobre las percepciones que la sociedad tiene
respecto de las mujeres y sus derechos. Por ese motivo, en esta publicacion,
al analisis de algunos temas relevantes para la promocion y vigencia de los
derechos de las mujeres en América Latina a partir de las decisiones de los
tribunales de justicia nacionales, se integra una revision sobre el tratamiento
que los medios de comunicacion dan a los mismos.

5 Se puede acceder al Observatorio desde www.articulacionfeminista.org asi como desde las paginas de Internet de cada
una de las organizaciones de la Articulacién Regional Feminista.

5Véase la seccion Metodologia en la pagina Web del Observatorio para una explicacion de las cortes monitoreadas en cada
uno de los paises que participan del Observatorio.

7 Se puede acceder al Observatorio desde www.observatorioregionaldemedios.org, asi como desde la pagina de la Articulacion
www.articulacionfeminista.org.
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Confiamos que el material reunido en esta publicacion y la base de datos del
Observatorio de Sentencias constituyan un aporte para las organizacionesy
activistas involucrados en la defensa y promocion de los derechos de las
mujeres. Al mismo tiempo, deseamos que diversos actores puedan
apropiarse de la herramienta y que contribuyan a su consolidacion como
fuente de informacion fundamental para el trabajo cotidiano de
organizaciones, activistas y operadores de justicia. Para eso, esperamos
gue puedan colaborar con nuestro trabajo haciéndonos llegar aquellas
decisiones de los tribunales de justicia de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador y Perl que consideren interesantes para su inclusion en el
Observatorio.

Agradecemos el entusiasmo que este proyectoy la labor de las organizaciones
que integramos la Articulacion Regional Feminista ha despertado en el ano
que llevamos de trabajo. En particular, nuestro agradecimiento al invalorable
aporte del Gobierno de Holanda a través del MDG3 Fund para este proyecto.

Buenos Aires, marzo de 2010.
Natalia Gherardi

Directora Ejecutiva

ELA - Equipo Latinoamericano de
Justicia y Género

12



INTRODUCCION

La presente publicacion se enmarca en el proyecto de la Articulacién Regional
Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia de Género, que DEMUS
integra junto con otras organizaciones feministas de Latinoamérica®, la que
en el 2009 cre6 un Observatorio de Sentencias Judiciales® que monitoreay
difunde aquellas sentencias de los tribunales superiores de justicia, a fin de
determinar el grado de cumplimiento de los derechos de la mujery difundir
las buenas practicas en la defensa de éstos derechos; asi mismo, la
Articulacion creé un Observatorio de medios de comunicacién, que busca
establecer la cobertura de los problemas y los derechos de la mujer en los
periddicos y revistas a nivel nacional, para contribuir al analisis y conciencia
de la situacion en la que se encuentran.

Es a través de este proyecto compartido que se publica el Informe Anual del
Observatorio de Sentencias Judiciales 2009, que a través de la seleccion de
cuatro sentencias significativas sobre los derechos de las mujeres busca
aportar al analisis de las respuestas que el sistema de justicia peruano
viene dando frente a sus demandas.

Este informe contiene siete articulos con dos tipos de analisis, que refuerzan
su contenido e importancia, uno de tipo juridico y otro del impacto
comunicacional basado en las noticias recopiladas sobre las sentencias
analizadas. Los cuatro primeros corresponden al analisis juridico de
sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
sobre derechos fundamentales de las mujeres, que se concentran en los
derechos sexuales y derechos reproductivos. Por un lado tenemos, el ejercicio
de la sexualidad y la maternidad en espacios controlados y administrados
por el Estado, como son las instituciones de las Fuerzas Armadas y los
establecimientos penitenciarios, por otro lado se encuentra el anélisis de la
sentencia sobre prohibicién de la provision de la pildora del dia siguiente por
establecimientos de salud, y el caso de la maternidad producto de
inseminacion artificial.

Estos articulos permiten acceder a un analisis juridico importante que a
través de las sentencias seleccionadas, muestra el tratamiento
jurisprudencial de los derechos de las mujeres. En el caso de la AOE, el autor
evidencia como el Tribunal Constitucional justifica su resolucion en
fundamentos débiles, basados en una duda aparentemente razonable sobre
el tercer efecto abortivo de la AOE, que tal como el propio autor senala, ha

8 Las organizaciones que integran la Articulacion Regional Feminista son: ELA — Equipo Latinoamericano de Justicia y
Genero (Argentina), Coordinadora de la Mujer (Bolivia), Corporacién Humanas (Chile, Colombia y Ecuador), y Demus —
Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (Pert). Mas informacién en http://www.articulacionfeminista.org.

9 El Observatorio de Sentencias Judiciales es uno de los componentes del proyecto «Monitoring for Empowerment: Women'’s
Rights in the Media and the Courts of Law», financiado por el Gobierno de Holanda a través del MDG3 Fund.
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sido descartada por organismos cientificos internacionales. Esta resolucion
evidencia la ausencia de un tratamiento juridico coherente de parte del
Tribunal, esbhozando mas bien una intromisién de sectores religiosos y
politicos conservadores en tales decisiones. En el segundo articulo, se hace
un analisis sobre la sentencia del Tribunal Constitucional que establece las
visitas intimas de las reclusas por terrorismo, evidenciando la ausencia de
argumentos que fundamenten la discriminacion contra las mujeres en este
caso y el tratamiento de la visita intima como un beneficio penitenciario,
dejando de lado su reconocimiento como un derecho fundamental.

En el tercer y cuarto articulo, las autoras se pronuncian sobre el derecho
reproductivo a ser madre, de un lado en el caso de las cadetes que quedan
embarazadas y son tratadas de manera discriminatoria y expulsadas de los
institutos de formacién policial, atentando contra sus derechos
fundamentales a la integridad, a la educacion y al libre desarrollo de su
personalidad; por otro lado en el caso de la maternidad producto de
inseminacion artificial, la autora destaca los obstaculos que actualmente
tienen las mujeres que deciden ser madres y que biolégicamente no pueden
serlo, la legislacion y el criterio jurisdiccional desconocen la evolucion de las
técnicas de reproduccion asistida, basandose solo en un concepto tradicional
de maternidad.

Los tres articulos finales son de indole periodistico, ponen en evidencia el
tratamiento noticioso de tres sentencias: el caso de las cadetes embarazadas,
la AOE y las visitas intimas de las mujeres condenadas por terrorismo.
Complementan el analisis hecho desde el ambito juridico, al visibilizar el
tratamiento de estas sentencias en el campo comunicacional y destacar el
lugar que ocupan las noticias vinculadas a los derechos de las mujeres en
los medios y el tipo de tratamiento periodistico que se les da.

La metodologia de DEMUS para la ubicacion de sentencias se ha ido
replanteando en el proceso. El trabajo realizado en el ano 2009, mostré las
dificultades para acceder a las sentencias de los tribunales superiores de
justicia. El acceso a la informacion virtual ha sido limitado, ya que el
observatorio de jurisprudencia del Poder Judicial era, en la mayoria de los
casos, inaccesible debido a la lentitud de su propio sistema, sobre todo en
cuanto al ingreso y navegacion en su pagina web. Asi mismo, el acceso a
sentencias penales sobre violencia sexual es reservado por la judicatura y
so6lo se brinda informacion a las partes. Estos obstaculos presentados nos
hicieron recurrir a las académicas y a las magistradas del Capitulo de Juezas
de la Asociacion de Jueces por la Justicia y la Democracia (JUSDEM) para
gue nos brinden jurisprudencia de la Corte Superior y de la corte Suprema de
Justicia del Poder Judicial.

En cambio, las sentencias del Tribunal Constitucional siempre fueron
accesibles, porque son colocadas diariamente en su pagina web. A pesar
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que su jurisprudencia versa sobre derechos humanos, son pocas las
oportunidades en que se pronuncia sobre los derechos de las mujeres. Esto
nos invita a reafirmar nuestro compromiso con el trabajo que hemos iniciado,
y a buscar las maneras para profundizarlo en los proximos meses.

Confiamos en que el material que ofrecemos invite a reflexionar sobre los
derechos de las mujeres ante los tribunales de justicia, y contribuya al debate
de dichos derechos, a la luz de la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
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EL DILEMA DE LA PILDORA DEL DIiA SIGUIENTE (A PROPOSITO DE
LA SENTENCIA EMITIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO EN EL EXP. N2 2005-2009-PA/TC)

Luls Saenz Davalos*®
1. CONSIDERACIONES GENERALES

El 22 de octubre del 2009 fue publicada en la pagina web del Tribunal
Constitucional (www.tc.gob.pe) la sentencia expedida en el consabido asunto
del anticonceptivo oral de emergencia, mas conocido también, como pildora
del dia siguiente. A partir de entonces se iniciaria una intensa, sesuda y muy
acalorada polémica, principalmente desde los ambitos académicos y
periodisticos'?, la misma que tras varias semanas de prolongacion, parecia
haber quedado sometida a panos frios.

19 Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional en la Academia de la Magistratura. Profesor de
Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

11 La polémica en realidad, ha sido muy intensa. Sin pretender hacer un inventario completo, daremos cuenta de algunas
de las piezas del debate tanto a nivel académico como periodistico. En lo que respecta al primero de los mencionados
escenarios, figuran: RODRIGUEZ CAMPOS, Rafael. «Reflexiones sobre la prohibicién de la pildora del dia siguiente». Lima,
24 de octubre de 2009. <http://www.agoraabierta.blogspot.com/>; RAMIREZ VARELA, Lilia. «TC lejos de la tutela de los
derechos de las mujeres». En Informando Justicia N° 251, 29 de octubre del 2009, Boletin Electronico Semanal de Justicia
Viva. Véase también el especial dedicado al tema en Gaceta Constitucional, tomo 23, Lima, noviembre del 2009, en el que
aparecen los siguientes trabajos: SOSA SACIO, Juan Manuel. «El Tribunal Constitucional y la sentencia que decide desde
cuando empieza la vida humana»; ALVITES ALVITES, Elena. «Los limites de la jurisdiccion constitucional a propésito del
proceso de amparo sobre la anticoncepcion oral de emergencia»; LLAJA VILLENA, Jeannette. «Comentarios a la Gltima
sentencia del Tribunal Constitucional sobre la AOE»; ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. «El pronunciamiento del Tribunal
Constitucional peruano sobre el anticonceptivo oral de emergencia. Algunas reflexiones sobre el particular»; y, MORALES
LUNA, Félix. «El debate en torno a la anticoncepcion oral de emergencia y el aborto desde una perspectiva argumentativar.
En el &mbito periodistico y al margen de una interminable cantidad de reportajes y notas difundidas, pueden citarse, entre
otros a: DU BOIS, Fritz. «La incoherencia del dia siguiente», Perd 21, 23 de octubre de 2009; MARIATEGUI, Aldo. «Los
ayatollahs del TC», Correo, 23 de octubre de 2009; editorial «TC: Fallo regresivo y discriminatorio», La Republica, 24 de
octubre de 2009; ADRIANZEN M., Alberto. «La charada y el medioevo», La Replblica, 24 de octubre de 2009; HILDEBRANDT,
César. «El aborto del Tribunal», La Primera, 24 de octubre de 2009; SALAZAR, Federico. «El concebido contra el Estado», La
Republica, 25 de octubre de 2009; DU BOIS, Fritz. «El karma constitucional», Pert 21, 25 de octubre de 2009; SIFUENTES,
Marco. «EI mesias del dia siguiente», Perid 21, 25 de octubre de 2009; BASOMBRIO, Carlos. «;Quiénes promueven el
aborto?», Perd 21, 27 de octubre de 2009; GONZALES, Carmen. «La prohibicion de la pildora», Perd 21, 27 de octubre de
2009; LAUER, Mirko. «La sentencia del dia siguiente», La Republica, 27 de octubre de 2009; MANRIQUE, Nelson. «La fuerza
publica y la fe», La Republica, 27 de octubre de 2009; LYNCH, Nicolds. «Quieren nuestros cuerpos», La Republica, 27 de
octubre de 2009; PAREDES CASTRO, Juan. «La Torre de Babel del dia siguiente», El Comercio, 27 de octubre de 2009; BALBI,
Mariella. «El sexo del tribunal», El Comercio, 27 de octubre de 2009; VIVAS, Fernando. «El increible fallo del TC. Pildoras para
sincerarnos», El Comercio, 27 de octubre de 2009; ASOCIACION VIDA & FAMILIA. «Pronunciamiento en respaldo a la decision
del Tribunal Constitucional», Correo, 28 de octubre de 2009; DU BOIS, Fritz. «El partido se jugaria en otro lado», Peru 21,
29 de octubre de 2009; SOLARI DE LA FUENTE, Luis Felipe. <Mitomania», El Comercio, 29 de octubre de 2009; CHAVEZ-
FERNANDEZ P., José. «Una duda razonable», El Comercio, 29 de octubre de 2009; GUZMAN, Alfredo. «Hay evidencia cientifica»,
El Comercio, 29 de octubre de 2009; SOUZA, Rolando. «La pildora del dia siguiente o de la responsabilidad», Expreso, 29
de octubre de 2009; GAMARRA, Ronald. «Decisién contra las mujeres», La Republica, 30 de octubre de 2009; CHAVEZ DE
OCAMPO, Martha. «,Cosa de mujeres?», El Comercio, 31 de octubre de 2009; BEDOYA UGARTECHE, Andrés. «Pildoras,
juristas, pulmones y otras sandeces», Correo, 31 de octubre de 2009; SALAZAR, Federico. «Defensa del TC contra la
Defensoria», La RepUblica, 1 noviembre de 2009; pronunciamiento publico «Las mujeres también tienen derechos humanos.
Por el acceso a la anticoncepcion oral de emergencia», El Comercio, 1 de noviembre de 2009; REY DE CASTRO, Luis. «El
gran manicomio», Correo, 1 de noviembre de 2009; TELLO, Maria del Pilar. «La AOE y la cosa juzgadan», Diario Oficial E/
Peruano (Suplemento Escenarios), 2 de noviembre de 2009; DE LUQUE, Carola. «La tableta de emergencia», La Primera,
2 de noviembre de 2009; LEMLLJ, Moisés. «;Cuestion de vida o de muerte?», Perd, 21, 3 de noviembre de 2009; TUDELA
CHOPITEA, Alejandro. «Disquisiciones Constitucionales», Expreso, 4 de noviembre de 2009; ALVAREZ MIRANDA, Ernesto..../
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Que el debate quedara relegado de alguna manera, no significaba tampoco
que la discusion hubiese desaparecido del escenario o que en definitiva, se
diera por superada. Siempre estuvimos convencidos que cualquiera que
hubiese sido el tiempo a esperar, el tema nuevamente volveria a replantearse,
no solo debido a su virtual elevacion ante las instancias de la jurisdiccion
supranacional, donde en algiin momento y de seguro habra de dilucidarse,
sino porque en nuestra opinion, la sentencia que nos dejo el Tribunal, lejos
de haber contribuido a clarificar las cosas y a colocar un dosis de cordura o
sentido comun en el problema que en su dia pretendi6 resolver, generd
enormes dudas sobre el mismo y mas de una interrogante sobre los
argumentos utilizados en pro de sustentarla.

Mas rapido de lo que pensabamos, la polémica ha vuelto a reactivarse y
curiosamente lo ha sido, no porque exista otro pronunciamiento de por medio,
sino porque motu propio el Estado peruano, a través del Ministerio de Salud*?,
ha decidido nuevamente dar luz verde a la distribucion gratuita del
anticonceptivo oral de emergencia, basandose a su juicio en ciertos
elementos argumentales contenidos en la propia sentencia. De acuerdo con
estos Ultimos, la ejecutoria del Tribunal fue emitida en condicional, es decir,
sujeta a que ciertas dudas fueran esclarecidas. Como estas lo han sido tras
una consulta realizada ante la Organizacion Mundial de la Salud, la prohibicion
en sumomento decretada, ya no seria procedente.

El Tribunal Constitucional y quienes en su oportunidad defendieron la
sentencia, han denunciado el proceder del Ministerio de Salud como un
abierto incumplimiento de dicha ejecutoria y como un desafio a la santidad
de la cosa juzgada®®. La polémica entonces amenaza prolongarse por mas

.../«La sentencia AOE», Correo, 6 de noviembre de 2009; ARBAIZA, Luis. «El embrién no es un ser humano», La Primera, 9
de noviembre de 2009; SCHMUEL, Uri Ben. «El muro del TC», La Razén, 10 de noviembre de 2009; ALVAREZ MIRANDA,
Ernesto. «Nuestra sentencia sobre la pildora del dia siguiente», El Comercio.com.pe, 10 de noviembre de 2009; editorial
«TC: persistiendo en el error», La Repdblica, 11 de noviembre de 2009; GUTIERREZ, Walter. «Una pildora que afecta al TC»,
EI Comercio.com.pe, 11 de noviembre de 2009; ALVAREZ RODRICH, Augusto. «El Tribunal de la Santa Disquisicion», La
Republica, 12 de noviembre de 2009; comunicado publico «<Manifiesto desde Arequipa», La Replblica, 15 de noviembre de
2009; GILDEMEISTER, Eduardo. «Sector Salud: hay muchisimo que hacer», Gestion, 17 de noviembre de 2009; UGARTE DEL
PINO, Juan Vicente. «Sin estabilidad juridica no hay pais viable», El Comercio, 21 de noviembre de 2009; SUMMERS, Rainer.
«La pildora del dia siguiente», Expreso, 23 de noviembre de 2009. Toda esta extensa enumeracion no incluye, por cierto, la
amplia cantidad de pronunciamientos y opiniones difundidas por las diversas organizaciones dedicadas a la promocién y
defensa de los Derechos de la Mujer, cuyos puntos de vista en este tema no dejan de ser sin embargo, sumamente importantes.
Para su consulta es pertinente acudir a los respectivos portales electronicos.

12yéase al respecto la Resolucion Ministerial N° 167-2010/MINSA, del 8 de marzo de 2010, publicada en el Diario Oficial
El Peruano. Lima, 9 de marzo de 2010.

13 Véase al respecto el Comunicado de la Presidencia del Tribunal Constitucional, del 9 de marzo del 2010, publicado en la
pagina web del TC.
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tiempo** y mucho de lo que se diga en adelante podria asumirse como
parcial, habida cuenta de lo que seguramente vendra

Este trabajo no pretende dar cuenta de esta Gltima fase del debate. En
realidad no tiene mucho interés en que asi sea. Su objetivo es, desde nuestro
punto de vista, uno mucho mas breve, pero también mas certero. Nuestro
interés, en rigor, se circunscribe a analizar los alcances de la ejecutoria emitida
por nuestro maximo 6rgano de control de la constitucionalidad de cara a lo
que se le pidié y a lo que por consiguiente respondié. De la sentencia en
resumen, es de donde arranca toda la discusion, por lo menos en la forma
como ahora la conocemos. Por tanto, nuestro esfuerzo se focaliza en su
contenido y en la respuesta que, para bien o para mal, se dispensa a los
diversos problemas que plantea.

Un segundo objetivo de nuestro trabajo busca hacer hincapié en las eventuales
implicancias que la aplicacion de la consabida ejecutoria puede traer consigo
en relacion directa con los derechos de la mujer. Desde nuestro punto de
vista, si hay una gran falencia en la respuesta jurisprudencial otorgada, esta
se traduce en una clamorosa minimizacion de los derechos de la mujer, lo
que resulta particularmente delicado cuando, por paradoja, es este un caso
que por razones casi naturales les incumbe a ellas mas que a nadie.

Nuestro trabajo, finalmente, invita a la reflexion sobre la necesidad que se
tiene por una mayor coherencia en la linea de razonamiento que maneja el
supremo colegiado, lo que por cierto, no es un asunto nada irrelevante.
Hasta hace muy poco decia el Tribunal, con toda contundencia, que el
anticonceptivo oral de emergencia no resultaba lesivo del derecho a la vida
y que, por tanto, se justificaba plenamente su inclusion en los programas de
planificacion familiar. Ahora, y tras este Ultimo pronunciamiento, resulta que
es todo lo contrario, sin que las razones de dicha variacion de posicion
resulten minima o elementalmente convincentes. Analicemos a renglon
seguido estos extremos.

2. LOS ANTECEDENTES DEL CASO. LA SENTENCIA RECAIDA EN EL
PROCESO DE CUMPLIMIENTO CON EXPEDIENTE N° 7435-2006-PC/TC
(CASO: SUSANA CHAVEZ ALVARADO Y OTRAS)

A raiz de la incorporaciéon del anticonceptivo oral de emergencia en los
métodos anticonceptivos integrantes de los programas de planificacion

4 Ello ya se puede apreciar a nivel periodistico. Cfr. HILDEBRANDT, César. «Triunfo de la raz6n», La Primera, 9 de marzo de
2010; MONROY CERVANTES, Javier. «<Sancochando la pildora», La Razon, 10 de marzo de 2010; editorial «<Ministro Ugarte:
Insistiendo con la AOE», La Republica, 10 de marzo de 2010; SCHMUEL, Uri Ben. «AOE», La Razdn, 11 de marzo de 2010;
EGUREN ANSELMI, José Antonio. «Polémica decision sobre la pildora», El Comercio, 12 de marzo de 2010; editorial «EI TC
y la pildora», Expreso, 12 de marzo de 2010; ALVAREZ RODRICH, Augusto. «A pesar de la cucufateria nacional», La Repdblica,
13 de marzo de 2010; TUDELA CHOPITEA, Alejandro. «<Doble patinada juridica», Expreso, 17 de marzo de 2010; SALINAS,
Pedro. «La pildora de la perdicion», Peri 21, 21 de marzo de 2010; PACCINI, Renzo. «Efecto abortivo si puede ocurrir», EI
Comercio, 23 de marzo de 2010; GUZMAN, Alfredo. «Desinforma que algo queda», EI Comercio, 23 de marzo de 2010.
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familiar que al Estado peruano correspondia garantizar, se inicié hace algunos
anos una intensa discusion acerca de si éste resultaba o no abortivo. La
polémica no era gratuita, pues reproducia lo que ya en otros paises se daba,
un debate intenso como consecuencia de haberse difundido, por ciertos
sectores, la version de que el citado medicamento, producia un efecto
particularmente abortivo (el llamado tercer efecto), distinto de aquellos
propiamente anticonceptivos (retraso o impedimento de la ovulacion,
obstaculizacion del proceso de migracion espermatica). Seglin se decia, este
tercer efecto quedaba acreditado al producirse alteraciones sobre el
endometrio o cavidad interna del Gtero.

El Estado peruano, que inicialmente habia autorizado la incorporacién del
medicamento dentro de los programas de planificacion familiar, asi como su
difusion y distribucion en los centros de salud publica, de pronto dio marcha
atras y sin mayor explicacion dejé de repartirlo. Ante ello algunas
organizaciones vinculadas a la defensa de los derechos de la mujer
protestaron y promovieron un proceso constitucional de cumplimiento contra
el Ministerio de Salud?®®, que tras ser desestimado por el Poder Judicial fue
conocido y resuelto por el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
recaida en el Expediente N° 7435-2006-PC/TC (Caso: Susana Chavez
Alvarado y otras)?*®.

Aunque la fundamentacion utilizada por aquella ejecutoria constitucional
no fue tan extensa como cabria esperar desde el punto de vista académico,
tuvo sin embargo dos méritos: tomo6 en cuenta las diversas posiciones
existentes sobre el temay otorgd una respuesta absolutamente concluyente
a la discusion por entonces generada®’.

La sentencia, de una manera sencilla pero a la par enfatica, senalo: «..este
Colegiado, en estricto acatamiento de las normas debidamente aprobadas
por el Ministerio de Salud, de sus mandatos vigentes, del mandato
constitucional de eficacia de las normas legales y de los actos administrativos,
teniendo en cuenta los diversos informes amicus curiae asi como de las
instituciones involucradas (los cuales han determinado que en el estado
actual de la medicina los efectos del AOE son anticonceptivos) estima que
las pretensiones de las recurrentes deben ser amparadas...».

15 Dicho proceso tenia por objeto el cumplimiento de los mandatos contenidos tanto en la Resolucién Ministerial N° 465-

99-SA/DM, del 25 de setiembre de 1999, mediante la cual se aprobaron las Normas de Planificacion Familiar, garantizandose
la libre eleccion y acceso informado en las opciones anticonceptivas, como en la Resolucion Ministerial N° 399-2001-SA/
DM, del 17 de julio de 2001, que incorporé la anticoncepcion oral de emergencia como un método tipicamente anticonceptivo.
Por lo demas, y de manera independiente a que para la fecha de interposicion del citado proceso las resoluciones en mencion
se encontrasen ya derogadas, sus mandatos continuaban vigentes al haber sido sustituidos por resoluciones posteriores,
como finalmente el Tribunal lo entendié.

16 Esta sentencia fue expedida por unanimidad, habiendo sido suscrita por los magistrados Victor Garcia Toma, Magdiel
Gonzales Ojeda, Javier Alva Orlandini, Juan Vergara Gotelli, César Landa Arroyo y Carlos Mesia Ramirez.

17 Un breve anélisis de esta ejecutoria lo tenemos en LLAJA VILLENA, Jeannette. «La Obligacion de informar y distribuir la
Anticoncepcion Oral de Emergencia-AOE, a propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional en un Proceso de
Cumplimiento». En Justicia de Género. «Tribunal Constitucional y AOE. Una victoria ciudadana». Lima: Demus, 2008, pp. 3
yss.
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No se tratd pues, como es facil de apreciar, de un pronunciamiento formal
sobre la necesidad de dar cumplimiento a una o mas resoluciones
caprichosamente incumplidas, sino de una auténtica merituacion de fondo,
mediante la cual el Tribunal hizo suya la posicién de quienes desde un punto
de vista adecuadamente sustentado abogaban por el caracter plenamente
legitimo en el uso del anticonceptivo oral de emergencia. Fue en consideracion
aello, y no a partir de apreciaciones subjetivas, que optd por estimar que no
habia justificacion alguna para interrumpir el programa de difusion y
distribucion del citado farmaco y que, por consiguiente, era plenamente
legitimo exigir el cumplimiento de aquellos mandatos administrativos
(resoluciones administrativas) orientados a dichos propodsitos.

El detalle atomar en cuenta es que por la misma época en que se tramitaba
este proceso constitucional, otro proceso paralelo, igual de constitucional,
empezaba su curso'®, Se trataba del proceso de amparo promovido por la
ONG «Accidn de Lucha Anticorrupcion» y que ha sido el que condujo finalmente
a la segunda decision del Tribunal que aqui comentaremos. Lo curioso del
caso, y como veremos luego, es que este segundo proceso, al revés de la
pretension del primero, buscaba exactamente lo contrario, no la distribucion
del anticonceptivo oral de emergencia y su inclusion como parte de los
programas de planificacion familiar, sino su definitiva prohibicion, alegando
para ello una supuesta vulneraciéon del derecho fundamental a la vida.

3. EL PROCESO DE AMPARO TRAMITADO CON EXPEDIENTE N° 2005-
2009-PA/TC (CASO: ONG ACCION DE LUCHA ANTICORRUPCION)

3.1 Las posiciones de las partes. Tramite judicial

Como ya se ha precisado, fue la Organizacion No Gubernamental «Accion de
Lucha Anticorrupcién» la encargada de promover una segunda demanda
constitucional en contra del Ministerio de Salud. La via procesal utilizada en
esta ocasion fue la del amparo, el petitorio planteado buscaba dos objetivos:
a) que la citada dependencia del Poder Ejecutivo se abstenga de iniciar el
programa de distribucién del anticonceptivo oral de emergencia en todas
las entidades publicas de salud donde se pretenda su entrega gratuita; y, b)
que se prohiba la distribucion, bajo etiquetas promocionales, de proyectos
que el mismo Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del
anticonceptivo oral de emergencia, sin previa consulta al Congreso de la
Republica.

18 Es importante tomar en consideracion que mientras la demanda de cumplimiento interpuesta por Susana Chavez Alvarado
y otras fue presentada con fecha 18 de setiembre del 2002 y resuelta por el Tribunal Constitucional el 13 de noviembre del
2006 (Exp. N° 7435-2006-PC/TC) , la demanda de amparo promovida por la ONG Accion de Lucha Anticorrupcion, lo fue
con fecha 29 de octubre del 2004 y fue finalmente sentenciada el 16 de octubre del 2009 (Exp. N° 2005-2009-PA/TC).
Ello supuso que en alglin momento, ambos procesos se tramitaron en forma paralela aunque en distintas etapas procesales.
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El petitorio intento justificarse con un argumento por entonces ya bastante
recurrente. Segln éste, el anticonceptivo oral de emergencia produce un
efecto abortivo (el ya mencionado tercer efecto) y respecto del mismo la
comunidad cientifica se encuentra supuestamente dividida, por lo que al
existir la presuncion de que afecta el derecho a la vida del concebido debe
procederse a prohibir su distribucién a titulo de método gratuito de
planificacion promovido desde el Estado. Ese era en lo fundamental, y mas
alla de consideraciones extra juridicas, el objetivo de la demanda planteada.

El Ministerio de Salud, por intermedio de su Procurador Publico, contesto la
demanda oponiendo algunos temas formales, empero, en lo sustancial,
refutando las pretensiones propuestas en atencion a que el anticonceptivo
oral de emergencia carece de todo efecto abortivo por haber quedado ello
plenamente acreditado. En apoyo de dicha aseveracion alegd la conformacion
de una Comision de Alto Nivel*® encargada de la emision de un informe
cientifico respaldado en consideraciones tanto médicas como juridicas, de
acuerdo con las cuales habia quedado absolutamente acreditado que el
farmaco objeto de cuestionamiento tenia pleno sustento constitucional y
legal y por tanto su inclusion en los programas de planificacion familiar, asi
como su distribucion gratuita, debia ser garantizada desde el Estado,
fundamentalmente en apoyo de las personas con menores recursos.
Asimismo, agregaba que la postura asumida por el Ministerio era compartida
por la Defensoria del Pueblo, autora de un detallado informe sobre la
anticoncepcion oral de emergencia?®, el mismo que tomé en cuenta las
opiniones cientificas y médicas mas autorizadas sobre el tema, tanto
nacionales como internacionales. En suma, concluia que el anticonceptivo
cuestionado no resultaba lesivo a ninglin derecho y que se trataba de un
asunto de salud publica, especialmente vital para la seguridad de las
personas con mas escasos recursos.

Adicionalmente a la participacion de las partes, se presentaron en la
condicion de amicus curiae diversas entidades e instituciones: la Defensoria
del Pueblo, la Academia Peruana de Salud, la Organizacion Panamericana
de la Salud (Oficina de la Organizacion Mundial de la Salud), el Colegio Médico
del Perd, el Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS), el
Instituto Peruano de Paternidad Responsable (INNPARES), el Centro de
Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX),
la Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA), la Population Research
Institute, la Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA)
y la Asociacion Nacional de Médicos Catélicos del Perd. Las siete primeras
argumentaban a favor de la demanda, las cuatro restantes, en contra.

19 Cfr. Resolucion Suprema N° 007-2003-AA, del 11 de septiembre de 2003.
20 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 78 «Anticoncepcién Oral de Emergencia», aprobado mediante Resolucion
Defensorial N° 040-2003-DP, del 18 de diciembre del 2003.
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Aunque la demanda presentada fue acogida parcialmente por la primera
instancia del Poder Judicial por estimar que se podria atentar contra la vida
del concebido al no haberse descartado contundentemente el «tercer efecto»
del medicamento, la segunda instancia (tras diversas discordias) la revoco,
declarandola fundada sélo en parte, ya que a su entender podia verse
vulnerado el derecho a la informacion??, por lo que la entidad recurrente,
considerando que no se habia satisfecho lo que esencialmente solicito,
decidio interponer el correspondiente recurso de agravio, habilitando con
ello la competencia del Tribunal Constitucional.

3.2 La sentencia del Tribunal Constitucional. Temas desarrollados y
problemas planteados

Llegado el momento se expide la sentencia del colegiado constitucional.
Cinco de sus magistrados se pronuncian a favor de la demanda interpuesta®
y dos en contra?. La discrepancia queda reflejada, pero igual, la decision
resulta definitiva.

Revisado el contenido de la citada ejecutoria se aprecian diversos items en
los que ésta se descompone. Aqui destacaremos los que consideramos
fundamentales, priorizando el analisis en el asunto que mas nos interesa.

Sobre la legitimidad procesal (Fundamentos 2 y 3)

Un primer tema que resulta de interés para el colegiado se refiere a la
legitimacion procesal. Tema formal, sin duda, pero muy importante, pues
mas alla de que la pretensiones planteadas resultaran o no legitimas, la
invocacion a un derecho tan fundamental como la vida exigia una merituacion
no solo en términos subjetivos, sino también objetivos. Ello supuso para el
Tribunal que asumiese la perspectiva de que reclamos como los planteados
pudiesen ser vistos desde la I6gica que sustenta los llamados intereses
difusos 'y, por tanto, conferir legitimidad plena o absoluta a cualquiera que
los planteara.

Sobre el derecho a recibir informacién y el derecho a la
autodeterminacién reproductiva (Fundamentos 4, 5 y 6)

El Tribunal quiso darle aggiornamento a su sentencia recurriendo a algunos
conceptos que pueden resultar esenciales sin son correctamente utilizados.
Sin embargo, estos mismos se tornan irrelevantes o simplemente decorativos
si les consigna sin ninguna consecuencia minimamente logica. Es el caso

21 Este aspecto en rigor, no habia sido solicitado por la entidad demandante, por lo que de alguna forma tenia I6gica el que
considerara no satisfechas sus pretensiones.

22 Juan Vergara Gotelli, Carlos Mesia Ramirez, Ricardo Beaumont Callirgos, Gerardo Eto Cruz y Ernesto Alvarez Miranda.
23 César Landa Arroyo y Fernando Calle Hayen.
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del derecho a recibir informacién, pero sobre todo, del derecho a la
autodeterminacion reproductiva.

Dichos atributos resultan basicos en un Estado de Derecho 'y, desde dicha
Optica, nadie podria encontrarse en desacuerdo con los mismos. Pero si,
como veremos mas adelante, se va a optar por una tesis en la que se
neutraliza por completo la capacidad de decision de |la pareja para optar por
el método anticonceptivo que resulte de su conveniencia e interés y, por
tanto, queda en el aire cualquier eventual apoyo o recurrencia en funcion de
tales derechos, no sabemos a ciencia cierta cual sea la raz6n de consignarlos.
En el mejor de los casos, y si la I6gica de la sentencia hubiese apuntado
hacia un analisis ponderativo, en el que uno o mas bienes juridicos resultaran
de satisfaccion excluyente frente a otros (los que aqui se mencionan) igual
de importantes, ello hubiese tenido que explicarse de esa forma.
Lamentablemente, no aparece por ningln lado dicho analisis, lo que refuerza
la idea de que los conceptos en mencion, bien que importantes, terminan
por sobrar en esta ejecutoria.

Sobre el Derecho a la Vida (Fundamentos 7, 8, 9, 10, 11y 12)

Definitivamente el tema del derecho a la vida es el esencial para esta
controversia. Por lo demas asi se plantea en la demanda y por tanto exigia,
como en efecto se ha hecho, un pronunciamiento detallado.

Mas alla de las importantes consideraciones que se hacen en relacion con
el contenido del citado atributo, asi como en relacion a su reconocimiento a
nivel internacional, le ha preocupado al Tribunal otorgar una respuesta a
determinadas interrogantes que el mismo se ha formulado en torno del
inicio de la vida y el tratamiento juridico del concebido. No esta mal, por lo
demas, que tales temas hayan sido desarrollados y que se les haya otorgado
respuesta. Lo que en todo caso si preocupa de alguna manera, es la
coherencia en el tipo de argumentos utilizados. Veamos esto a continuacion.

Sobre el inicio de la vida, la concepcién y los principios
interpretativos (Fundamentos 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33y 34)

Para el Tribunal Constitucional el inicio de la vida se debe dilucidar
principalmente en atencion a dos teorias, a estas alturas bastante conocidas,
la teoria de la fecundacion y la teoria de la anidaciéon. Mientras que para la
primera se privilegia el momento en el que se produce la fusion de los
elementos masculino (espermatozoide) y femenino (évulo) en la presencia
y desarrollo de una nueva célula auténomay dotada de caracteristicas propias
como es el cigoto, para la segunda, se enfatiza o repara en la viabilidad del
embrion tras su implantacion en la cavidad interna del Gtero (endometrio).
De este modo, y seglin afirma, el momento exacto de la concepcion difiere
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en unoy otro supuesto, pues mientras que en el primer caso aquel equivale
a la fecundacion, en el segundo, ese momento sélo opera a partir de la
anidacion.

Cada una de estas lineas de raciocinio tiene pues sus propias maneras de
enfocar el inicio de la vida. Y es en base a los insumos argumentales
proporcionados por ambas que el Tribunal, prima facie, tendria que decidir.

Ello no obstante el mismo Tribunal, antes de darnos su respuesta, decide
incursionar en el analisis de un concepto que resultara clave para inclinarse
por una u otra teoria. Se trata de lo que el ordenamiento juridico denomina
como concebido.

Al respecto, y seglin se describe en la sentencia, no existe discusién en torno
al momento desde el cual se protege la vida, pues el ordenamiento juridico
deja muy en claro que ello se produce desde el instante preciso de la
concepcion. El problema es que dicho lapso temporal no ha sido descrito por
norma alguna, como el mismo colegiado se ocupa de glosarlo invocando un
amplio catalogo normativo (Codigo Civil, Ley de Politica Nacional de Poblacion,
Ley General de Salud, Codigo Sanitario, Codigo de los Ninos y Adolescentes,
etc.).

Sin embargo, y en medio de dicho contexto, no deja de repararse en algo
relativamente significativo. Segun refiere el Tribunal, existe un documento
denominado La Salud Integral: compromiso de todos. Modelo de Atencién
Integral de Salud, aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 729-2009-
SA/DM, del 20 de junio del 2003. Segln dicho documento, la atencion integral
del menor opera desde la llamada fecundacion, por lo que, si nos atenemos
al raciocinio que aquel utiliza, el tema supuestamente habria quedado
definido, por lo menos a nivel infralegal.

A continuacion el colegiado explica los alcances del término concebido para
el ambito de la doctrina. Asi, tras pasar revista a algunas definiciones
proporcionadas por tres diccionarios juridicos, reparara en que la mayor
parte de estudiosos en los ambitos del derecho constitucional, civil y genético,
supuestamente se adscriben a la teoria de la fecundacion, mientras que
serian Unicamente los especialistas del derecho penal los que
fundamentalmente se adscribirian a la teoria de la anidacion.

A partir de alli proclamara que serd a la ciencia (entiéndase médica) a quien
correspondera describir y explicar el proceso de reproduccion humanay cada
una de las etapas del proceso biolégico existencial, y que sus lineas de
raciocinio necesariamente deberan ser tomadas en cuenta por el mundo
juridico para resolver las controversias que se le presenten. Nos advertira
empero, algo sobre lo que mas adelante volveremos, que como la ciencia
médica supuestamente se encuentra dividida y no puede arribar a una

27



respuesta definitiva, el mundo juridico también tendria que estar dividido.
Ante tal estado de incertidumbre nos propone, como mejor alternativa de
recurrencia, el echar mano de determinados principios interpretativos como
el pro homine (que propugna un raciocinio en defensa de los derechos
fundamentales)y el pro debilis (que busca privilegiar el trato para con quien
se considera victima o parte mas débil).

Sobre la opcién del Tribunal (Fundamentos 35, 36, 37 y 38)

Y la respuesta definitiva del colegiado, alin reconociendo encontrarse en un
mare magnum de duda, es una sola. Se siente decantado por estimar que la
concepcién de un nuevo ser humano se produce con la fusién de las células
maternay paterna (es decir, con la fecundacién), de lo que extrae, por otra
parte, que la llamada anidacién o implantacién, forma parte del desarrollo
del proceso vital, mas no es propiamente el inicio de la misma. Por lo demas
subraya, que hay un vinculo inescindible entre concebido-madre y concepcion-
embarazo y que es la concepcidn la que condiciona el embarazo y no el
embarazo el que condiciona a la concepcién, dando asi por resuelto este
primer extremo del debate.

Enjuiciamiento critico desde la propia argumentacién utilizada

Como lo deciamos lineas atras, no tiene nada de extrano que el colegiado
constitucional opte por pronunciarse sobre un tema de tanta importancia
como el descrito. Sin embargo, tras examinar sus posturas, son varias las
reflexiones que las mismas nos despiertan.

La primera que salta a la vista es la siguiente. El Tribunal abiertamente
reconoce que en los temas relativos al proceso de reproduccion humanaya
las etapas de desarrollo del proceso biologico existencial, es la ciencia médica
la que establece la pauta a seguir. En tales circunstancias es |6gico suponer
que si la ciencia médica determina algo sobre extremos como los descritos,
tal determinacion tendria que ser la que el Derecho y, por supuesto, su
jurisprudencia deberia de seguir.

Pese a lo dicho, la sentencia opta por la teoria de la fecundacion que no es
precisamente la corriente postulada, por lo menos en términos oficiales, por
la ciencia médica. Basta con revisar la postura asumida por la Organizacion
Mundial de la Salud?* asi como por otras organizaciones especializadas a
nivel internacional (Comité de Etica de la Federacién Internacional de
Ginecologia y Obstetricia, el Colegio Americano de Obstetricia y Ginecologia,
etc.) para asi corroborarlo.

24 Cfr. Organizacion Mundial de la Salud. Departamento de Salud Reproductiva e Investigacion. «improving methods of
emergency contraception». En Progress in Reproductive Health Research, N° 51, 1999. <http://www.who.int/reproductive-
health/hrp/progress/51/news51_1.en.html>
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Podra decirse, como lo hace el Tribunal, que existe mas de una discrepancia
cientifica en torno a las teorias que explican el inicio de la vida. Nada extrano
seria el reconocerlo. Sin embargo, que exista dicha discrepancia no invalida
o desaparece en lo absoluto lo que, a la fecha, es la posicion oficialmente
asumida por el maximo ente representativo de la ciencia médica. Que al
colegiado no le agrade dicha posicion oficial es por supuesto plenamente
legitimo, pero tampoco es justificativo como para ignorarla de manera tan
evidente, como parece inferirse de la propia sentencia.

Por lo demas, y sobre esto seguramente volveremos mas adelante, tampoco
es argumento para atenuar una posicion oficial el que ésta no sea
consensuada a nivel de la comunidad cientifica. Con una légica de ese tipo,
toda posicion asumida en términos oficiales seria cuestionable por el solo
hecho de no ser compartida por uno o mas sectores, también cientificos.

Ahora bien, el Tribunal ha buscado sustentar su razonamiento en un insumo
argumental que prima facie le proporciona el derecho. Por lo mismo, ha
prestado especial atencién al tratamiento del concebido (al que
evidentemente se refiere el ordenamiento juridico) y al significado de la
llamada concepcion.

Aunque este proceder es correcto y hasta necesario, se observa en la
argumentacion a la que apela la sentencia una construccion bastante fragil
al intentar demostrar que la concepcion a la que se refiere nuestro
ordenamiento es una suerte de sinénimo o equivalente a la llamada la
fecundacion. Para estructurar esta linea argumentativa la sentencia echa
mano hasta de cuatro consideraciones. La primera referida a la existencia
de un documento administrativo, la segunda relativa a los significados
utilizados por los diccionarios, la tercera concerniente a las posiciones
asumidas por la doctrina, y la cuarta sustentada en un raciocinio tipicamente
interpretativo.

En cuanto a lo primero, no hay mucho que comentary, digamoslo de verdad,
ni el propio Tribunal se lo toma tan en serio. El que en algiin momento se
haya aprobado el documento denominado La Salud Integral: compromiso
de todos. Modelo de Atencion Integral de Salud, y el que en su contenido se
hable de la fecundacion, no supone toma de posicion oficial alguna, pues
dicho documento tiene caracter meramente referencial, como el propio
Tribunal se encarga de reconocerlo. Por lo demas, y asi fuese plenamente
obligatorio, tampoco podria imponer pauta interpretativa alguna, habida
cuenta de su caracter infra legal.

En cuanto a la segunda consideracion, mas alla de las glosas que el Tribunal
realiza apelando a tres diccionarios juridicos, es de advertir que ninguna de
las citadas fuentes considera que la concepcion se agota con la fecundacion.
Incluso el texto de Garcia Calderén, consigna el término prenez que, como
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veremos luego, no es precisamente un sinébnimo de lo que representa la
fecundacion.

Curiosamente llama la atencion que el colegiado no mencione el Diccionario
de la Real Academia Espanola, que se supone tendria que ser la voz
autorizada para entender lo que oficialmente se asume por el término
concepcion. Probablemente ello responda a que dicha publicacion prefiere
reivindicar el denominado «estado de prenez»?® antes que el de la llamada
fecundacion.

Donde encontramos un intento bastante forzado para tratar de justificar la
teorizacién asumida, es en el tercer grupo de consideraciones. Segun las
mismas, la ciencia juridica peruana se divide entre los penalistas y la gran
mayoria de especialistas. En este Ultimo grupo estan casi todos los juristas,
los constitucionalistas, los estudiosos en derecho civil, los peritos del derecho
genético, etc. En el otro grupo, solo encontramos a los especialistas del
derecho penal. Son ellos, ajuicio del Tribunal, los Gnicos que solitariamente
comparten o hacen suya la tesis de la anidacion.

Argumentos como este Ultimo desbordan lo estrictamente objetivo e ingresan
en un terreno bastante subjetivista, por no decir francamente pasionista.
Que hay un buen nimero de estudiosos del Derecho que comparte la teoria
de la fecundacion, es totalmente correcto, como acertado es que otro grupo
de ellos opta por la posicion contraria, la teoria de la anidacion. Pero que de
una lectura de la discrepancia o discusion entre los estudiosos se extraiga la
tesis de que las tendencias se grafican en funcion de las especialidades
juridicas, no resiste el menor de los analisis.

Solo a modo de referencia recordaremos lo siguiente. Con motivo del debate
sobre el anticonceptivo oral de emergencia, los sectores estatales
involucrados recabaron la opinién de dos comisiones de expertos, las mismas
que analizaron en su momento, entre otros aspectos, precisamente el que
aqui venimos comentando (el inicio de la concepcién o embarazo). La primera
de esas opiniones fue emitida el 9 de diciembre del 2003 por la Comision
de Alto Nivel designada por el Ministerio de Salud?®, mientras que la segunda
opinion fue evacuada el 31 de mayo del 2004 por la Comisién Consultiva
del Ministerio de Justicia a peticion del sector respectivo.

El primer grupo de trabajo estuvo compuesto por catorce especialistas,
mientras que el segundo lo estuvo por doce. En ambos casos los dictamenes
respectivos fueron favorables a la teoria de la anidacion y no precisamente

25 En el citado compendio oficial el término concepcion se identifica como «accion y efecto de concebir y este ltimo supone
«quedar prefiada». Cfr. Real Academia Espafola. Diccionario de la Lengua Espafola. 227 ed. Madrid: RAE, 2001, p. 611.
26 Mediante Resolucién Suprema N° 007-2003-SA, del 11 de septiembre del 2003.
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porque sus integrantes hayan sido mayoritariamente penalistas. En cada
una de estas comisiones habia estudiosos de diversas areas del Derecho,
con el anadido de que en la primera de ellas no solo participaron juristas
sino también especialistas en diversas disciplinas de la medicina. No
sabemos entonces de donde se infiere la tesis de las especialidades a la
que se adscribe el Tribunal.

La cuarta consideracion a la que apela la sentencia intenta estructurar el
significado del vocablo concebido sobre la base de un razonamiento
esencialmente interpretativo.

Aunque no estamos diciendo que no sea posible construir el significado de
un término sobre la base de una adecuada técnica interpretativa, creemos
que ello solo se hace viable cuando existen elementos objetivos en el
ordenamiento que, en general, asi lo permiten. Apelar a principios de
presuncion en tales circunstancias suele ser un eficaz complemento en tanto
y en cuanto existe mas de una norma estructurada en pro de la construccion
del concepto pretendido.

Lamentablemente ello no sucede en el caso que aqui se comenta. Utilizar
aisladamente criterios de interpretaciéon como el pro hominey el pro debilis,
para delinear un concepto cuando no existen normas objetivas que refuercen
laidea que se intenta estructurar, se presta a serias discusiones.

En el caso del ordenamiento peruano que es el que aqui nos interesa, no hay
norma que haya definido el momento exacto de la concepcion, como por lo
demas lo reconoce el propio Tribunal. Lo que existe en alguna medida son
normas que equiparan la concepcién con el embarazo siguiendo un raciocinio
tipicamente médico, ya que la Gnica forma de acreditar la concepcion es
cuando se tiene la certeza plena o indubitable que una persona (en este
caso, quien es mujer) se encuentra en estado de prenez o gestacion. Tan
evidente o nitida es esta postura que el Codigo Penal solo puede determinar
la existencia del delito de aborto a partir del inicio del embarazo, como se
desprende de los articulos 115°,118°, 119°y 120°.

Pretender en consecuencia que la concepciéon se presume Unica y
exclusivamente en base a principios interpretativos, cuando médica o
cientificamente ello solo es posible en tanto exista demostracion del estado
embarazo, es algo que carece de todo sustento, lo que es bastante irénico
en el contexto de un Tribunal que, como deciamos lineas atras, proclama a
la ciencia como la brujula obligada de sus propios raciocinios.

No esta mal que la sentencia haya mostrado preocupacion especial por la
vida generada a partir de la fecundacion, pero no por ello pueden inventarse
los conceptos. Si al colegiado le interesaba una formula de proteccion para
lo que asume como embrion fecundado, bien pudo postular la existencia de
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un deber auténomo de proteccion para el periodo de la vida anterior a la
concepcion?,

Aventurar dicha tesis por lo demas, no hubiese sido complicado, en tanto
una cosa es el inicio de la vida humana, que efectivamente opera con la
fecundaciony, otra diferente, el momento de la concepcion, que se mide de
acuerdo al estado de gestacion?®. Nuestro ordenamiento juridico posibilita
hacer dicho distingo, sin que ello suponga alterar la esencia de las cosas,
como creemos que ha sucedido, en el caso examinado.

Sobre el Anticonceptivo Oral de Emergencia (Fundamento 39)

La sentencia en ninglin momento desarrolla un concepto o caracterizacion
de lo que representa el llamado Anticonceptivo Oral de Emergencia. Ni
siquiera aborda el tratamiento del rol que cumplen los anticonceptivos en
general para, a partir de tal contexto y en funcién de sus propias
argumentaciones, avalar la inclusion o exclusion de los mismos. Lo que le ha
preocupado ante todo es verificar lo que se dice del mismo.

Curiosamente y como veremos de inmediato, en este esfuerzo de blsqueda
sobre lo que se dice del farmaco otra vez el Tribunal coloca a la ciencia
médica como la Gltima invitada.

Sobre las fuentes de informacién utilizadas por el Tribunal
(Fundamentos 40, 41, 42, 43, 44, 45 y 46)

En la sentencia son glosados un total de cinco insertos o textos informativos
sobre los productos que dentro del &mbito nacional son considerados como
anticonceptivos orales de emergencia (Glanique, Tibex, Postinor 2, Nostrel y
Post Day, todos ellos equivalentes al progestageno conocido como
levonorgestrel). Asu juicio, en todas ellas se hace referencia al denominado
tercer efecto o efecto antiimplantatorio del 6vulo ya fecundado, el mismo
que quedaria verificado tras producirse alteraciones sobre el endometrio.

Para el Tribunal estas informaciones no solo suponen datos proporcionados
por los propios fabricantes en torno a las incidencias del producto, sino que
al mismo tiempo constituyen un pronunciamiento evaluativo de las
autoridades sanitarias peruanas, previo a la autorizacion de su
comercializacion.

El Tribunal, casi como adelantandonos lo que luego sera su conclusion,
entiende como contradictorio que mientras el Ministerio de Salud niega que

27 Y de este modo evitar lo que a futuro pudieran representar intentos de manipulacion de los embriones fecundados.

28 Hemos eshozado una breve aproximacion de esta postura en un reciente trabajo: SAENZ DAVALOS, Luis. «Las dimensiones
del derecho a la vida». En AA.VV. Los Derechos Fundamentales. Estudios de los derechos constitucionales desde las diversas
especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, 2010, pp. 33-55.
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el farmaco tenga efectos sobre el endometrio y la implantacion, al mismo
tiempo las autoridades sanitarias aprueben registros del producto donde se
expresa todo lo contrario.

Para reforzar su postura de que el denominado tercer efecto no esta
descartado, la sentencia acude adicionalmente a una opinion formulada
por la Agencia Norteamericana para la Administracion de Alimentos y Drogas
(FDA) en torno al denominado Plan B, que es una de las formas a través de
las cuales se presenta el producto en los Estados Unidos. De acuerdo con tal
pronunciamiento, el farmaco discutido «puede impedir que el 6vulo fertilizado
se adhiera en el Utero».

Sobre los principios pro homine y pro debilis y el principio
precautorio (Fundamentos 47, 48, 49, 50, 51 y 52)

Bajo la consideracion de que existen dudas en torno de la existencia del
tercer efecto, la sentencia proclamara que conjuntamente con los principios
pro hominiy pro debilis utilizados para dilucidar lo que es el momento de la
concepcion, también resulta pertinente invocar el principio denominado
precautorio que permite que ante una duda razonable en torno del peligro
en el que se encuentre uno o mas derechos, se opte por una finalidad
tipicamente preventiva, imponiendo a la par sobre quien es emplazado, la
obligacién de demostrar lo contrario de lo que afirma el demandante.

Sobre la toma de posicion del colegiado (Fundamentos 53 y 54)

Sobre la base de tal criterio y alegando que existen dudas razonables sobre
la existencia del denominado tercer efecto, el Tribunal opta por considerar
que el anticonceptivo oral de emergencia, resultaria atentatorio contra el
derecho a la vida del concebido, el cual, siguiendo la l6gica previamente
construida por la sentencia, existe desde el momento de la fecundacion. En
tales circunstancias queda claro que el extremo del petitorio, concerniente
con su prohibicion como parte integrante de los programas de planificacion
promovidos desde el Estado (y de acuerdo con los cuales se contemplaba su
distribucion gratuita), resulta fundado.

Sobre las consideraciones del Tribunal en torno a la venta del
Anticonceptivo Oral de Emergencia (Fundamentos 55, 56, 57,
58, 59, 60, 61 y 62)

Ello no obstante y siendo plenamente consciente que (a pesar de todo) el
farmaco discutido se comercializa o vende a través de las farmacias privadas
por encontrarse éste formalmente autorizado, el Tribunal considera oportuno
pronunciarse sobre dicho extremo aunque, al mismo tiempo, reconociendo
que no le es posible determinar nada sobre el particular, habida cuenta que
ello no ha sido materia de la demanda, que sélo tuvo por objeto cuestionar
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su incorporacion en los programas de planificacion familiar promovidos por
el Estado.

La evaluacion que la sentencia realiza sobre dicho extremo se circunscribe
a considerar que en tanto existe una amenaza sobre el derecho a la vida del
concebido en los términos desarrollados por la sentencia, debe garantizarse
al publico consumidor una adecuada informacion sobre los efectos del
anticonceptivo oral de emergencia. Tal consideracion reposa en la relevancia
que para el Estado de Derecho tiene la defensa del consumidor, uno de
cuyos ejes resulta precisamente el relativo a la informacion suficiente de los
productos que se ofertan en el mercado. Es esa, en resumidas cuentas y
segln lo describe la sentencia, la forma en que se concretiza la intervencion
del Estado.

Enjuiciamiento critico desde la propia argumentacion utilizada

Si de extremos opinables se trata, son los relativos al anticonceptivo oral de
emergencia los mas evidentes o notorios.

El debate tiene como eje central la existencia de un supuesto tercer efecto
o efecto antianidatorio del embrién fecundado dentro de la cavidad interna
del Gtero. El argumento de tal postura, ha sido siempre uno s6lo: como se
acepta que la ingesta del farmaco produce leves alteraciones endometriales,
estas necesariamente tienen que suponer la presencia del citado tercer
efecto.

La sentencia ha preferido omitir una explicacion especifica de este puntoy
ha optado por irse de frente a lo que a su juicio, es lo realmente esencial.

El Tribunal se habia comprometido a resolver esta controversia con sujecion
a los estrictos parametros proporcionados por la ciencia. Sin embargo,
advirtiendo que esa misma ciencia se encuentra supuestamente dividida,
ha considerado que la mejor manera de encontrar respuestas no es ya dentro
los @mbitos de la ciencia misma, sino en su propio fuero interno. Para ello ha
tomado nota de lo que dicen los fabricantes y/o distribuidores del producto
y de esta forma se ha sentido legitimado para interpretar los efectos o
incidencias del farmaco de acuerdo con lo que aparece en cada uno de los
insertos de los productos.

Para fortalecer su postura invoca incluso la opinién de un organismo regulador
de los medicamentos en los Estados Unidos y enfatiza que, como aquel
consigna en uno de sus informes que el farmaco cuestionado puede impedir
la anidacion del embrién fecundado, definitivamente las cosas tienen que
ser asiy no de otro modo.

No se explica entonces como es posible que las autoridades sanitarias
peruanas autoricen la circulacion de un producto con tales caracteristicas.
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Lo que no entiende el Tribunal, y probablemente tampoco lo haga a futuro,
es que mientras quiera él directamente otorgar las respuestas, nada lova a
convencer ni persuadir de que se encuentra equivocado. Lamentamos muy
profundamente desmitificarlo en este tema, pero hay que decirlo de alguna
forma. Quien determina las incidencias (sean virtudes, sean defectos) de un
producto médico no es un érgano de justicia, por mas ilustres que resulten
sus juristas, sino el ente o entes especializados. De no ser asi esos mismos
organismos o dependencias, sobrarian en el Estado.

Elargumento de una supuesta discrepancia cientifica, alin en el caso de que
fuese cierto (no lo es para nosotros), es absolutamente irrelevante. El
organismo técnico mas especializado, la Organizacion Mundial de la Salud,
ya se pronuncié al respecto. Querer promover el debate y, mas aun, tratar de
hacerlo desde afuera de la propia ciencia, es simplemente distorsionar las
funciones.

Nadie discute que un 6rgano de justicia puede decidir conflictos a partir de
los insumos proporcionados por la ciencia (es plenamente legjitimo que asi
sea). Sin embargo, lo que de ninguna manera le es permitido, es imponer
sus propias verdades por encima de las verdades cientificas oficialmente
aceptadas, por mas que respecto de las mismas existan eventuales
detractores.

Solo para poner un ejemplo podriamos decir lo siguiente: si algin dia la
ciencia llegara al convencimiento pleno de que es posible pronosticar los
terremotos y tal postura fuese avalada plenamente por el maximo 6rgano
en la materia, ello tendria que asumirse como cierto, nos guste o no. Que
seguramente habra cientificos disidentes o reacios a dicha postura, es
también muy probable. Pero que a raiz de dicha discrepancia un tribunal de
justicia se sienta legitimado para decidir que es imposible predecir los
terremotos resultaria, por decir lo menos, risible?°.

No estamos diciendo tampoco, que el Tribunal no pueda tener suspicacias o
reservas si alguna duda le provoca lo que aprecia de documentos técnicos
como las consabidas recetas o posologias o en fin, lo que observa de opiniones
como las de la Agencia Norteamericana para la Administracion de Alimentos
y Drogas (FDA), pero si quiere superar tales incertidumbres, debe proceder
como justamente lo proclamé desde un inicio, es decir, a tomar en cuenta lo
que oficialmente se predica desde la comunidad cientifica. Ignorarlo o
desconocerlo es por donde se le mire, arbitrario.

29 Podria razonarse también en sentido inverso respecto de otras ciencias con relacion al Derecho. Para poner un ejemplo:
hay muchos temas juridicos en los que existe discrepancia entre lo que decide el Poder Judicial y lo que interpreta el Tribunal
Constitucional. No se necesita por lo demas (porque tampoco es el caso) demostrar aqui cual es la opinion que en tal supuesto
habria de prevalecer. Sin embargo, resultaria irénico que a nombre de una eventual discrepancia entre esos 6rganos
jurisdiccionales, un médico o un ingeniero se sintieran con la facultad de decidir por si'y ante si como es que deben resolverse
las cosas. Simplemente seria inaceptable, pues la verdad oficial, guste o no siempre tendra que ser la prevaleciente.
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Llama por ello la atencién que el Tribunal, sustituyéndose a las autoridades
sanitarias peruanas les advierta como es que tienen que interpretar el
contenido de las recetas o posologias. Pero llama mucho mas la atencion
gue se haya tomado la molestia de revisar dichos documentosy lo que dice
una Agencia norteamericana, sin investigar si dicha informacion se encuentra
0 no debidamente actualizada, no desde el punto de vista simplemente
administrativo, sino desde la perspectiva cientifico-médica®°.

Que el Tribunal se haya esforzado para tratar de superar sus dudas basandose
en principios interpretativos como el pro libertatis y el pro debilis o el principio
precautorio, no ayuda a superar las criticas. Al contrario, si se revisan las
apreciaciones que maneja sobre el tema, mas bien las aumenta.

Si la I6gica del colegiado, conforme a los dos primeros principios, es la de
proteger a la parte mas débil, no nos explicamos a titulo de que argumento
o razoén se considera Gnicamente al concebido como la parte mas sensible.
JAcaso la posicion especial de la mujer no cuenta en absoluto? ¢No puede
una mujer que haya sido victima de una violacion considerarse parte débil y,
por tanto, legitimar su decision a fin de evitar un embarazo no deseado?

El problema es que el Tribunal ni siquiera se ha tomado la molestia de aplicar
un elemental proceso ponderativo en el que, previo a sus conclusiones,
haya verificado la eventual vulneraciéon o amenaza de otros derechos o
intereses en conflicto. De plano y sin discusion alguna el concebido es no
sélo la parte mas débil, sino que en rigor pareciera que es la (inica parte en
el conflicto.

La sentencia presta especial atencion al principio precautorio, que legitima
la actuacion del colegiado cuando existe duda razonable en torno de un
eventual perjuicio o amenaza sobre los derechos reclamados.

Sin embargo, las dudas no se las ha proporcionado la ciencia que, repetimos,
tiene por definidas las cosas hace buen rato. Las dudas se las ha impuesto
el propio Tribunal en tanto y en cuanto ha decidido priorizar las objeciones
por encima de lo oficialmente aceptado.

Asi las cosas, queda claro que la invocacion del principio precautorio no es
pertinente, por lo menos en el presente caso.

La critica final a la sentencia tiene que ver con la postura de no pronunciarse
sobre la venta del anticonceptivo oral de emergencia en farmacias o
establecimientos de caracter privado. A juicio del colegiado ello responde a
gue no se le solicitd nada sobre el particular en la demanda.

30 Este dato es vital pues la Administracion de Alimentos y Drogas (FDA) es un drgano administrativo regulador de los
medicamentos en los Estados Unidos, no un centro de investigacion en medicina. Por tanto, no esté a cargo de las investigaciones
recientes sobre las incidencias de los anticonceptivos orales de emergencia.
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Que sepamos, el Tribunal Constitucional peruano ha tenido un especial
protagonismo en una diversidad de casos, no precisamente por haberse
manejado con sujecion estricta a los petitorios contenidos en las demandas.
En diversas oportunidades ha ido mas alla de los petitorios, no solo porque
asi lo haya querido, sino porque, adicionalmente, es plenamente legitimo
dicho proceder en tanto y en cuanto las conductas rutinariamente
cuestionables en materia constitucional, se caracterizan por su variacion o
mutabilidad. En tales circunstancias pronunciarse mas alla del petitorio
planteado es casi una obligacion antes que un auténtico impedimentos.

Pero curiosamente, no es que el Tribunal no se haya pronunciado en el
extremo descrito. En realidad si lo ha hecho, pero de una manera bastante
sorprendente.

El argumento utilizado ha sido el de considerar la intervencion del Estado
para proteger el interés del consumidor. En tales circunstancias y como el
producto ya se encuentra en el mercado, nos dice que es obligacion de
quienes lo ofertan, el informar adecuadamente acerca de las incidencias
que supuestamente podria generar.

El Tribunal entonces no puede prohibir la venta del farmaco, asi lo considere
lesivo o potencialmente riesgoso para el derecho a la vida. Lo Gnico que
puede hacer es obligar a que se dispense una adecuada informacion sobre
sus eventuales efectos.

Lo que en otras palabras nos esta diciendo la sentencia, es que, cuando de
relaciones de mercado se trata, mas importantes son los derechos
econdmicos y su regular ejercicio, que el mismisimo derecho a la vida que
tanto defiende. Todo el discurso de la sentencia se ve asi mitigado y hasta
ridiculizado, si de proteger el mercadoy las relaciones econémicas se trata.
No interesa entonces lo supuestamente peligroso que pueda resultar el
producto que tantas dudas generé sobre el colegiado, sino que el mismo sea
ofertado con las debidas garantias que rodean al consumidor.

Si tuviéramos que seleccionar el argumento mas desnaturalizador o
contradictorio con la construccion realizada por el Tribunal, no dudariamos
en apelar a este Gltimo. Simplemente destroza o deja sin pie toda la logica
pro vida contenida en la sentencia.

31 En este extremo, el derecho procesal constitucional nos ofrece una vision distinta de la que aparece en otros @mbitos o
escenarios procesales, donde se asume como un dogma indiscutible la imposibilidad de pronunciamiento mas alla del
petitorio demandado. En materia procesal constitucional las cosas son diferentes. El juez no solo puede sino que en ciertos
casos debe ir mas alla del petitorio, pues de lo contrario haria cualquier cosa menos administrar justicia. La conducta lesiva
puede cambiar total o parcialmente en el camino, ser sustituida por otra, o simplemente volverse mucho mas gravosa. Puede
demandarse un acto u omision como presuntamente lesiva y, sin embargo, de los hechos descritos apreciarse por el juez
conductas inconstitucionales mucho mas intensas. En estas circunstancias, como en otras, seria arbitrario, por decir lo
menos, que a nombre de lo estrictamente demandado, no se tenga posibilidad de pronunciamiento alguno.
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3.3 Lo que Ia sentencia no dice

El Tribunal, como ya se ha visto, ha focalizado su andlisis en lo que ha
considerado prioritario, esencialmente dos cosas: definir desde cuando
comienza la concepcion y proteger a toda costa la vida del concebido.

A partir de la argumentacién que ha realizado, era de suponer que cualquier
duda que tuviese sobre una eventual afectacion a la vida del concebido lo
llevaria necesariamente a cuestionar lo que se pusiera por delante, y como
lo que ha tenido por delante en esta ocasién ha sido el anticonceptivo oral
de emergencia, contra aquél se ha pronunciado.

La ciencia, tan proclamada como parametro de raciocinio, no ha convencido
al Tribunal como en cambio si lo han hecho las dudas generadas extramuros
de la misma.

Mas alla de los defectos argumentativos mencionados, han quedado sin
embargo en el tapete de la discusién varios problemas irresueltos. Aqui
mencionaremos solo un par de ellos.

Nada importante nos ha dicho el Tribunal en torno de la incidencia de los
derechos reproductivos de la mujer y en general, de la pareja, de cara a la
posicion que asume respecto del anticonceptivo oral de emergencia. Como
deciamos al principio de este trabajo, consignar que tales derechos existen
para luego ignorarlos durante todo el discurso de la sentencia, deja una
lectura bastante dramatica, sobre todo, decididamente irdnica.

Si por lo menos se les hubiese tomado en cuenta en un eventual analisis
ponderativo tendiente a delimitar su grado de importancia, asi como las
razones por las que en este caso no se verian afectados, estariamos en
condiciones de discrepar, pero dificilmente de cuestionar. El hecho es que
nada de esto se observa ni en un solo fundamento de la sentencia. Es como
sien la practica tales atributos no existieran.

Estamos convencidos que toda causa puede merecer una respuesta en uno
u otro sentido. Por lo demas para eso esta un Tribunal Constitucional. Lo que
sin embargo no es aceptable, bajo ninguna circunstancia, es que a titulo de
una posicion predeterminada y de un raciocinio unilateral, se ignore o
minimice derechos eventualmente afectados. Ello, lejos de conciliar las
posiciones en debate, las agudiza en demasia abriendo las puertas de una
gran incertidumbre, de cara a futuros conflictos de tanto o mayor intensidad
como el presente.

Otro de los temas irresueltos por la sentencia, y probablemente de aquellos
con mayor impacto, es el que tiene que ver con la incongruencia generada
en relacion con los destinatarios de la prohibicion establecida. Como ya se
ha visto, esta recae (inicamente sobre el Estado y por tanto impide cualquier
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posibilidad de distribucion gratuita dentro de los programas de planificacion
familiar disenados para las personas con mas escasos recursos.

Contrario sensu y en tanto la venta del farmaco se encuentra permitida y
hasta garantizada en el ambito particular, queda claro que quien si cuente
con recursos, no solo podra disponer del citado farmaco, sino gozar de un
derecho paradéjicamente negado para las personas carentes de los mismos.

:No es esto una clamorosa discriminacion? Pues si nos atenemos a la
evidente como incontrastable diferencia de condiciones econémico sociales
en la que se encuentran las parejas, y a la obligacion de tutela promotora
que supone un Estado Social de Derecho, la sentencia expedida no solo
fomenta las desigualdades sociales, sino que distorsiona por completo el
citado modelo de Estado.

Pero la ironia es todavia mucho mas grande. Sabemos, porque lo hemos
visto a lo largo de este trabajo, que la légica del Tribunal se reduce a la
consideracion de que el anticonceptivo oral de emergencia no debe
permitirse fundamentalmente por suponer una amenaza sobre la vida del
concebido. No compartimos tal punto de vista, pero esa es su posicion.

Si el mensaje del supremo intérprete de la Constitucion es que la vida peligra
con la pildoray por tanto no debe el Estado proceder a su distribucion gratuita,
no entendemos como asi desaparece esa presuncion cuando de la venta de
la misma se trata.

Puede parecer paradéjico decirlo, pero si un ciudadano o ciudadana no tiene
dinero y el Estado se la ofrece gratuitamente incurre en un abominable
atentado contra la vida, pero si en cambio cuenta con ese dinero y se la
compra, no solo no atenta contra la vida, sino que en su condicién de
consumidor o consumidora, tiene todo el derecho a ser protegido
adecuadamente. ¢ Es esta una lectura congruente con la Constitucion? Pues
para la sentencia parece que si.

Es curioso que la ejecutoria del Tribunal haya hecho tantos reparos a las
dudas generadas tras una verdad oficial asumida por la ciencia, aunque no
compartida por algunos. Si esa misma logica se la aplicaramos a la sentencia
que aqui hemos analizado, quedarian profundas dudas, tan grandes y
notorias como la distancia entre quienes nacieron con todo y los que tras
este fallo, se quedan sin nada.
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VISITA iNTIMA PARA LAS MUJERES EN LOS ESTABLECIMIENTOS
PENITENCIARIOS: REFLEXIONES A PARTIR DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO 1575-2007-HC

Luis Alberto Huerta Guerrero®?

El objetivo del presente articulo es analizar la sentencia del Tribunal
Constitucional peruano recaida en el expediente 1575-2007-HC, en la cual
se aborda el tema de la visita intima en los establecimientos penitenciarios®2.
Para tal efecto, se analizaran en primer lugar los aspectos procesales del
fallo, para luego desarrollar los aspectos de caracter sustantivo, siendo
importante advertir desde un inicio que las graves deficiencias en la
argumentacion hecha por el Tribunal -en realidad por una de sus salas- no
permiten afirmar que nos encontremos ante una decision que pueda sentar
jurisprudencia vinculante de estricta observancia por parte de los demas
organos del Estado, sino que -por el contrario- dejan serias dudas sobre la
relaciéon entre la visita intima y el respeto y garantia de derechos
fundamentales como la integridad personal, el derecho a la igualdad y el
libre desarrollo de la personalidad. En este escenario, se trata de una
sentencia que facilmente podria ser revocada por un fallo posterior del propio
Tribunal®* o, simplemente ser desconocida por las autoridades estatales
encargadas de la politica penitenciaria del pais.

1. ANTECEDENTES: CONTENIDO DE LA DEMANDA, DE LA CONTESTACION
DE LADEMANDAY DE LAS RESOLUCIONES DEL PODER JUDICIAL

1.1 Contenido de la demanda

De acuerdo con la informacion que aparece en la sentencia del Tribunal
Constitucional, la demanda de habeas corpus que dio origen al fallo que
vamos a comentar, fue presentada el 26 de julio del 2006 por Marisol Venturo
Rios -sentenciada por el delito de terrorismo- y estuvo dirigida contra dos
autoridades del Instituto Nacional Penitenciario (INPE): el Director Regional
y el Director General de Tratamiento.

La demanda cuestionaba de modo especifico la resolucion administrativa
por medio de la cual se le «suspendio y nego (a la demandante) la concesion
del beneficio penitenciario de la visita intima bajo el argumento de que las
reclusas condenadas por el delito de terrorismo no tienen derecho a acceder

32 Abogado especialista en Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales. Docente de Derecho Constitucional y
Derecho Procesal Constitucional en la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
y la Academia de la Magistratura del Perd.

23 La sentencia fue publicada el 17 de abril del 2009 en la pagina web del Tribunal Constitucional: www.tc.gob.pe.

4 Un ejemplo claro de esta posibilidad se aprecia en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la denominada
pildora del dia siguiente, pues en un primer momento -en el afo 2006- ordend al Ministerio de Salud que cumpla con sus
resoluciones administrativas que ordenaban la distribucion de esta pildora (sentencia 7435-2006-PC). Posteriormente, en
elafno 2009, el Tribunal declaré fundada una demanda de amparo y prohibié al mismo Ministerio que la distribuya, alegando
que existian dudas suficientes a favor de considerarla abortiva (sentencia 2005-2009-PA).
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a dicho beneficio penitenciario». A consideracién de la demandante, el acto
administrativo de las autoridades penitenciarias implicaba la afectacion de
dos derechos fundamentales: la integridad personal y la no discriminacién
por género.

Para la mejor comprension del caso es importante resaltar diversos aspectos.
En primer lugar, que la demandante haya hecho referencia a la visita intima
como un beneficio penitenciario. En segundo lugar, que se trataba de una
persona condenada -desde el 8 de setiembre de 1993- a 22 anos de
prision por el delito de terrorismo, por lo que le era de aplicacion una legislacion
penitenciaria especial. En tercer lugar, que la demandante alegaba que llegd
atener acceso a la visita intima desde el ano 2002 hasta el 25 de mayo de
2006, fecha en la cual las autoridades demandadas se la prohibieron.

1.2 Contestacion de la demanda

Elargumento central de la parte demandada respecto al caso planteado se
centraba en que, conforme a lo dispuesto en el articulo 19° del Decreto Ley
N° 25475 (del ano 1992) y el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 927 (del
ano 2003), el beneficio penitenciario de la visita intima se encuentra prohibido
para las personas sentenciadas por el delito de terrorismo. Para una mejor
comprension de este argumento de defensa, centrado exclusivamente en el
texto de dos normas legales, corresponde senalar su contenido.

El articulo 19° del Decreto Ley N° 25475 disponia que «los procesados o
condenados por delitos de terrorismo, no podran acogerse a ninguno de los
beneficios que establecen el Cédigo Penal y el Codigo de Ejecucion Penal».
Por su parte, el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 927 sehala®®:

«Articulo 2.- Los condenados por delito de terrorismo podran acogerse a
los beneficios penitenciarios siguientes:

1. Redencion de la pena por el trabajo y la educacion.

2. Liberacion condicional».

En sintesis, para las autoridades de los centros penitenciarios, el beneficio
de la visita intima se encuentra prohibido para las personas sentenciadas
por el delito de terrorismo, pues la legislacion sobre la materia s6lo ha previsto
que accedan a los beneficios de libertad condicional y de redencién de la
pena por trabajo y educacion. En consecuencia, la medida adoptada respecto
a la demandante encontraba pleno sustento en el marco normativo vigente
sobre beneficios penitenciarios.

35 E| Decreto Legislativo N° 927 fue publicado el 20 de febrero de 2003, y derogado por la Ley N° 29423, publicada el 14
de octubre de 2009. En cuanto a lo que interesa a efectos del presente articulo, ambas normas sélo prescriben como
beneficios penitenciarios la redencion de la pena por el trabajo y la educacion; asi como la liberacion condicional.
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1.3 Resoluciones del Poder Judicial

Como corresponde, segln la legislacion procesal sobre habeas corpus, el
caso fue conocido -antes de llegar al Tribunal- por dos instancias previas en
el Poder Judicial, cuyos fallos presentan importantes diferencias.

Asi, el fallo de primera instancia declaré fundada la demanda, pronuncidandose
sobre una de las materias que fue planteada por la demandante, en el
sentido que la medida adoptada por las autoridades penitenciarias,
sustentada en el Decreto Legislativo N° 927, resultaba discriminatoria, en
tanto no existia una justificacién para permitir la visita intima respecto a
todos los demas delitos, exceptuando el caso de terrorismo.

Por su parte, el fallo de segunda instancia desestimoé la demanda, en tanto
las normas invocadas por la parte demandada prohiben la visita intima
respecto a las personas que han sido condenadas por el delito de terrorismo.
De acuerdo con la informacion que se encuentra en el fallo del Tribunal, la
decision de segunda instancia fue por declarar improcedente la demanda,
aunque en realidad debié haber senalado que la misma era infundada, pues
su argumento es de fondo y no sobre el incumplimiento de presupuestos
procesales.

En términos generales, puede concluirse que mientras el fallo de primera
instancia hizo un analisis juridico constitucional sobre la controversia
planteada, en el fallo de segunda instancia se asumié una posicion mas
bien legalista sobre la materia. Como se vera mas adelante, el analisis
efectuado en primera instancia sobre la posible afectacion del derecho a la
igualdad sera dejado de lado por el Tribunal, quien descartara que el caso
sea evaluado desde esta perspectiva; mientras que los argumentos del
Tribunal para dejar de lado un analisis estrictamente legal del caso -como lo
hizo la sala de segunda instancia- seran bastante débiles y errados.

En un analisis global, en ninguna de las instancias del Poder Judicial que
tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre la demanda, el caso fue bien
enfocado, analizado o resuelto, lo que demuestra la falta de preparacion de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado en materia de interpretacion de los
alcances de la visita intima en las carceles desde una perspectiva juridico-
constitucional.

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Dado que la resolucién de segundo grado en el Poder Judicial fue
desestimatoria, la parte demandante presentd un recurso de agravio
constitucional para que el caso suba a conocimiento del Tribunal
Constitucional, conforme a la competencia asignada a este érgano por el
articulo 202° inciso 2° de la Constitucion Politica de 1993. En esta seccién
vamos a analizar el caso desde dos perspectivas: la procesal y la sustantiva.
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2.1 Aspectos procesales
2.1.1 Delimitacion de la controversia

Un aspecto importante a mencionar es la precision que el Tribunal realiza
sobre el derecho que estaba siendo objeto de discusion en el presente caso.

De acuerdo con la demanda, los derechos invocados fueron dos: el derecho
alaintegridad personaly a la no discriminacion por razén de género. Sobre
el primero, el Tribunal considera valida su invocacién. Sin embargo, deja
fuera de la controversia el analisis sobre la posible afectacion del derecho a
laigualdad, y en su lugar dispone incorporar para el analisis de la controversia
la posible afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
sustentando su posicion en lo dispuesto en el articulo VIl del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional. En este sentido senala (fundamento 3
de la sentencia):

«(...) en virtud del principio iura novit curia consagrado en el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que dispone que el
organo jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que corresponda
al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erroneamente, este Tribunal estima que en el caso los derechos
fundamentales que se estarian vulnerando son los derechos a la integridad

personal y al libre desarrollo de la personalidad».

La invocacion del citado articulo del Cédigo Procesal Constitucional suele
ser frecuente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que no deja
de lado los importantes problemas que su uso trae consigo, especialmente
para la parte demandada, que no llega a tener conocimiento del cambio de
perspectiva de la controversia, sino hasta el momento mismo en que le es
notificada la sentencia final. En otras palabras, desde el inicio del procesoy
através de todas las instancias previas, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad no fue invocado por ninguna de las partes, ni sobre el mismo
emitié pronunciamiento alguno el juez o la sala del Poder Judicial. Incluso,
estando el caso en el Tribunal, ni en los escritos de los abogados o en la
audiencia respectiva se pudo haber hecho mencion alguna a este tema,
pues ninguna referencia existe sobre ello en la sentencia. La posible
afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo tanto,
solo es identificada por el Tribunal y analizada unilateralmente por él.

Sobre la posibilidad de llevar a cabo un cambio de este tipo al momento
mismo de la sentencia pueden senalarse argumentos a favory en contra. A
favor podria argumentarse el hecho que el Tribunal debe ir mas alla de los
aspectos formales y tratar de alcanzar el objetivo central de los procesos
constitucionales, cual es la tutela de los derechos fundamentales. En contra
se puede senalar que una decision de este tipo afecta el derecho de defensa
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de la parte demandada, que defiende su posicion durante todo el proceso
en funcion a lo sefalado en la demanda y que s6lo recién con la sentencia
toma conocimiento de que la controversia varié en un sentido diferente. En
todo caso, de aceptarse que el Tribunal pueda variar el tema central de la
controversia, debera ser en situaciones sumamente especiales, atendiendo
a las particularidades de cada controversia, aunque en la practica rara vez el
Tribunal justifica este tipo de decisiones.

Respecto a este tema, es valido considerar que el proceso empleado por la
demandante fue un habeas corpus, el que, como lo dispone la normativa
correspondiente, puede ser presentado por cualquier persona, sin necesidad
de que exista la firma de un abogado. Esto justifica, a nuestra consideracion,
que en los procesos de habeas corpus exista una mayor preocupacion por
parte de las autoridades judiciales por delimitar adecuadamente la
controversia, a diferencia de otros procesos, como el amparo, en donde ello
debe realizarse sélo en casos extremos.

El cambio de giro que tuvo la controversia permite interesantes reflexiones.
Asi, se debe recordar que la sentencia de primera instancia se pronuncio a
favor de la demanda haciendo referencia de forma principal al derecho a la
igualdad invocado por la parte demandante. Si bien la demanda fue planteada
invocandose la discriminacién por razon de género, el juez especializado en
lo penal se pronunci6 en el sentido que la discriminacion era efectuada
entre las internas sentenciadas por terrorismo y aquellas sentenciadas por
otro tipo de delito, que no constituye una discriminacién en razén del género
sino por el tipo de delito cometido. Pero mas interesante resulta sefalar que
si el juez de primera instancia hubiese seguido un criterio similar al del
Tribunal, consistente en dejar de lado el tema del derecho a la igualdad, la
demanda habria sido desestimada, pues el argumento central de la sentencia
de primer grado se basé en este derecho.

Asimismo, y adelantadndonos a nuestro posterior analisis sobre el fondo de
la controversia, debe mencionarse que los argumentos principales utilizados
por el Tribunal para declarar fundada la demanda se centran en parte en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo que, de no haber sido
incluido dentro del ambito de los derechos afectados -como de hecho no
estuvo en la demanda original-, es muy probable que la pretension hubiera
sido finalmente desestimada.

2.1.2 Via procesal adecuada

La decision del INPE de negar la visita penitenciaria a la demandante dio
origen a que esta interpusiera una demanda de habeas corpus, por lo que
corresponde analizar si ésta resultaba la via procesal adecuada para resolver
la controversia.

45



Para tal efecto, es importante recordar que, como se senala en el fundamento
N° 2 de la sentencia, la demanda respectiva se centré en la afectacion de los
derechos a la integridad personal y a la no discriminacién por razén de género.
Posteriormente, como ya se menciond, el Tribunal descart6 que este Gltimo
fuera el derecho afectado, reconduciendo el caso a una afectacion del
derecho a la integridad personal y al libre desarrollo de la personalidad.

Sobre la afectacion del derecho a la integridad personal no existe mayor
problema en presentar una demanda de habeas corpus, pues conforme al
articulo 25° inciso 1 del Codigo Procesal Constitucional, dicho derecho es
protegido a través de este proceso constitucional.

Respecto a la afectacion del derecho a la igualdad, si el Tribunal no hubiese
dejado de lado esta materia, la demanda habria tenido que ser declarada
improcedente en este extremo, pues este derecho se protege a través del
proceso de amparoy no por medio del habeas corpus, conforme a lo previsto
en el articulo 37°inciso 1 del mencionado Cédigo.

En torno al derecho al libre desarrollo de la personalidad, reconocido en el
articulo 2°inciso 1 de la Constitucion, su proteccion corresponde al proceso
de amparo, pues dificilmente podria relacionarse su contenido con la libertad
fisica, siendo el amparo la via para proteger todos los demas derechos
constitucionales que no sean protegidos por el habeas corpus o el habeas
data. En este sentido, la demanda debi6 ser declarada improcedente en
este extremo. Sin embargo, el Tribunal decidié pronunciarse -a través de un
habeas corpus- sobre la afectacion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Lamentablemente, no existe ningun argumento del Tribunal
sobre las razones por las cuales se pronuncia sobre este derecho en una via
procesal diferente a la que corresponde ser empleada para su proteccion.
En todo caso, podria haber alegado la conexion de este derecho con la
defensa de la integridad personal, o invocar el articulo 25° del Codigo Procesal
Constitucional, el cual sefala —en su inciso 17°- que el proceso de habeas
corpus también puede ser iniciado para garantizar el derecho del «detenido
o0 recluso a no ser objeto de un tratamiento carente de razonabilidad y
proporcionalidad, respecto de la forma y condiciones en que cumple el
mandato de detencion o la pena».

Sin duda, la omisidén de toda referencia a esta disposicion especifica del
Codigo sobre las personas que cumplen pena privativa de libertad es una de
las que mas llama la atencion, pues se trata de una referencia que ha estado
presente en reiterados fallos del Tribunal sobre las condiciones de reclusion
carcelaria.

Finalmente, debe senalarse que la sentencia del Tribunal deja la duda sobre
si la visita intima forma parte del contenido de un derecho fundamental o es
un beneficio penitenciario —aunque de la parte resolutiva del fallo se
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desprende esto Gltimo-, pues el fundamento de la visita intima tiene relacion
directa con su proteccion a través de los procesos constitucionales. Si se
trata del contenido de un derecho, cabe invocar estos procesos para su
proteccion. Si es un beneficio penitenciario, se trata de una materia cuyas
controversias deberan ser resueltas en otras vias, y no a través de los
mecanismos judiciales de control constitucional.

2.1.3 Plazo de resolucion del habeas corpus

Un ejercicio interesante para evaluar si realmente en el Peru los procesos de
tutela de derechos fundamentales son rapidos y efectivos, consiste en
identificar la duracién que tiene un proceso en cada una de sus etapas, de
modo particular en las sentencias que suelen ser presentadas como
especialmente importantes.

En el caso que dio origen al fallo que estamos comentando, la demanda fue
presentada el 26 de julio de 2006 y la resolucion de primer grado, que la
declarafundada, fue emitida el 10 de octubre de 2006, es decir, transcurrieron
cerca de tres meses para que el juzgado especializado en lo penal concluya
que se habia afectado el derecho a la igualdad de la demandante que
solicitaba la visita intima. En el caso de la sentencia de segundo grado, ésta
fue emitida 4 de diciembre del 2006, por lo que en el Poder Judicial, a nivel
de las dos instancias que conocieron el proceso, la resolucion del caso demord
cerca de cinco meses, lo cual de por siresulta un plazo excesivo.

Pero es en el Tribunal Constitucional donde el plazo razonable de duraciéon
del proceso de habeas corpus se vio manifiestamente afectado. Dado que
el fallo de la Corte Superior fue emitido a finales del 2006, el caso subi6 al
Tribunal en el afo 2007, como queda corroborado con el nimero asignado
al expediente (1575-2007-HC), siendo la fecha de la sentencia el 20 de
marzo de 2009. Aqui la pregunta es obvia: ¢por qué el Tribunal se demoro6
mas de un ano en resolver un proceso de tutela urgente de derechos
fundamentales? La pregunta es mas preocupante aln, si se toma en cuenta
que uno de los derechos que se consideraban afectados en el presente caso
era la integridad personal.

Invitamos al lector a realizar un ejercicio similar al leer cualquier fallo del
Tribunal, a efectos de evaluar si realmente en el Perl se cumplen los plazos
legales de los procesos constitucionales, especialmente por parte del
supremo intérprete de la Constitucion, tema mas grave si consideramos que
su carga procesal se ha reducido en los Gltimos afos en forma considerable,
por lo que deberia estar en capacidad de expedir sentencias con mayor
rapidez, en especial en casos en donde la afectacion de derechos resulta
manifiesta.
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2.1.4 Extension de los efectos de la sentencia

Como regla general, la decision que se adopta en un proceso constitucional
de proteccion de derechos humanos, como el habeas corpus, tiene efectos
Unicamente respecto al caso concreto, pues son los aspectos especificos
relacionados con la controversia los que finalmente evallan las autoridades
jurisdiccionales para decidir si se ha producido la afectacion de un derecho
fundamental. No corresponde, en este tipo de procesos, emitir decisiones
cuyo contenido tenga un efecto mas alla de las partes involucradas.

Sin embargo, en algunas oportunidades el Tribunal Constitucional peruano,
a proposito de la resolucion de un caso concreto, ha adoptado decisiones
que tienen efectos mas alla de las partes que intervinieron en el proceso, lo
cual también ocurrié en la sentencia que estamos comentando, pues luego
de ordenar a la entidad demandada -el INPE- que garantice la visita intima
a la persona sentenciada por terrorismo que presentd la demanda, en el
punto resolutivo N° 4 de la sentencia se ordena al INPE que «disponga a
todos los establecimientos penitenciarios que administra que el beneficio
penitenciario de la visita intima (sea) concedido a los internos e internas por
el delito de terrorismo».

La decision del Tribunal, por la cual extiende los efectos de su decision a
situaciones similares a las que dieron lugar a la controversia, puede encontrar
diferentes justificaciones, desde la labor tuitiva que debe tener el Tribunal
en materia de derechos fundamentales hasta la economia procesal, pues
se entiende que con esta clase de decisiones se evita que se interpongan
demandas similares, cuya resolucion puede demorar la tutela urgente de
derechos fundamentales, especialmente en el caso de las personas privadas
de libertad.

Independientemente de la opcién que desde un punto de vista tedrico se
pueda asumir en torno a este tema, lo que resulta evidente es la dificultad
de lograr, en los hechos, verificar el cumplimiento de una decision adoptada
por el Tribunal Constitucional con alcances generales. La labor de verificar el
cumplimiento de una sentencia, como es sabido, corresponde a los érganos
jurisdiccionales del Estado, los que podran identificar sobre si respecto al
caso concreto que dio lugar al habeas corpus se ha cumplido con garantizar
la visita conyugal; pero sin duda alguna, en los hechos sera imposible que un
juez especializado en lo penal pueda verificar si el INPE esta garantizando la
visita intima a todas las personas sentenciadas por el delito de terrorismo.

Quiza el Tribunal haya querido subsanar esta dificultad material para verificar
a nivel judicial el cumplimiento de su sentencia, exhortando a la Defensoria
del Pueblo, en el punto resolutivo N° 5 del fallo, que realice el seguimiento
de dicho cumplimiento, pero se trata -en todo caso- de una medida que
solo puede ser vista como complementaria, y bajo ninguna manera
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sustitutoria de la labor que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado.

2.1.5 Sentencia de una Sala, no del Pleno

Un tema adicional que no puede pasar desapercibido es el hecho que la
sentencia que estamos comentando haya sido emitida por una de las salas
del Tribunal y no por el pleno de sus integrantes. Como senala la legislacion
sobre la materia, el pleno resuelve los casos de demandas de
inconstitucionalidad y de procesos competenciales, pero en la practica
también puede decidir conocer casos de especial importancia en materia
de amparo o habeas corpus, que podrian servir para emitir nuevos
lineamientos jurisprudenciales sobre materias que antes no ha tenido
oportunidad de conocer. El caso sobre las visitas intimas en los
establecimientos penitenciarios se enmarcaba dentro de este ultimo
supuesto, por lo que es lamentable que la sentencia no haya sido programada
para ser vista por el pleno del Tribunal, lo que quiza hubiese evitado los
serios errores de caracter sustantivo que aparecen en la sentencia, gracias
a la intervencién de los otros integrantes del colegiado. Ademas, los
fundamentos de una decision del pleno tienen fuerza vinculante para todos
los 6rganos estatales en materia de interpretacion de la Constitucion, algo
de lo que carece una sentencia emitida por sus salas, por mas bien
fundamentada que pueda estar, que no es el caso del fallo que estamos
comentando.

2.2 Aspectos sustantivos

Después de haber visto los aspectos procesales relacionados con la
sentencia del Tribunal, corresponde analizar los aspectos de indole sustantiva.
Para tal efecto, presentaremos algunas consideraciones de alcance general
sobre el problema sexual en las carceles, que constituye el fundamento del
legislador y de las autoridades penitenciarias a favor de permitir la visita
intima. Asimismo, haremos referencia a los problemas que en la practica se
presentan para que, en el caso especifico de las mujeres, se concrete el
derecho a la visita intima. Adelantamos al respecto, que a pesar la
importancia de estos temas, no existe mayor referencia a los mismos en la
sentencia del Tribunal.

Luego, pasaremos a identificar la nueva perspectiva de analisis que debe
darse a la visita intima en los centros carcelarios, no como un beneficio
penitenciario sino como una medida a favor del ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona. Finalmente, analizaremos los fundamentos
empleados por el Tribunal Constitucional para declarar fundada la demanda,
de modo particular, la relacién que establece entre la visita intima y
determinados derechos reconocidos a nivel constitucional. Asimismo,
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analizaremos la forma en que el Tribunal aplica el derecho internacional de
los derechos humanos para la resolucion del caso concreto.

2.2.1 El problema sexual en las carceles como fundamento de la visita
intima

Cuando se revisa la bibliografia especializada sobre la visita intima, algo que
definitivamente no hizo el Tribunal Constitucional, es posible identificar que
este tema es abordado a partir de una materia mucho mas amplia, cual es
el problema sexual en las carceles, que presenta diferentes enfoques®® y
que se deriva de la continencia, por meses y anos, a que se ven obligadas las
personas que ingresan a un centro penitenciario®.

En dicha bibliografia es posible identificar los aspectos centrales del debate
presente al momento de adoptar una decision sobre si las visitas intimas
deben estar permitidas o, por el contrario, prohibidas. Al sintetizar los
argumentos en contra de la visita conyugal, Caicedo sefala®®:

«Los enemigos de la visita conyugal, sostienen que, en primer término,
existe el peligro de las enfermedades venéreas; en segundo lugar, que hay
un estimulo a la prostitucion, porque las mujeres casadas honestas, no
realizarian el acto sexual dentro de la prision; y, por ultimo, afirman que no
es cierto que los impulsos sexuales sean incontrolables porque el trabajo
y el gjercicio fisico eliminan, de por si, el apetito sexual y que no es cierto
que la abstinencia carnal produzca trastornos siquicos o sexuales. Ademas,
si uno de los problemas del mundo es el de la natalidad, ;por qué se va a
incrementar ésta dentro de la poblacion carcelaria? (...)».

De otro lado, entre los argumentos a favor de la visita intima se senala que
«el condenado, va a sufrir una privacion larga dentro del penal y que no
puede ser también privado de la funcion sexual porque ello contribuiria a
desviaciones anormales (...). Agregan que mantenerlos en un régimen
especial de trabajos, de deportes, de una alimentacion adecuada que modere
las necesidades sexuales, no logra mantener una castidad que atenue los
rigores de la abstinencia»*°.

Como se aprecia, los argumentos a favor o en contra de la visita intima
pueden ser analizados a partir de aspectos de conveniencia o riesgos sobre

c

% Un interesante trabajo al respecto es el de NEUMAN, Elias. El problema sexual en las carceles. Buenos Aires: Universidad,
1982.

2T SMALL ARANA, German. Situacion carcelaria en el Perd y beneficios penitenciarios. Lima: Grijley, 2006, p. 264. Sobre
la materia este autor sefala: «La sancidn privativa de la libertad no implica la pérdida de los derechos naturales que tiene
el hombre, dentro de los cuales esta la practica del acto sexual. Si la pena de privacion de libertad conllevara la accesoria
de la abstinencia sexual, estaria precisada en la sentencia, por ello resulta evidente que no se puede imponer como pena
secundaria, eso seria injusto. La privacion del acto sexual normal no esta contemplada en ningtin cédigo del mundo, porque
éstos no han vedado el funcionamiento biolégico de los 6rganos del individuo» (p. 264).

38 CAICEDO ARCILA, Gilberto. Comentarios a nuestro Derecho Penitenciario Colombiano. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 1974, p. 163.

39 CAICEDO ARCILA, Gilberto. Ibid.
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su aplicacion. Sin embargo, y esa es la moderna perspectiva de analisis
sobre este tema, su analisis debe ser realizado a partir de un enfoque
constitucional, que permita evaluar si detras de la denegatoria o prohibicion
de la visita intima se estarian afectando derechos fundamentales. Pero este
sera un tema sobre el cual volveremos mas adelante. Aquilo que nos interesa
senalar es que para un adecuado analisis de las controversias juridicas
relacionadas con la visita intima en los centros carcelarios, debe
comprenderse su relacion con el problema sexual en las carceles.

En el fallo del Tribunal Constitucional que estamos comentando, esta materia
se encuentra completamente ausente de sus fundamentos, lo que demuestra
el excesivo formalismo con que muchas veces este 6rgano de control emite
sus decisiones, alejado de la realidad. De haber tenido un enfoque mas
claro del tema, como supuestamente corresponde a una instancia
especializada en materia constitucional, sin duda sus argumentos a favor
de la parte demandante -y de la visita intima en particular- hubieran sido
sélidos.

2.2.2 Visita intima para las mujeres: problemas identificados

Si bien en la actualidad no parece existir mayor debate a nivel teérico sobre
la necesidad de permitir las visitas intimas en las céarceles, la realidad
demuestra una manifiesta situacion de discriminacion contra las mujeres
entorno a este tema. La siguiente afirmacion de Antony es bastante ilustrativa
al respecto*°:

«Un aspecto del régimen penitenciario claramente discriminatorio para las
mujeres es el de la visita intima. Muy pocas carceles latinoamericanas de
mujeres han reglamentado este derecho que, aunque quizas no esté
formalmente negado, no se ha implementado debidamente. Y en los pocos
establecimientos en donde existe la visita intima o familiar para las mujeres,
éstas son objeto de fiscalizaciones y exigencias que los hombres reclusos
no sufren, como el uso forzoso de anticonceptivos o la obligacion de estar
casada o mantener un vinculo de pareja estable con el visitante. Del mismo
modo, hay que senalar la discriminacion de las mujeres reclusas lesbianas,
a quienes se les niega el derecho a recibir visitas intimas de sus
companeras».

A nivel nacional, es importante hacer mencion al trabajo de supervision de
los establecimientos penitenciarios llevado a cabo por la Defensoria del
Pueblo. En un informe del ano 2006, esta institucion estatal de defensa de
los derechos fundamentales lleg6 a las siguientes conclusiones sobre los
problemas de las mujeres para acceder a la visita intima en las carceles, que
resumimos para su adecuada comprensiont:

40 ANTONY, Carmen. «Mujeres invisibles: las carceles femeninas en América Latina». En Nueva Sociedad, n° 208, 2007,
p. 80.

41 DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU. Supervision del Sistema Penitenciario 2006. Lima: Defensoria del Pueblo, 2007,
pp. 103-107.
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El acceso a la visita intima presenta una clara diferencia entre la poblacion
femeninay la masculina. En el caso de los establecimientos de varones,
la administracion penitenciaria se muestra permisiva para que en los
dias de visita femenina las mujeres visitantes puedan ingresar a los
diversos ambientes de reclusion (incluidas las celdas o cuadras),
momento en el cual los internos pueden mantener relaciones sexuales,
lo cual explica que en la mayoria de establecimientos de varones no se
reporte que éstos soliciten acceder a una visita intima ni existan
ambientes especiales para recibir dichas visitas (venusterios). Esta
permisividad incluye recibir visitas no s6lo de sus parejas (esposas o
convivientes), sino de cualquier otra persona, lo que se presta a casos
de comercio sexual (prostitucion) al interior de los establecimientos
penitenciarios.

La situacion es totalmente distinta en el caso de la poblacion femenina
en general, ante la cual la administracion penitenciaria se muestra
escrupulosa en hacer respetar la norma penitenciaria sobre visita intima.
En los establecimientos con mujeres internas no se permite que los
varones visitantes puedan ingresar a los ambientes de reclusion, a fin
de evitar alglin tipo de contacto sexual, exigiéndoseles el cumplimiento
de la norma penitenciaria.

La posibilidad de una interna de acceder a una visita intima es minima,
considerando que en la mayoria de establecimientos no se cuenta con
un ambiente especial para ello (adonisterio) y existe una postura de
control de la administracién respecto a los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres internas.

En los establecimientos penitenciarios que albergan mujeres y varones,
es donde se observa claramente este trato diferenciado que, en
ocasiones, deriva en un trato discriminatorio ya que mientras los internos
acceden permanentemente a tener relaciones sexuales durante la visita
de mujeres, las internas mujeres no acceden, en casi ningln caso, a la
visita intima.

Ajuicio de la Defensoria del Pueblo, no existiria impedimento legal para
la concesion de la visita intima a las mujeres, segln los criterios del
Codigo de Ejecucion Penal, debiendo en cada caso evaluarse los pedidos
de acuerdo a criterios de seguridad y disciplina penitenciaria, asi como
la conducta de la interna solicitante.

Para la Defensoria del Pueblo, la visita intima debe ser considerada mas
como un derecho de la persona privada libertad antes que como un
beneficio penitenciario.

A partir de esta informacion se puede concluir que la situacion de la visita
intima en los centros penitenciarios del pais refleja una clara discriminacion
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contra la mujer respecto a los hombres, dado que no cuentan con las
facilidades para conseguir los permisos respectivos y tampoco existen los
espacios adecuados para que ésta pueda realizarse, hechos que de alguna
manera se producen por una actuacion de las autoridades penitenciarias
que no reconocen los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres*2.

Por lo descrito, llama fuertemente la atencion que el Tribunal Constitucional
peruano haya desaprovechado una importante oportunidad para
pronunciarse sobre esta situacion especifica de discriminacion contra la
mujer en los establecimientos penitenciarios, y se haya limitado a la mera
formalidad de exigir a las entidades penitenciarias garantizar la visita intima
para las personas sentenciadas por terrorismo. Aqui queda de manifiesto la
completa ausencia de capacidad por parte del Tribunal para analizar
determinados problemas juridico-constitucionales con un enfoque de género
y atendiendo a las exigencias de la realidad, algo que quiza pueda obedecer
a un factor muy concreto, cual es la ausencia total de mujeres en este 6rgano
de control colegiado®®.

2.3. Visita intima y beneficios penitenciarios

Una de las razones por las que la sentencia que estamos comentando merece
especial atencion es que se trata del primer fallo del Tribunal Constitucional
peruano en el que se aborda un caso relacionado con la visita intima en los
establecimientos penitenciarios. Dado que la via empleada para que se
resuelva esta causa es un proceso constitucional, surge una de las
interrogantes mas frecuentes planteadas a nivel de la visita intima, cual es
si guarda relacion con el ejercicio de un derecho fundamental o se trata
Gnicamente de un beneficio penitenciario. Si es lo primero, corresponde
aplicar el conjunto de garantias que rodean a tales derechos. Si es lo segundo,
se estara ante un beneficio respecto al cual existe una discrecionalidad por
parte del Estado para decidir si lo concede.

Los beneficios penitenciarios constituyen una materia que es objeto de
estudio por parte del denominado Derecho Penitenciario, por lo que es
apropiado acudir a esta disciplina a fin de identificar una definicion operativa
sobre lo que se entiende como tales y su fundamento. En este sentido, la

“2 Sobre los resultados de un trabajo de campo sobre la visita intima realizado a finales del 2004 en el establecimiento penal
de mujeres de Chorrillos (Lima), Small Arana comenta que de un universo de 47 internas un 89.4% tenia conocimiento de
la posibilidad de solicitar la visita intima y que s6lo un 6.3% la solicitaron pero no le dieron tramite. Consultadas las internas
sobre si habian tenido relaciones sexuales con su pareja en atencion a la visita intima, un 100% manifesté que no. SMALL
ARANA, German. Ob. cit., p. 295.

43 Sin embargo, el Tribunal si se pronuncia sobre la discriminacién que respecto a la visita intima podria producirse en torno
a las personas con diversa orientacion sexual. En este sentido, en el fundamento 28 de la sentencia sefala: «(...) la permision
de la visita intima no debe sujetarse a ningun tipo de discriminacion, ni siquiera aquellas que se fundamenten en la orientacion
sexual de las personas privadas de su libertad. En estos casos la autoridad penitenciaria, al momento de evaluar la solicitud
de otorgamiento, debera exigir los mismos requisitos que prevé el Cédigo de Ejecucion Penal y su Reglamento para las
parejas heterosexuales».
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doctrina especializada define a los beneficios penitenciarios como «un
mecanismo juridico de vital importancia para el recluso, porque la obtencion
de los mismos determina que el penado pueda disfrutar de la libertad antes
de que se extinga la totalidad de la condena impuesta»**. Por ello, al
determinarse qué medidas deban ser consideradas como beneficios
penitenciarios, la doctrina suele hacer referencia a la libertad condicional, al
adelantamiento de la misma, al indulto y a la redencion de la pena por el
trabajo. Independientemente de la posicion que pueda asumir cada autor
sobre cuando se esta frente a un beneficio penitenciario, lo cierto es que los
mismos se encuentran relacionados con el efecto que dicho beneficio tiene
respecto al cumplimiento de la condena privativa de libertad, dado que
permite recortar su duracion.

La correcta comprension sobre lo que en esencia constituye un beneficio
penitenciario, tiene una transcendencia especial en el caso que estamos
comentando, pues a partir de la definicion que nos ofrece la doctrina
especializada sobre la materia se puede concluir muy facilmente que la
visita intima en los establecimientos penitenciarios no puede ser considerada
como un beneficio penitenciario, dado que su finalidad no esta relacionada
con la duracién de la pena privativa de libertad impuesta a los condenados.
El hecho que una norma legal o reglamentaria se refiera a la visita intima
como beneficio penitenciario, no puede conducir a error, pues se estaria
interpretando la finalidad de la institucion a partir de lo dispuesto en un texto
legal, el cual puede presentar serias deficiencias.

En este sentido, en el caso que venimos analizando, tanto la parte
demandante como los demandados, al plantear la controversia desde la
perspectiva de haber sido negado un beneficio penitenciario cometieron un
error, que debidé haber sido corregido por el propio Tribunal. Sin embargo,
este érgano de control, que alegb el iura novit curia para pronunciarse sobre
un derecho no planteado en la demanda, sustentando su decisién en que
supuestamente «conocia el Derecho aplicable al caso», no identifica dicho
errory, lo peor de todo, lo acentda.

En efecto, si uno revisa la sentencia en su conjunto, puede concluir que el
Tribunal se refiere de manera indistinta a la visita intima como un derechoy
como beneficio penitenciario, aunque sera en la parte resolutiva de su
sentencia en donde quedara en claro que la considera principalmente como
esto Ultimo, como se aprecia a continuacion en los siguientes dos puntos
resolutivos del fallo, donde el Tribunal decide:

«2. Declarar NULOS los Oficios N° 1046-2006-INPE/16-08 y 039-2006-INPE-
07-01-AL, por servir de sustento para impedir el otorgamiento del beneficio
penitenciario de la visita intima. (...)

44 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacioy Laura ZUNIGA RODRIGUEZ (Coords.). Manual de Derecho Penitenciario. Madrid:
Colex, 2001, p. 377.

54



4. ORDENAR al Instituto Nacional Penitenciario (INPE) que disponga a todos
los establecimientos penitenciarios que administra que el beneficio
penitenciario de la visita intima debe ser concedido a los internos e

internas por el delito de terrorismo» (la negrita es nuestra).

En consecuencia, para el Tribunal Constitucional peruano, la visita intima
debe ser considerada como un beneficio penitenciario, con lo cual contradice
toda la fundamentacion de su propia sentencia, en donde la visita intima es
considerada como parte de la forma en que se concreta el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y cuya prohibicion resulta contraria a la
integridad personal. Sin duda, un gravisimo error del Tribunal, que demuestra
su completa falta de conocimiento sobre los fundamentos juridicos de los
beneficios penitenciarios, aspecto que resultaba esencial para poder emitir
un fallo sobre la visita intima.

2.4 Visita intima y derechos fundamentales

Una perspectiva de analisis diferente respecto a la visita intima busca
establecer su relacion con el ejercicio de los derechos fundamentales. No se
trata de un enfoque aceptado de forma unanime, como queda claro al revisar
las experiencias del derecho comparado, en particular los casos de Espana
y Colombia, pero que en un inicio fue asumido por el Tribunal Constitucional
peruano, como queda evidenciado al revisar los fundamentos de la sentencia
que estamos comentando, aunque como senalamos en el acapite anterior,
al considerar finalmente la visita intima como un beneficio penitenciario
dejo sin efecto todo su analisis con este nuevo enfoque.

2.4.1 Derecho comparado: las experiencias de Espainay Colombia

En el plano del derecho comparado es posible encontrar diversas tendencias
en torno a este tema. El Tribunal Constitucional de Espana concluy6 que la
visita intima no podia ser considerada como parte de un derecho
fundamental. En la sentencia 89/1987, del 3 de junio de 1987, el Tribunal
senalo (fundamento juridico 2):

«Para quienes se encuentran en libertad, el mantenimiento de (las relaciones
sexuales) no es el gjercicio de un derecho, sino una manifestacion mas de
la multiplicidad de actividades y relaciones vitales que la libertad hace
posibles. Los derechos fundamentales, que garantiza la libertad, no tienen
ni pueden tener como contenido concreto cada una de esas manifestaciones
de su practica, por importantes que éstas sean en la vida del individuo (...)

Lo que importa al asunto que ahora nos ocupa es subrayar la afirmacion
que antes haciamos de que el mantenimiento de relaciones intimas no
forma parte del contenido de ningun derecho fundamental, por ser,
precisamente, una manifestacion de la libertad a secas.

Se sigue de ello, claro esta, que quienes son privados de ella se ven
también impedidos de su practica sin que ello implique restriccion o

55



limitacion de derecho fundamental alguno. Es, sin duda, plausible, concorde
con el espiritu de nuestro tiempo y adecuado a las finalidades que el art.
25.2 (de la Constitucion espafola) asigna a las penas privativas de libertad,
que el legislador las autorice, pero ni esta obligado a ello ni la creacion
legal transforma en derecho fundamental de los reclusos la posibilidad de
comunicacion intima con sus familiares o allegados intimos que abre (la
legislacion penitenciaria espanola), sujeta a la previa autorizacion en la
forma que reglamentariamente se determine».

En concordancia con estos fundamentos, el mismo Tribunal lleg6 a precisar
lo siguiente sobre la relacion entre la prohibicion de la visita intima y la
posible afectacion del derecho a la integridad personal (fundamento juridico
2 de la STC 89/1987):

«Que la sexualidad sea parte importante de la vida del hombre es, desde
luego, afirmacion que puede ser asumida sin reparo, pero de ello no se
sigue, en modo alguno, que la abstinencia sexual aceptada por decision
propia, o resultado de la privacion legal de libertad, ponga en peligro la
integridad fisica o moral del abstinente, tanto mas cuanto se trata de una
abstinencia temporal como aqui es el caso (...).

Por la misma razén hay que afirmar que esa negativa y la consiguiente
imposibilidad de mantener relaciones sexuales no implica tampoco la
sumision a un trato inhumano o degradante, pues, como ya dijimos en
nuestra STC 65/1986, recogiendo doctrina del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, para apreciar la existencia de tratos de ese género es
necesario que éstos «acarreen sufrimientos de una especial intensidad, o
provoquen una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
imposicion de la condena» (fundamento juridico 4°). La privacion de libertad,
como preso o como penado, es, sin duda, un mal, pero de él forma parte,
sin agravarlo de forma especial, la privacion sexual».

Asimismo, el Tribunal espainol descartd que la prohibicion de la visita intima
pueda ser catalogada como una afectacion del derecho a la intimidad. En
este sentido, en la misma sentencia y en el mismo fundamento senalé:

«Tampoco cabe discutir, es obvio, que la sexualidad pertenece al ambito de
la intimidad, que es incluso uno de sus reductos mas sagrados, pero lo que
el Derecho puede proteger, y el nuestro, afortunadamente, protege, es la
intimidad misma, no las acciones privadas e intimas de los hombres. Sin
duda, una de las consecuencias mas dolorosas de la pérdida de la libertad
es la reduccion de lo intimo casi al ambito de la vida interior, quedando,
por el contrario, expuestas al publico e incluso necesitadas de autorizacion
muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas e intimas.
Se pueden, tal vez, considerar ilegitimas, como violacion de la intimidad y
por eso también degradantes, aquellas medidas que la reduzcan mas alla
de lo que la ordenada vida de la prision requiere, pero esa condicién no se
da en la restriccion o privacién temporal de las relaciones intimas con
personas en libertad, relaciones que, precisamente por exigencias de lo
dispuesto en el art. 18.1 C.E, han de desarrollarse, cuando son autorizadas,
en condiciones que salvaguarden la dignidad de las personas implicadas.
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La autorizacion para la comunicacion intima restaura circunstancialmente
para el recluso un ambito provisional de intimidad, siquiera sea al precio,
seguramente doloroso, de verse en la dura necesidad de solicitarla, pero
esa restauracion episodica es resultado de una concesion del legislador,

no un imperativo derivado del derecho fundamental a la intimidad».

En consecuencia, el Tribunal Constitucional espanol ha descartado que la
prohibicion de la visita intima sea una materia que deba ser analizada desde
un punto de vista juridico constitucional, negando que su limitacién pueda
ser considerada como contraria al derecho a la integridad personal o a la
intimidad, aunque debe dejarse en claro -como se desprende de sus
fundamentos- que el analisis lo realizd a proposito de un caso en que la
restriccion a la visita intima era temporal y no total. Sin embargo, en uno de
los fundamentos citados deja en claro que existen supuestos de abstinencia
sexual que forman parte de la decision propia de una persona -por ejemplo,
los sacerdotes catélicos- y que no pueden considerarse como una afectacion
al derecho a la integridad personal.

Una perspectiva completamente diferente se presenta en el caso de la amplia
jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional de Colombia, no s6lo sobre
la visita intima en particular sino sobre la visita familiar en general en
establecimientos penitenciarios. Al sintetizar su posicion sobre la visita
conyugal, la Corte ha senalado que ésta*®:

«es un derecho fundamental limitado, cuyo soporte constitucional
deriva de la interpretacion armonica de los derechos a la vida en condiciones
dignas, la intimidad personal y familiar, al libre desarrollo de la personalidad

y a la unidad familiar» (la negrita es nuestra).

Sobre la base de esta premisa, la Corte ha venido resolviendo demandas de
tutela (amparo) relacionadas con casos en donde las autoridades
penitenciarias niegan el permiso de las visitas conyugales, que incluye la
visita intima, sobre la base de criterios que resultan irrazonables o
desproporcionados. En esta linea, la Corte ha sefialado?®®:

«de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la restriccion del derecho
a la visita intima debe ser razonable y proporcional, pues si bien las
autoridades carcelarias tienen un importante margen de discrecionalidad
al tomar las medidas que se requieren para controlar la seguridad, disciplina
y el orden en los establecimientos carcelarios, esa facultad no puede
confundirse con la arbitrariedad en sus decisiones, de tal forma que todas
las medidas adoptadas deben dirigirse a conseguir los fines del tratamiento
penitenciario. Por esa razon, la jurisprudencia ha concluido que a pesar de
que la visita conyugal es un derecho fundamental limitado, los
establecimientos carcelarios deben hacer todo lo posible para que el interno
tenga contacto permanente con su familia (mediante visitas y

4 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-511/2009, del 30 de julio de 2009, seccion 2.4.
46 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-511/2009, del 30 de julio de 2009, seccion 2.4.
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comunicaciones) y, en especial, adelante las medidas que estén a su alcance
para facilitar la visita intima de los reclusos».

Esta perspectiva sobre la visita intima como derecho fundamental y su
relacion con el respeto y garantia de diversos derechos reconocidos a nivel
constitucional queda ratificada por la Corte de la siguiente manera*':

«(...) la restriccion del derecho a la visita conyugal es valida
constitucionalmente si «existe razon suficiente para aplicarlo, en especial,
a la relacion entre el fin buscado y el medio para alcanzarlo». En otras
palabras, la decision de negar o suspender transitoriamente el derecho a
la visita conyugal es discrecional si se fundamenta en motivos razonables
y proporcionados, consistentes en la omision del cumplimiento de alguno
de los requisitos senalados en el Reglamento del establecimiento carcelario
o si, del andlisis serio y detenido de las circunstancias de seguridad,
higiene y disciplina de la carcel, puede deducirse la impertinencia o
inconveniencia de la visita. Por el contrario, la negativa del derecho no
fundamentada en motivos razonables y proporcionales, es una decision
arbitraria, puesto que las autoridades competentes tienen el deber de
facilitar el ejercicio del derecho a la visita intima y de propender porque
ésta se ajuste a los derechos fundamentales del recluso».

En consecuencia, mientras que en Espaia la visita intima ha sido descartada
como derecho fundamental, en Colombia si ha sido considerada como tal,
estableciéndose precisiones en cuanto a su alcance y la forma en que debe
ser ejercido, lo cual deja en claro que no existe uniformidad de criterios en el
derecho comparado sobre la forma en que debe ser abordada esta materia.
Sin embargo, algo que llama la atencion en la sentencia del Tribunal
Constitucional peruano que estamos analizando, es que a pesar de estar su
posicion mas cercana al caso colombiano, no exista una sola mencién a la
extensa linea jurisprudencial sobre la materia emitida por la Corte
Constitucional de este pais.

2.4.2 Analisis del caso concreto

Al resolver la demanda de habeas corpus por la que se reclamaba acceder a
la visita intima, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la relacion
entre la visita intima y dos derechos reconocidos en la Constitucion, cuales
son el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
integridad. Sin embargo, como ya adelantamos, al haber considerado
errébneamente la visita intima como un beneficio penitenciario -como se
aprecia en la parte resolutiva de la sentencia-, sus argumentos relacionados
con el ejercicio de estos derechos fundamentales pierden consistencia y
aparecen mas bien como ideas inconexas o aisladas respecto al fondo de la
controversia, a lo cual contribuye el hecho que sobre tales materias el analisis
por parte del Tribunal sea bastante débil e insuficiente.

47 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-511/2009, del 30 de julio de 2009, seccién 2.5.
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a) Visita intima y derecho a la integridad personal

En los textos especializados en materia de Derecho Penitenciario el tema de
la visita intima se analiza de forma conjunta con los problemas que a la
integridad de la persona origina la abstinencia sexual. Al respecto, resulta
ilustrativa la siguiente cita de Avellaneda“®:

«Se ha convertido mucho el pro y el contra de la abstencion de caracter
genésico, o sea, el perjuicio que puede traer. Han tomado partido por la
afirmacion de lo perjudicial varios cientificos, entre los que destacan Hallen
Key y la doctora Maria C. Stops quienes senalan el hecho de que la
prolongada abstinencia produce perturbaciones nerviosas. Para ellos las
personas habituadas al comercio sexual normal, cuando son encarceladas,
vienen a sufrir trastornos psiquicos, que las ponen en condiciones dificiles
para su readaptacién social.

Se habla de las consecuencias funestas de la obligada abstinencia, que se
refleja en neurosis y psicopatias principalmente. Quienes se han preocupado
por lo patogénico en la represion de los impulsos genésicos, entre otros
Freud y los psicoanalistas, opinan que aquélla es origen de la mayor parte
de las psiconeurosis (...)».

En este sentido, existe una importante relacion entre la necesidad de
garantizar el derecho a la integridad personal y las visitas intimas, tema en
donde se demuestra cémo la ciencia médica ofrece al Derecho importantes
criterios para ser analizados al momento de emitirse alguna norma o fallo
judicial sobre la materia.

A pesar de lo expuesto, la relacion entre la visita intima y el derecho a la
integridad personal es el Gltimo de todos los temas abordados por el Tribunal
Constitucional en la sentencia que venimos comentando. Pero mas
preocupante es el hecho que los argumentos sobre este punto resulten muy
generalesy se centren demasiado en aspectos de orden legal.

En efecto, luego de senalar en un primer parrafo, citando a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que las restricciones indebidas al
régimen de visitas constituye una violacion al derecho a la integridad personal,
el Tribunal procede a hacer un recuento de las normas legales que regulan el
régimen penitenciario en el pais, a efectos de concluir que el marco legal
vigente no prohibe las visitas intimas para el caso particular de las personas
sentenciadas por el delito de terrorismo.

De esta forma, el fundamento principal del Tribunal sobre la afectacion del
derecho a la integridad personal como consecuencia de la prohibicion de la
visita intima, se ve reducido a una referencia a una apreciacion general de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre las restricciones indebidas
ala visita intima. No aparece, en este sentido, un desarrollo sobre los alcances

“8 AVELLANEDA PULIDO, José. La ciencia penitenciaria. Bogota, 1970, p. 85.
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del derecho que habria sido afectado, en cuanto a su contenido o
reconocimiento constitucional e internacional, omision sumamente grave
pues lo primero que debe hacerse cuando se analiza si un acto es lesivo a un
derecho fundamental, es delimitar adecuadamente el contenido del derecho
que habria sido vulnerado y su reconocimiento normativo en el ordenamiento
juridico. Sobre la integridad personal, el Tribunal se limita a senalar que su
respeto implica el «derecho a no ser sometido a tratamientos susceptibles
de anular o restringir la voluntad o el uso pleno de las facultades corporeas»;
sin embargo, no precisa en qué medida ambos aspectos se ven afectados
con la prohibicion de la visita intima.

En consecuencia, el tema que debib ser objeto de mayor analisis por parte
del Tribunal, no llega a recibir el tratamiento que merecia, lo que hace que el
fallo presente serias omisiones en su argumentacion, que lo debilita de
manera muy intensa, lo cual impide que pueda ser reconocido como una
sentencia vinculante para situaciones similares. La ausencia de fundamentos
juridicos sélidos, que justifiquen la relacion entre la visita intima y los derechos
fundamentales, es lo que mas debilita las posibilidades de proyeccion hacia
el futuro de la sentencia que estamos comentando.

b) Visita intima y libre desarrollo de la personalidad

Al revisar los fundamentos del Tribunal sobre la relacién entre la visita intima
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, lo primero que llama la
atencioén es un aspecto de forma, pues no se hace referencia a ninglin articulo
de la Constitucion de 1993%°. Se trata de una omisién grave, tomando en
cuenta la relevancia del caso, pero especialmente por el hecho que el libre
desarrollo de la personalidad no cuenta a nivel interno con un suficiente
desarrollo jurisprudencial o en la doctrina especializada, por lo que la
ausencia de referencias normativas o la omision de una explicacion sobre
los fundamentos constitucionales de este derecho, sin duda generaran serias
dudas entre los operadores juridicos sobre la consistencia de los argumentos
del Tribunal en torno a este punto.

De los siete parrafos (mas que fundamentos) que el Tribunal dedica a este
tema, debe hacerse mencion de modo especial a aquél en que reconoce
gue la visita intima es un derecho, que se enmarca a su vez dentro del
derecho al libre desarrollo de la personalidad. En este sentido afirma
(fundamento 26):

«(...) los internos en virtud de su derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad, tienen derecho a la visita intima bajo condiciones de
periodicidad, intimidad, salubridad y seguridad, en la medida en que lo
permitan las limitaciones mismas que se derivan de la reclusion y las

normas que regulan la materia».

49 El articulo 2° inciso 1° de la Constitucion sefiala que toda persona tiene derecho a su «libre desarrollo».
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En este sentido, el Tribunal reconoce que la visita intima debe ser entendida
como un derecho, aunque posteriormente, al emitir su decision final sobre
el caso, se referira a ella como un beneficio penitenciario, estableciendo
una contradiccion insalvable en su sentencia, lo cual deja casi sin efecto
alguno todas sus reflexiones (mas que argumentos juridicos) sobre la visita
intima como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Evidenciada esta contradiccion, resultaria innecesario hacer mencion a otros
argumentos del Tribunal sobre este punto. Sin embargo, por un caracter
ilustrativo, es importante senalar que para el Tribunal, de considerarse la
visita intima como un derecho, podria ser objeto de restricciones legitimas®®,
pero bajo ninguna circunstancia prohibida de forma absoluta®™.

Pero sin duda, lo que mas llama la atencién es que luego de todos los
argumentos expuestos por el Tribunal sobre la relacién entre la visita intima
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, no los aplique al caso
concreto. De haberlo hecho, hubiese quedado en claro que una norma o
acto administrativo que prohibiese de forma absoluta la visita intima para
determinados reclusos resultaria inconstitucional, que era lo que
precisamente ocurria en el caso concreto que dio lugar a la demanda. Por
ello, es valido que algunas autoridades puedan considerar que estos
argumentos sélo fueron expuestos con fines meramente ilustrativos sobre
los alcances de la visita intima, pero que no formaban parte del ndcleo
esencial de los argumentos que permitieron declarar fundada la demanda,
dada la falta de conexion con el caso concreto®2.

2.5 Visita intima y proteccion de Ia familia

Entre los fundamentos 18 al 22 de la sentencia, el Tribunal establece una
relacion bastante singular entre la visita intima y la norma constitucional que
establece la obligacién del Estado de proteger a la familia (articulo 4° de la
Constitucion Politica). Tal singularidad queda de manifiesto en los siguientes
argumentos:

«El Estado, al permitir y garantizar la visita intima a los internos, coadyuva
decisivamente en la consolidacion de la familia en el proceso de
resocializacién del reo, pues las condiciones de hacinamiento e higiene de
los establecimientos penitenciarios generan en éste un deterioro de su
integridad fisica, psiquica y moral que frecuentemente sélo pueden ser
compensados con el amor que brinda la familia.

50 En el fundamento 29 de la sentencia, el Tribunal sefala: «(...) la sancién disciplinaria impuesta a un interno, consistente
en la suspension temporal de la visita intima por incurrir en faltas legalmente previstas, sélo resultara proporcional y
razonable si es que se sustenta en la necesidad de garantizar el orden y la seguridad del establecimiento penitenciario. Como
por ejemplo, cuando se comprueba que un interno esta haciendo uso de la visita intima para planear la realizacion de actos
ilicitos».

51 En el fundamento 27 de la sentencia, el Tribunal senala: «(...) las medidas adoptadas por las autoridades penitenciarias que
restringen de manera absoluta el ejercicio de la visita intima vulneran el derecho al libre desarrollo de la personalidad
de los internos y resultan contrarias a los fines constitucionales del tratamiento penitenciario» (la negrita es nuestra).

52 Ello queda a la vez demostrado en el hecho que sé6lo cuando se aborda el tema de la violacion a la integridad personal, de
forma expresa el Tribunal se refiera a este punto como «Andlisis de la controversia».
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Asimismo, el Estado al permitir la visita intima estd cumpliendo con su
deber de especial proteccion a la familia como institucion fundamental de
la sociedad reconocido en el articulo 4° de la Constitucion. Si bien no es el
tnico mecanismo para cautelar a la familia, el espacio compartido en la
visita intima si es propicio y necesario para fortalecer los vinculos de la
pareja; pues una vez fortalecida la relacion de pareja, se facilita la relacion
armonica con los hijos».

Del mismo modo, al abordar el tema de la relacion entre la visita intimay el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, el Tribunal vuelve a referirse a
esta materia y senala (fundamentos 24y 25):

«(...) para aquellos internos que tengan conformada una familia, el derecho
a la visita intima constituye un desarrollo del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, pues si bien la privacién de la libertad conlleva una
limitacion razonable del ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, es obvio que no lo anula. Y es que la visita intima es aquel
espacio que, como su nombre lo indica, brinda a la pareja un momento de
cercania, privacidad personal y exclusividad que no puede ser reemplazado
por ningun otro.

(...) tratdndose de personas privadas de la libertad, se hace esencial para
los internos y su pareja el poder relacionarse en el ambito sexual ya que
este tipo de encuentros, ademas de tener como sustrato un aspecto fisico,
trasciende al psicoldgico y al ser positivo repercute en el estado de bienestar

de la pareja».

Consideramos que el Tribunal confunde la visita intima para tener relaciones
sexuales con el derecho que tienen todas las personas privadas de libertad
a recibir la visita de sus familiares y que obliga a que las autoridades
penitenciarias vulneren la privacidad de esos momentos, en donde las parejas
dialogan principalmente sobre sus temas personales. Sin duda, otra grave
confusion del Tribunal que deja en claro su desconocimiento sobre la materia.

2.6 Visita intima y riesgo de embarazo

Aunque no le dedica una seccién especial, existe una apreciacion final que
realiza el Tribunal sobre un tema importante, pero al que no le otorga la
debida atencion.

En efecto, uno de los argumentos que suele ser empleado con mucha
frecuencia para limitar el derecho a la visita intima a las mujeres, es el riesgo
del embarazo, que al no estar presente en el caso de los reclusos varones,
genera situaciones de discriminacion®. Como afirma Beltran, discriminar a
la mujer por su capacidad de concebir, y en consecuencia impedirle el acceso
a la visita conyugal cuando se encuentre en esa capacidad, implica
desconocer su situacion particular, encontrandose los Estados que han
ratificado los tratados a favor de los derechos de la mujer, en la obligacion de

53 A ello debe sumarse que contra la posibilidad de reconocer la visita intima a favor de las mujeres se suele argumentar
el riesgo de que menores de edad tengan que vivir con sus madres en los establecimientos penitenciarios.
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eliminar las normas y practicas de su ordenamiento juridico interno que
restrinjan de forma indebida sus derechos®*.

Lamentablemente, sobre esta materia el Tribunal se limita a senalar que «el
argumento del Instituto Nacional Penitenciario consistente en que la
limitacion del beneficio penitenciario de la visita intima tiene como
fundamento el temor de que las internas queden embarazadas, carece de
sustento legal y constitucional». En decir, no precisa argumentos que sirvan
a futuro para rebatir esta posicion del ente estatal en materia penitenciaria,
limitandose a afirmar que no hay fundamento normativo, legal o
constitucional que la sustente.

Pero sin duda, lo mas grave es que el Tribunal haya desaprovechado la
oportunidad para analizar la relacion entre la visita intima y la proteccion de
los derechos reproductivos de las mujeres, tema sobre el cual, como ha sido
senalado anteriormente, existen importantes decisiones en el derecho
comparado.

2.7 Aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
2.7.1 Aspectos generales

Conforme a lo dispuesto en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion de 1993, «las normas relativas a los derechos y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru».

La importancia de esta disposicion radica en ser el Gnico criterio de
interpretacion de los derechos fundamentales consagrado de forma expresa
en la Constitucion®. Se trata, ademas, de un mandato obligatorio a todos los
operadores juridicos, quienes al momento de analizar cualquier tema que
se relacione con estos derechos deben tomar en consideracion en forma
imperativa lo senalado en las normas internacionales. No se esta, por lo
tanto, ante una opcién que pueda ser asumida por el intérprete, sino que se
trata de una regla interpretativa de estricta observancia.

En este sentido, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, a
la vez de establecer un criterio de interpretacion de los derechos
fundamentales, constituye un limite a la labor que desarrollan los intérpretes
de la ley fundamental, por cuanto no pueden desconocer lo dispuesto en las

54 BELTRAN VARILLAS, Cecilia. «Visita conyugal en la jurisprudencia constitucional: Reflexiones a partir de la experiencia de
la Corte Constitucional de Colombia». En Revista Peruana de Jurisprudencia, n® 47, enero de 2005, p. LXXV.

55 Entre otros criterios de interpretacion se encuentran la posicion preferente de los derechos fundamentales, el caracter
progresivo e irreversible de las medidas adoptadas a su favor, la aplicacion de la norma més favorable a su ejercicio, etc.
Lamentablemente, la Constitucién peruana carece de un capitulo general en materia de derechos fundamentales en donde
se establezcan estos principios. Sin embargo, esto no ha impedido su aplicacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano.
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normas internacionales. En caso contrario, no sélo se iria en contra de lo
exigido por la Constitucion, sino que podria originarse una responsabilidad
internacional del Estado peruano por no observar los alcances de los tratados
que ha ratificado.

Es posible distinguir dos modos de emplear el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el ambito interno. Por un lado, una referencia
meramente concordante, por medio de la cual se utilizan las normas
internacionales a fin de senalar que en ellas se expresa algo similar a lo
previsto en el texto constitucional. Sin embargo, lo que resulta mas adecuado,
afin de cumplir con los objetivos de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion, es emplear las normas internacionales con un objetivo
mas sustantivo, cual es interpretar los derechos fundamentales, es decir,
delimitar su contenido, identificar los actos contrarios a su ejercicio, evaluar
los limites permitidos a los mismos, incorporar nuevos derechos en el
ordenamiento juridico nacional y establecer lineamientos para el
cumplimiento de las obligaciones del Estado respecto a estos derechos.

2.7.2 Analisis del caso concreto

Corresponde ahora analizar como aplic6 el Tribunal Constitucional el derecho
internacional de los derechos humanos para analizar el caso concreto puesto
a su conocimiento.

La primera referencia al derecho internacional de los derechos humanos
aparece cuando el Tribunal se refiere a las obligaciones del Estado respecto
alos derechos de las personas privadas de la libertad. Aqui, la referencia al
derecho internacional es en concreto a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos de este grupo de
especial proteccion. Citando la sentencia de la Corte en el caso «Instituto de
Reeducacion del Menor vs. Paraguay», el Tribunal senala que «una de las
obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de
garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la viday a la
integridad personal de las personas privadas de libertad, es la de procurar a
éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras
permanecen en los centros de detencion».

La segunda referencia al derecho internacional la realiza el Tribunal en una
seccion especial de la sentencia dedicada al tema de los derechos de las
personas privadas de libertad. Asi, entre los fundamentos 12 al 17 de la
sentencia, cita diversas fuentes del derecho internacional en donde se han
precisado aspectos relacionados con las condiciones de reclusién, aunque
no llega a establecer una conexion entre las fuentes que cita y el caso
concreto. En términos generales, estos fundamentos sirven para ilustrar de
forma general el tema de los derechos de las personas privadas de libertad,
pero sin mayor relevancia para el caso de fondo.
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Sin embargo, no debe pasar desapercibida la afirmacién por parte del Tribunal,
en el sentido que las resoluciones de Naciones Unidas sobre las personas
privadas de libertad deben ser consideradas como criterios de interpretacion
de los derechos fundamentales, conforme a lo dispuesto en el articulo V del
Codigo Procesal Constitucional. Al respecto afirma (fundamento 15):

«(...) la proteccion del derecho a la integridad personal, a la dignidad, a la
libertad, a la integridad y al debido proceso de las personas que se
encuentran privadas de su libertad, independientemente de su condicion
de detenida o condenada, debe basarse en los tratados internacionales y
los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru. Las resoluciones de la ONU especificas sobre la materia
deberan ser empleadas como un criterio interpretativo auxiliar
sobre la base del articulo V del Cédigo Procesal Constitucional»

(la negrita es nuestra).

El articulo V del Cédigo Procesal Constitucional reitera el contenido de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, de acuerdo a la cual
los derechos reconocidos en ella deben ser interpretados conforme a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados sobre la
materia ratificados por el Estado Peruano. Esta norma constitucional, asi
como el Codigo Procesal Constitucional, no hacen referencia a otros
instrumentos internacionales. Sin embargo el Tribunal, conforme al parrafo
que hemos transcrito, incluye a los instrumentos declarativos relacionados
con los derechos de las personas privadas de libertad dentro de las normas
internacionales a observar para cumplir el citado mandato constitucional,
por lo que deben ser considerados como fuentes a ser consultadas y
observadas por todos los operadores juridicos al momento de analizar
cualquier controversia relacionada con las personas privadas de libertad.

Posteriormente aparecen en la sentencia otras dos referencias al derecho
internacional pero que no tienen mayor peso en la argumentacién del Tribunal
para la resolucion de la controversia. Asi, cuando aborda el tema de la visita
intima como forma de proteccion de la familia, cita el Principio 19 del Conjunto
de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision, en el cual se reconoce el derecho de los reclusos
a ser visitados por sus familiares. De otro lado, al analizar la relacion entre la
visita intima y el derecho a la integridad personal, el Tribunal cita de forma
general tres sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
fin de senalar que «las restricciones indebidas al régimen de visitas constituye
una violacién del derecho a la integridad personal» (fundamento 30), pero
no llega a aplicar esta premisa al caso concreto, pues no existe en el fallo
analisis alguno sobre lo que podria ser considerado como una restriccion
indebida.

En conclusion, el uso del derecho internacional de los derechos humanos
para la resolucion del presente caso, relacionado con la visita intima en las
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carceles, fue minimo y referencial, desperdiciando el Tribunal la oportunidad
para hacer un uso mas sustantivo de las normas internacionales que
establecen un marco legal garantista de los derechos de las personas
privadas de libertad.

3. REFLEXIONES FINALES

El tema de la visita intima para las mujeres en los establecimientos
penitenciarios estaba ausente en la jurisprudencia constitucional, por lo
cual resulta de especial importancia el analisis de la sentencia del Tribunal
Constitucional peruano recaida en el expediente 1575-2007-HC.
Lamentablemente, el fallo presenta graves deficiencias de argumentacion,
por lo que no puede ser calificado como una decision que tenga el caracter
de jurisprudencia vinculante, de estricta observancia por parte de los demas
organos del Estado. Por el contrario, deja serias dudas sobre la relacién
entre la visita intima y derechos fundamentales como la integridad personal,
el derecho a laigualdady el libre desarrollo de la personalidad.

Anivel de las instancias previas que conocieron el caso en el Poder Judicial,
en ninguna de ellas éste fue bien enfocado, analizado o resuelto, lo que
demuestra la falta de preparacion por parte de los érganos jurisdiccionales
del Estado en materia de interpretacion de los alcances de la visita intima en
las carceles desde una perspectiva juridico-constitucional.

Pero la situaciéon no mejoré en el Tribunal Constitucional, cuya decision
presenta graves omisiones, como por ejemplo, la ausencia total de
referencias al problema sexual en las carceles o a la flagrante situacion de
discriminacion contra las mujeres, que en los hechos no pueden acceder a
la visita intima, afectandose sus derechos sexuales y reproductivos.
Asimismo, al haber considerado equivocadamente la visita intima como un
beneficio penitenciario, sus argumentos vinculados con la proteccion de la
integridad personal o con el libre desarrollo de la personalidad pierden solidez
y se presentan mas bien como ideas desconectadas del fondo de la
controversia, lo que se ve favorecido por la debilidad e insuficiencia del
analisis que el Tribunal realiza sobre estos temas.

Las severas criticas formuladas en el presente articulo al fallo del Tribunal
soblo reflejan su falta de capacidad para analizar determinados problemas
juridico-constitucionales con un enfoque de género y atendiendo a las
exigencias de la realidad, lo que en parte puede obedecer a la ausencia total
de mujeres en este 6rgano de control colegiado. De haber hecho un analisis
serio sobre la controversia puesta en su conocimiento, como corresponde a
una instancia especializada en la defensa de los derechos fundamentales,
sus argumentos a favor de la parte demandante -y de la visita intima en
particular- hubieran sido sélidos.
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LA MATERNIDAD EN LAS INSTITUCIONES DE FORMACION
POLICIAL: MANDATO SIN CORRELATO. EL CASO DE LAS
ALUMNAS Y CADETES EXPULSADAS DE LOS CENTROS DE
FORMACION DE LA POLICIiA NACIONAL DE PERU

Ma. Jennie Dador

En sociedades como la peruana se ha ensenado a las mujeres que su destino
natural es la maternidad, lo que deriva en consustancial a la identidad
femenina. Sin embargo, aquellas mujeres pertenecientes a las instituciones
policiales que optan por la maternidad o llegan a ella, ya que no siempre el
embarazo es producto de un ejercicio de libertad, no encuentran en el
sistema las garantias y los servicios necesarios para llevar adelante una
maternidad con dignidad, de modo que ésta es vivida en la clandestinidad
bajo pena de ser castigadas y expulsadas de la institucion a la que decidieron
servir. Como sostiene Adrienne Rich, no es la capacidad reproductiva en si
misma lo que esclaviza a las mujeres, sino la manera en que este hecho es
integrado en el sistema patriarcal®®.

Evolucion histérica de la participacion de las mujeres en las
instituciones policiales®’

En el Perl frente a la necesidad institucional de incrementar el nimero de
efectivos dentro del cuerpo armado, debido al descenso del personal
masculino ingresante, se optd por permitir el acceso de las mujeres. En
estos casos, la incorporacion femenina se asoci6 con la necesidad imperiosa
de contar con «<mano de obra», como también sucedio en otros paises de la
region.

Este cambio de paradigma se encuentra estrechamente vinculado a los
cambios culturales y de estatus juridico de la mujer, producto de las reformas
legales y de los espacios conquistados por organizaciones feministas y
movimientos sociales; asi como a la celebracién de las conferencias
mundiales sobre la mujer y sus programas de accion, que colocaron en la
agenda la necesidad de trabajar aquellas areas donde se evidenciaban
mayores grados de desigualdad entre mujeres y hombres.

En 1955, la Policia de Investigaciones admitio el ingreso de mujeres para
facilitar la investigacion de casos en los que su presencia podria facilitar la
obtencion de informacién. La Guardia Civil permitio su acceso en 1977, para

% En GARCIA ORBEGOSO, Romy. Médulo de autoestima y género. Sobre cuerpo, sexualidades, maternidad y violencia. Lima:
Demus, 2008.

57 DONADIO, Marcela y Cecilia MAZZOTTA. La mujer en las instituciones armadas y policiales: resolucion 1325 y operaciones
de paz en América Latina. 1° edicion. Buenos Aires: Resdal, 2009, pp. 89y ss.
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los trabajos relacionados con la prevencion de actos cometidos por menores
de edad, operaciones de transito, turismo y otras similares. En la Guardia
Republicana la mujer ingres6 en 1984 para participar en el registro y revision
de personas al ingreso y salida de las instituciones en los debia proveer
seguridad. En el ano 1991, como parte de una prueba piloto, la Escuela de
Oficiales de la PNP hizo una convocatoria a cadetes, pero dirigida a mujeres
suboficiales. A partir de esta primera practica, las siguientes convocatorias
fueron abiertas al plblico femenino en general.

La llegada de las mujeres a las instituciones policiales -histéricamente
masculinas- requiere de la implementacion de una serie de medidas y
politicas que van mas alld de cambios en la infraestructura y logistica
institucional (dormitorios, servicios higiénicos y de salud diferenciados, dietas,
etc.), tales como nuevas pautas diarias de interrelaciéon que trasciendan los
mitos complementarios de la superioridad masculina y la inferioridad y
disponibilidad femenina, y el desarrollo de procedimientos oportunos frente
a los delitos de acoso y violacion sexual, entre otros, garantizando la vigencia
de los derechos humanos de las mujeres. Sin embargo, todos estos cambios
por la igualdad no dejan de ser vistos y sentidos por los varones y sus
instituciones como una amenaza, por lo que su implementacion genera
soterradas resistencias que pretenden recordar a las mujeres que su lugar
no es el cuartel, sino la cocinay el dormitorio.

Cabe preguntarse entonces cémo y cuanto se ha avanzado en normas y
politicas sobre igualdad de oportunidades en estos espacios. Sobre todo en
aquellas dirigidas a garantizar y compatibilizar la permanencia en la
institucion y la proteccion de la maternidad, dimension todavia fundamental
en lavida de muchas mujeres, aunque en la actualidad el mundo laboral la
relacion de pareja, la participacion politica y econdmica, asi como la blsqueda
personal cobran cada vez mayor relevancia para éstas. Las mujeres policias
buscan ser reconocidas profesionalmente, sin que esto signifique el sacrificio
de sus derechos, pero todavia se espera que las mujeres de las instituciones
armadas sean mayoritariamente solteras y sin hijos®8.

La normativa nacional reconoce desde hace algunos anos los derechos del
personal femenino de la policia a gozar del descanso pre y post natal, de la
hora de lactancia durante los seis meses posteriores al parto, a la exclusion
de acciones y situaciones de violencia, esfuerzos fisicos, ambientes hostiles
y del servicio de veinticuatro por veinticuatro horas. También le reconoce el
derecho a prestar servicios en unidades o dependencias administrativasy a
exonerarse de esfuerzos fisicos o cualquiera otros que pongan en riesgo su
salud, a eximirse del servicio de guardia armada y a permanecer en su unidad

58 Seglin el sondeo de opinion del Instituto de Opinion Pablica, de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, aplicado en 74
distritos urbanos de 15 regiones, a hombres y mujeres de 18 afios a mas (Afio V / Febrero 2010), se espera que las mujeres
de las instituciones armadas sean mayoritariamente solteras (81%) y sin hijos (78%).

68



o dependencia hasta después de las veinte horas® durante el periodo de
gestacion y lactancia.

Sin embargo, pese a los anos transcurridos, todavia las escuelas de formacion
policial en la region no permiten que las mujeres queden embarazadas
durante el periodo de estudio. La excepcion es la legislacion argentina®,
que establece que ninguna institucién de formacion militar puede expulsar
o impedir el ingreso de mujeres embarazadas, habilitandolas para continuar
con su formacion teérica hasta que el periodo de gestacion lo permita y
difiriendo las pruebas fisicas durante el mismo.

Hasta hace poco en Per( cuando las cadetes o alumnas quedaban
embarazadas durante el proceso de formacion, eran sancionadas con la
expulsién de la Escuela, recurriendo algunas de las afectadas al 6rgano
jurisdiccional para que via la accion de amparo constitucional se ordene su
reincorporacion®:. Al respecto, la sentencia N °05527-08.PHC/TC, del Tribunal
Constitucional, emitida ante la denuncia de una cadete embarazada,
retenida contra su voluntad en la Sanidad de Chiclayo, la cobertura de los
medios de prensa y la corriente de opinion publica favorable generada
respecto al caso®?, obligaron a las autoridades policiales a ordenar su
reincorporacion e iniciar la revision y modificacion de la regulacion interna
que avalaba esta medida discriminatoria.

Antecedentes del caso

El 5 de agosto de 2008, la cadete N.Y.B.B. fue internada en el Hospital
Regional de la Sanidad de la Policia de Chiclayo al habérsele diagnosticado
un embarazo. Su internamiento se convirtié en injustificado y arbitrario a
partir del dia 9, pues gozaba de buena salud y su evolucién era favorable,
salvo sintomas propios de su estado de gravidez. Pese a ello el alta le fue
negada en reiteradas oportunidades, obstaculizando la continuidad de sus
estudios de formacion profesional en la Escuela Técnica Superior de la Policia
de Chiclayo, hasta el dia 13 de agosto de 2008, un dia después de interpuesta
la accion de habeas corpus. Ademas, fue notificada del proceso
administrativo disciplinario que se le instauré por estar embarazada, ya que
segln las normas de disciplina, constituye falta grave el embarazo en la
etapa de formacion.

59 Ley N° 28308y Decreto Supremo N° 001-05-DE-SG, Reglamento de la Ley que regula el descanso pre y post natal del
personal femenino de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

50 | ey N° 26061

61 La accion de amparo procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los que protegen el habeas corpus y el
habeas data.

52 E| reciente sondeo de opinion del Instituto de Opinion Pdblica, de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, aplicado en
74 distritos urbanos de 15 regiones, a hombres y mujeres de 18 afios a mas (Afo V / Febrero 2010); sefiala que el 80%
de los encuestados (82% de mujeres y 79% de varones) considera que en el caso de que una mujer se encuentre estudiando
en una Escuela de Oficiales o Suboficiales de las Fuerzas Armadas y quedase embarazada, debera contar con las facilidades
para que luego de dar a luz pueda reincorporarse. Contrariamente, solo el 15%, considera que la mujer debe ser separada
de lainstitucion.
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En mérito a ello, el proceso se inicié con una accion de habeas corpus, por
privacion arbitraria de la libertad. Nueve dias después, el Juzgado Penal
declaré infundada la demanda, por haberse producido la sustraccion de la
materia, ya que la cadete habia sido dada de alta. En el mismo sentido se
pronuncio la Sala Superior, considerando ademas que no existian elementos
de prueba suficientes que demuestren las violaciones alegadas. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional, consider6 que si bien la cadete habia sido dada
de alta y se encontraba gozando de su libertad, dada las especiales
caracteristicas del caso, estimd necesario pronunciarse sobre el fondo de la
controversia®.

El pronunciamiento del Tribunal podria haber concluido con la privaciéon
arbitraria de la libertad personal, pero el colegiado consider6 que en la
demanda también se aleg6 la discriminacion por razén de sexo, y que como
la discriminacion contra la mujer es un problema social que aln pervive en
nuestra sociedad, e involucra otros derechos fundamentales como el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud, a la familia y a la
educacion, el proceso de habeas corpus debia convertirse en uno de amparo.
El Codigo Procesal Constitucional en su articulo 37°, establece
expresamente que el proceso de amparo (garantia constitucional para
proteger a las personas frente a la vulneracién o amenaza de los derechos
reconocidos en la Constitucion), puede ser utilizado en el caso de
discriminacion por sexo.

Derecho a la igualdad y a la no discriminacion por sexo y a la
educacion

El Estado peruano reconoce la igualdad entre los sexos desde la Constitucion
Politica de 1979. Actualmente, el derecho a la igualdad y la prohibicion de la
discriminacion estan consagrados en el articulo 2 °inciso 2 de la Constitucion
Politica de 1993: «Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicion econémica o de cualquiera otra indole». En ese sentido, el
Tribunal se propuso determinar:

a) Sise trataba de un comportamiento reiterado en las escuelas de
formacion de la Policia Nacional; y,

b) Sila medida constituia un acto de discriminatorio que vulneraba
los derechos fundamentales a la educacion, a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad.

53 Articulo 1°.- «(...) Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decisién voluntaria del agresor, o
si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada la demanda precisando los
alcances de su decision, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones que motivaron la interposicion
de la demanda...».
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Respecto al primero de los puntos, concluyd que este caso no se trataba de
una situacion aislada, pues existen denuncias reiteradas de discriminacion
y expulsion por embarazo en las escuelas de oficiales y sub oficiales de la
Policia Nacional del Peru, que han sido documentadas por la Defensoria del
Pueblo®y dadas a conocer plblicamente por los medios de comunicacion®®,
y que carecen de sustento en la Ley de Régimen Disciplinario de la Policia
Nacional del Peru, Ley N° 28338.

Efectivamente, ni el articulo 37 inciso 3, ni el articulo 133 de la norma
mencionada senalan como falta grave que acarrea la separacion definitiva
de un cadete o0 alumna, el embarazo. Sin embargo, el articulo 139 de la
misma norma, sefala que «(...) la separacion por causas relacionadas a su
rendimiento académico, incapacidad fisica o psicosomatica, o
incumplimiento de sus obligaciones contractuales con la P.N.P,, se regira por
las normas y reglamentos pertinentes del régimen educativo de la P.N.P».
Esta causal de «<incumplimiento de obligaciones contractuales», es la que ha
sido utilizada como argumento reiterado para la separacién definitiva de
algunas alumnas, pues dentro de las obligaciones contractuales asumidas,
via contrato de adhesion, existe una clausula referida a la prohibicion de
embarazo durante el periodo de formacion®e,

De otro lado, la Resolucion Directoral N° 1966-2005-DIREGEN/EMG-PNJP,
prescribe como causal de separacion definitiva de cadetes o alumnos
«contraer matrimonio o cualquier responsabilidad de paternidad o de
maternidad antes o durante el periodo de formacion».

Pese a tratarse en uno de los casos de la renuncia de derechos
fundamentales, y en otro de la introduccién de nuevas causales de infraccion
administrativa via reglamentacion, lo cual vulnera el principio de legalidad y
de tipicidad contenidos en la propia Ley N° 28338, se ha venido aplicando.

En cuanto a que si la medida constituye un acto discriminatorio, el Tribunal
Constitucional ya habia definido la discriminacién por sexo como la que
«comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no soélo en la
pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino también en la

% En el Documento Defensorial La Discriminacion en el Perd. Problematica, normatividad y tareas pendientes, se sefiala que
del total de quejas recibidas directamente por la Defensoria del Pueblo (67), 15 corresponden a discriminacion por sexo,
especialmente, en casos de embarazo en el &mbito educativo: adolescentes y escuelas de oficiales y sub oficiales de la
Policia Nacional del Per. Véase La Discriminacion en el Perd. Problematica, normatividad y tareas pendientes. Serie
Documento Defensorial, n® 2. 12 ed. Lima, Peru, 2007.

En el 2009 el Documento Defensorial Actuacion de Estado frente a la discriminacion. Casos conocidos por la Defensoria
del Pueblo, sefala que: «De las 149 quejas por discriminacion conocidas por la Defensoria del Pueblo, 22 implicaron un trato
diferenciado en razon del sexo, todas en agravio de mujeres. Del total de casos, 10 corresponden a alumnas de las escuelas
de formacién de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas, quienes fueron sometidas a investigaciones disciplinarias
yen algunos casos expulsadas de sus centros de estudios por haber salido embarazadas». Véase Actuacion de Estado frente
ala discriminacion. Casos conocidos por la Defensoria del Pueblo. Serie Documento Defensorial, n°® 5. 12 ed. Lima, Perq,
2009.

85 El Comercio y La Republica.

6 Véase sentencia N° 071656-0-2001-JR-CI-2, 22 de febrero de 2008, de la Primera Sala Especializada Civil de Piura,
considerando décimo.
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concurrencia de razones o circunstancias que tengan que ver con el sexo de
la persona una conexion directa e inequivoca. Tal sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma
exclusiva sobre las mujeres [y que] al afectar exclusivamente a la mujer,
constituye, indudablemente, una discriminacion por razon de sexo proscrita
por el inciso 2 del Art. 2 de la Constitucion Politica»®’.

En esta misma sentencia, el Tribunal se ocup6 de la evolucion del derecho a
laigualdady la no discriminacion, en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos, haciendo un recorrido por los principales
instrumentos internacionales, universales y regionales, para detenerse en la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, suscrita y ratificada por el Estado peruano. Ese tratado obliga al
Estado peruano a adoptar todas las medidas necesarias para aplicar el
principio de la igualdad entre la mujery el hombre, a remover los obstaculos
gue impiden el ejercicio pleno del derecho a la igualdad; a dar a las mujeres
oportunidades de entablar acciones afirmativas y pedir proteccion frente a
la discriminacion; y a tomar las medidas necesarias para eliminar la
discriminacion, tanto en la esfera publica como en el ambito privado.

A partir de ello, se entiende que en el caso, si bien no se mencionan de
manera expresa los instrumentos internacionales de proteccion del derecho
de la mujer a laiigualdad y no discriminacion, se senale que:

«21. ...la decision de una mujer de traer al mundo una nueva vida humana
es una de aquellas opciones que se encuentran protegidas por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el inciso 1 articulo 1°
de la Constitucion®, que no puede ser objeto de injerencia por autoridad
publica o por particular alguno. Consecuentemente todas aquellas medidas
que tiendan a impedir o hacer mas gravoso el ejercicio de la mencionada
opcion vital, resultan inconstitucionales»; y,

«22. Por ende, el embarazo de una alumna, cadete o estudiante no es un
hecho que pueda limitar o restringir su derecho a la educacion. Por ello,
ningdn manual o reglamento interno de ningun colegio, instituto o
universidad publica o privada, puede, ni explicita, ni implicitamente, tipificar
como infraccion, falta o causal de mala conducta, el embarazo de una
alumna, estudiante o cadete. Dicho de otro modo, ninguna autoridad publica
o privada puede impedirle a una mujer estudiar normalmente por su estado
de embarazo.

En ese sentido, cualquier norma que se ocupe de tipificar la maternidad
como causal de infraccion o falta en el ambito educativo debe ser inaplicada
por los jueces en virtud de la facultad conferida por el articulo 138 de la

87 Tribunal Constitucional. Sentencia del 6 de noviembre del 2008, en el Expediente N° 05652-2007-PA/TC. F. J. Parrafos
49y 50.

88 Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad fisica, psiquica y al libre desarrollo
de la personalidad.
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Constitucion®, por ser contraria a los derechos fundamentales a la
educacion, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad».

Es decir, que se trata de un caso de discriminacion, dada la falta de
justificacion objetiva y razonable de la medida aplicada, lo que equivale a la
imposicion de una sancién por el embarazo.

Esta sentencia ratifico el sentido jurisprudencial que ya venia dandose en
las cortes bajas del pais, como es el caso de los fallos emitidos en los
juzgados provinciales y en la Corte Superior del departamento de Piura,
ordenando la reincorporacion de las alumnas y cadetes R.A.S., P.A.C., H.R.N.
y M.P.C., por considerar que su expulsion era un acto discriminatorio por
sexo. Cabe mencionar que la sentencia emitida por la Primera Sala
Especializada Civil de Piura™, introdujo en su considerando noveno, la nocion
de dafo en el proyecto de vida™ de la alumna expulsada de la Escuela de
Suboficiales de la Policia, en atencion a que la carrera policial solo se puede
ejercer en el Estado, constituyendo la Escuela Policial la Gnica institucion
estatal que por mandato legal permite el ingreso directo a dicha profesion™.

Sin embargo, si bien la Corte Constitucional peruana no recogié en su fallo
este desarrollo, declardé de manera expresa, por primera vez, que la decision
de ser madre, ergo la de no serlo también, se encuentra protegida por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y que no puede ser objeto de
injerencia por autoridad pUblica o por particular alguno.

Consecuentemente, todas aquellas medidas que tiendan a impedir o hacer
mas gravoso el ejercicio de la mencionada opcién vital, resultan
inconstitucionales. Como podria serlo, por ejemplo, la no existencia de
protocolos de salud que permitan a las mujeres gestantes, cuya vida o salud
se encuentra en peligro, acceder a un aborto terapéutico oportuno y seguro.
Cabe recordar que en el caso K.LL contra Peri’3, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas determiné en su dictamen que el Estado
peruano viold, entre otros, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos

59 Articulo 138°.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

70 N° 071656-0-2001-JR-CI-2, 22 de febrero de 2008.

™ Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el dafio al proyecto de vida implica «/a pérdida o el grave menoscabo
de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona
se ve alterada por factores ajenos a ella que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las normas
vigentes y de la confianza que pudo depositar en los érganos del poder publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad
para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses». En: caso Loayza Tamayo, 1998, péarrafo 150.
72 Considerando noveno.- «..al retirarse a la demandante M.P.A.C. definitivamente no solo ha violado su derecho a la igualdad
de oportunidades educativas sino también al derecho a igualdad a alcanzar y cristalizar su «proyecto de vida» que quiere para
ella misma».

3 CCPR/C/85/D/1153/2003.
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Civiles y Politicos™; es decir, el derecho a no sufrir interferencias arbitrarias
en la vida privada y a obtener proteccion legal contra esas injerencias o
ataque, ya que el Estado peruano se negb a actuar conforme a la decision de
abortar de la adolescente.

Por Gltimo, el Tribunal sefal6 que las escuelas de formacion se encuentran
impedidas de separar una alumna o cadete por su estado de embarazo.
Cuando el estado del embarazo pueda generar circunstancias especiales,
resulta legitimo y necesario que la futura madre permanezca en reposo o
asista a determinados tratamientos especiales’; con lo cual queda abierta
la posibilidad de implementar un régimen especial, conforme se ha
establecido en la legislacion argentina y espanola.

Qué dicen los actores politicos

Ante las denuncias aparecidas en los UGltimos anos sobre distintos casos de
violencia sexual, medidas disciplinarias discriminatorias y abuso de autoridad
en las instituciones armadas y policiales la Comision de la Mujer del Congreso
de la Republica, creé el grupo de trabajo sobre «Control politico y fiscalizacion
de las denuncias por violencia familiar, social y laboral; violacion sexual y
abuso de autoridad en las fuerzas armadas y fuerzas policiales e instituciones
del Estado en agravio de mujeres, ninos, ninas, adolescentes y adulto mayor»,
integrado por tres congresistas mujeres: Rosa Maria Venegas Mello,
coordinadora, Alda Lazo y Olga Cribilleros.

Este grupo de trabajo propuso modificar los reglamentos internos de las
escuelas militares y policiales. En opinién de Rosa Venegas, la propuesta
«no pretende infringir las normas disciplinarias que tienen las instituciones
castrenses, pero no se puede catalogar que los embarazos son causales
suficientes para dar de baja a una cadete por medida disciplinaria o
incapacidad fisica». Asimismo, sostuvo que «los reglamentos internos de los
centros de formacion no pueden estar por encima de normas constitucionales
como son los derechos de las mujeres, especialmente ahora que el Tribunal
Constitucional emitié una sentencia favorable a una cadete de la PNP en
Chiclayo y que acertadamente, sirvié también para que la ministra del Interior
Mercedes Cabanillas, acceda a la solicitud del grupo de trabajo e incorpore
a la cadete Flor de Jesls Cahuaya Alegre a la Escuela de Oficiales de la
PNP»7,

™ Articulo 17 ° .- 1.Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o0 esos ataques.

s Parrafo 24.

® Tomado de: blog de Rosa Maria Venegas «Cadetes embarazadas. Modificaran reglamentos en FFAAy PNP», 15 de abril de
2009. Visitado el 1 de marzo de 2010.
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Qué dicen los medios de comunicacion

Los principales medios de prensa escrita, con cobertura a nivel nacional y
regional, sobre todo en las provincias donde se suscitaron los hechos™,
abordaron las denuncias de las cadetes de las escuelas de formacion policial
separadas de la institucion por encontrarse embarazadas. La cobertura
mediatica se produjo en dos momentos: con la denuncia de la vulneracionyy,
posteriormente, cuando se emiten los fallos de la justicia ordinaria y se exige
la reposicion.

Si bien los medios presentaron las posiciones a favor y en contra de la
medida, relevaron mayormente los discursos argumentativos de los distintos
actores en contra de esta medida discriminatoria, especialmente de la
Defensoria del Pueblo, utilizando argumentos de caracter juridico, como por
ejemplo, el derecho a laigualdad y a la no discriminacién, al libre desarrollo
de la personalidad, a la educacion, al trabajo, a la paternidad y maternidad
responsables, incluso en algin medio fue tratado como una vulneracion a
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, entre otros.

Asimismo, el tratamiento de esta situacion en los medios posibilité que se
ponga el foco de atencion sobre otros criterios discriminatorios que se dan
en los procesos de seleccion a las instituciones armadas y policiales como,
por ejemplo, el hecho de que los postulantes no deben tener vitiligo, acné,
labio leporino, cicatrices, tatuajes, entre otros.

Esta misma linea argumentativa se vioé reflejada en titulares como: «La PNP
insiste en sus razones para mantener el embarazo y la paternidad como
faltas graves», <Avanza reconocimiento de derechos de las mujeres», «Policia
insiste en aplicar normas discriminatorias», «La escuela policial en debate»,
«Discriminan a alumna embarazada», «Policia antiembarazo», «Discriminacion
debe ser revisada y corregida», «A las mujeres policias también se las respeta.

Los actores de la noticia han sido fundamentalmente la Defensoria del
Pueblo, cuya actuacion y documentacion de casos fue recogida por el Tribunal
Constitucional para evidenciar que no se trata de un hecho aislado, sino de
una politica discriminatoria; los representantes del Ministerio del Interiory
de la Mujer; ex ministros de estas mismas carteras; algunas congresistas; y,
en menor medida, las organizaciones feministas.

Las mujeres que atraviesan esta situacion, es decir, un embarazo producto
de una relacion extramatrimonial, ya que el matrimonio tampoco les esta
permitido, a diferencia de otros momentos, no son juzgadas ni calificadas

7 Piura, Cajamarca, Chiclayo, Lima.
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en la prensa por su comportamiento sexual, como suele ocurrir con el
tratamiento de los casos de aborto o feminicidio™.

Corresponde ahora al Estado peruano hacer que el derecho a la maternidad
entendida como estado fisico, psiquico, social y cultural, que tiene a la base
la libertad y el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres, tenga un
correlato en las normas de acceso y permanencia en las instituciones de
formacion de las fuerzas armadas y policiales.

78 «Acudian desesperadas para borrar su «pecado». Hasta madres de familia que por un «error» quedaron
embarazadas....confesando ademas que solia captar a sus clientes en las puertas de las clinicas y hospitales publicos, a
donde iban algunas esposas «sacavuelteras» y adolescentes aceleradas que eran capaces de pagar cualquier suma por
librarse del «problema»». En: DADOR, Jennie. Aborto: ¢ Quién dice qué? Lima: Demus, 2005.
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CUANDO DECIDIR SER MADRE ES TAN DRAMATICO COMO
DECIDIR NO SERLO: COMENTARIOS A PROPOSITO DE UNA
SENTENCIA SOBRE IMPUGNACIQN DE LA MATERNIDAD EN EL
PERU

Paula Siverino Bavio™

«Los hombres solo respetan la
maternidad cuando ésta reviste el ropaje de sus leyes»

(Khalil Gibran)
1. INTRODUCCION

En los Gltimos meses en el Perl se dictaron una serie de sentencias que
impactan de manera directa en el reconocimiento, acceso y/o
implementacion de los llamados derechos sexuales y reproductivos (DSR).
Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional relativa a la anticoncepcion oral
de emergencia®, que comentamos en su momento®!, y dos sentencias, una
de enero del 200982 y otra de mediados del afo 200883, que pretenden
dirimir sendas impugnaciones de maternidad, la Gltima de las cuales sera
analizada en este articulo a propésito de la gentil invitacion que nos cursaran
para participar en esta obra.

Las cuestiones actualmente mas visibles, al menos en nuestro medio y
principalmente debido a no tenerlas resueltas, relativas a los derechos
sexualesy reproductivos, son aquellas vinculadas al derecho a decidir sobre
la propia capacidad reproductiva en orden a evitar los embarazos no
deseados. Sin embargo, debe tenerse presente la contracara del cuidado de
la salud reproductiva de las mujeres (y del pleno desarrollo del proyecto de
vida de ellas y sus parejas sifuera el caso), en la posibilidad de acceder a las
técnicas de reproduccion asistida en casos de infertilidad, ya que tal es una
de las cuestiones esenciales que subyace a estas sentencias. Es quizas aldn
un tema menos debatido en nuestro contexto, pero veremos que el camino
hacia la maternidad no esta exento de cuestionamientos y obstaculos legales.
Muchos temas complejos se dejan entrever tras la sentencia bajo analisis, y
si bien las limitaciones de espacio no nos permitiran ahondar en ellas,
intentaremos siquiera senalar cuestiones que percibimos como social, ética

@ Profesora de Derecho Civil | y de Bioética de la Pontificia Universidad Catdlica del Peray de la Universidad Inca Garcilaso
delaVega.

8 Expediente N° 02005-2009 PA/TC

81 SIVERINO BAVIO, Paula. «El derrotero de la pildora del dia después en el Pert. Algunos comentarios en torno a las sentencias
del Tribunal Constitucional Peruano sobre el particular». Revista de Analisis especializado en jurisprudencia, Tomo 16, afio
2, octubre 2009. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, pp. 63-88.

82 Decimoquinto Juzgado Especializado de Familia de Lima. Expediente 183515-2006-00113, sentencia del 6 de enero del
2009 (impugnacion de maternidad).

8 Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Caso n° 5003-2007- Lima, sentencia del 8 de
mayo del 2008.
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y legalmente relevantes, con cargo a profundizar algunos aspectos en trabajos
posteriores.

2. LASENTENCIA DE LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE
SUPREMA EN EL CASO 5003-2007

El caso, una impugnaciéon de maternidad, llega a la Corte via recurso de
casacion, tras haber sido denegado en primera instancia por ser considerado
improcedente, siendo esta decision refrendada por la de alzada. Ello por
entenderse que la accionante -quien demanda en representacion del
supuesto interés legitimo de su hijo menor de edad, medio hermano de la
menor cuya filiacién es puesta en discusion- carece de legjtimacion procesal
al no quedar acreditada la afectacion sufrida por este menor por la maternidad
cuestionada en relacion a su media hermana (a quien no consta que conozca
y con quien no convive).

La Sala acepta el recurso por entender afectado el derecho a un debido
proceso, ya que entiende que no es preciso probar una afectacion o dano,
sino el interés legitimo en el esclarecimiento de la verdad biolégica que
tendria el medio hermano; y luego revierte el fallo, haciendo lugar a la
pretensién con un decisorio breve (tres paginas), el cual, como veremos,
genera una serie de cuestionamientos que vale la pena considerar.

Reproduciremos los hechos del caso por entender que son (tiles para
esclarecer si es posible deducir un interés legitimo para accionar. Utilizaremos
siglas para salvaguardar la privacidad de las personas involucradas.

La Sra. M.C.0.C., actuando en representacion de su hijo 0.F.Q.0., einvocando
los articulos 45 y 399 del Codigo Civil, impugna el reconocimiento de
maternidad efectuado por la Sra. M.A.A.D. respecto de la menor A.B.A.D.,
argumentando que la demandada no es la madre bioldgica de dicha menor,
pues ella fue inseminada artificialmente con el 6vulo de una mujer distinta,
para lo cual se utilizd el esperma del esposo de la recurrente, el Sr. C.0.Q.C.,
sin el consentimiento de éste. Por ende, el menor 0.F.0.Q. seria medio
hermano por via paterna de la menor A.B.A.D.

La Sala de la Corte considera que la acreditacion del vinculo filliatorio (en
términos estrictamente genéticos) es elemento suficiente «asi como la
obligacion que existe a nivel de hermanos en la proteccion reciproca sus
intereses» (considerando noveno) para dar por acreditada la legitimacion
del menor. Asi, declara nula la resolucion que declara improcedente la
demanday ordena que el juez de la causa expida nueva resolucién estando
a los considerandos precedentes, considerando acreditados los siguientes
hechos:
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La Sra. M.A.A.D. se ha sometido a un proceso de fecundacion in
vitro, utilizando 6vulos donados (de una donante an6énima) y el
esperma del Sr. C.0.Q.C. (quien todo pareciera indicar fuera su
anterior pareja sentimental), sin contar para ello con su
consentimiento. Gest6 y dio a luz a su hija, la nina A.B.A.D., la cual
sin embargo no es su «hija biologica», lo cual queda en evidencia al
ordenarse la prueba del ADN.

- La maternidad es impugnada por la Sra. M.C.0.C. (actual esposa
del Sr. C.0.Q.C.) en representacion de su hijo menor de edad, por
entender que la realidad biol6gica no coincide con la atribucion de
filiacion materna de orden registral y esto afectaria los derechos del
menor, dado que de lo que se trataria es de esclarecer la identidad
de sumedia hermana;

- Que la fecundacién heteréloga en el supuesto de la ovodonacion
(no asi de la donacion de esperma) estaria vedada por el articulo 7
de la Ley General de Salud y que «se vulnerarian los derechos
fundamentales de la menor, entre ellos el derecho a la identidad»;

- Habria una afectacion evidente moral y psicolégica del menor O.F.Q.O.
«a corto o largo plazo ocurrido por la misma realizacion del acto
impugnado»;

- La prueba del ADN vuelve evidente «a falsedad de la relacion
materno filial» siendo ésta considerada «ilegal, pues tal
reconocimiento de maternidad le concede a la demandada derechos
de patria potestad, tenencia y demas derechos inherentes a la
sociedad paterno filial...»

Asu vez, es posible deducir

- Dado que la nina tiene un codigo genético que no coincide con el de
la Sra. M.A.A.D. la gestacion sélo podria haberse producido mediante
fecundacion in vitro, utilizando el esperma del Sr. C.0.Q.C;

- No cabria entender que se traté de una donaciéon andénima de
esperma, ya que ello volveria virtualmente imposible identificar al
donante del material genético;

- Si, como se alega, el esperma del Sr. C.0.Q.C. fue utilizado sin su
consentimiento, ello pone en evidencia una grave falta éticay legal
por parte de la clinica donde se realizo el procedimiento, el cual
requiere consentimiento expreso de los progenitores, y de una
conducta abusiva por parte de la Sra. M.A.A.D;
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- En algdn momento la Sra. M.A.A.D. contacté al Sr. C.0.Q.C.
comunicandole que habia dado luz a una nina y que ella seria
genéticamente su hija, quizas con la finalidad de reclamar auxilio
econdmico en su manutencion, revelando asi su gestacion a través
de fecundacion asistida;

- Enalgin momento previo al proceso, el Sr. C.0.Q.C. reconoce la
filiacion de la nina A.B.A.D., lo que permite luego a su esposa iniciar
el reclamo respectivo a través del hijo de ambos;

- Cabe presumir que la condicion de infértil de la Sra. M.A.A.D. fue
conocida por la Sra. M.C.0.Q. gracias a una declaracion del Sr.
C.0.Q.C., dando asi origen a la denuncia, la que no podria haberse
originado si la Sra. M.C.0.Q hubiera asumido, como era mas
plausible, que la nifa fue producto de una relacion sexual
extramarital y no en cambio consecuencia de una fecundacion
heteréloga.

Al hacerse lugar al recurso, y dar razén a que se trataria de una «<maternidad
ilegal», y siendo necesario esclarecer la filiacion materna de la nifia, se abre
un gran interrogante sobre el destino de la pequena, la cual, al carecer de
todo vinculo consanguineo y juridico con quien busco su gestacion, la prohijé
y dio a luz (a nuestro entender, sin dudas, su madre), queda huérfana y
vinculada legalmente solamente a quien es biolégicamente su padre,yala
esposa de éste, aparente promotora de su desvinculacion materna.

Ala vista de los hechos, y en la linea de lo decidido en las instancias previas,
¢qué podria deducirse respecto de la legitimacién procesal reclamada?
Entendemos que ello estaria directamente vinculado a cdmo se responde a
una pregunta esencial: ¢cual es el fin valioso que persigue esta presentacion
judicial? Y como consecuencia de ello, bien pueden formularse otras
preguntas: ¢ el interés invocado, es realmente el de un nino menor de edad,
0 es quizas el de quien lo representa? ¢ Por qué no es el padre bioldgico de
la nina el que demanda la impugnacioén? Indudablemente hubiera sido mas
sencillo acreditar el interés legitimo en ese supuesto.

Al respecto, por un lado se ha sostenido que: «su interés es que ella (la
menor) quede sin madre, y eso obviamente no la favorece, mas aun si es
que el évulo a través del cual fue procreada la media hermana es de
desconocido origen genético (...) si se demuestra que (el menor) tiene el
interés de que su hermana se quede sin madre porque quiere realmente
atribuirle la maternidad que le corresponde, alli si se configura un interés
legitimo, pero en el presente caso vemos que el fin es dejar a su hermana
sin ningtn tipo de relacion maternal»®.

& VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. «Chuculiin técnico, verborrea barata y disparates jurisdiccionales. Una entrevista de Rodrigo
DELGADO CAPCHA acerca de la primera casacion en materia de procreacion asistida». Revista Juridica del Pert, n° 93,
pp.16-17. Normas Legales. Lima, noviembre 2008.
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Desde la orilla contraria se ha dicho: «se nos planteod la dificil tarea de
recuperar la verdadera identidad y reunir en el legitimo seno familiar a una
criatura, victima de la ovodonacion y ansias de maternidad ha sido apartada
injustamente de sus derechos constitucionales a la identidad, a su integridad
moral, fisica y psiquicay a su libre desarrollo y bienestar so pretexto de una
maternidad no concedida por la naturaleza o a muy cuestionables derechos
sexuales y reproductivos»®.

Hemos descrito los hechos explicitados y deducidos de la sentencia, que
nos parecen bastante elocuentes, de modo que quien lea pueda formarse
su opinion al respecto. Sin embargo, no podemos dejar de lado la dltima
linea de la opinidn citada, ya que es representativa de una postura clara en
torno a la consideracion de los derechos sexuales y reproductivos en general,
y de las técnicas de fecundacion asistida en particular. Estas posturas
Gnicamente aprueban la maternidad «natural»®®, lo cual llevara en la demanda
a sostener una imputacion, que sera luego acogida por el colegiado: el que
se estaria frente a una maternidad «ilegal».

Si bien puede plantearse que nuestra lectura se da desde un angulo que
algunos considerarian eminentemente iusprivatista (la resolucién sobre una
impugnacion de maternidad), creemos que la lectura de esta breve pero
compleja sentencia, nos obliga a preguntarnos acerca de en qué medida
resultan respetados y protegidos los derechos de las ninas y mujeres en
este tipo de casos.

3. ALGUNAS CUESTIONES INVOLUCRADAS

En una enunciacién que no pretende ser exhaustiva podemos aqui mencionar
a: la configuracion de los derechos sexuales y reproductivos, y el derecho a
acudir a técnicas de fecundacion asistida para remediar la infertilidad; la
valoracion (social, ética, legal) de las técnicas de fecundacién asistida; los
problemas derivados de la fecundacion heteréloga; la configuracion de la
maternidad en el contexto de las nuevas tecnologias reproductivas; el
derecho a la identidad, la identidad genéticay los peligros del reduccionismo
genético; la necesidad de reconsiderar los patrones de evaluacion de la
prueba de ADN en los procesos filiatorios donde la gestaciéon se logra
mediante técnicas de fecundacion asistida (particularmente la heteréloga).

8 GONZALEZ CACERES, Alberto. «Cuando mi madre es un niimero, identidad genética e interés superior del nifio». Revista
Juridica del Perd, n° 93, pp. 25-26. Normas Legales. Lima, noviembre 2008.

8 Cfr. MUJICA, Jaris. Economia Politica del Cuerpo. Lima: Centro de Promocion de los Derechos Sexuales y Reproductivos,
2007
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Intentaremos simplemente dejar establecidos algunos puntos para la
reflexion en torno a los aspectos que consideramos mas ligados a la sentencia
bajo examen.

3.1. Derechos reproductivos

En orden a la brevedad nos remitimos a lo senalado en trabajos anteriores
sobre la fundamentaciéon y alcances de los derechos sexuales y
reproductivos®’, repasando brevemente el contenido y concepto de los
derechos reproductivos.

El derecho a la salud comprende la tutelay promocion de la salud sexual y
reproductiva. No se concibe el logro de la salud integral de las personas sin
el desarrollo plenoy armonico de su sexualidad. El humanismo laico asume
gue el mundo no tiene un orden preestablecido y son los hombres quienes
pueden y deben darselo mediante actos de voluntad que constantemente
renuevan para mejorar el orden. Desde una éptica civil, laica y pluralista la
procreacion es un acto consciente y voluntario donde una persona o dos
personas de manera conjunta deciden cambiar su vida para siempre y
afrontar la maternidad/paternidad. Ser padre o madre forma parte de un
proyecto de vida porque modifica la autobiografia. Y un acto tan esencial a la
conformacion de una persona como sujeto -en el marco de una sociedad
civil y laica- no debiera, por imperativos formales u obstaculos materiales,
ser decidido por el orden natural de las cosas (a menos que una persona, por
sus respetables convicciones religiosas decida someterse a dicho orden)e8,

Los derechos reproductivos se basan en el reconocimiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente
el nimero, espaciamiento y ocasion de tener hijos y de acceder a la
informacion y los medios para hacerlo, asi como el derecho de gozar del mas
alto estandar de salud sexual y reproductiva posible. También comprende el
derecho a recibir orientacion, atencion integral y tratamiento técnico
profesional durante el embarazo, parto, puerperio y lactancia; el derecho de
las mujeres a no ser discriminadas en el trabajo o el estudio por razén de
embarazo o maternidad; el derecho a acceder a orientacién, consejeria y
tratamiento sobre cuestiones de infertilidad y enfermedades de transmision
sexual.

Basicamente implica el derecho de tomar decisiones concernientes a la
reproduccion libres de discriminacion, coercion y violencia. Pero debe tenerse

87 SIVERINO BAVIO, Paula. «El derrotero de la pildora del dia después en el Perd. Algunos comentarios desde la Bioética al
Derecho de las Personas». Persona. Revista electrénica de derechos asistenciales, n° 86, junio-agosto 2010. <http://
www.revistapersona.com.ar/Persona86/86Siverino.htm>. SIVERINO BAVIO, Paula. <Apuntes sobre los derechos sexuales
y reproductivos en el ordenamiento juridico argentino». En ARRIBERE, Roberto (coord.). Bioética y Derechos, Dilemas y
Paradigmas en el Siglo XXI. Buenos Aires: Catedra Juridica, 2008.

88 GIL DOMINGUEZ, Andrés. «Los derechos reproductivos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires». En BIDART CAMPOS y
GIL DOMINGUEZ (directores). Instituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 155.
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presente que, en la discusion sobre el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida, amén del derecho a la salud, también esta involucrado el derecho
a la intimidad, a formar una familia y a beneficiarse de los adelantos de la
tecnologia.

3.2 Infertilidad y fecundacion in vitro

Las cuestiones en torno a la infertilidad son variadas y complejas. En la
actualidad se estima que afecta entre el 16y el 20% de las parejas en edad
fértil, alrededor de noventa y cuatro millones de personas en el mundo®®,
considerando que: «la infertilidad de pareja es la imposibilidad de lograr un
embarazo después de un ano de vida sexual activa, sin uso de
anticonceptivos; incluyendo también el concepto la imposibilidad de concebir,
la imposibilidad para albergar el feto y la de dar a luz a un nifo vivo»®°.

La infertilidad tiene causas y consecuencias multiples segln el género, los
antecedentes sexuales, el estilo de vida, la sociedad y los antecedentes
culturales de las personas involucradas®!. Las causas del aumento de la
prevalencia de la infertilidad son dificiles de determinar, pero hay autores
que estiman que puede deberse hasta por cuatro factores: postergacion del
momento en el que se decide tener hijos; alteraciones de la calidad del
semen debido al alcohol, el tabaquismo y factores ambientales; cambios en
la conducta sexual®? y eliminacion de la mayoria de los tables sobre la
fertilidad, lo cual lleva a consultar mas que antano®. En el caso de las mujeres,
la infertilidad se presenta aproximadamente en un tercio de las mujeres que
postergan la gestacion hasta la tercera parte de los 30 anos y la mitad de las
mujeres que postergan la maternidad hasta después de los 40 anos®*.
Coinciden los autores en que la edad promedio en la que la mujer busca
quedar embarazada ha aumentado considerablemente en las ultimas
décadas; y es que el acceso a la educacion superior, la necesidad e
inquietudes vinculadas al avance profesional y las exigencias laborales han
llevado a postergar la maternidad hasta el momento en que la fertilidad
empieza a declinar (pasados los 35 anos); asimismo, el divorcio y la blsqueda
de estabilidad con nuevas parejas implican esperar mas tiempo antes de
tomar la decisién de tener hijos®®.

89 ROA MEGGO, Ysis. La infertilidad en el Perd: nuevos criterios para un enfoque preventivo en salud publica. Lima, Fondo
Editorial Universidad San Martin de Porres, 2009, p. 54.

2 QOp. cit., p. 57.

%% «Definicion de Infertilidad». Network. Vol. 23. n° 2, 2004. Family Health International. <http://www.fhi.org/NR/rdonlyres/
efcmawdspokjurnk44hgxdw7e3mikejre3euoibuddtpvwxbdb5wc4k6d2tijrvb3cmzlr7qc3cnoe/Snet233.pdf>. (Consulta: 5
de febrero de 2010).

92 | as enfermedades de transmision sexual son una de las principales causas prevenibles de infertilidad.

23 BRUNO OLMEDO, Santiago, Claudio CHILIEK y Susana KOPELMAN. «Definicion y causas de la infertilidad». Revista Colombiana
de Obstetricia y Ginecologia, Vol. 54, n° 4, 2003, p. 228. <http://www.fecolsog.org/userfiles/file/revista/
Revista_Vol54No4_Octubre_Diciembre_2003/v54n4a03.PDF>. (Consulta: 7 de febrero de 2010).

94 ROA MEGGO, op. cit., p. 54.

95 BRUNO OLMEDO, Santiago, Claudio CHILIEK y Susana KOPELMAN, op. cit., p. 229.
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Sin embargo, en América Latina, el esquema de la mujer de clase media alta
o alta que por motivos laborales o profesionales posterga la maternidad y
decide tardiamente formar una familia no es el prevalente. Aqui, por el
contrario, todavia se registran altos indices de infertilidad secundaria debido
a malas condiciones de salud sexual y reproductiva (infecciones por abortos
clandestinos y enfermedades de transmision sexual) y a una actitud
discriminadora hacia las mujeres en generaly las mujeres pobres en situacion
de vulnerabilidad, en particular®®.

Una opcion frente a la infertilidad son las técnicas de reproduccion asistida.
Estas sin embargo tienen un alto costo emocional y econémico, aunado a
un porcentaje relativo de éxito y no son accesibles para todas las mujeres y/
o parejas infértiles®.

Se denominan de manera genérica «reproduccion asistida» a los diferentes
procedimientos que en menor o0 mayor medida, pueden reemplazar o
colaborar con uno o mas pasos naturales del proceso de reproduccion®,
distingliendo entre ellas técnicas de medianay alta complejidad. Dentro de
los procedimientos de alta complejidad, las mas difundidas y a la vez,
controvertidas, son la fertilizacién in vitro (FIV), ICSI (inyeccion
intracitoplasmatica de gametos), y TOMI (transferencia de ovocitos
microinyectados)®. Estos procedimientos seran de caracter homologo,
cuando el/los gametos utilizados pertenecen a la pareja. La fertilizacién
sera heter6loga cuando el material genético utilizado (6vulos o
espermatozoides) provengan de un/a donante, que generalmente sera
anénimo/a. Las tasas de éxito de estos procedimientos son equiparablesy
oscilan entre un 40 a 45%, en las mejores condiciones*,

3.3. Cuestiones éticas y legales derivadas de la fecundacion in vitro

Reflexionar sobre las técnicas de reproduccion asistida implica estar
dispuesto a tocar fibras sensibles en torno a situaciones generadoras de
una cada vez mas amplia gama de problemas de orden ético y legal, pero
gue también abren cuestionamientos de tipo social, los cuales, entre otros,
plantean la aceptacion de nuevos tipos en categorias antes indiscutibles y
profundamente ligadas a la historicidad del sujeto, como son la maternidad
y la paternidad, que ahora se ha fragmentado en genética, gestacional, social,

9% LUNA, Florencia. Reproduccion asistida, género y derechos humanos en América Latina. San José: Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2008, p. 60.

97 Seglin Roa Meggo, un tratamiento de fecundacion in vitro cuesta en torno a los US$3500 y US$5000 en el Perd, precio
inaccesible para la mayoria de la poblacion ya que un sueldo minimo anual ronda los US$2400 al afio.

%8 LUNA, Florencia, op. cit., p. 12.

99 CELIS, Alfredo (Presidente de la Sociedad Peruana de Fertilidad). «Fertilizacion asistida», comunicacion personal del 23
de febrero de 2010.

100 Entendiéndose por mejores condiciones a una mujer infértil por debajo de los 30 afios ya que las tasas de éxito dependen
basicamente de la edad de la mujer, a mayor edad menos probabilidad de embarazo.
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legal; asi como lleva a preguntarse por los limites de la intervencién en la
prefiguracion, identidad y tendencias en la comprension del ser humano
como especie. A esto deben aunarse «acendradas actitudes sociales
(estereotipos de la maternidad y la virilidad), visiones divergentes sobre el
rol de la mujer, la percepcion positiva o negativa de la medicalizacion de
ciertos procesos naturales. Se trata de un terreno con diferentes aristas de
dificil abordaje»™ot,

Muchos conflictos y divergencias legislativas y jurisprudenciales en torno a
este tema parten de la imposibilidad de conciliar las diferentes visiones
relativas al estatuto ontolégico del embridon®?, y las derivaciones relativas a:
la consideracion de la legalidad o no de las técnicas, la crioconservacion de
embriones; la donacién de gametos y las cuestiones en torno a la identidad
de los ninos nacidos por fecundacion heteréloga; el diagnostico
preimplantatorio; la gestacion de embriones histocompatibles con hermanos
enfermos; el destino de los embriones supernumerarios; la cesién de
embriones, por nombrar algunos de estos problemas.

Se debate si la infertilidad debe o no ser considerada una enfermedad. Esto
tiene consecuencias muy concretas, tales como la posibilidad de demandar
del Estado o de servicios de medicina privada la cobertura de los tratamientos,
que son altos, y privativos, por sus costos, para muchas personas. A las
consideraciones técnicas deben sumarse las tensiones que se generan en
torno ala pregunta de si en los paises en vias de desarrollo debe considerarse
que la fertilizacion asistida responde a necesidades particulares o debiera
mas bien ser admitida como una prioridad social, en el dificil contexto de las
carencias de los sistemas publicos de salud y la lucha contra la desnutricion,
la violencia y enfermedades relacionadas con la pobreza, asi como las
marcadas disparidades sociales.

La Asociacion Médica Mundial ha dicho que «la concepcion asistida es distinta
del tratamiento de una enfermedad, ya que la imposibilidad de ser padres,
sin intervencion médica no siempre es considerada una enfermedad. Aunque
puede tener profundas consecuencias psicosociales y médicas no es en si
limitante de la vida. Sin embargo es una importante causa de una enfermedad
psicoldgica y su tratamiento es evidentemente médico»%. Senala Luna que
debe dirimirse si se estaria frente a personas que padecen una enfermedad
o discapacidad o, por el contrario, de personas que funcionan como clientes
y demandan un servicio'®*. Desde otro enfoque, una reciente y completa
investigacion en el medio peruano deduce que habria motivos suficientes
para considerar a la infertilidad no solo una enfermedad, sino una que deberia

101 | UNA, Florencia, op. cit., p. 18.

102 SIVERINO BAVIO, Paula. «El derrotero de la anticoncepcion...»

103 Asociacion Médica Mundial. «<Resolucion de la Asociacion Médica Mundial sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida»,
(Sudafrica, octubre 2006), articulo 6, disponible en <http://www.wma.net/s/policy/r3htm>, citado por LUNA, Florencia.
Reproduccion asistida, género y derechos humanos en América Latina, p.18).

104 | UNA, Florencia, op. cit., p. 18.
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ser entendida como problema de salud publicat®®. Asimismo, analisis y
estadisticas actuales han llevado a sostener que la infertilidad es una dolencia
cuya tasa de prevalencia e incidencia creciente la han vuelto un problema
de salud publica, especialmente en Europa y paulatinamente en algunos
paises centro y latinoamericanos®.

3.3.1 Apuntes jurisprudenciales

En Argentina se ha ido perfilando una jurisprudencia que no solo ha
considerado a la infertilidad una dolencia, sino que entiende que, dados la
proteccion constitucional de la salud, el derecho a formar una familia y hasta
la proteccion del interés superior del nifno, los tratamientos respectivos deben
ser cubiertos en su totalidad por los servicios de medicina prepaga y las obras
sociales 0 mutuales, pese a que el Plan Médico Obligatorio (catalogo de
prestaciones obligatorias para los servicios privados, que ademas prestan

los efectores publicos de salud) no incluye a la fertilizacion asistida.

Un fallo de primera instancia de fines del afo 2007 consideré que: «/a
infertilidad deberia ser considerada una enfermedad, porque puede originar
depresion, ansiedad y angustia, que contaminan la vida de relacion de la
pareja»; «Negarle el derecho a fundar una familia a esta pareja importa una
discriminacion para quien padece esta enfermedad. El hecho de que la
infertilidad no figure como prestacion reconocida por la obra social responde
al hecho de no ser considerada como una enfermedad. Ello deriva de un
concepto hoy holgadamente superado, que considera la salud como
ausencia de enfermedad...»'%". La sentencia fue ratificada en segunda
instancial®®. Asimismo en Cérdoba se condend a dos obras sociales a la
cobertura de los tratamientos considerando que la infertilidad es una
enfermedad y mas especificamente, una discapacidad. En otra sentencia
del aino 2008 ordend a una obra social cubrir los gastos de «todos los intentos
que sean necesarios hasta lograr un embarazo» de una pareja que habia
gastado todos sus ahorros en dos tratamientos previos fallidos®. Este
derecho se les ha reconocido recientemente a parejas del mismo sexo**°,
Actualmente en Argentina, que no cuenta con una ley de reproduccion
asistida, se esta haciendo una fuerte campana para recolectar las 300 mil

105 Asj, sostiene ROA MEGGO que ya no seria suficiente utilizar sélo los indicadores tradicionales para designar a una
enfermedad como problema de salud publica, sino que deben estudiarse nuevos criterios como son: incidencia, cronicidad,
impacto econémico y psicosocial, condicionamientos culturales, proyeccion y tendencia de crecimiento.

106 ROA MEGGO, op. cit, p. 59.

107 Sentencia del Fuero Contencioso Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, jueza Lopez Vergara. En
HIMITIAN, Evangelina. «Una obra social debera pagar un tratamiento de fecundacion». La Nacion, Informacion general.
Buenos Aires, martes 4 de diciembre de 2007. <http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=967941> .

108 CAPIELLO, Hernan. «Ordeno la justicia tratar la infertilidad». La Nacién. Buenos Aires, 30 de mayo de 2008. <http://
www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1016844>. También han habido sentencias positivas en Mar del Platay Mendoza.
109 |GLESIAS. Mariana. «Inédito fallo a favor de una pareja que no puede tener hijos». Clarin. Buenos Aires, 14 de junio de
2008. <http://edant.clarin.com/diario/2008/06/14/sociedad/s-01693670.htm>

110 EFE. «Lesbianas acceden a tratamiento de fertilizacion en Argentina». Radio Programas del Perd. Lima, 28 de noviembre
de 2009. <http://www.rpp.com.pe/2009-11-28-lesbhianas-acceden-a-tratamiento-de-fertilizacion-en-argentina-
noticia_225689.html>. Se trat6 de una fertilizacion in vitro con ovodonacion.
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firmas a fin de que el Congreso apruebe la inclusion del tratamiento de la
infertilidad en el Plan Médico Obligatorio.

Merece un comentario aparte una sentencia de fines del 2008. Aqui se trata
de una pareja que tiene un hijo enfermo y solicita a la obra social le cubra el
tratamiento de fertilizacion in vitro hasta lograr un embrion histocompatible
que pueda ser donante de células progenitoras®'t. La CaAmara Civil confirma
el fallo de primera instancia*'? que ordena a la obra social a cubrir la prestacion
y agrega que dado que habran embriones sobrantes, debe garantizarseles
sus derechos humanos, nombrandoseles un tutor ad hoc a tal efecto, y
decreta que cualquier medida que se tome respecto de los embriones debe
ser expresamente autorizada por el Poder Judicial, previa notificacion al
Ministerio Publico. El colegiado llega a una particular compresion de la
situacion al entender que los embriones in vitro son sujetos de derecho; que
el derecho a la salud del nino enfermo justifica plenamente la blsqueda de
un embrion histocompatible y que esto, lejos de arrojar dudas sobre el
procedimiento lo hace alin mas imperativo; y que lo adecuado es preservar
los embriones no compatibles mediante la crioconservacion.

Debe tenerse presente que las técnicas de fertilizacion asistida han sido
desde el inicio muy cuestionadas, ya que mientras para algunos representan
un hito en la lucha contra la infertilidad, posibilitando a miles de personas
acceder a formar una familia, para otros son una practica inmoral, que
desnaturaliza el acto unitivo conyugal y que instrumentaliza al ser humano,
propiciando por otra parte el aniquilamiento de miles de «pequenos seres
humanosb». llustra este debate una sentencia de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica, que declaré inconstitucional el Reglamento
para las Técnicas de Reproduccion Asistida aprobado por Decreto 24029-S*13,

El colegiado, al resolver el amparo que se le presenta, entiende que las
técnicas de reproduccion asistida atentan contra la vida y la dignidad del ser
humano, dado que el embrién es persona desde la fecundacion y estos
procedimientos lo exponen a un riesgo desproporcionadamente alto de
muerte. La técnica atenta en si misma contra el derecho a la vida y no puede
ser regulada ni mediante norma de rango legal''*. Este pronunciamiento
motivd una presentacién ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos!®®, la cual en el afno 2004 acogi6 parcialmente la pretension al
entender que esta disposicion violaba los derechos a la intimidad, a la salud,
aformar una familiay a no ser discriminado.

111 Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata. ...y otra ¢/ IOMA y/otra s/amparo, sentencia de alzada de fecha 29 de
diciembre de 2008.

112 Juzgado Federal N° 2, Secretaria 1, Mar del Plata. Sentencia de 1? instancia (exp. 78.002).

113 publicado el 3 de marzo de1995 en el nimero 45 de La Gaceta, diario oficial costarricense.

114 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Exp. 95-001734-0007-CO, sentencia del 15 de marzo
del 2000.

115 Caso Ana Victoria Sanchez Villalobos y otros ¢/ Costa Rica, peticion 12.361.
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Se ha sostenido incluso que en el caso de la sentencia de la Corte
costarricense se estaria aplicando un doble estandar, priorizando evitar
riesgos a los évulos fecundados en detrimento de la situaciéon de personas a
las que se les impide la posibilidad de formar una familia*®. Asiytodo, no
obstante los términos aparentemente terminantes de la sentencia de la
Sala Constitucional, un Tribunal en lo Contencioso Administrativo ampara en
octubre de 2008 una peticiéon que obliga a la Caja Costarricense de Seguro
Social a cubrir un tratamiento de fertilidad, por considerar a la infertilidad
una «discapacidad reproductiva», entendiendo que en la medida en que se
propone fecundar en cada intento sélo un 6vulo, no se dan las condiciones
de riesgo consideradas inadmisibles por la sentencia de la Sala
Constitucional?’,

3.4. Laregulacion legal en el Perii

En el Perl no hay alin una ley de reproduccion asistida. Sin embargo, existen
numerosos centros privados que ofrecen tratamientos de reproduccién
asistida de alta y baja complejidad y se rigen basicamente mediante
autorregulacion, difiriendo en los tipos de tratamiento, los costos y el enfoque
de practicas problematicas. Se atiende a parejas casadas, unidas de hecho
0 a mujeres solas. Las clinicas que ofrecen tratamientos de alta complejidad
incluyen tanto la posibilidad de acudir a la ovodonacion, el diagnostico
preimplantatorio y la crioconservacion de embriones. El sistema publico de
salud solamente brinda acceso a tratamientos de baja complejidad a parejas
casadas o unidas de hecho.

La Ley General de Salud contiene un articulo relativo a la reproduccion asistida,
el cual ha sido muy cuestionado®*® pues dispone: «Toda persona tiene derecho
a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el
uso de técnicas de reproduccion asistida siempre que la condicion de madre
genéticay madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion
de técnicas de reproduccion asistida se requiere el consentimiento previo y
por escrito de los padres bioldgicos. Esta prohibida la fecundacion de évulos
humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres
humanos».

La norma contempla que el recurrir a métodos para tratar la infertilidad,
incluyendo el acceso a técnicas de reproduccion asistida, es un derecho (lo
cual como vimos tiene importantes consecuencias). Asimismo, admite la
fecundacién heteréloga, siempre y cuando se realice con material genético
masculino, pero exige que la condicion de madre gestante y madre genética
coincidan, excluyendo en principio la ovodonacion. Lo que en un momento

116 | UNA, Florencia, op. cit., p. 78.

17 Tribunal Contencioso Administrativo, San José, Costa Rica. Proceso de Conocimiento, expediente n® 08-000178-1027-
CA, lleana Henchoz Bolanos ¢/ Caja Costarricense de Seguro Social, sentencia del 15 de octubre de 2008.

118 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, entrevista citada.
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podia encontrar algln justificativo en las dificultades técnicas de la
crioconservacion de ovocitos, pierde legitimidad al haber sido éstas
superadas mediante la vitrificacion y la crioconservacion de tejido ovarico.

La distincion entre la permision de utilizar material genético masculino y
prohibir el uso de material genético femenino originaria una discriminacion
por razén de género. En los casos de deficiencia ovarica (por ejemplo en
mujeres que han pasado los treinta y cinco anos) el indice de éxitos de
fertilizaciones con évulos propios ronda el 20 % mientras que con 6vulos de
donante alcanza hasta un 70%, por lo que prohibir la ovodonacion equivale
a negar la posibilidad de acceder a la maternidad. Asimismo, si se pretende
evitar los conflictos en torno a la constitucion de la identidad de un futuro
infante, la prohibicion deberia ser total, no justificandose la donacion de
esperma.

Se ha alegado que la disposicion pretende proscribir la maternidad subrogada.
Si esa fuera la razén, la medida es, cuanto menos, ineficiente, ya que es
factible que coincidiendo madre genética y madre gestante tenga lugar,
utilizando material genético de un donante anénimo o del varén de la pareja,
la subrogacion de vientre. Mas propio en todo caso seria establecer, por un
lado, una clara prohibicién de la maternidad subrogada, y por otro, la
determinacion de la maternidad por el parto. Hay sin embargo reciente
jurisprudencia que considera perfectamente legal la maternidad
subrogada®'®. Esta disposicion cerraria la posibilidad de la embriodonacion,
la cual puede dar alternativas a la adopcién a parejas infértiles mediante
tratamientos menos costosos y que permitan la experiencia de la gestacion,
consolidando el vinculo filial y utilizando embriones congelados, evitando
asi por su parte la generacion de nuevos embriones supernumerarios.

Ademas, es muy cuestionable el requerimiento del consentimiento expreso
de «los padres biologicos», ya que al admitir la donacion de esperma (siendo
este varon el padre bioldgico) se estaria exigiendo la presencia de un donante
anénimo, que asumiria entonces ¢obligaciones? en un curioso cuadro
juridico, que solo se entiende merced una errénea técnica legislativa, lo que
volveria conflictiva e inadecuada su aplicacion literal.

En relacion a la jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Constitucional
peruano que prohibio la distribucion gratuita de la pildora del dia siguiente
podria generar serias limitaciones, cuando no obstaculos, al desarrollo de
las técnicas de reproduccion asistida, ya que al interpretar que el évulo
fecundado es sujeto de derecho, impediria la crioconservacion, el diagnostico
preimplantatorio y la produccion de embriones supranumerarios.

119 Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia. C.M.S.A. ¢/ L.A.U.O. y otro s/ impugnacién de maternidad, sentencia
del 6 de enero del 2009.
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3.5. Cuestiones en relacion a la fecundacion heterodloga, identidad y
filiacion

Como hemos explicado, la fecundacion es heteréloga cuando se utiliza
material genético de sujetos ajenos a la pareja o de la mujer que busca el
embarazo. A ella se llega luego de un largo proceso con diferentes hitos, ya
que si bien, por ejemplo, la aspiracion de controlar la natalidad mediante el
uso de medidas contraceptivas esta presente desde la antigliedad!?, la
aparicion de los anticonceptivos orales en la década del sesenta permite
por primera vez contar con un alto grado de certeza en este objetivo,
provocando asi la disociacion del acto sexual de la procreacion (sexualidad-
procreacion). Posteriormente se admitira abiertamente el ejercicio de
sexualidad fuera del matrimonio, considerado hasta entonces Gnico espacio
legitimoy legitimante de la sexualidad, sobre todo de la femenina (sexualidad-
matrimonio). Luego, las técnicas de reproduccion asistida permitiran escindir
la sexualidad de la corporeidad y originaran rupturas en el hasta entonces
inevitable ligamen procreacion-filiacion al introducir la donacion de esperma
y de 6vulos; asimismo, escindiran la gestacion de la procreacion y la filiacion
en el caso de la subrogacion de vientres.

Esta disociaciéon de conceptos hasta hace pocas décadas inseparables, que
asimismo involucran cuestiones profundas relativas a la historicidad e
identidad humanas, asi como de orden social, como son la definicion de la
maternidad, la paternidad y la determinacién de la filiacion, han llevado a
establecer distinciones en categorias donde antes no se admitia esos
matices. Asi, hoy se habla de madre genética, madre gestante, madre social/
legal; padre genético, padre social/legal. Esto conllevara ademas situaciones
complejas relativas a la tutela de la identidad del nino/a concebido producto
de la fecundacion heterdloga. Esta es una de las cuestiones principales
respecto de la cual la casacién bajo examen nos interroga.

3.6. Algunas preguntas previas en relacion a Ia filiacion en este caso

En el contexto de los hechos del caso, y a los efectos de la determinacion de
la filiacion paterna, cabria preguntarse si el Sr. C.0.Q.C. podria haberse negado
areconocer a la nina, alegando que fue una inseminacién que no conté con
su consentimiento. Creemos que en favor de la identidad de la menor, al Sr.
C.0.Q.C. entodo caso, podria habérsele constrenido a reconocer la filiacion,
pero sin exigirsele las obligaciones econémicas derivadas de la misma. Este
razonamiento sélo seria aplicable en casos de fecundacion asistida, donde
tratandose de una técnica que requiere para su consumacion del expreso
consentimiento procreacional y de actos humanos de orden técnico (a
diferencia de la fecundacion en vivo donde ésta queda determinada por el
azary esta implicita en la relacion sexual, pero no es consecuencia necesaria

120 MC LAREN, Angus. Historia de los Anticonceptivos. Trad. Viviana Samudio. Madrid: Minerva Ediciones, 1993.
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de la misma). Al concretar una fecundacion asistida no hay otro objetivo mas
alla de procrear un nuevo setr.

A su vez, la clinica podria haber sido encontrada responsable por haber
realizado el procedimiento sin consentimiento del donante, el que se vio
seriamente afectado al quedar ligado a una paternidad no buscada, y sujeta
a multa por realizar procedimientos de ovodonacion cuando de la lectura de
la norma no parece deducirse que ésta esté permitida.

Asimismo la Sra. M.A.A.D. podria haber sido condenada a reparar el danho
producido por haber utilizado el semen de su ex pareja sin autorizaciéon para
una fecundacién asistida, porque se tratdé como minimo de un acto abusivo.
Pese a lo cual, entendemos que estas conductas no interfieren con la
construccion de la maternidad y la tutela del bienestar de la menor. ¢ Puede
«anularse» la maternidad en el caso de una fertilizacion heteréloga que se
reputa irregular? ¢ Es suficiente esta circunstancia para negar la maternidad
hasta entonces buscada, ostentada y ejercida*?'?

Una observacion adicional es que, curiosamente, el principio de interés
superior del nino es invocado a favor del menor bajo cuya representacion se
inicia el proceso, pero no se contempla este principio como criterio para
determinar la situacién juridica de la nifia cuya maternidad se impugna, y
quien es, sin duda, el sujeto mas vulnerable del cuadro bajo examen. ;Como
se logra compatibilizar la defensa de los derechos de la nina con la
impugnacion de la maternidad? Tal vez analizar la cuestion en las normas
referidas a la identidad ayude a la reflexion.

3.7. Identidad y filiacion

Sin duda, pocos temas son tan actuales y capaces de despertar profundas
reflexiones y polémicas, como los relacionados con la identidad. El derecho
a la identidad conlleva el respeto a la autoconstruccion personal y al
reconocimiento de dicha autoconstruccion. Es ser quien se es, un derecho a
la verdad personal?2,

La Constitucion del Perl contempla expresamente el derecho a la identidad
en el articulo 2 inciso 1: «Toda persona tiene derecho: inciso 1. A la vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar...». EI Codigo de los Ninos y Adolescentes estipula en su articulo 6:
«El nino y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el
derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo

121 Una referencia til podria ser dada por la ley alemana de proteccion al embrion, la cual es bastante estricta en términos
tutelares del embrion. Sin embargo, al contemplar las penas para las infracciones a la ley exime a la mujer sobre quien se
practicaran las técnicas prohibidas de cualquier sancion.

122 SIVERINO BAVIO, Paula «Derecho a la identidad: aportes de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires a la reflexion
peruana sobre el tema», en CALDERON PUERTAS, Carlos Alberto, Maria Luisa ZAPATA JAEN y Carlos AGURTO GONZALEZ
(coords.). Persona, Derecho y Libertad. Escritos en homenaje al profesor Carlos Fernandez Sessarego. Lima: Motivensa
Editora Juridica, 2009, pp. 157-186.
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posible, a conocer a sus padres y a llevar sus apellidos. Tienen también el
derecho al desarrollo integral de su personalidad. Es obligacion del Estado
preservar la inscripcion e identidad de los ninos y adolescentes, sancionando
a los responsables de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de
conformidad con el Codigo Penal. En caso que se produjera dicha alteracion,
sustitucion o privacion el Estado restablecera la verdadera identidad
mediante los mecanismos mas idéneos. Cuando un nifo o adolescente se
encuentren involucrados como victimas, autores, participes, o testigos de
una infraccion, falta o delito, no se publicara su identidad ni su imagen a
través de los medios de comunicacion».

¢Es posible hablar en el caso bajo examen de una «<maternidad ilegal»? Tal
vez se perciba con mas claridad la gravedad de esta imputacion si la
contrastamos con la situacion de los ninos sustraidos en la dictadura militar
argentina (1976-82). Se trata de ninos, hoy ya jovenes treintafneros, que
fueron secuestrados con sus madres o bien nacidos en cautiverio; se les
suprimié su identidad y fueron entregados en adopcion a personas en
ocasiones cercanas al régimen militar responsable de la desaparicion, tortura
y muerte de sus verdaderos padres. Mientras que algunos fueron recuperados
en la infancia, otros muchos descubrieron ya adultos su historia y su real
identidad y en algunos casos, hasta se constituyeron en querellantes en las
causas penales contra sus apropiadores. Fuera de toda duda, en estos casos
estamos frente a una pretendida maternidad y paternidad ilegales, falsas y
que ademas continuaron la perpetracion de un delito. ¢ Es esta situacion en
algo comparable a la de una mujer que recurre a un évulo donado para
procurar un embarazo?

Es de vital importancia entonces establecer quiénes son los padres de la
menor.

EI Sr. C.0.Q.C. es victima del uso de su material genético sin autorizacion. En
su caso no hubo voluntad procreacional, ni paternidad social, pero al haber
un vinculo genético pudo ser reclamado y emplazado en su status legal.

La Sra. M.A.A.D. desencadena la situacion. Es infértil, desea tener un hijo,
recurre a la fertilizacion in vitro con évulo de donante; gesta, alumbra, nutre
y cria a la nina. Posee la voluntad procreacional, es la mujer gestante, asume
la maternidad social y al dar a luz es emplazada legalmente como la madre.
Sélo carece del vinculo genético por no ser fértil. Para algunos, esto la excluye
como madre. Contrario sensu, ¢deberia asumirse que la madre de la pequena
seria la mujer que anénimamente, y con animo solidario y no procreacional,
doné esos 6vulos? En tal caso, ¢habria que contactarla para exigirle que
asuma la maternidad de su «hija» abandonada? Esta pretension es irracional.
¢Como sostener entonces la legitimidad de la maternidad por adopcién,
donde no hay ningln vinculo genético, biolégico (gestacional) e inclusive
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social en muchos casos, hasta que se establece el vinculo legal? En el caso
de la Sra. M.A.A.D. el vinculo legal se determiné con el parto y posterior
reconocimiento de la menor.

Sila <madre» genética es anénima y carente completamente al momento de
donar 6vulos de la intencion de hacerse cargo del producto resultante de la
fertilizacion (que desconoce si finalmente se concreta o no), y la madre
gestante, que es ademas quien asume la maternidad social no es reconocida
como la madre de la nina, ella quedara en una situacién de orfandad
irresoluble, que sélo se superaria al ser adoptada. No comprendemos cOmo
esta situacion ampara el interés superior de la nina, quien vivia al momento
de la demanda en un entorno familiar que sera desbaratado.

Mas alla de las respetables opiniones de quienes rechazan la legitimidad de
las técnicas de reproduccion asistida (aceptadas por la ley peruana), en la
actualidad hay consenso a nivel de doctrina, jurisprudenciay legislacion en
el Derecho Comparado, que los conceptos de «maternidad» y «paternidad»
deben ser deconstruidos y reconstruidos, ya no bajo la luz de categorias
normativas del siglo diecinueve, sino en atencion a las nuevas y plurales
formas de establecer lazos afectivos en las sociedades modernas, lo que
incluye variados modelos de organizacion familiar y formas diferentes, mas
complejas, de determinacion de la filiacion, en una ampliada esfera de libertad
para constituir relaciones familiares. En este esquema resulta vital para
establecer lafiliacion, en el caso de la fecundacion heteréloga, la presencia
de la voluntad procreacional y social: es decir, preguntarse quién decide
buscar y asumir la maternidad, maxime cuando ha sido ademas la madre
gestante, vinculo emocional y fisico que en esta situacion resulta
determinante para emplazar la maternidad. Especialmente cuando no hay
en el esquema otra mujer que reclame para si la maternidad de la nina.
Recordemos que la accion de impugnacion de la maternidad surge para
permitir desenmascarar la suplantacion del infante o la simulacién del parto,
situaciones que no se dan aqui.

3.8 Derecho a Ia Identidad e Identidad genética

La nocion de «identidad genética» ha cobrado vital importancia con la
decodificacion del ggnoma humano. Se vincula de manera estrechisima con
las nociones de integridad, confidencialidad y autodeterminacion informativa,
en la medida que nuestra «identidad genética» consiste en un conglomerado
de informacion (datos genéticos) sensibles y valiosos, que deben ser
protegidos del conocimiento, acceso o utilizacion sin consentimiento por
parte de terceros (para evitar el riesgo de la discriminacion laboral, del
sistema de salud, ventajas patrimoniales indebidas, etcétera). Cada individuo
posee una configuracion genética caracteristica. Sin embargo, la identidad
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de una persona no deberia reducirse a sus rasgos genéticos, pues en ella
influyen complejos factores educativos, ambientales y personales, asi como
los lazos afectivos, sociales, espirituales y culturales de esa persona con
otros seres humanos, y conlleva ademas una dimension de libertad*?3,

Hablar de derecho a la identidad genética incluye situaciones de diversa
indole!?4, entre ellas la determinacion de la identidad de los nacidos como
resultado de una fertilizacion heteréloga o bien de embriodonacion.

Algunos autores han propuesto distinguir entre «identidad genética» e
«identidad filiatoria». La primera «se conformaria con el patrimonio genético
heredado de los progenitores bioldgicos, o sea, su genoma, a través del cual
se establece la identidad propia e irrepetible de la persona. La identidad
filiatoria en cambio, es un concepto juridico. Es la que resulta del
emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia con
relacion a quienes aparecen juridicamente como sus padres»'25,

En paises que han legislado las técnicas de fecundacion asistida (no es el
caso del Per() se ha generado la controversia relativa a la tension existente
entre el derecho al anonimato del donante de material genético, y el derecho
del nifio(a) producto de una fecundacién heteréloga a conocer su identidad
genética, su origen. Mientras que el momento inicial de las regulaciones
sobre el tema, en los anos ochenta, la mayoria de las legislaciones vedaban
la posibilidad de averiguar la identidad del donante de material genético,
salvo casos excepcionales donde esta informacion sea vital para conservar
la vida o la salud del nifo(a), en la actualidad esta posicion se esta revertiendo.
Asi pues, legislaciones como las de Suecia (1985), Austria (1992), Holanda
(2004), o el Reino Unido (2006), incluyeron normas que permiten el acceso
a esta informacion al llegar a la mayoria de edad. Segln se resena, hasta el
ano 2007 eran 18 los paises con estas legislaciones; mientras que Noruega
(1985) y Espana (1996) legislaron el anonimato. En los paises sin regulacion
prima el total anonimato.

En los paises que permiten el acceso a la informacion, esto ha llevado a la
drastica disminucion de los donantes de gametos sexuales, generando que
muchas mujeres viajen al extranjero a realizarse procedimientos, asi como

123 UNESCO. Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos, articulo 3. Resolucion aprobada en la 202 sesion
plenaria, el 16 de octubre de 2003. <http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.htmI>

124 3) La identificacion del recién nacido y del binomio madre-hijo; b) el derecho a contar con una identificacion legal (partida
de nacimiento, documento nacional de identidad/pasaporte); c) el esclarecimiento de la filiacion extramatrimonial y el
derecho al nombre del nifio; d) la tutela de la identidad genética en relacin con la integridad, la confidencialidad y la
autodeterminacion informativa, la cual incluiria las prohibiciones relacionadas con las modificaciones no consentidas o no
seguras del patrimonio genético; d) la identidad genética relacionada con la definicion del ser humano y la tutela de las
instancias tempranas del desarrollo embrionario; €) la manipulacion genética relacionada con la clonacion reproductiva; f)
el derecho a la identidad del menor nacido de una inseminacion artificial heteréloga; g) la identidad genética y el derecho a
la verdad.

125 ZANONNI, Eduardo. Derecho de familia. Buenos Aires: Astrea, 1998, p.320, citado por LEVY, Lea y Delia INIGO. «dentidad,
filiacion y reproduccion humana asistida». En BERGEL-MINSYERSKY (coords). Bioética y Derecho. Santa Fe: Rubinzal Culzoni,
2003, p. 260.
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a optar por la importacion de esperma?*?®, Pero ademas ha dado lugar a otro
tipo de consecuencias legales, tales como derechos de visita, deberes
alimentarios, etcétera'®’.

En estas legislaciones, la fertilizacion heter6loga (y entendemos que
eventualmente la muy reciente donacion de embriones) es manejada bajo
similares principios que rigen la adopcion, donde al alcanzar la mayoria de
edad, el/la joven tiene el derecho de tener acceso a los datos de sus
progenitores genéticos, en resguardo de su derecho a conocer su origen
biolégico. Pero, a diferencia del caso de la adopcion, en la casi totalidad de
los embarazos logrados mediante fertilizacion heteréloga, este dato es
mantenido en secreto por la pareja. Segln Luna, esta tendencia se explica
por provenir de un modelo medicalizado®?8, y la existencia de ciertos
prejuicios y temores.

Este manejo de la situacion, si bien humanamente comprensible, es
discutible, mas alin considerando que en el contexto la proliferacion y facil
acceso a las pruebas de ADN puede resultar una actitud anacronica, y
posiblemente deba ser reconsiderada?13°, Sj bien, como en el caso de la
adopcion, la revelacion del origen biologico es un delicado tema a manejar
en el seno familiar, en el caso de embriodonacion y donacién de gametos
debiera reflexionarse sobre la pertinencia de utilizar parametros semejantes,
dado que implican la revelacion de una verdad relativa al origen biolégico
que puede ser importante para la consolidacion de la identidad del/la
involucrada. Brindar la informacion adecuada conlleva respetar el derecho a
laidentidad y a la verdad biolégica de aquel/lla concebido a través de técnicas
como las mencionadas.

126 Reproduccion asistida. «Disminuyen drasticamente los donantes de esperma en Gran Bretafa». <http://
www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/donacion-de-ovulos-y- espermatozoides/embarazada/donaciones-de-
semen-reino-unido/>. (Consulta: 15 de febrero de 2010).

127 Reproduccion asistida. «La falta de anonimato de las donaciones de semen en Irlanda permite a un donante tener derecho
a visitar a su hijo biolégico». <http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/donacion-de-ovulos-y-
espermatozoides/embarazada/la-falta-de-anonimato-de-las-donaciones-de-semen-en-irlanda-permite-a-un-donante-tener-
derecho-a-visitar-a-su-hijo-biologico/>. (Consulta: 13 de marzo de 2010). El Tribunal Supremo irlandés autorizé a un
hombre, que dond susemen a una pareja de lesbianas, a que pueda visitar a su hijo de forma regular. El hombre habia donado
susemen a un par de conocidas con la condicion de estar integrado a su vida familiar, con el tratamiento de «tio». Al afio del
nacimiento la pareja decidié mudarse a Australia e inicié una batalla legal para conseguir derecho de visita. Esta decision
se baso en que segln los magistrados, una pareja del mismo sexo no puede formar una familia en Irlanda y la influencia del
padre podria ser benéfica para el hijo. «Un donante de esperma obligado a mantener a su hijo bioldgico», citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Persona, Genética y Derecho, p. 199, en <http://issuu.com/evarsi/docs/varsi-cap7>. (Consulta:
20 de febrero de 2010).

128 L UNA, Florencia. «<Reproduccion asistida...» p.40

2% |bidem.

130 Xenealoxia. «Por internet, un chico inglés encontré a su padre, un donante de esperman». <http://www.xenealoxia.org/
xenetica/647-localiza%20al%20donante%20de%20esperma> (Consulta: 10 de diciembre de 2009). El adolescente mandd
a hacer analisis genéticos de una muestra de su saliva, que tomé del interior de su mejilla y recurrio luego a sitios de internet
que rastrean la genealogia de las personas en base a sus datos genéticos para poder asi dar con su padre biolégico
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Este enfoque demandara una profunda reflexion en la administracion de las
técnicas, donde debiera ponerse acompanamiento psicologico a disposicion
de los involucrados, ya que la opcion por la donacion de material genético o
la embriodonacion implicara la elaboracion de un duelo en la mujer y/o la
pareja similar al que atraviesan las personas que buscan adoptar, al aceptar
que el hijo a buscar no sera biolégicamente propio y que esto debera ser
enfrentado en alglin momento, con los légicos temores de los efectos que
dicha revelacion puede generar en el menory el entorno familiar.

Dos palabras finalmente sobre las pruebas genéticas. Sin duda la
incorporacion de las pruebas de ADN en los procesos filiatorios significé un
gran avance respecto de la posibilidad de determinar la filiacion (y resguardar
la identidad), particularmente en casos donde, generalmente el varon,
pretendia eludir su responsabilidad en el reconocimiento y manutencion de
sus hijos extramatrimoniales. En el caso argentino ha permitido el
esclarecimiento de delitos de lesa humanidad y el acceso a la verdad a mas
cien personas que cuando menores que fueron apropiados y a los que se
suprimié su identidad. Pero, como se advierte, la biologizacién judicial de la
paternidad no debe tomarse como premisa fundamental ni Gnica®3*. Ante el
avance de las tecnologias reproductivas es preciso contemplar las
particularidades que pueden generarse en un proceso como el que hemos
estado analizando; y si estamos ante el caso de esclarecer la filiacion de una
menor que fue generada mediando una fertilizacion heterdloga, no debiera
valorarse la prueba de ADN como determinante para atribuir una maternidad
o paternidad, construida como vimos sobre otras bases, y donde confluyen
elementos diversos, ya que este resultado si bien aportaria un dato de orden
genético, no equivaldria a esclarecer la verdadera identidad.

Lucidamente se ha advertido sobre el riesgo del reduccionismo genético
merced los mecanismos de construccion del biopoder en la sociedad
posmoderna: «vemos ahora toda una mistica ligada a los genes...asi como
la sangre en las sociedades medievales y el sexo en el mundo industrial, hoy
cabe a los genes determinar «lo que es cada uno», porque el codigo genético
constituye la clave de la revelacion «que trae todo la luz»... el rol de
significante unico y significado universal...»**2,

La prueba de ADN es un instrumento, una de las maneras de acreditar la
filiacion (que en la mayoria de los casos resultara ser la conclusiva) y el juez
tiene libertad para poder otorgarle el valor que dicha prueba tendra en el
caso concreto. Pero no es la Unica, ni «obliga» como un mandato inexorable.
Un ser humano es una historia que incluye a sus genes pero no se reduce a
éstos. La identidad es ser quien uno es, contemplando las particulares

131 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacién y patria potestad. Lima: Grijley, 2004, p.148.
132 SIBILA, Paula. EI hombre postorgénico, cuerpo, subjetividad y tecnologias digitales. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdmica, pp. 233-234.
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circunstancias que rodearon nuestro origen, no negandolas. Una nina
concebida mediante una fecundacion heteréloga no es huérfana, ni es hija
de una donante anénima: su verdad personal es que tiene una madre que la
dese0, gesto y dio a luz, pero de quien no heredara sus ojos, ni su facilidad
para la aritmética; y cuando tenga edad para procesarlo adecuadamente,
tiene derecho a saber que no es su hija en términos biolégicos.

4. COLOFON

Las cuestiones que hemos intentado delinear son complejas y susceptibles
de generar polémica. Sin embargo, la realidad avanza, mas alla de que
contemos o no con instrumentos juridicos adecuados para evaluar estas
nuevas situaciones, que, lejos de pertenecer al reino de la ficcién, ya han
llegado a los tribunales.

Reiteramos entonces nuestra conviccién acerca que temas tan sensibles
como los relativos a las manifestaciones del derecho a la identidad exigen
un abordaje interdisciplinario, recreador de la interpretacion de normas que,
en la mayoria de los casos, no fueron pensadas para regular supuestos
como lo que nos imponen los actuales desarrollos tecnolégicos o sociales.
Ojala progresivamente puedan irse consolidando posiciones que atiendan
debidamente estas nuevas situaciones y, sobre todo, tutelen cabalmente
los derechos de quienes fueron fecundados en este contexto, a todas luces
la parte mas desprotegida en esta situacion.
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PARTE 1l

ARTICULOS PERIODISTICOS
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LA PROHIBICION DE LA AOE EN EL PERU O LA NECESIDAD DE UN
ESTADO LAICO QUE GARANTICE LOS DERECHOS DE LAS
MUJERES

Carla De Ia Quintana Milla*33

El enfrentamiento mediatico por la defensa de la entrega gratuita de la
«pildora del dia siguiente» entre sectores del Estado y la sociedad civil y la
Iglesia, como punto de partida para establecer una democracia laica y una
institucionalidad auténoma.

El ejercicio libre e informado de la sexualidad de la poblacién en general y de
las mujeres en particular, en cumplimiento de la normativa vigente y de sus
principios de independencia y autonomia, es uno de los mayores desafios
para el Estado peruanoy las organizaciones de la sociedad civil en el Peru.
La prohibicién de la distribucion gratuita de la anticoncepcion oral de
emergencia (AOE) en los establecimientos del Ministerio de Salud,
determinada por el Tribunal Constitucional en octubre del 200934, es una
muestra de que a mayor poder de la Iglesia y de los sectores conservadores,
mayor temor de las autoridades a un enfrentamiento con ellos.

La sentencia del mencionado organismo ordené la abstencion del sector
salud de entregar la pildora, para proteger los derechos del concebido, que
en virtud a la Constitucion Politica vigente es «sujeto de derechos»**®y porque,
basandose en argumentos de organizaciones no gubernamentales de ideario
religioso y conservador*® sobre los que sustenté el fallo, no se ha descartado
que la también llamada «pildora del dia siguiente» tenga efectos abortivos*®.

La AOE esta integrada por los métodos anticonceptivos que utilizan las
mujeres para prevenir un embarazo después de haber tenido una relacion
sexual no protegida. A pesar de la evidencia cientifica sobre la seguridad y
eficacia de este método -95% de los coitos sin proteccion no terminan en
gestacion por el uso del Levonorgestrel y 75% por el empleo de métodos
combinados*3®- alin no ha sido incorporado totalmente como parte de la
oferta de anticonceptivos de los servicios de salud, pese a que se incluye en

132 Periodista.

134 Expediente N° 02005-2009-AA/TC.

135 El articulo 2 inciso 1 del capitulo | Titulo | de la Carta Magna sefala que «Toda persona tiene derecho a la vida, a su
integridad fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derechos para todo cuanto le favorece». Apelando
a este acapite de la Constitucion, el TC se olvida de esto al momento de privilegiar la posibilidad de la anidacion de un
embrion, antes que velar por el derecho a la libertad, al proyecto de vida de una mujer con dignidad y derechos.

136 | os argumentos de mayor validez para el TC pertenecen a organizaciones como la Alianza Latinoamericana para la
Familia, la Population Research Institute, la Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA) y la Asociacion
Nacional de Médicos Catélicos del Peri. Aunque la sentencia también cita a la Defensoria del Pueblo, la Academia Peruana
de la Salud, el Colegio Médico del Perd, la Organizacion Panamericana de la Salud, Demus, INPPARES y Promsex, como parte
de un amicus curiae o exposicion de expertos, presentado durante el proceso.

137 Fundamento 53 de la sentencia TC 02005-2009-AA/TC.

138 Ministerio de Salud. Estrategia de Salud Sexual y Reproductiva. Norma Técnica de Planificacién Familiar. NT N| 032-
MINSA. VIIIl. Métodos anticonceptivos. 2005, p. 77.
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la gama de métodos regulados en la Norma Técnica de Planificacion
Familiar'®®y las Guias Técnicas de Planificacion Familiar4°,

Las cifras de salud pUblica en nuestro pais demuestran que es urgente integrar
a la AOE como parte de las politicas publicas en salud y reproduccion: Del
millén de embarazos que se producen anualmente, 60% no son deseadosy
un 25% corresponden a madres adolescentes, de las cuales, mas del 83%
se ve obligado a asumir la maternidad y dejar de lado sus estudios, pese a
que el 50% procede de hogares pobres!*. Ademas, seglin reportes oficiales
de la Policia Nacional del Peri#? y estudios realizados por organizaciones
de la sociedad civil, aproximadamente el 10% de las mujeres en edad
reproductiva han sido violadas y una de cada 10 que sufre violacion sexual
sale embarazadal®®.

Asimismo, a comienzos del mes de noviembre de 2009, en el marco del
Primer Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos,
realizado en Arequipa, PerU, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
reiterd ante juristas de todo el continente el caracter no abortivo de la AOE,
y recalco que el 21% de las muertes maternas en América Latina se atribuye
al aborto inseguro®*4,

Aunque el acceso a la AOE no es considerado de forma especifica en las
legislaciones, es un derecho sexual y un derecho reproductivo. De esta forma
también fue considerado y reconocido en las conferencias internacionales
de la Mujery de Poblacion4. Al menos asi lo entienden 18 paises de América
Latina que lo han incluido como parte de de sus programas de planificacion
familiar; porlotanto, debe ser reconocidoy garantizado en cumplimiento de
los tratados internacionales que han sido ratificados por nuestro pais y
ademas reconocidos por la Constitucion®e.

Pese a los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, lograr la
distribucién de este farmaco como parte de las politicas nacionales de salud
sexual y reproductiva ha representado una larga batalla por las libertades

13% Resolucién Ministerial N° 465-99-SA/DM.

140 Resolucion Ministerial N° 668-2004/MINSA.

141 La Repblica. TC: Fallo regresivo y discriminatorio. La Republica, editorial. Lima, 24 de octubre del 2009.

42 Durante el afio 2008, la Policia Nacional del Perd recibié 6932 denuncias por violencia sexual a mujeres. Segln estos
datos, cada dia 19 mujeres son victimas de violencia sexual. De acuerdo a estas cifras y otros estudios de prevalencia
(Glezmes, Ana et al., 2002; Tavara, Luis, 2006) en promedio 10% de las mujeres peruanas en edad fértil pudieran haber
sido violadas durante el afio anterior. Esto significa aproximadamente 700 mil mujeres. Igualmente hay estudios que
reportan la frecuencia de embarazos entre 10 a 30% en las mujeres violadas. Si esta informacion se ajusta a la investigacion
de Holmes en USA y se admite que el 5% de las mujeres violadas resultan con un embarazo no planeado, en el Per( se
estarian produciendo 35 mil embarazos producto de una violacion.

143 | a Republica. «No obliguen a la mujer a llevar un embarazo». Entrevista a Luis Tavara Orozco, miembro de la iniciativa
FIGO. La Republica. Lima, 23 de octubre del 2010. Reporte de la Policia Nacional del Perd.

144 promsex. «Anticoncepcion Oral de Emergencia: Un debate regional». 20 de diciembre de 2009. <http://www.promsex.org/
actualidad/289.html>.

145 Conferencia sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD El Cairo 1994) y la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing
2005).

146 Constitucion Politica del Perd, art. 6, 9.
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ciudadanas desde hace una década aproximadamente. Entre los hitos
importantes de la misma estan la emision de la RM 399-2001, durante la
gestion del ministro Eduardo Pretell, que dispuso la inclusion de la AOE como
método anticonceptivo oral a entregarse por el MINSA; la resolucion
ministerial emitida durante la gestion de la doctora Pilar Mazzetti como
ministra de Salud para hacer efectiva su ejecucion, luego de la ofensiva
conservadora de los titulares Carbone y Solari; y, en el 2006, cuando el
Tribunal Constitucional determiné que el sector ponga «la informacion sobre
la AOE al alcance de los ciudadanos al igual que la informacion relativa a
otros métodos anticonceptivos», y que «cumpla con el mandato de poner
permanentemente a disposicion de las ciudadanas y ciudadanos los insumos
de la AOE de manera gratuita, al igual que otros métodos anticonceptivos»'#.
Esa sentencia fue considerada una verdadera victoria ciudadana y una
resolucion trascendente para el ejercicio de los derechos de las mujeres a
contar con la mas amplia gama de métodos anticonceptivos!*,

Porque este derecho esta vinculado a diferentes derechos, como el libre
desarrollo de la personalidad, la salud, la libertad de pensamientoy de religion
y la libertad de decidir cuando y cuantos hijos tener'#®, asi como el derecho
a los beneficios del progreso cientifico que permitan determinar estos
aspectos de la esfera personal y social*®. Los mismos estan reconocidos
por la Constitucion y se sustentan sobre los principios de la Convencién para
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW
por sus siglas en inglés) y la Convencion de los Derechos del Nino, tratados
internacionales que, de acuerdo a lo establecido por el TC, detentan rango
constitucional.

Por lo tanto, el fallo emitido en 2009 y su resolucién aclaratoria (difundida el
9 de noviembre) ante el recurso de amparo interpuesto por la ONG Asociacion
Lucha sin Corrupcion-ALA sin Componenda, transgreden los derechos
mencionados y son marcadamente discriminatorias, pues afectan
directamente a las mujeres de escasos recursos que, en forma mayoritaria,
acceden a los establecimientos de salud pUblicos*®t. Solo el 15. 3 % puede
adquirir el producto en las farmacias. Asimismo, ha contravenido el principio
de laicidad del Estado peruano®?, pues es producto de la presion de los
grupos conservadores y la Iglesia Catdlica, y consideré fundamentos de

47 Sumilla de la sentencia STC 7435-2006-PC elaborada por el Tribunal Constitucional.

148 LLAJA VILLENA, Jeannette. «La obligacion de informar y distribuir la Anticoncepcion Oral de Emergencia - AOE, a propdsito
de la Sentencia del Tribunal Constitucional en un Proceso de Cumplimiento». En Justicia de Género. «Tribunal Constitucional
y AOE. Una victoria ciudadana». Demus. Lima, marzo de 2008. <http://www.demus.org.pe/Menus/Publicaciones/AOE.pdf>
149 Articulo 2 inciso 1, art. 7, articulo 6, articulo 2 inciso 3.

150 Constitucion Politica del Perd, art. 14, art. 2 inciso 2.

151 De acuerdo a una encuesta llevada a cabo por Apoyo Opinion y Mercado para la Defensoria del Pueblo, mas del 90% de
las usuarias/os del Programa Nacional de Planificacion Familiar son mujeres, mayoritariamente amas de casa (67%) que
pertenecen a los niveles socio econémicos C (35%), D

(39%) y E (19%). Apoyo Opinién y Mercado. «Encuesta sobre el estado de los derechos reproductivos en el Perd», Tomo | y lll,
junio 2002. En La aplicacion de la anticoncepcion quirdrgica y los derechos reproductivos.

152 Titulo 1, art. 2, inciso 3 de la Constitucién Politica del Perd.
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instituciones de tendencia religiosa para favorecer a la demandante, de
marcado caracter religioso y conservadortss,

El plano legal —las barreras relacionadas con las disposiciones con respecto
al aborto, que es ilegal y clandestino en algunos paises, o que es legal bajo
ciertas causales— es un elemento que incide en la medida en que algunos
sectores equiparan la AOE al aborto —por lo tanto, elemento que subvierte el
orden moral de la sociedad-y encuentran en ello asidero para su oposicion
al libre acceso a la AOE, por parte de las mujeres.

En 2009 la coyuntura estuvo marcada por evidentes violaciones a los
derechos humanos de ciudadanos y ciudadanas. El desconocimiento de sus
derechos sociales, econdémicos y culturales, la restriccion de sus derechos
politicos y la limitacion de su libertad personal fue flagrante en hechos como
la masacre de Bagua, ocurrida en junio de ese ano, punta del iceberg de las
consecuencias de criminalizar la protesta social; la recentralizacion de los
recursos publicos; el incremento del nimero de firmas para inscribir a un
partido politico; la injerencia religiosa en el debate sobre la despenalizacion
del aborto por las causales de violacion y malformaciones congénitas
incompatibles con la vida; la actuacion cuestionable del Tribunal
Constitucional; y, finalmente, el archivo de la denuncia por esterilizaciones
forzadas en el Ministerio Publico. Los intelectuales de izquierda han senalado
que no son asuntos aislados sino parte de un aparato movilizado por los
sectores reaccionarios. «No es curioso que los mismos que estan a favor del
capitalismo salvaje y en contra de la propiedad social sean también los que
se oponen a la despenalizacion del aborto y al libre uso de la pildora del dia
siguiente»**, afirman.

La mirada de los medios de comunicacién

Maxwell Mc Combs y Donald Shaw apuntaban que los medios de
comunicacién -al dar o restar mayor importancia a un tema, al cubrir mas o
menos extensamente una noticia- transmitian la relevancia y la
jerarquizacion de los problemas que perciben como importantes. Ahora bien,
no sélo establecen de qué hablar, sino el como se habla®®,

En el pais, desde la emision del fallo del TC, desde la Gltima semana de
octubre del 2009 a la quincena de diciembre, los medios de comunicacion
marcaron tres momentos en la realidad?*®®.

153 En el informe especial «El Ojo de la Tormenta», de la edicion n® 2102 de la revista Caretas, se denuncia que la ONG ALA-
Sin Componenda tiene relacion directa con Luis Solari, ex ministro de Salud, de marcada tendencia confesional y que cuenta
entre sus miembros honorificos a Yahvé, Jesucristo, el Espiritu Santo y Maria del Perpetuo Socorro, figuras de la tradicion
religiosa cristiana.

154 LYNCH, Nicolas. «Quieren nuestros cuerpos». La Republica. Lima, 27 de octubre del 2009.

155 | EYVA MUNOZ, Paulina. «Hay que reinventar el concepto de noticia. Entrevista a Maxwell Mc Combs». En Sala de Prensa
n° 34, agosto 2001, Afo Ill, Vol. 2 <http://www.saladeprensa.org/art247.htm>

156 Esta informacion se ha establecido de acuerdo a las notas incluidas en el Observatorio Regional Las Mujeres en los
Medios, iniciativa de la Articulacion Regional Feminista. En Per( es ejecutado por la ONG Demus, en base a la seleccion de
contenidos periodisticos de 11 diarios y revistas de circulacion regional y nacional.
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1. Emisiony cuestionamiento de la sentencia, donde tuvieron un rol activo
los gremios profesionales, las ONG feministas, y principalmente el
ministro de Salud, que tomé el liderazgo de las posiciones en contray
defendiod la entrega gratuita del método. En este contexto surgen
alternativas como la venta simbélica de la AOE para no dejar de proveer
elfarmaco a las mujeres y, a la vez, no contravenir lo dispuesto por el TC.
Se va delineando la intencion de llevar el caso a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y se insta al TC a aclarar la sentencia, porque
existe una sentencia anterior. Rafael Rey se pronuncia a favor del TCy
dice que también se debe prohibir la venta en farmacias. El Consejo de
Ministros respalda en un primer momento a Ugarte y luego expresa su
conformidad con el TC.

2. El Tribunal Constitucional procede a la aclaracion de la sentencia por
pedido de la Procuraduria del MINSA, siguen los pronunciamientos de
las organizaciones e instituciones mencionadas. EI TC emplaza al MINSA
para que deje de entregar la pildora (Acusaciones). El cardenal Cipriani
ataca desde la Catedral cada domingo.

3. Enelmarco del Dia Internacional por la Eliminacién de la Violencia hacia
la Mujer, gremios médicos y ONGs reafirman intencién de llevar el caso
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos IDH, en movilizacion
las mujeres sefnalan la prohibicion como violencia ejercida desde el
Estado. Anuncio del ministro Ugarte para la transferencia de las pildoras
al Instituto Peruano de Paternidad Responsable (INPPARES). Se senala
que otras instituciones pueden entregar gratuitamente la AOE, hecho
que facilita la entrada de otro personaje politico, Alex Kouri, en ese
entonces, presidente regional del Callao, que avizora en el debate la
oportunidad de campana politica hacia la Alcaldia Metropolitana de
Lima.

El pais vivié a lo largo de este lapso un clima de enfrentamiento, de
confrontacion y censura mutua por parte de los implicados: el Tribunal
Constitucional, apoyado por los sectores politicos conservadores y la jerarquia
eclesiasticay el Ministerio de Salud, respaldado por el MIMDES, la defensoria
del Pueblo, como representantes estatales y por los gremios profesionales y
organizaciones feministas y de mujeres, por parte de la sociedad civil.

Las posibles efectos abortivos del farmaco mencionado, que no se han podido
comprobar ni negar seglin la sentencia del TC, reavivaron la discusion ética
y revelaron ciertos liderazgos, intromisiones y sumisiones, entre las
autoridades y sectores conservadores de la sociedad peruana. Estas se
empezaron a advertir con fuerza dos semanas antes, durante la cobertura
informativa del debate por la despenalizacion del aborto por las causales de
malformaciones congénitas incompatibles con la vida o por violacién, en la
Comision Especial Revisora del Cédigo Penal del Congreso de la Repdblica.
En ese contexto, el Cardenal Cipriani declara: «La iglesia va a adoptar a
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todos los nifios no deseados», como una forma de sustentar su oposicion a
la legalidad de la interrupcion del embarazo.

La coyuntura estuvo registrada mayormente por discursos descriptivos que
narraban los hechos o por dichos que involucraban a los protagonistas sin
agregar elementos de analisis. En este aspecto, el tratamiento de la
informacién en géneros eminentemente interpretativos como crénicas,
informes especiales o entrevistas fue escaso, aunque las columnas de
opinion y editoriales aportaron al debate argumentos importantes para
defender la libertad de las mujeres y establecer los limites de la accién
eclesiastica, en abierta oposicion al Tribunal. Sin embargo, se dio un
monopolio masculino de opiniones, aunque felizmente, mayoritariamente
adverso a la accion del Tribunal Constitucional.

El tratamiento interpretativo se dio con mayor frecuencia en los medios de
comunicacion de postura abiertamente opuesta al régimen de turno,
mientras que los diarios populares se limitaban a narrar lo que sucedia en
noticias breves. Lamentablemente, en el Per( los diarios de mayor lectoria
son aquellos llamados de 50 céntimos, por lo que la omision del tratamiento
interpretativo de la informacién por estos medios de comunicacion, privé a
la gran mayoria de peruanos y peruanas de mayores elementos de analisis
sobre lo que estaba ocurriendo y las consecuencias que ello tendria
especialmente para las mujeres.

Fueron los diarios de cobertura nacional los que difundieron mas informacion
sobre el tema, debido a que cuentan con medios técnicos y logisticos y con
acceso a las fuentes de informacion, en mayor medida que los medios
regionales.

La perspectiva de género en las informaciones permite que los problemas
de las mujeres sean palpados, vividos y percibidos por la opinion publica®®’.
Exige un tratamiento diferenciado que de cuenta de las consecuencias que
este sector experimenta por determinada accién o disposicion de los
diferentes sectores de la sociedad.

Los primeros pronunciamientos sobre la sentencia senalaron las
restricciones que imponia a los derechos mencionados y la discriminacion
que sufririan las mujeres de escasos recursos en el acceso a la AOE. «<EI TC
atenta contra el derecho a decidir de las mujeres. Nos deja sin ninguna
proteccion frente a un embarazo no deseado o a las mujeres que han sido
victimas de una violacion sexual», «El fallo del TC solo beneficia a una minoria
y condena a una inmensa mayoria de mujeres», «Retroceso en salud sexual
y reproductiva y derechos de las mujeres», «Se debilita una de las principales
estrategias para la reduccion del embarazo no deseado», <Aumento de

157 UNICEF. Manual para un periodismo de desarrollo humano. Los nifos, las ninas y las mujeres en las noticias. Lima: Unicef,
2001.
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abortos y muertes», «Se va en contra de un derecho basico de las mujeres
pobres», fueron algunas premisas sostenidas, que fueron reproducidas en
los diarios.

A pesar que aportaron algunos de los argumentos mas claros y sélidos en las
informaciones diarias, las voces de las mujeres solo fueron acompanantes
en una lucha dominada por el poder androcéntrico del TC%8, y las figuras
masculinas del Ministerio de Salud y los gremios profesionales de abogados
y médicos. Ademas de autoridades conservadorasy el jerarca de la Iglesia
Catoélica, cuyas opiniones fueron consultadas o recogidas con abierta
diligencia y puntualidad, desde el pulpito o desde el Ministerio de Defensa.

En contraposicion, la opinion especifica de las principales afectadas, las
mujeres de escasos recursos, no se vio reflejada en las notas publicadas.
Sin embargo, la percepcion ciudadana fue recogida a través de la difusion de
los sondeos que sobre el tema realizaron dos encuestadoras, que revelaron
el rechazo mayoritario de la poblacion a la decision del TC: 69.8% de los y las
consultados®®®.

En el contexto peruano, el poder de la Iglesia Catdlica no solo se refleja en el
imaginario popular, que equipara el derecho a decidir de las mujeres sobre
el ejercicio de su sexualidad y reproducciéon a un pecado -concepcion religiosa
para denominar a una falta-, sino en la evidente subordinacion de los
estamentos del Estado a las decisiones de la jerarquia eclesial. Y en el caso
de los medios de comunicacion, a recurrir a sus principales representantes
como fuentes cuando el tema puede incluir opiniones muchas veces hirientes
e intolerantes como parte del debate.

Sibien en aras de la objetividad, desde el punto de vista periodistico se toma
en cuenta considerar los puntos de vista de las partes en controversia, en
esta ocasion considerar las declaraciones de Rey o del cardenal otorgaban
mayor e injustificada presencia a un actor social que no debié tenerla, pues
se estaba debatiendo un derecho ciudadano desde los puntos de vista
juridicos y cientificos.

El Orden Tutelar*®® es la marca de nacimiento de la mayor parte de culturas
de América Latina. Consiste en considerar que la ciudadania no forma parte
de la sociedad civil, sino de algo que se parece mas a un espacio doméstico
y jerarquizado. Las imagenes del cuartel y sobre todo, del convento surgen

158 E| Tribunal Constitucional esta formado por siete magistrados varones. Sobre la conformacion eminentemente masculina
del TCy su actuacion respecto a la AOE, las organizaciones feministas que integran el Punto Focal Per( de la Convencion
por los Derechos Sexuales y Reproductivos, se han pronunciado exigiendo un TC paritario y laico y auténomo en su desempefo
(Pronunciamiento del 25 de marzo del 2010), en el marco de las elecciones de integrantes del mencionado organismo por
el Congreso de la Republica.

159 |a Primera. «<Rechazo masivo al TC». La Primera. Lima, 12 de noviembre del 2009. Nota sobre los datos obtenidos en
la encuesta realizada por el Grupo de Opinidn Publica de la Universidad de Lima.

160 NUGENT, Guillermo. «Prélogo». En Cuando los fundamentalismos se apoderan de las politicas publicas. Politicas de salud
sexual y reproductiva en el Peru en el periodo julio 2001 a junio 2003. Lima: CMP Flora Tristéan, 2004, p. 10.
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como el ideal que nos aliviara de nuestros malestares y principalmente, que
desplazara la responsabilidad individual y la reemplazara por una centrada
en la obediencia. Como consecuencia, la democracia es precaria en el
sistema de creencias de la ciudadania y se otorga mayor autoridad y
credibilidad a «las botas y a las sotanas».

El Estado laico y constitucional se rige por leyes que previamente han sido
producto de un debate politico y que recogen las opiniones ciudadanasy las
dificultades cotidianas. Asi no lo logre efectivamente, una ley pretende ser
una version mejorada de la anterior, o procura cambiar drasticamente una
situacion dada. Lo que esta prohibido por la ley es valido y aplicable a todos,
porque todo conocimiento legitimo tiene como fuente el debate en la
asamblea publica de ciudadanos y ciudadanas?®®.

La Constitucion vigente no dice que seamos un estado confesional catolico2.
Dice que dentro de un régimen de independencia y autonomia el Estado
reconoce a la Iglesia Catélica como elemento importante en la formacion
historica, cultural y moral del Per( y le presta su colaboracion®s, Este Ultimo
aspecto es bastante discutido en los Ultimos tiempos, por las prerrogativas
que el Estado brinda a una institucion que no agrupa a la totalidad de peruanos
y que la facultan tacitamente a intervenir en asuntos politicos.

«Se trata de poder, de autoridad, de control. Si controlas la reproduccion,
controlas lo mas intimo, el centro de la voluntad, la raiz de la autoestima,
controlas el rebano»®4.

Las consecuencias del fallo del TC fueron incluidas en los contenidos
periodisticos publicados, como parte de las declaraciones de un o una actora
social. No hubo tratamientos de mayor profundidad en base a este enfoque
o analisis de autoria propia de los y las redactores.

Asimismo, las expresiones de los representantes de los sectores involucrados
y las narraciones de los y las periodistas se refirieron, con frecuencia, al
genérico masculino «los usuarios» o la poblacion en general» 0 «nosotros».
Aunque es implicito que las mujeres son las principales afectadas, no se les
aludié como tales. Se dice que lo que no se nombra no existe. Cuando se
utiliza el genérico masculino, ademas de producirse confusion y ambigliedad,
las mujeres dejan de tener presencia en el espacio simbélicoy en el real, lo

161 Op. cit., p. 5.

162 E] articulo 2 de la Constitucion Politica dice que toda persona tiene derecho «A la libertad de conciencia y de religion, en
forma individual o asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion. El ejercicio publico
de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico».

163 Esta alusion al rol de la Iglesia Catdlica en la sociedad peruana esta expresada en el articulo | del Concordato establecido
entre esta institucion y el Estado Peruano en 1980y en la X Constitucion Politica del Perd, art. 50.

164 HILDEBRANDT, César. «El aborto del Tribunal». La Primera. Lima, 24 de octubre del 2009.
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que supone un ocultamiento, una exclusién y una negacién de su
existencial®®,

«El lenguaje refleja los valores de la sociedad que lo habla, pero también,
es capaz de condicionar, reforzar, perpetuar y limitar la imaginacion, la
sexualidad, el desarrollo sociocultural, la forma de pensar y la de sentir.
Ademas de transmitir informacion es un instrumento de clasificacion de la
realidad. Es un sistema dinamico e interdependiente en el que las reglas
gramaticales son susceptibles de cambio. Una lengua que no evoluciona
estd muerta y se dejara de usar si no es por su capacidad de adaptarse a

las necesidades de los grupos sociales que la hablan»*®,

Desde esta premisa, resulta coherente plantear que el uso del lenguaje
debe de ser integrador para cambiar el discurso dominante, incluyendo a las
mujeres como seres completos que interactlan de forma visible en la
sociedad?®’.

Como senala Lopez Vigil, «Solo lo que sale a los medios existe, solo lo que
sale vale». El uso arbitrario del lenguaje limité la magnitud de un problema
de salud publica nacional y una lucha por el derecho ciudadano a escala de
Latinoamérica, a un hecho anecdoético, con expresiones como «Luz roja a la
pildorita»'®8, «Sigue pelea por la pildora»*®® o «<Mujeres pitean por su pildora»*’°,
Como si se tratara de un reclamo antojadizo. Esta limitada presencia o
referencia en las noticias y en algunos casos, invisibilidad de las mujeres
afectadas, reforzd, asimismo, la idea de mujeres pobres sin conciencia de
derechosy con la necesidad de ser defendidas por alguien, en la imagen de
la «madre» —estereotipo que tiene mayor respaldo y valoracion social- que
necesita el tutelaje patriarcal y que tal vez, para efectos practicos, genera
mayor empatia. No se tomo6 en cuenta la nueva dimensién de las mujeres
ciudadanas.

Paratomar en cuenta, casi de manera simultanea a la emision de la sentencia
del Tribunal Constitucional (TC) que prohibi6 al Estado la distribucion gratuita
de la AOE en Peru, en Honduras, el gobierno nacional dicté una disposicion
similar.

En Costa Rica estéa abierto el debate por el registro comercial de la AOE. Un
proyecto de ley busca que la anticoncepcion de emergencia sea de acceso

165 ULLOA, Margarita. Ponencia Justicia a las Mujeres invisibilizadas por la palabra y en la palabra. Unidad de Género, Corte
Suprema de Justicia de El Salvador. < www.csj.gob.sv/genero/images/PDF/lenguaje_sexista.pdf>. (Consulta: 26 de abril
de 2010).

166 Web Sin Género de dudas.com. «Si solo existe lo que se nombran. <: http://singenerodedudas.com/Archivos/69/si-
solo-existe-lo-que-se-nombra> (Consulta: el 26 de abril de 2010).

167 ADAMS, Karen y WARE, Norma. Sexismo en el lenguaje: Las implicancias de ser mujer. en LARRAURI, E. (comp.). Mujeres,
Mujeres, derecho penal y criminologia. Madrid: Siglo XXI Espana, 1994.

188 Trome. Lima, 23 de octubre del 2009.

189 Trome. Lima, 27 de octubre del 2009.

170 Trome. Lima, 31 de octubre del 2009.
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para todas las mujeres que la requieran. En este momento el proyecto esta
en la Comision de Asuntos Sociales de la Asamblea Legislativa.

En Chile, desde el 2007 el Tribunal Constitucional (TC) declaro
inconstitucional la venta, comercializacion y distribucion de la AOE en el
sector plblico de salud, negando asi el acceso a la anticoncepcion de
emergencia a las mujeres chilenas mas vulnerables, aquellas que no tienen
recursos para acceder a las farmacias.

En Ecuador, el Juez Tercero de lo Civil de Guayaquil suspendié de manera
definitiva el otorgamiento del registro sanitario para la comercializacion y
expendio de Postinor 2, marca comercial de AOE; la orden judicial fue
confirmada por el Tribunal Constitucional en el 2006, prohibiéndose por
completo la venta y comercializacion del medicamento.

De estos hechos, solo se tiene informacion en literatura especializada o en
sitios de Internet de organizaciones involucradas en la reivindicacién de
este derecho.

Los antecedentes juridicos como la sentencia emitida por el Tribunal, asi
como el fallo anterior del 2006, las funciones de la Corte Interamericana
como institucion juridica que garantiza el respeto de derechos a nivel
supranacional, y los articulos de la Constitucién Politica como sustento legal
de la controvertida sentencia o como fundamento para la afirmacion de un
Estado laico, fueron consignados en los diferentes contenidos periodisticos,
en su mayoria como parte de las declaraciones de los y las protagonistas. No
obstante, no pasaban de una mencién y no hubo mayor espacio para la
exposicion didactica, que permitiera a la poblacion una vision mas cabal de
lo que significaba el fallo del Tribunal como recorte de los derechos humanos
de las mujeres y los graves efectos que puede ocasionar. Asimismo, la
naturaleza de las dos sentencias y su vinculaciéon fue abordada de forma
muy breve y superficial por los medios.

Permitir que las mujeres tengan acceso a la AOE implica, ademas de la
disminucion de embarazos no deseados y abortos inseguros, un gran avance
para la salud publica en nuestras sociedades, el ejercicio de su derecho a la
autonomia reproductiva; es decir, que tomen sus propias decisiones y vivan
una sexualidad acorde con sus necesidades y no regida por estereotipos de
género como la virginidad, la maternidad, subordinacién a los deseos
masculinos entre otros. De igual manera que cuando son ninasy adolescentes
reciban una educacion integral y laica sobre sexualidad y reproduccion, con
temas sobre sexualidad, métodos anticonceptivos, defensay prevenciéon de
la violencia de género, que se imparta en las instituciones educativas y
finalmente, el derecho a una vida libre de violencia, que facilita el tratamiento
de las victimas de violencia sexual que corren el riesgo de quedar
embarazadas.
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Exigir encontrar todos estos elementos en el tratamiento periodistico de
hechos que inciden directamente con el ejercicio de los derechos sexuales
y derechos reproductivos de las mujeres, es una facultad que tenemos como
ciudadanosy ciudadanas y que los medios de comunicacién deben integrar
para que puedan ser legitimados como nuestros portavoces o el primer
poder de los pueblos libres. El pluralismo de ideas, opiniones, conceptos,
posiciones dentro de la sociedad, asegura la democracia y la misma
inteligencia humana.
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VISITA iNTIMA PARA LAS MUJERES CONDENADAS POR
TERRORISMO: UN DERECHO SIN DISCUSIONES

Carla De Ia Quintana Milla*™*

La vida sexual como un derecho humano y un componente importante para
la rehabilitacion satisfactoria de las internas en el Perd, que es limitado por
la autoridad penitenciaria y muestra rasgos discriminatorios. Aspectos que
debieron ser difundidos con mayor interés y frecuencia por los medios de
comunicacion.

La poblacion penitenciaria del Per( asciende a 40 758 internos e internas.
De este nimero, una de cada siete personas privadas de la libertad es
mujer’2. Por lo tanto, las mujeres constituyen minoria en el sistema
penitenciario nacional. Algunos de los problemas que enfrentan las mujeres
reclusas son similares a los que enfrentan los varones, como el hacinamiento
(por ejemplo, en Perl existen 78 penales que estan acondicionados para
albergar a 23 462 internos'’®), infraestructura inadecuada, ausencia de
tratamiento para la reinsercion, falta de talleres de educaciony la escasez
de atencion en salud.

Aunque los problemas que presenta la infraestructura carcelaria son similares
para hombres y mujeres, la poblacion femenina tiene sus propias
necesidades, asi como un perfil delictivo especifico y comin a todos los
paises de Latinoamérica. Muchas de las reclusas viven apartadas de sus
familias -generalmente de bajos recursos- y de sus lugares de residencia.
Esta separacion puede afectarlas seriamente y ocasionarles cuadros de
depresion y ansiedad que las llevan a atentar contra su integridad fisica y
hasta autoeliminarse.

Otro de los aspectos a considerar es que las personas privadas de la libertad
pueden gozary ejercer sus derechos fundamentales -a la vida, al trabajo, al
estudio, a la intimidad, a la sexualidad y a todos los demas derechos
reconocidos por la Constitucion Politica del Per(*™ y por los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos-, que en la practica no se
hacen efectivos.

La céarcel para las mujeres: Un espacio opresor y estigmatizador

La prision es para la mujer doblemente estigmatizadora y dolorosa si se
tiene en cuenta el rol que la sociedad le ha asignado. Una mujer que pasa

11 periodista

172 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Seminario Latinoamericano sobre buenas prdcticas penitenciarias. Noviembre
del 2007.

173 DAMMERT, Lucia y Liza ZUNIGA. La cdrcel: problemas y desafios para las Américas. Santiago de Chile: Flacso/OEA, 2008,
p. 89.

17 «Toda persona privada de la libertad goza de iguales derechos que cualquier otra, salvo los afectados por la ley y la sentencia
y tiene derecho a ser tratada con el respeto que merece su dignidad y valor como ser humano». Articulo 63 del Cédigo Penal.
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por la prision es calificada de mala, porque contravino el papel que le
corresponde como esposa y madre, sumisa, dependiente, docil'’®.

Por lo tanto, dentro de la concepcion machista, la carcel también tendria la
funcion de devolver a la sociedad una verdadera mujer, para lo cual recurre
a las técnicas tradicionales de socializacién -coser, cocinar, aprender
artesanias- y restringe el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos
como castigo por la trasgresion hecha. Sien lavida en libertad la sexualidad
como derecho auténomo de la mujer pretende ser regulado y limitado y, en
el extremo, censurado, en los centros de reclusion, este aspecto es obligatorio
para infringir mayor severidad a la estancia aleccionadora de la interna.

Y no solo los barrotes las separan de sus seres queridos, pues el
comportamiento de la pareja masculina cuando la mujer cae presa es opuesto
al de las mujeres cuando su companero es recluido. Se ha demostrado el
escaso apoyo de los hombres, no solo la pareja, sino los padres y hermanos,
cuando la mujer es llevada a prision, lo que se puede constatar en el dia de
visita de los establecimientos penitenciarios de mujeres, que no son tan
masivos como en las carceles de hombres.

Las visitas intimas

La visita intima es el contacto que tiene el interno y la interna con personas
del exterior que pueden ser su conyuge o concubino(a). Este tipo de visitas
se caracteriza por realizarse en un ambiente privado dentro del
establecimiento penitenciario. Su fundamento radica en la necesidad de
satisfacer minimamente el ambito sexual y afectivo del o la interno(a).

Al respecto, Rosa Mavila Le6n sostiene «la visita intima no resuelve los
aspectos negativos de la reclusion, pero incentiva al interno o interna a
observar buena conducta, la libera de tensiones amorosas y lo comunica e
integra con la pareja».

Lamentablemente se ha visto y ha pasado a ser considerada beneficio por la
normativa penal. Esta delimitacion esta basada en reglas morales de las
concepciones catolico-cristianas, patriarcales y autoritarias, cuando el
derecho no tiene por finalidad imponer una concepcion moral determinada,
sino mas bien proteger la autonomia de las personas?’.

Una manifestacion clara de la mayor discriminacion que soportan las mujeres
esté relacionada con la visita intima, ya que los requisitos para acceder a
este beneficio en muchos casos son mayores que para los hombres, como
el uso forzoso de métodos anticonceptivos y la obligacion de estar casadas
o mantener un vinculo de pareja estable con el visitante. Del mismo modo,

175 ANTONY, Carmen. «Mujeres invisibles: Las carceles femeninas en América Latina». Nueva Sociedad, n° 208, marzo-abril
2007.
176 Defensoria del Pueblo. Supervision del sistema penitenciario 2006, pp. 103-105
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hay que senalar la discriminacion de las mujeres reclusas lesbianas, a quienes
se les niega el derecho de recibir visitas intimas de sus companeras, mientras
que algunos regimenes carcelarios (como el boliviano) permiten a los
hombres recibir visitas de mujeres en situacion de prostitucion.

Elarticulo 42 del Codigo de Ejecucion Penal establece que la visita intima es
un beneficio penitenciario que debe solicitar el interno, y su concesion
corresponde a la administracion penitenciaria.

El rango de beneficio penitenciario que se le adjudica a la visita intima implica
sometimiento de los internos e internas a ciertas normas de conducta,
cumplimiento de ciertos requisitos como el estar casada o convivir con la
persona con quien tendra la visita intima. En este aspecto, la Defensoria del
Pueblo ha senalado que el criterio para incluir a las visitas intimas como
beneficio es poco claro, al menos que se le quiera utilizar como mecanismo
de presion sobre la poblacién interna, no se comprende como un aspecto
natural de la actividad humana tenga que ser vista como beneficio.

Restringir esta manifestacion de la persona humana vulnera los derechos a
laintimidady la libertad sexual. Asimismo, evidencia una estrategia de poder
para controlar el cuerpoy sexualidad de las personas privadas de la libertad.

Como refiere Michael Foucault «Meter a alguien en la carcel, privarlo de
comida, de calor, impedirle salir, hacer el amor...etc., ahi esta la manifestacion
del poder mas delirante que se pueda imaginar*'".

Ademas, segln las normas del Instituto Nacional Penitenciario, este beneficio
penitenciario esta limitado para los y las condenado(a)s por terrorismo. Una
disposicion contraria a la Constitucion Politica.

El acceso a este derecho muestra una clara diferencia, segun se trate de la
poblaciéon femenina o masculina. En el caso de los varones existe una mayor
permisividad para que la visita femenina pueda tener contacto sexual con
los internos; en cambio, con las internas hay un control para que los visitantes
varones no mantengan contacto sexual con ellas.

El Manual de Derechos Humanos aplicado a la Funcion Penitenciaria del
Ministerio de Justicia indica, al respecto, que éste y otros problemas que
presentan en especifico las mujeres en los penales se deben a que la
politica penitenciaria no considera las necesidades o particularidades de
esta poblacién. Asimismo, senala que debe prestarse mayor atencion al
derecho a la unidad familiar, con especial énfasis en la situacion de las
mujeres y su entorno familiar, a sus derechos sexuales y reproductivos y a los

17 FOUCAULT, Michael. Microfisica del poder. Paris: RJ Graal, 1985. 65 p.
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criterios en el diseno de la infraestructura de los penales que albergan a
mujerest’®

La sentencia del TC

Marisol Venturo Rios, interna en el penal de maxima seguridad de Chorrillos
por delito de terrorismo, pudo ejercer su derecho de visita intima hasta la
entrada en vigencia del DS 927, en razon al cual la Direccion del Penal le
suspendid y negd este derecho con el argumento de que las internas
condenadas por terrorismo no pueden acceder a este beneficio, cumpliendo
con lo establecido en el DL 25475y el DL 927.

Ante los hechos, interpuso demanda de habeas corpus contra la Direccion
Regionaly la Direccion General de Tratamiento del INPE por la violacién a sus
derechos la integridad personal y a la no discriminacion por razones de
género. El Decimocuarto Juzgado Penal de Lima declaré fundada en parte la
demanda, pero la Sala Superior Penal competente la declaré improcedente
en virtud a la normativa mencionada.

Aunque en la demanda se alega errbneamente que se ha vulnerado el
derecho ala no discriminacion por género, los fundamentos legales expuestos
se relacionan con el derecho a la integridad personaly al libre desarrollo de
la personalidad®’®. Este (ltimo aspecto es tomado en cuenta por el Tribunal
Constitucional para aplicar el principio de iuri novit curia, que dispone que el
organo jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que corresponda
al proceso aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya hecho
errbneamente, y determina que los derechos vulnerados son a la integridad
personaly al libre desarrollo de la personalidad.

El Tribunal senala que la privacion de la libertad tiene como objetivo readaptar
a las personas que han cometido delito y garantizar su reinsercion positiva a
la sociedad, asi como los beneficios que como ser humano les corresponde
gozary que por su caracter de indefension no pueden conseguir. Por ello el
Estado seglin el colegiado, esta en la obligacion de proporcionarselos. Por lo
tanto, no puede efectuar practicas que afecten los derechos fundamentales
de las personasy las observaciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto al rol garante del Estado del derecho a la viday a la
integridad personal de los internas e internas. Por lo tanto, el Tribunal senala
que «las visitas de familiares y amigos constituyen un importante instrumento
para garantizar la funcion socializadora de la pena y la finalidad rehabilitadora
del tratamiento penitenciario»*®°y que el Estado debe asegurar que todos

178 Ministerio de Justicia. Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcién penitenciaria. Lima: Inpe, mayo de 2008.
79 En el segundo parrafo del fundamento 12 del recurso de agravio constitucional presentado por la demandante alega que
«La relacion intima entre hombre y mujer es un derecho inherente a la naturaleza humana (...) que tiene relacion directa con
la libertad del hombre, individual y socialmente, en el primer caso esta intimamente relacionado con su desarrollo psicofisico
y su bienestar espiritual y en el segundo caso con su desenvolvimiento familiar y social».

180 Sentencia 1575-07-PHC-TC, Fundamentos, numeral 2.
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los establecimientos del pais cuenten con instalaciones adecuadas para la
visita intima.

Mensajes mediaticos: Comunicacién oficial y respaldo de
sociedad civil

A pesar de que la agencia de prensa oficial informé el hecho, la difusion de
la sentencia del TC fue escasa. S6lo un portal de noticias y un diario de
circulacién nacional incluyeron noticias sobre lo ocurrido en sus ediciones
de dias posteriores (una por cada medio).

Los discursos presentados fueron en esencia descriptivos, dieron cuenta
literalmente del fallo y un resumen de los argumentos legales que lo
sustentaron y las recomendaciones al Instituto Nacional Penitenciario,
procedentes de la fuente oficial, en este caso, el comunicado del TC.

La informacién publicada por el diario de circulacion nacional dio cuenta del
hecho, pero la fuente fue la ONG Demus. Ademas de exponer lo que ocurrid,
incluyé la reaccion de la sociedad civil en la medida que la sentencia sienta
un precedente para evitar que se vulneren los derechos de otras mujeres,
especificamente de las que se encuentran privadas de la libertad, porque
estan sometidas a la censura, prohibicion o rechazo de ciertas formas de
ejercicio de sus derechos sexuales.

Aungue la extension de las notas fue corta, en ambos casos se hizo referencia
a los derechos que prevalecieron en el fallo del TCy los fundamentos juridicos
que lo justificaron. La perspectiva de género se incluyd mediante las
declaraciones oficiales y de la sociedad civil.

Las caracteristicas de la demandante, mujer, interna y condenada por
terrorismo, constituyen tres elementos por los cuales la informacion pudo
no haber recibido la atencién debida en los medios. Cuando una persona
entra a la carcel, automaticamente queda excluida del grupo social, situacion
que se sostendra mas alla de su periodo de permanencia en el centro de
reclusion, mas aln en el caso de las mujeres que, como se apuntoé, quiebran
los parametros que la sociedad atribuye a las <buenas mujeres». Asimismo,
por las décadas de violencia politica que vivio el Perd, el terrorismo sigue
siendo un tema sensible para la opinién pulblica, que se muestra cerrada e
intolerante, a tal punto que es comun escuchar que losy las terroristas no
deben gozar de derechos fundamentales como la vida, un tema que llegd a
ser de debate publico en el marco del referéndum para la aprobacién de la
Constitucion de 1993.

En este caso, los y las profesionales del periodismo y los medios tienen la
responsabilidad de tratar el terrorismo, entre otros fendmenos que reflejan
la intolerancia, violencia y exclusion en nuestras sociedades, ofreciendo
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informacion veraz, contrastaday libre, mostrando las bases sociales, juridicas,
culturales y econémicas de cada situacion.
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CADETES EMBARAZADAS: DE LA PROSCRIPCION CASTRENSE AL
RESPALDO CONSTITUCIONAL

Carla De Ia Quintana Milla*®*

Fallo del Tribunal Constitucional sienta jurisprudencia —que no recibio la
atencion merecida por parte de los medios de comunicacion- para que el
embarazo o la maternidad no sean causales de expulsion en los institutos
armados.

Hace 14 anos, con la promulgacion de la Ley N° 2662882, que dispuso el
acceso de las mujeres a las Escuelas de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Armadas, se extendieron los horizontes de formacion profesional de la
poblacion femenina en el Perd. Este hecho rompié algunos esquemas
tradicionales y obligd a la generacion de nuevos conceptos, normas y
reglamentos que armonicen su presencia en las filas castrenses ya que los
derechos humanosyy las libertades fundamentales son patrimonio inalienable
de todos los seres humanos, y su promocién y proteccion, son responsabilidad
primordial de todos los gobiernos.

Un ano antes, en 1995, durante la VI Conferencia Mundial de la Mujer en
Beijing, entre otros temas se tratd el fortalecimiento del rol de la mujer en
la sociedad contemporanea, que impulsdé a muchos gobiernos a incorporar
mujeres en las instituciones castrenses. Esta decision fue adoptada por dos
circunstancias, una relacionada con la paulatina disminucién de la poblacion
masculinay la segunda, por el crecimiento de la demanda de empleo en las
mujerestss,

Ala vez, implicaba asumir la existencia de desigualdades entre hombres 'y
mujeres, identificar las razones que las ocasionan y proponer alternativas
para enfrentarlas. Por ejemplo, no se debe considerar que el embarazo sea
una razon para impedir el desarrollo profesional y laboral de las mujeres,
sino garantizar las condiciones para que pueda alcanzarlo.

En este aspecto, pese a los avances sucedidos desde 1996, tales como la
Ley 28359, de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, que
establece el principio de igualdad, y de la promulgacion de la Ley de Igualdad
de Oportunidades entre varones y mujeres (LIO), la incorporacion y desarrollo
de las mujeres en los institutos armados tiene un nivel muy incipiente.
Todavia estan en proceso los cambios respectivos en las escuelas de
formacion de oficiales y en los patrones sociales y culturales del sector.

181 Periodista.

182 En su articulo 1 la ley establece «Ampliese para las mujeres el acceso a las Escuelas de Oficiales y de Suboficiales de
las Fuerzas Armadas y, siguiendo las carreras militares correspondientes, a obtener los grados militares y beneficios que
correspondan, bajo los mismos principios y normas que rigen al personal masculino en las Fuerzas Armadas». Antes de
1996 las mujeres no podian acceder a los grados de oficial.

183 DJAZ ESPINOZA, Raquel. «Situacion de las mujeres en las Fuerzas Armadas a una década de su incorporacién». | Foro
Interamericano de Mujeres contra la Corrupcion. 29 de setiembre al 1 de octubre de 2008. Buenos Aires, Argentina.
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La sentencia del Tribunal Constitucional*®* emitida en febrero del 2009 a
favor de Nidia Baca Barturén, cadete de la Escuela Superior Técnica de
Oficiales de la Policia Nacional, de Chiclayo, sienta un precedente favorable
para la incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
en condiciones que garanticen la no discriminacion por condiciones propias
de su género, como el embarazo. Es decir, que la maternidad no sea
considerada como una infraccién o causal para expulsar a una aspirante a
oficial en las fuerzas armadas. Entonces, el fallo puso en evidencia la
desigualdad de oportunidades que desfavorece a las mujeres y da pie a que
se produzcan mas denuncias si sus derechos no son cautelados.

En contraposiciéon, hechos como el de la cadete Flor de Jesus Carhuaya, de
la Policia Nacional del Peru, que fue separada de la institucion por estar
embarazada en 2008, constituyen una falta grave cometida por las jerarquias
policiales y ponen sobre el tapete los prejuicios machistas relacionados con
la conformacion biolégica y los roles que histéricamente le han sido asignados
ala mujer, que son asumidos como escollos para su formacién profesional,
cuando solo constituyen muestras marcadas de discriminacion.

Los principios constitucionales por sobre toda norma

El Tribunal Constitucional determind que los derechos afectados con la
expulsion de Baca Barturén fueron el derecho a la libertad, a la igualdad, a la
educacion y a la no discriminacion por razén de sexo, garantizados por la
Constitucion Politica del PerG*s,

El 8 de agosto de 2008, la cadete Nidia Baca Barturén fue llevada al hospital
porque presentaba nauseas y dolor abdominal. Las pruebas realizadas para
determinar su estado de salud senalaron que estaba gestando. Dos dias
después, cuando presentaba mejoria, solicitd el altay no le fue dada por el
médico tratante. En este contexto, los superiores le comunicaron que se le
va a abrir proceso administrativo disciplinario por estar embarazada y que
no iba a salir del centro de salud hasta que se emita la resolucion que le dé
de baja de la Escuela.

Una semana después su abogada presenté una demanda de habeas corpus
ante la Sala Especializada en Derecho Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, para que se dé el alta a su patrocinada, debido a
gue se encontraba en buen estado de salud y su internamiento obedecia a
una decision de sus superiores a la espera de la resolucion que la separe del
instituto armado por estar embarazada. El escrito alegaba que la cadete
habia sufrido tratos discriminatorios al permanecer internada debido a su
estado y al abrirsele proceso administrativo para que no continde sus
estudios.

184 Expediente 05527-2008 -PHC-TC.
185 Exp. 05527-2008-PHC-TC. Fundamentos de la sentencia.
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Tomando en cuenta estos aspectos, el Tribunal sostuvo que al discriminarla
por su estado de gestacion se habian vulnerado sus derechos a la libertad
personal, a laigualdad y no discriminacion entre los sexos, al libre desarrollo
de la personalidad y al desarrollo de la familia. En cuanto a la maternidad,
senald que es una opcion que esta protegida por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y que no puede permitirse injerencia de autoridad publica
o particular alguna. Por lo tanto, establecio que las medidas que tiendan a
impedir el ejercicio de la mencionada opcién vital son inconstitucionales.

De igual manera, indico que se viol6 el derecho a la educacion por cuanto el
embarazo no limita o restringe la formacién de una persona. Por lo tanto,
cualquier norma que tipifique la gestacion como causal de infraccion en el
ambito educativo va en contra del articulo 138 de la Carta Magna.

En la sentencia, el Tribunal precis6 que a pesar que la Ley 28338 Régimen
Disciplinario no considera el embarazo como causal de separacion definitiva
la expulsion de cadetes u oficiales, esta es una practica discriminatoria
comun en la Policia Nacional, que ha merecido quejas ante la Defensoria
del Pueblo®® y denuncias por los medios de comunicacion en reiteradas
oportunidades,.

El Tribunal defini6 como discriminacion por razén de sexo a «aquellos
tratamientos peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona sino también engloba estos mismos
tratamientos cuando se justifican en la concurrencia de razones y
circunstancias que tengan con el sexo de la persona una relacion directa e
inequivoca. Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial
que, en tanto que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva
alas mujeres».

El discurso publico y la sentencia: Los medios de comunicacion

Aunque la difusion de la sentencia fue posterior, breve y minoritaria en los
medios de comunicacion, se la calificd como un precedente en la legislacion,
hubo un discurso favorable a la decision del TCy consenso sobre el caracter
discriminatorio de la actuacion de la jerarquia policial*®’. Las escasas
publicaciones se produjeron en el marco del Dia Internacional de la Mujer.
Las informaciones enfatizaron los aspectos juridicos que respaldan los
derechos protegidos, principalmente el derecho a la igualdad y no
discriminacion, en el caso de Baca Barturén. En estas noticias también se
incluyo a la cadete Carhuaya, cuya situacion, pese a no ser parte de la
controversia, fue citada como antecedente. Asimismo, se denunciaron otras
formas de abuso y subordinacion de la mujer en el interior de estas

185 Exp. 05527-2008-PHC.TC. Fundamentos, numeral 18.
187 GODOY, Lina. «Respeto a la Mujer». La Primera. Lima, 8 de marzo del 2009.

121



instituciones: agresiones fisicas, psicologicas, y casos de abuso y
hostigamiento sexual*®®,

Hubo presencia de representantes oficiales en la figura de la congresista
Rosa Venegas Mello, ex presidenta de la Comision de la Mujer del Legislativo,
y de la entonces ministra del Interior, Mercedes Cabanillas. De otro lado, la
sociedad civil no cumplié un rol gravitante en el discurso publico, que tal vez
hubiera enriquecido y extendido el debate. Las fuerzas armadasy la policia
forman parte del aparato publicoy el intercambio de opiniones fue en este
caso de Estado a Estado.

En cumplimiento de las normas castrenses, no se puede hablar sin contar
con la autorizacién del superior. Esto minimizo las posibilidades de contar
con un testimonio rico en experiencias desde el punto de vista de la
protagonista, como mujer que reta a un sistema autoritario y machista y
consigue que prevalezcan sus derechos. Asimismo, fue notoria la ausencia
de lideres de opinion masculinos que trataran el tema en sus columnas.

Los medios que presentaron la informacién fueron un diario de cobertura
nacional y una revista de circulacién provincial. En el caso del primero, es
notoria su inclinacion por la noticia interpretativa, es decir, aquella que
contiene antecedentes, hechos vigentes y proyecciones sobre lo ocurrido,
con el objeto de proporcionar un tratamiento mas profundo al hecho
noticioso, mas alla de la descripcion del acontecimiento. El articulo publicado
fue de autoria de una parlamentaria y se concentré mas en los aspectos
legales que respaldan los derechos de las cadetes y las faltas en las que
estarian incurriendo los institutos armados de no observar estas normas. El
género de opinién brinda la oportunidad de presentar una valoracion del
hecho, partiendo de lo objetivo.

La referencia a la Ley 28983 o de Igualdad de Oportunidades fue notoria
como garante del libre ejercicio de los derechos por parte de hombres y
mujeres. En ambos casos porque establece como lineamientos de politica
la incorporacién de la perspectiva de género en el disefio de las politicas
publicasy en la gestion de los programas, y el acceso equitativo de mujeres
y varones a los diferentes niveles y modalidades del sistema educativo, que
son de obligatorio cumplimiento por las fuerzas de seguridad como parte de
la administracion estatal®®.

Por iniciativa de la Fuerza Armada se han emitido normas como la Ley de
Situacién Militar, mencionada lineas arriba, que incluye el principio de
igualdad, y la Ley de Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru

188 VARGAS MELLO, Rosa Maria. «Derechos de cadetes mujeres en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional». Revista
Generaccion, 3 de marzo de 2009.

189 SALAZAR VILLALOBOS, Rossy. «La gestacion del cambio: La mujer en las fuerzas de seguridad». En Ideele Mail. N° 538,
20 de abril de 2007.
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(Ley 28338), que no contempla el embarazo entre las causales para la
separacion de cadetes de la Escuela de Oficiales, como referia el fallo del
TC.

Asimismo, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, suscrita por el Peru, afirma que el papel de la
mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion. Por lo tanto,
las instituciones del Estado estan obligadas a cumplir esta disposicion y no
permitir que cualquier accidn o normativa vulnere este derecho. Sin embargo,
no hubo mayor mencion o explicacién a esta normativa en los medios.

Las fuerzas militares como el bastion masculino por excelencia

Para entender la decision de los superiores de la cadete Baca que, en primer
lugar, otorgan arbitrariamente mayor jerarquia a una resolucion que a una
ley para justificar un hecho discriminatorio, es preciso hacer un breve analisis
delo que algunosy algunas profesionales de las ciencias sociales denominan
subcultura castrense!®.

El patrén hegemonico masculino en los institutos armados refuerza la
dicotomia de género, pues asocia la violencia, la fuerzay el aspecto publico
al rol masculino y atribuye rasgos pacificos y relacionados al ambito privado
ala mujer. Por ello, uno de los mayores sustentos de la resistencia a incorporar
mujeres en las instituciones militares se basa en que nuestros paises estan
en constantes conflictos y el Estado debe asumir el rol de proteger a la
«vulnerable» poblaciéon femeninay la despoja de todo derecho, capacidad y
voz®!, La institucion castrense usa el discurso de la proteccion para esconder
la discriminacién.

A pesar de las consecuencias positivas de la presencia de las mujeres en
instituciones cerradas, marcadamente jerarquicas y autoritarias, ello tiene
sus bemoles. En la mayoria de estados sudamericanos no pueden acceder a
los grados mas altos. De este hecho se desprende otro rasgo discriminatorio,
a menor cargo, menor remuneracion econémica. Sin embargo, en otras
latitudes como Espana o Canada, estas restricciones son inexistentes y por
ello, cuentan con un alto nidmero de mujeres en la vida militar, las que cada
vez tienen mayor acceso a altos rangos.

La participacion de las mujeres en los conflictos armados ha sido
invisibilizada. En Latinoamérica, por ejemplo, las mujeres han cumplido roles

190 Seglin el antropélogo Angel Espina, en el ambiente militar se desarrollan complejas interacciones personales y afectivas
que se diferencian de las de la vida ordinaria o civil. Por ejemplo, cita una serie de pautas propias de esta subcultura como
la sumision a un individuo de igual sexo, exclusién de lo femenino, penalizacién de la homosexualidad y escision vida civil-
vida militar. ESPINA BARRIO, Angel. «Amory muerte en la subcultura castrense, Apuntes hacia una antropologia de la vida
militar». Revista de Sociologia. Vol. 11, N° 12, 1999. Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

191 LUCERO, Mariel R. Las Mujeres en las Fuerzas Armadas Argentinas. Breve analisis sobre su participacion y estado actual
de la situacién. UNISCI Discusion Papers. N° 20, mayo 2009, pp. 36-49. Universidad Complutense de Madrid.
<www.redalyc.uaemex.mx/pdf/767/76711408004.pdf>. (Consulta: 27 de abril de 2010).
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muy importantes en las guerras por la independencia o en los movimientos
insurgentes de Nicaragua, Colombia o Peru.

La expulsion de una integrante femenina por embarazo se basa en el
supuesto que al ser madre tendra un compromiso menor con la institucion o
que sus capacidades fisicas o académicas disminuiran. Es un supuesto
absurdo en la medida que la maternidad no disminuye las habilidades, ni el
coeficiente intelectual, ni causa danos fisicos. Se alimenta en un prejuicio
propio de la cultura machista y androcéntrica de la sociedad peruana, que
encuentra su maxima expresion en los institutos armados.

Estas ideas se manifiestan con mayor énfasis en las fuerzas de seguridad.
Sin embargo, en el imaginario social subyace la creencia de la pertenencia
de la mujer al ambito privado y su exclusion de los espacios donde priman la
fuerza fisica, el valory la confrontacion.

Otra vez

Aunque la sentencia del TC ha sentado jurisprudencia que impide que las
escuelas de formacion de la Policia Nacional del Per( separen a alumnas
por embarazo, en los primeros dias de 2010 se hizo publico el nuevo
Reglamento Interno de los Centros de Formacién de las Fuerzas Armadas,
que determina que «para tenery conservar el rango de cadete, el postulante
debe ser soltero y sin hijos»*°?, por lo que las cadetes femeninas no podran
guedar embarazadas mientras reciben instruccion, bajo pena de expulsion.

Esta clausula es a todas luces contraria al fallo emitido por el TC, que permitié
la reincorporacion de las cadetes expulsadas por embarazo. Sin embargo, la
entonces ministra del Interior, Mercedes Cabanillas, sostuvo que los
reglamentos militares no consideran a la maternidad como infraccion.

Esta disposicion ha sido calificada como inconstitucional por diversos juristas
porque vulnera derechos fundamentales garantizados por la Carta Magna,
entre ellos el de igualdad, porque su aplicacion recaeria en las estudiantes,
por ser ellas las que presentan las evidencias de la gestacion. Esto es lo que
se denomina discriminacion por resultado®: la norma genera para los grupos
consecuencias distintas del supuesto de hecho que rige®4.

192 Exp. 00926-2007-PA/TC. Articulo 41, numeral del Nuevo Reglamento Interno de los Centros de Formacion de las Fuerzas
Armadas. DS N° 001-2010-DE/SG. Esta normativa no solo es contraria a la sentencia del TC analizada en este articulo,
también sefiala como infracciones «tener o haber tenido relaciones interpersonales inadecuadas», con lo que también
contraviene otra sentencia del Tribunal a favor del cadete expulsado por ser homosexual y que debid ser reincorporado.
193 La discriminacion por resultado se determina por los efectos negativos para el ejercicio de derechos que una norma
aparentemente neutra puede ocasionar en una poblacién en condiciones de vulnerabilidad.

194 TORRES ZUNIGA, Natalia. «Discriminacion por sexo en la Escuela de Oficiales de la Policia. Un analisis juridico y de
género». Justicia Viva mail, n° 296, 26 de abril de 2007. Instituto de Defensa Legal; Pontificia Universidad Catdlica. <http:/
/www.justiciaviva.org.pe/justiciamail/jm0296.htm>
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Ademas, el reglamento en cuestion va en contra de la tendencia internacional
de promover los derechos de todas las personas y de dotar de oportunidades
a los grupos sociales con dificultad para ejercer sus derechos.

Los desafios

El Estado tiene la responsabilidad de proveer los mecanismos institucionales
para garantizary proteger el desarrollo integral de las mujeres en los diversos
espacios en los que se desenvuelvan. Hay leyes como la LIO y herramientas
como el Plan de Igualdad de Oportunidades, pero todo cambio normativo
debe ir acompanado de estrategias para la superacion de las creencias y
valores sobre los roles tradicionales femeninos. Es un paso fundamental
para que se entienda que los centros de formacion profesional y los diversos
campos del saber no son exclusivos para ningln sexo. En el caso de las
escuelas militares y policiales, ese rol recae en los ministerios de Defensay
del Interior.

Para terminar, una frase de la feminista italiana Alessandra Boschetti que
refleja lo que esta ocurriendo con la inclusion de las mujeres en las fuerzas
se seguridad y en otros espacios del pais: «En efecto, las mujeres ocupan
una posicion tan central en todas las sociedades que un cambio en ellas
representa una revolucion para todos y una amenaza no solo para el orden
establecido y para las normas de convivencia en vigor, sino también para el
imaginario que subyace en todo ello»*%,

195 Declaraciones de la abogada feminista Pilar De la Torre, integrante del Programa Derecho a una Vida sin Violencia, del
Movimiento Manuela Ramos, consignadas en el informe Peru: Discriminacion a mujeres cadetes. Agencia de prensa CLAM.
Enero de 2010.

196 BOCHETTI, Alexandra. «Voces Mediterraneas». En Letra Internacional, n°® 96, 2007.
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CONCLUSIONES

El Informe Anual del Observatorio de Sentencias Judiciales, en la pri-
mera parte, presenta cuatro importantes articulos de analisis juridico
que se han concentrado en los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres, especificamente: el acceso a la mas amplia gama de
métodos anticonceptivos; a decidir libremente cuando y cuantos hijos/
as tener; el ejercicio de la sexualidad, alin en espacios de reclusion
como las carceles, que no limitan este derecho fundamental; y el derecho
a decidir libremente ser madre en instituciones estatales de formacién
policial y mediante técnicas de reproduccion asistida. En la segunda
parte se presentan tres articulos de analisis periodistico, que evidencian
el tratamiento de los medios de comunicacion sobre las sentencias
vinculadas a los derechos fundamentales de las mujeres examinadas
en la primera parte.

Luis Saenz analiza la jurisprudencia de la pildora del dia siguiente o
anticoncepcion oral de emergencia (AOE). Una sentencia del Tribunal
Constitucional prohibe su distribucion en los establecimientos del
Ministerio de Salud, contradiciendo una anterior resolucion del mismo
organo jurisdiccional del ano 2006 que establecia el reparto gratuito
de la AOE, lo que afecta gravemente la coherencia de su propia linea de
razonamiento. El Tribunal Constitucional fundamenta su sentencia en
la existencia de una falta de consenso en la comunidad cientifica y
médica, acerca del tercer efecto del farmaco AOE. Senala que hay una
duda razonable en cuanto a un supuesto efecto abortivo. Para ello
hace un analisis respecto del momento en que se considera en el
ordenamiento juridico nacional la existencia del concebido como sujeto
de derecho. Aborda las teorias de la fecundacion y la anidacion sobre el
inicio de la vida y senala que existe un debate en la doctrina civil y
penal. Sin embargo, el Tribunal Constitucional deja de lado la teoria de
la anidacién recogida por un érgano cientifico internacional, maximo
representante de la ciencia médica, la Organizacion Mundial de la Salud,
cuya posicion oficial senala claramente que no existe el tercer efecto
en cuestion. Tampoco atiende los distintos informes especializados de
instituciones como la Defensoria del Pueblo, la Organizacién
Panamericana de la Salud, el Colegio Médico del Per(, entre otros, que
sefnalan la inexistencia del mencionado tercer efecto. De esta forma, el
autor senala, las dudas se las ha impuesto el propio Tribunal en tanto
decidio priorizar las dudas por encima de lo oficialmente aceptado.

El fallo del Tribunal Constitucional, pese a mencionar la ponderacion
juridica entre el derecho a la vida del concebido y el derecho a la
autodeterminacion reproductiva de las mujeres, no profundiza en ese
analisis. Asimismo, prohibe la distribucién gratuita de la AOE pero
permite su venta en establecimientos privados, lo cual produce efectos
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discriminatorios contra aquellas mujeres de escasos recursos
econdmicos que solo acceden a los servicios publicos de salud. Su
fundamento es que no podia excederse del petitorio planteado en la
demanda; sin embargo, en otras sentencias el mismo 6rgano
jurisdiccional ha ido mas alla de lo demandado con el fin de no vulnerar
derechos fundamentales.

Jennie Dador, en el articulo sobre la maternidad en las instituciones de
formacion policial, analiza la sentencia del Tribunal Constitucional del
caso de una cadete embarazada que fue retenida contra su voluntad
en un hospital, retencién ordenada por las autoridades de la Escuela
Técnica Superior de Policia de Chiclayo. Pese a que la cadete fue dada
de alta nueve dias después, el Tribunal considera la necesidad de
pronunciarse sobre el fondo de la controversia, al haberse producido
ademas de la privaciéon arbitraria de la libertad personal, la
discriminacion por razén de sexo, que a su vez implica la afectacion a
derechos fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad, el
derecho a la salud, a la familia y a la educacion, transformando el
proceso de habeas corpus en uno de amparo. En esta jurisprudencia se
sostiene que este tipo de comportamiento en las escuelas de formacion
de la Policia Nacional no es una practica aislada, que existen numerosas
denuncias sobre discriminacion y expulsion por embarazo, que incluso
han sido documentadas por la Defensoria del Pueblo; asi mismo que
constituyen actos discriminatorios contra las mujeres, pues el embarazo
es una condicién exclusiva de las mismas sobre la base de su sexo, que
estos casos estan en conexion con el tratamiento diferenciado que
hacen las escuelas de formacion policial. Otro aspecto importante
senalado en este caso por el Tribunal Constitucional, es que se trata de
una discriminacion que afecta el derecho a la educacion de las cadetes,
dada la falta de justificacién objetiva y razonable para la medida
aplicada, lo que equivale a una sancién por el embarazo. La autora
anade en su analisis que esta jurisprudencia sigue el sentido del analisis
anterior a otros casos, en otros 6rganos jurisdiccionales, que incluso se
ha senalado el dano al proyecto de vida de las alumnas expulsadas por
esta causa; ademas, que el Tribunal Constitucional menciona que la
decision de ser madre, ergo la de no serlo también, se encuentra
protegida por el derecho al libre desarrollo de la personalidad y que no
puede ser objeto de injerencia por autoridad publica o por particular
alguno.

Dador sostiene que las mujeres pertenecientes a las instituciones
policiales que quedan embarazadas requieren de un sistema que les
garantice y compatibilice la permanencia en la institucion y la proteccion
de su maternidad. De esta manera las instituciones policiales
responderian de manera adecuada, respetando los derechos
reproductivos, a la incorporacion de las mujeres a estos institutos. En el
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caso analizado, la cobertura de mediosy la corriente de opinion publica
favorable permitié que las autoridades policiales se vieran obligadas a
ordenar la reincorporacién de la agraviada e iniciar un proceso de
revision y modificacion de la regulacion interna que avalaba esta medida
discriminatoria.

En el Gltimo articulo de esta parte, sobre impugnacion de maternidad,
en el que se denuncia a una mujer que se ha sometido a fecundacion in
vitro usando un ovulo donado y el esperma del esposo de la
demandante, se analizan las dificultades y obstaculos juridicos en el
acceso a técnicas de reproduccion asistida en el caso de las mujeres
que desean ser madres en nuestro pais. La sentencia de la Corte
Suprema senala la necesidad del esclarecimiento de la verdad biolégica,
con lo que el caso corresponderia a una «maternidad ilegal». Se cuestiona
aqui el derecho a ser madre de la demandada y se refuerza desde el
organo jurisdiccional la idea que la maternidad natural es la Gnica que
pueda dotar de identidad a los hijos/as producto de este tipo de técnicas
de reproduccion. Tal como senala la autora, este tipo de posturas hace
que en el caso concreto, la maternidad sea considerada «ilegal». El
aspecto central del anélisis se centra en si se puede anular una
maternidad en el caso de una fertilizacion heteréloga que se reputa
irregular. Como menciona la autora, es suficiente esta situacion para
negar la maternidad hasta entonces buscada, ostentada y ejercida;
concluyendo que es irracional despojar de la maternidad a una persona
que ha gestado, alumbrado y nutrido a una menor por el solo hecho de
haber recibido un ovulo donado, agravando la situacion, el consecuente
despojo de la identidad y contexto familiar de la menor cuya verdad
biolégica es cuestionada.

Siverino hace un analisis de la regulacién en nuestro pais en materia de
reproduccion asistida, sefala que no existe una ley especifica al respecto.
La Ley General de Salud incluye la reproduccion asistida, cuyo requisito es
que la condicion de madre genética y madre gestante recaiga sobre la
misma persona, no exigiendo lo mismo para el material genético masculino.
Esta diferencia de trato indicaria una discriminacion por razén del género,
mas aln cuando el indice de fertilizacion con évulos propios es solo del
20%. Prohibir la ovodonacion implica negar el acceso a la maternidad a
aquellas mujeres que asilo decidan. La configuracion de la maternidad en
el contexto de las tecnologjas reproductivas debe integrar estos avances e
ir mas alla del concepto clasico de maternidad. Actualmente existe un
consenso en el derecho comparado que los conceptos de maternidad y
paternidad deben ser deconstruidos, ya no bajo las categorias normativas
del siglo XIX, sino en atencion a las nuevas y plurales formas de establecer
lazos afectivos en las sociedades modernas, lo que incluye variados
modelos de organizacién familiar, formas diferentes y complejas de
determinacion de la filiacion.
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En la segunda parte de este Informe se encuentran tres interesantes
articulos de analisis comunicacional del mismo nimero de sentencias
(AOE, visita intima y maternidad en los institutos policiales). Estan a cargo
de la periodista Carla De la Quintana. Exponen el tratamiento en los medios
de las sentencias y sus efectos en la opinion pablica.

El articulo sobre la AOE senala que el pais vivio un clima de enfrenta-miento,
confrontacion y censura mutua por parte de las instituciones implicadas,
como el Tribunal Constitucional apoyado por sectores politicos
conservadoresy la jerarquia eclesiastica, frente a funcionarios del Ministerio
de Salud, respaldados por el MIMDES, la Defensoria del Pueblo y
representantes de la sociedad civil, en particular de las organizaciones
feministas. Destaca que el tratamiento de las noticias fue eminentemente
descriptivo, con ausencia de analisis y desvinculacion del tema respecto a
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, asi como el monopolio
masculino de las opiniones en los medios. También hace notar que no se
reflejaron las opiniones de las mujeres, principales afectadas, a excepcion
de la difusion de encuestas que senalaron el rechazo mayoritario de la
poblacion a esta sentencia del Tribunal Constitucional.

Sobre el caso de las cadetes embarazadas, la periodista indica que hubo
un discurso favorable a la decision del Tribunal Constitucional, calificada
como un precedente importante en la jurisprudencia nacional, y consenso
sobre el caracter discriminatorio de la actuacion de la jerarquia policial. A
pesar que la noticia fue cubierta limitadamente, en el marco del Dia
internacional de la Mujer, su tratamiento abarcd, ademas del embarazo de
las cadetes, situaciones de violencia sexual. Contribuy6 que importantes
figuras oficiales se pronunciaran sobre el tema, como las congresistas
Venegas y Cabanillas. En este mismo articulo, la autora hace un breve e
interesante analisis de la situacion de las mujeres en las instituciones
policiales y armadas, senalando la discriminacion constante a la que son
sometidas en caso de resultar embarazadas.

En su dltimo articulo, De la Quintana, hace un analisis del impacto de la
sentencia del Tribunal Constitucional sobre visita intima para las mujeres
condenadas por terrorismo. Reflexiona sobre el ambito opresor y
estigmatizador de las carceles, y la discriminacion del otorgamiento de las
visitas intimas como beneficios penitenciarios en el caso de las mujeres.
Senala que no se comprende como un aspecto natural de la actividad
humana tenga que ser vista en términos de beneficios, coincidiendo asi
con el analisis juridico hecho en la primera parte del informe. En cuanto a
la difusion de las noticias al respecto, indica que fue muy escasa, que los
discursos presentados fueron en esencia descriptivos, que la perspectiva
de género se incluyé mediante las declaraciones oficiales y de la sociedad
civil. Finalmente, destaca que la informacién no recibi6 la atencion de los
medios debido a las caracteristicas de la demandante del caso (mujer,
internay condenada por terrorismo).
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APENDICE

EXTRACTOS DE SENTENCIAS

A continuacion, se reproducen los extractos mas significativos de algunas
sentencias de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuadory Per(, cuyos textos
completos se encuentran disponibles en el Observatorio de Sentencias

Judiciales.

Las sentencias incluidas en este apéndice se vinculan con los siguientes
temas, de acuerdo con su clasificacion en la base de datos del Observatorio

de Sentencias Judiciales®®":

Derechos sexuales y

reproductivos

TEMA CASO PAIS
Familias. Identidad y desarrollo de Freyre Alejandro contra GCBA| Argentina
la libre personalidad sobre amparo (art. 14 CCABA)

Sentencia C-029/09. M.P: Colombia
Rodrigo Escobar Gil
Sentencia T 911/ 2009 Colombia
Familias. Propiedad
amiias. Fropiedad y RIT C-2772-2007 Chile
matrimonio
- . . Sisnero, Mirta Graciela, Caliva
Familias. Trabajo productivo y B P
Lia Veronica, Bustamante )
reproductivo Sandra, Fundacion entre | Argentina
Mujeres vs. TADELVA S.R.L. y
otros s/ Amparo
Rol N° 393-2008 Maria
Angela Salazar con | Chile
Universidad San Sebastian
Violencia contra las mujeres N0.301199200710438 Bolivia
Rol N° 60-2009 Chile
Violencia contra las mujeres Sentencia T-388/2009 Colombia

197 Remitimos a la seccion de Metodologia del Observatorio para una explicacion de los criterios de clasificacion que se

utilizan.
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Derechos sexuales y Exp. N 01575-2007-PHC/TC Perd
reproductivos.
Identidad y derecho a

la libre personalidad

Accion Extraordinaria de
Proteccion. Partido
espacios de decision Renovacién Institucional
Accion Nacional

Participacién y acceso a Ecuador

Pais Argentina

Caso Freyre Alejandro contra GCBA sobre amparo (art. 14
CCABA)

. Juzgado Contencioso Administrativo Tributario - Ciudad

Tribunal
de Buenos Aires

Fecha 10/11/2009

Tema Familias. Identidad y Desarrollo de la Libre Personalidad

Palabras clave Matrimonio - diversidad sexual

Una pareja del mismo sexo pidi6 turno ante el Registro Civil de la Ciudad de
Buenos Aires para contraer matrimonio. Ante la negativa, present6é una
accion de amparo solicitando que se ordene al Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires que se le permita casarse, y que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos 172 y 188 del Codigo Civil de Argentina.
La jueza de primera instancia hizo lugar a la pretension y declaré la
inconstitucionalidad de las normas invocadas.

La jueza fundoé su decision en los siguientes argumentos: «el sentido de la
igualdad democraticay liberal es el ‘derecho a ser diferente’, que no puede
confundirse nunca con la ‘igualacion’, que es un ideal totalitario y por ello es,
precisamente, la negacion mas completa del anterior, pues carece de todo
sentido hablar del derecho a un trato igualitario si previamente se nos forzé
atodos a seriguales... El reconocimiento de la identidad en la pluralidad no
puede partir de estructuras ahistéricas, requiere auspiciar los diversos
proyectos de vida dentro de una estructura social mucho mas compleja», y
cita como ejemplo paradigmatico de las restricciones para contraer
matrimonio las leyes de la Alemania Nazi.
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Respecto a los reparos que una sentencia de este tenor pudiese despertar
en el seno de algunos sectores religiosos, advierte la magistrada que «es
posible que una decision en ese sentido sea considerada por algunos como
una afrenta a las creencias religiosas sumamente arraigadas por un sector
de la comunidad. Pero en el estado actual de secularizaciéon de las
instituciones civiles no hay duda de que los sentimientos religiosos de algunos
no pueden ser una guia para delimitar los derechos constitucionales de
otros... Por lo demas, la homofobia suele estar disimulada tras el discurso de
la tolerancia, discurso que pese a sus ingentes esfuerzos no puede disimular
su desagrado ¢como se puede decir que tolero lo que apruebo? La tolerancia
no tiene razon de ser si previamente su objeto no fue definido de modo
adverso».

La jueza concluy6é que «no es posible saber qué sucedera con el matrimonio
frente a los cambios que se avecinan. Sin embargo, es posible prever que la
inclusion de minorias sexuales en su seno le permitira ser fuente de nuevas
curas para viejas enfermedades sociales, como el miedo, el odio y la
discriminacion»

Esta decision fue apelada. Sin embargo, el matrimonio se concret6 ejecutando
la sentencia en la provincia de Tierra del Fuego.

Pais Argentina

Caso Sisnero Mirta Graciela, Caliva Lia Veronica, Bustamante
Sandra, Fundacion entre Mujeres vs. TADELVA S.R.L. y otros
s/ amparo

Tribunal Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Ciudad de
Salta, Provincia de Salta.

Fecha 18/11/2009

Tema Trabajo productivo y reproductivo

Palabras clave Discriminacion laboral, cupo femenino, amparo colectivo

Una mujer, con licencia profesional de conductora, ante la imposibilidad de
obtener un trabajo como chofer de transporte de pasajeros en la provincia
de Salta donde ninguna mujer ejerce ese oficio, presentd junto con la
Fundacién Entre Mujeres un amparo colectivo para ser incorporada como
chofery para que se ordene cubrir un cupo de 30% de mujeres en el plantel.
La demandada adujo diversos argumentos, incluyendo la libertad de
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contratacion, la falta de idoneidad de la aspirante y el argumento de que «es
indiscutible que el hombre y la mujer no son iguales, y por mas que a la mujer
se le otorguen los mismos derechos como ser humano, fisicamente son
distintos lo que conlleva a una diferencia de tratamiento».

Eljuez hizo lugar al amparo colectivo en todos sus puntos, con los argumentos
gue se citan a continuacion.

«La afirmacion [de la empresa demandadal], generalizada y muy arraigada,
encierra una verdadera concepcion discriminatoria, que se desarrollé desde
tiempos inmemoriales en esta parte del mundo, denominada Occidente. Y
es menester tener muy en claro, que una de las tantas formas en que se
enmascara la violencia, es la discriminacion. Discriminacion, que tal como
sostiene Muchembled, tenia su origen en un aspecto claramente definido:
‘El volcan de las pasiones femeninas parecia imposible de extinguir’. Hacia
falta reafirmar la posicion masculina y acentuar lo mas posible el temor de si
mismo, combinando la sexualidad, salvo la que se ejercia de manera
moderada en el matrimonio cristiano, con las imagenes mas traumatizantes.
El grado de control personal de las funciones sexuales iba a convertirse
lentamente en un elemento central de la definicion de la naturaleza humana,
sin abolir, la diferencia entre los sexos. (pag. 108, Historia del Diablo, Fondo
de Cultura Econémica, ed. 2003)1%b.

Por otro lado, sostiene el juez que «se acentué la hegemonia masculina con
el derecho del marido a decidir la separaciéon matrimonial en caso de
necesidad. El adulterio femenino, mucho mas castigado que el del hombre,
condujo al encierro de estas mujeres en un convento, dejandose al esposo
la libertad de hacer volver a la culpable, si él lo deseaba. La ley también
ponia el acento de haber nacido de un matrimonio legal, para ejercer la
sucesion de alguien. De una manera general, la ley ejercia una vigilancia
creciente sobre las etapas femeninas del embarazo y el nacimiento... la
reafirmacién de la autoridad del Estado pasaba por la de los maridos sobre
las mujeres y de los padres sobre los hijos. En esta situacion, las nociones de
pecado, de mala conducta, de crimen, adquirieron formas nuevas, muy
diferentes de acuerdo con los sexos. (Muchembled op. cit. pag. 111)».

«Facil es comprobar, basta ver la realidad circundante, y una muestra objetiva
de ello, es la presente accién, que esa concepcion medieval tiene clara
vigencia hoy. O acaso, qué otra razén puede existir, frente al actuar difuso,
etéreo, hasta sutil, de esa negativa solapada, encubierta, de las partes
demandadas en autos, quienes salvo la excepcién expuesta, con atajos,
eluden dar trabajo a una persona que relne, formalmente, en base a la

1% Citado en el fallo.
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documentacion presentada, idéntica e igual idoneidad a hombres que
conducen colectivos, por el solo hecho de ser mujer.»

«No deja de llamar la atencion, que en otros paises han sido mujeres las que
han comandado hasta naves espaciales. Tarea, la que si creo, debe resultar
sumamente compleja por la innumerable gama de conocimientos que deben
poseerse para tan dificil cometido. Ya en nuestro pais, pude ver, de que son
mujeres exclusivamente quienes conducen trolebus en la ciudad de Cérdoba,
es decir a unos 900 km. de esta ciudad de Salta, y en esta misma, los
transportes privados de ninos, son conducidos por mujeres. Si confiamos a
ellas, la parte mas importante de una sociedad, los ninos, por qué no confiar
a mujeres el transporte de adultos... Es preciso, en tal sentido, de que todos
y cuanto uno, desde su lugar en este mundo, asuma como algo propio, la
imperiosa e impostergable tarea de hacer efectiva la igualdad de género.
Basta de violencia disfrazada, esta vez, bajo la discriminacién. No existe, en
tal sentido, mas que una posicion: estar por la inclusion, o de lo contrario,
sea bajo formas mas o menos intensas, por la exclusion del otro, es decir,
ejerciendo violencia, que a la postre, no es nada mas ni nada menos, que la
negacion del Estado de Derecho.»

Pais Bolivia
N°.301199200710438

Caso

Tribunal Tribunal de Sentencia 1, Cochabamba.

Fecha 17/01/2009

Tema Violencia contra las mujeres. Derechos sexuales y
derechos reproductivos

Palabras clave Violencia sexual

El caso fue motivado por la comision del delito de violencia sexual ejercida
en contra de una mujer mayor de dieciocho anos en fechas 31y 1 de abril del
2007. Es pertinente senalar que de la revision del proceso se puede evidenciar
que el imputado fue acusado por la comision del delito incurso en el Art. 308
ter. (Violacion en estado de inconsciencia) y terminé siendo juzgado por el
Art. 308 segunda parte del Coédigo Penal. Asimismo, la persecucién del
delito no obstante haber sido seguida por el Ministerio Publico, conté con la
ayuda y colaboracioén, como acusacioén particular, de la institucion «Oficina
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Juridica de la Mujer», que procedié en todo momento en la averiguacion del
proceso, en representacion de la victima.

Se tienen como hechos probados el acceso carnal (agresion sexual) y el uso
de benzodiazepine. Sin embargo, pese a estas pruebas, el tribunal, en
aplicacion una vez mas del Art. 37, por votacion unanime concluye declarando
al imputado autor de la comisién del delito de violacién.

En los considerandos de la sentencia, se destaca que, como parte del
desarrollo de la doctrina penal en delitos que atentan contra la libertad
sexual, han sido recogidas en la legislacion boliviana la «Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer», conocida como la Convencion de Belem do Para - Brasil, asicomo la
Ley 2033 o «Ley de Proteccion a las victimas de delitos contra la libertad
sexual», de fecha 29 de octubre de 1999, que consideran respectivamente
gue la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanosy las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la
mujer, en el reconocimiento, gocey ejercicio de sus derechos y libertades. Se
entiende como violencia contra la mujer cualquier accion o conducta basada
en su género, que le cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico tanto en el ambito plblico como privado. Se incluye en el concepto
de violencia contra la mujer la violencia fisica, sexual y sicolégica. La Ley
2033 tiene como objeto proteger la vida, integridad fisica, sicolégica, la
seguridady la libertad sexual de todo ser humano. En este sentido también
se guian las investigacionesy la evolucion de la doctrina penal contemporanea
relacionadas con violencia sexual en contra de la mujeres, al senalar que es
crucial comprender el rol que las violaciones tienen como instrumento de
poder para doblegar a la mujer, subordinandola en una posicion altamente
vulnerable a otra gran variedad de expresiones de abuso y violencia.»

Pais Chile
Rol N° 393-2008 Maria Angela Salazar con Universidad
Caso s
San Sebastian
Tribunal Corte de Apelaciones de Concepcién
Fecha 09/01/2009
Tema Trabajo productivo y reproductivo - Violencia contra las
mujeres
Palabras clave Discriminacién en el empleo - Salud
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Maria Angela Salazar Soto, psicéloga, magister en administracion y decana
de la facultad de psicologia de la Universidad San Sebastian, interpuso una
demanda laboral reclamando una indemnizacion de perjuicios por dano
moral en contra de la Universidad. La demandante sali6 en licencia pre natal
y al regresar al trabajo luego del post natal encontré que la facultad habia
sido fusionada junto con Trabajo Social y Sociologia y que otras personas
habian sido nombradas decana y director de la carrera de psicologia. La
universidad le ofrecié otros cargos, que ella rechazé por disminuciones en
las funciones, acceso a los recursos de la universidad y remuneracion. Debio
recibir tratamiento psicolégico.

La Corte hizo lugar a su reclamo basandose en que «la empleadora
deliberadamente privo a la actora del cargo para el cual habia sido contratada
previo concurso plblico, designando a otra persona en su lugar, ignorando el
compromiso adquirido con ella... La situacion se torna mas grave aln,
atendidas las circunstancias que rodearon la decision de la demandada de
suprimir el cargo en cuestion, pues no se le dio aviso oportuno de la situacion,
exponiéndola a tener que encontrarse sorpresivamente con el hecho de
que no soélo sus cargos habian sido entregados a otras personas, sino
también el uso de la oficina que le habia sido asignada, privandola del
acceso a sus (tiles habituales de trabajo, de la oportunidad de asumir
funciones y, por ende, del debido desarrollo profesional que lleva implicito
cualquier cargo académico, llegando al nivel de obligarla a tener que recurrir
a la instancia administrativa para lograr el pago de las remuneraciones a las
que por contrato tenia derecho... La ley ha puesto como limite a las facultades
de administracién del empleador el respeto a los derechos fundamentales
del trabajador, es decir, no se le priva de reorganizar la actividad productiva
de que se trate como lo estime mas conveniente o eficiente, pero ello debe
efectuarlo sin el menor atropello a la dignidad de los trabajadores, resultando
absolutamente innecesario para ello recurrir a todas las practicas en que
incurrié en el caso en estudio, tales como omitir informacion y enfrentar a
una trabajadora de la jerarquia que presentaba la actora, esto es decana de
una facultad, a laincomodidad y pesar de retornar a su trabajo y encontrarse
con que su oficina habia sido asignada a otro trabajador y que su cargo,
simplemente no existia. Lo anterior cobra mayor gravedad al considerar que
en el caso en estudio el derecho a administrar libremente la empresa se
encontraba limitado por el derecho de la trabajadora aforada de conservar
su trabajo... (por lo que) es posible concluir que se encuentra acreditado que
la actora sufrié el dano moral que indica, consistente en el menoscabo
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moral, no patrimonial, provocado por su empleadora no sélo por el hecho de
suprimir el cargo para el cual fue contratada, sino por la forma en que ello se
hizo y por las circunstancias que rodearon su supresion y siguieron a ésta,
seglin ya se senal6, menoscabo que se traduce en la frustracion natural que
se provoca en una profesional al sustituirla sin explicacion ni razon aparente
alguna, ofreciéndole cargos alternativos creados, sin contenido acreditado.
Se trata en la especie, de una situacion en que resulta plenamente
procedente el resarcimiento del dano moral pues, como se indicé, el
incumplimiento contractual provocé una vulneracion al debido resguardo o
proteccion de bienes extrapatrimoniales de la actora, afectando, sin duda,
su personalidad moral, su estabilidad emocional, su autoestima, prestigio,
integridad moral, los que, entre otros, configuran la dignidad de la trabajadora,
debiéndose en consecuencia, reparar el dolor o quebranto espiritual sufrido
por ella.»

Pais Chile

Caso Rol N° 60-2009

Tribunal Corte de Apelaciones de La Serena
Fecha 27/03/2009

Tema Violencia contra las mujeres

Palabras clave Violencia familiar - equidad de genero

Un hombre golpea a su hermana, tomandola del pelo y lanzandola al suelo
le produce contusiones faciales. El Juzgado de Garantia de La Serena aprob6
el término del juicio sobre lesiones menos graves cometidas en contexto de
violencia intrafamiliar, mediante un acuerdo reparatorio consistente en
disculpas publicas del agresor a su conviviente. Recurren la decision
argumentando que la salida alternativa es improcedente en casos de
violencia intrafamiliar, segln la Ley 20.066.

Para dictaminar la improcedencia del acuerdo reparatorio, la Corte estimé
que «esta disposicion legal, como se advierte, contiene un amplio concepto
de ‘violencia intrafamiliar’ en la cual quedan comprendidas todo tipo de
agresiones -fisicas o psiquicas- que pudieren ser constitutivas,
eventualmente, de diversos delitos como homicidios, lesiones, o ilicitos de
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caracter sexual, conclusion que se desprende de diversas disposiciones,
como por ejemplo, de su articulo 16, cuando senala que las medidas
accesorias indicadas en el articulo 9 seran aplicadas por los tribunales con
competencia en lo penal, cuando el delito constituya un acto de violencia
intrafamiliar, sin perjuicio de las sanciones principales y accesorias que
correspondan al delito de que se trate. Todo ello, entonces, hace concluir
que la norma prohibitiva contenida en el articulo 19 ya transcrito, se refiere
a toda clase de delito que importe una violencia intrafamiliar, y no sélo al
especifico tipificado en su articulo 14 (delito de maltrato habitual)... dicha
norma prohibitiva tiene su razon de ser, entre otras consideraciones, como
se desprende de las actas legislativas de discusion, en el cuestionamiento
que se hizo del eventual «consentimiento» que en los acuerdos reparatorios
podria verse forzada la victima a otorgar, dada su condicion de tal, situacion
que se une a la relevante circunstancia de ser la familia el ntcleo fundamental
de la sociedad, de manera que siempre existira un interés publico prevalente
en la continuacion de la persecucion penal en los actos ilicitos que horaden
de cualquier forma su integridad. Por lo demas, se debe también tener
presente que el objeto de la ley en estudio es el de prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas de la
misma.»

Pais Chile
RIT C-2772-2007 Orlando Contreras con Hermelinda
Caso Garrido
Tribunal Corte de Apelaciones de Antofagasta
Fecha 07/07/2009
Tema Familias -Trabajo productivo y reproductivo
Palabras clave Divorcio y equidad de género

Un hombre demanda el divorcio unilateral por cese de convivencia, peticion
ala que la mujer contesta solicitando compensacion econémica. El tribunal
de primera instancia concede el divorcio sin derecho a compensacion. La
Corte Suprema, declarando el derecho de la mujer, confirma fallo de alzada
que revoca el de primera, concediendo compensacion econémica.
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Para reconocer este derecho, la Corte tuvo en cuenta que «debe reflexionarse
sobre la base de la logica y la experiencia, el significado o contenido del
cuidado de su hijay las labores propias del hogar comun, que en términos
sociales siempre ha sido ighorado, sin entregarle el lugar que corresponde
dentro de la actividad humana; mas alin en paises subdesarrollados cuyas
funciones propias de crianza y cuidado de los hijos se suple y se disemina en
distintas personas como vecinos, familiares cercanos, normalmente abuelos,
a veces empleados domésticos o trabajadores de casa particular; por lo
tanto, la apreciacion exacta de esta idea se ve obnubilada frente a la mujer
que se hace responsable en la crianza y labores propias del hogar comun. En
consecuencia, probado que sea el hecho de la crianza y establecimiento, o
la dedicacion a las labores del hogar, surge indefectiblemente la consecuencia
del deterioro en el desarrollo del individuo, porque se ha impedido real o
materialmente una actividad destinada al enriquecimiento personal para
obtener conocimientos o destrezas que permitan, por ejemplo oportunidades
mas beneficiosas o un desenvolvimiento independiente, por tanto, el
deterioro adviene de todas maneras en la medida, que el dedicarse a trabajar
y criar a su hija hasta que ésta tuvo diecisiete anos, y a las labores del hogar
comUn no le ha permitido brindarse enriquecimiento personal, sea
continuando sus estudios, perfeccionandose, fortaleciendo su capacidad
intelectual que le permitiria un trabajo remunerado, beneficios previsionales,
mas aln si se trata de una mujer que contrajo matrimonio a los dieciocho
anos de edad y desde esa fecha comenz6 a criar a su hija... lo que significa
que por veinticinco anos debi6 dedicarse a realizar labores propias del hogar
y una actividad de crianza y responsabilidad, lo que indiscutiblemente le ha
producido un deterioro en su desarrollo personal que requiere ser
indemnizado en una suma de dinero. En conclusion, de acuerdo al
razonamiento efectuado, probada la existencia de la hija en comun, es
evidente e indiscutible el deterioro personal y el desgaste de la madre».

Pais Colombia
Sentencia C-029/09. M.P: Rodrigo Escobar Gil

Caso

Tribunal Corte Constitucional

Fecha 28/01/2009

Tema Identidad y desarrollo de la libre personalidad -
Familias

Palabras clave Parejas del mismo sexo
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En este fallo la Corte Constitucional estudio la exequibilidad de varias
disposiciones legales que establecen beneficios y cargas para las parejas
heterosexuales, y que no se aplican a las parejas del mismo sexo,
estableciendo que todas las parejas gozan de los mismos derechos,
independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas
homosexuales, pues tienen de igual forma un proyecto de vida en comun,
con asistencia reciproca y solidaridad entre sus integrantes. Debido a lo
anterior, la Corte encontré una discriminacion que contraria la prohibicion
de discriminacién consagrada en el articulo 13, por lo que se procedid a
excluir la interpretacion violatoria del derecho fundamental a la igualdad de
trato y en consecuencia declar6 la exequibilidad condicionada de las normas
impugnadas, en el sentido de que todas esas disposiciones, comprenden
también, en igualdad de condiciones a las parejas conformadas por personas
del mismo sexo.

La Corte Constitucional no se pronuncié sobre la expresion «familia» o
«familiar» contenida en varias de las disposiciones acusadas, por cuanto
considerd que en la demanda no se sustentaba de manera especifica y
suficiente que estos conceptos estuvieran en contravia de la Carta Politica,
ademas porque en esencia, su estudio no resultaba determinante para
resolver el problema juridico planteado.

El desarrollo de la sentencia reitera la linea jurisprudencial segln la cual: «<en
Colombia, la jurisprudencia constitucional en esta materia se ha desarrollado
en una linea de conformidad con la cual (i) de acuerdo con la Constitucion,
esta proscrita toda forma de discriminacion en razon de la orientacion sexual,
(ii) existen diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, razén por la cual no existe un imperativo constitucional de
dar un tratamiento igual a unasy a otras; (iii) corresponde al legislador definir
las medidas necesarias para atender los requerimientos de proteccion de
los distintos grupos sociales y avanzar gradualmente en la atencion de la
situacion de quienes se encuentren en situacién de marginamiento; y, (iv)
toda diferencia de trato entre personas o grupos que sean asimilables s6lo
es constitucionalmente admisible si obedece a un principio de razén
suficiente».

«Destaca la Corte que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta
proscrita, y da lugar a un escrutinio estricto, toda discriminacion que se
origine en la orientacion sexual de las personas, y que ello se predica no s6lo

141



de las personas individualmente consideradas sino también en el ambito de
su relaciones de pareja, pero, advierte que, al mismo tiempo, no toda
diferencia de trato entre parejas heterosexuales y homosexuales puede
tenerse como discriminatoria per se, ni considerarse fundada en la orientacion
sexual de las personas, en la medida en que puede surgir de las diferencias
que existen entre unas parejas y otras».

Asimismo, en concordancia con pronunciamientos anteriores del Tribunal
Constitucional, la Corte encontré que la totalidad de las disposiciones
acusadas entrafiaban una discriminacién de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo, como proyecto de vida en comun, con asistencia
reciproca y solidaridad entre sus integrantes. Estas disposiciones
desconocian reiterada jurisprudencia que establece que las parejas gozan
de los mismos derechos y beneficios y tienen las mismas cargas,
independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas
homosexuales. Reiteré que seglin se establecié en la sentencia C-075 de
2007, si bien pueden existir algunas diferencias entre las parejas
heterosexuales y las conformadas por personas del mismo sexo, ambas
representan un mismo valor y una misma dignidad, de lo que derivan unos
requerimientos analogos de proteccion.

Teniendo en cuenta que los apartes de las normas acusadas establecen
regulaciones que tienen como destinatarias a las parejas heterosexuales
sin comprender a aquellas conformadas por personas del mismo sexo, la
Corte encontrd que iban en contravia del principio de igualdad y no
discriminacion consagrado en el articulo 13 Superior. Por esta razon, la Corte
resolvio la exequibilidad condicionada de las normas en el entendido de que
el alcance de las disposiciones demandadas debe contener, en igualdad de
condiciones, también a las parejas conformadas por personas del mismo
sexo, pues cualquier interpretacion contraria resulta violatoria del derecho
fundamental a la igualdad de trato, es inconstitucional, y por lo tanto,
inadmisible.
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Pais Colombia

Caso Sentencia T 911/ 2009

Tribunal Corte Constitucional

Fecha 07/12/2009

Tema Identidad y desarrollo de la libre personalidad - Familias

Palabras clave Parejas del mismo sexo, derecho a la igualdad y no
discriminacion

En esta sentencia se resuelve una tutela interpuesta por un ciudadano contra
el Instituto de Seguros Sociales, por considerar que éste habia vulnerado sus
derechos a la intimidad y el buen nombre, al libre desarrollo de la personalidad,
a la honra, a la igualdad, y a la seguridad social, al desconocerle aquél la
pension de sobreviviente que recibia su compafiero permanente, de quien
alego, dependia econémicamente. En su lugar, esta le fue otorgada a su hijo
aduciendo el Instituto que «la posibilidad de conformar sociedades
patrimoniales de hecho entre dos personas del mismo sexo, de conformidad
con lo previsto en las Leyes 54 de 1990y 979 de 2005 y segln lo decidido
en la sentencia C-075 de 2007 de la Corte Constitucional, no podia extenderse
al régimen general de pensiones a efectos de dar lugar al reconocimiento de
la sustitucion pensional».

Frente a esta decision, la Corte, reitero «la linea jurisprudencial trazada por
esta corporacion a través de las sentencias C-075y C-811 de 2007, C-336y
C-798 de 2008 y C-029 de 2009, sobre varias de las cuales se ha efectuado
una detenida referencia, son claramente contestes en su argumentacion: En
primer lugar, vista la recurrente situacion de discriminacién de la que
tradicionalmente han sido objeto en nuestra sociedad las personas
homosexuales, que hasta hace poco tiempo fue incluso avalada de manera
implicita por el Estado y la mayoria de las instituciones sociales, reitera que
dicha discriminacion es inaceptable a la luz de lo establecido en la Constitucion
Politica; en segundo término, de cara a la proliferacion de normas que
establecen derechosy obligaciones en cabeza de los integrantes de parejas
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no casadas»®, pero que resultaban o parecian redactadas sélo para las
parejas heterosexuales, se ha declarado la exequibilidad condicionada de
varias de ellas, advirtiendo en cada uno de esos casos que su conformidad
con la Constitucion depende del hecho de que se entiendan también
comprendidas dentro de los sujetos de quienes tales derechos y obligaciones
se predican, las parejas conformadas por dos personas del mismo sexo. (...)

«Debe en todo caso anotarse que la proscripcion de la discriminacion contra
las personas homosexuales y las parejas por ellos conformadas, asi como
las decisiones de exequibilidad condicionada que por decisiones mayoritarias
de esta corporacién se han adoptado, no implican para tales personas una
posicion de privilegio o prelacion comparable a la que la jurisprudencia
reconoce a las personas de la tercera edad, a los discapacitados o a los
ninos, sino apenas, que no es poca cosa, el pleno reconocimiento de su
condicion de ciudadanos, con derechos y obligaciones de igual importancia
y efecto, y con idénticas oportunidades de acceso y reconocimiento que los
de las personas que no comparten esa misma orientacion sexual, es decir
los heterosexuales».

Asimismo, trajo la jurisprudencia que ha establecido que la via para probar
la unién marital de hecho, por ejemplo para el caso de reclamar la sustitucion
pensional, «es la necesidad de realizar una declaraciéon ante notario,
expresando la voluntad de conformar una familia de manera permanente»,
diligencia que el fallecido pensionado nunca adelanto.

Sin embargo, para el caso concreto anotd que «no es posible invocar en este
caso los derechos resultantes de la sentencia C-336 de 2008, por la cual
esta corporacion condiciono la exequibilidad de las normas sobre pensiones
de sobrevivientes al hecho de que se aceptara su aplicacion frente a parejas
conformadas por dos personas del mismo sexo, teniendo en cuenta que
dicha sentencia se produjo con posterioridad al fallecimiento del sefior José
Valdemar Sanchez Prada, ocurrido el dia 6 de julio de 2007».

En conclusion la Corte afirmé «(...) las decisiones que pusieron fin a la
actuacion administrativa adelantada ante el Instituto de Seguros Sociales

199 La primera de estas normas es la Ley 54 de 1990 «por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen
patrimonial entre companeros permanentes», la cual se expide en procura de dar respuesta a la amplia extension del
fenémeno social de la union libre, necesidad que varias décadas atréas habia registrado ya la jurisprudencia nacional. Meses
después de la expedicion de esta ley, la promulgacion de la Constitucion de 1991, cuyo articulo 42 establece que «/a familia
(...) se establece por vinculos naturales o juridicos o por la voluntad responsable de conformarla», consagra la plena igualdad
de derechos entre ambas formas de familia, lo que explica que la mayoria de las leyes expedidas a partir de entonces que
consagren derechos, obligaciones o regulen situaciones juridicas relacionadas con los conyuges, aludan también, en pie
de igualdad, a los compaferos permanentes. Finalmente, frente a las normas que no incluyan esta equiparacion, y especial-
mente frente a las expedidas antes de la vigencia de la Ley 54 de 1990y de la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional
ha declarado en varios casos su exequibilidad condicionada, en el entendido en que se consideren igualmente aplicables
a los companieros permanentes.
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sustentaron la negativa en el no lleno del requisito sobre declaracion ante
notario al cual se condicion6 el reconocimiento de este derecho,ynoen la
imposibilidad de aplicar al caso concreto la decision contenida en la referida
sentencia C-336 de 2008» por lo tanto «entiende la Corte que tales decisiones
aplicaron adecuadamente, y en lo pertinente, la esencia de la normatividad
y la jurisprudencia vigentes para la fecha en que se habria consolidado el
derecho pretendido, y que en tal medida la entidad demandada no incurridé
en ninguna actuacion vulneratoria de los derechos fundamentales del sefor
Corredor Palacios».

Pais Colombia

Caso Sentencia T-388/2009

Tribunal Corte Constitucional

Fecha 28/05/2009

Tema Derechos sexuales y derechos reproductivos - Violencia
contra las mujeres

Palabras clave Aborto, derechos sexuales, educacion sexual.

En esta sentencia la Corte Constitucional resuelve una accion de tutela
interpuesta por una ciudadana embarazada, victima de una violacién, contra
un Juzgado que conocié de su solicitud de amparo para que el sistema de
salud le practicara una interrupcion voluntaria del embarazo- IVE-, ante lo
cual el Juzgado objetd concienciay resolvio la solicitud de manera negativa
con fundamento en sus creencias religiosas personales.

Reiterando el fallo de constitucionalidad anterior en el que declard la
procedencia de la IVE en las tres casuales y la argumentacion que la llevo a
tal conclusion, la Corte consider6 que quedaba claro que «el juez a quo obrd
de manera por entero incompatible con lo dispuesto con la normatividad
vigente, primero, al negarse a conocer del tramite de la tutela invocada por
motivos de conciencia y, luego, al denegar el amparo sobre la base de
argumentos religiosos por entero inaceptables en un Estado social,
democratico, participativo y pluralista de derecho como lo es el Estado
colombiano (Art. 1° de la Constitucién Nacional)».

La Sala advirti6é que «por mas profundas y respetables que sean las creencias
religiosas de las autoridades judiciales en su ambito personal, tales
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autoridades no pueden a abstenerse de tramitar y decidir un caso puesto a
su consideracion aduciendo motivos de conciencia y tampoco pueden decidir
con fundamento en sus propias convicciones morales desconociendo la
obligacién en cabeza suya de decidir de conformidad con la normatividad
vigente, la cual, como se indico, comprende no sélo la ley, en sentido estricto,
sino también la Constitucién, el bloque de constitucionalidad, la
jurisprudencia emitida en sentencias de control de constitucionalidad de las
leyes y el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional cuando
conlleva la infraccion directa de preceptos constitucionales o legales o de
una acto administrativo de caracter general, tal como lo precisé la Corte
Constitucional en la sentencia C- 335 de 2008»

«En otros términos: esta vedado a quienes ejercen jurisdiccion dictar lo que
deben efectuar las personas en materia de valoraciones morales o abstenerse
de aplicar la normatividad vigente y expedida en armonia con lo dispuesto
en la Constitucion Nacional, porque la consideran incompatible con sus
propias creencias religiosas, morales, culturales o ideolégicas. Silo hacen,
podrian incurrir en la hipétesis prevista para que se configurara el delito de
prevaricato por accion. Por consiguiente surge la posibilidad de ser
sancionadas penal y disciplinariamente»

Ademas la Corte reconocié que «la solicitud efectuada por el médico
ginecdlogo encaminada a exigir orden judicial previa para proceder a efectuar
la interrupcion del embarazo constituye una practica inadmisible por entero
contraria a la normatividad vigente».

En la resolucion, ademas de amparar el derecho de la accionante, la Corte
urgio6 «al Ministerio de la Proteccion Social asi como al Ministerio de Educacion
Nacional, a la Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo
para que de manera constante e insistente disenen y pongan en movimiento
campanas masivas de promocion de los derechos sexuales y reproductivos
que contribuyan a asegurar a las mujeres en todo el territorio nacional el
libre y efectivo ejercicio de estos derechos y, en tal sentido, el conocimiento
de lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 asi como lo desarrollado en
la presente providencia y hagan el debido seguimiento de tales campanas
para poder constatar su nivel de impacto y eficacia. Que estas campanas se
enfoquen a transmitir informacién completa sobre la materia en términos
sencillos, claros y suficientemente ilustrativos».
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Asimismo, inst6 «a la Superintendencia Nacional de Salud para que adopte
las medidas indispensables con el fin de que las EPSs e IPSs-
independientemente de si son publicas o privadas laicas o confesionales-
cuenten con las personas profesionales de la medicina y el personal idéneo
y suficiente para atender el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo
bajo los supuestos previstos en la sentencia C-355 de 2006 sin incurrir en
exigencias adicionales inadmisibles - como las enumeradas por esta Sala
en el fundamento juridico nimero 8 de la presente sentencia - cuya
existencia obstaculiza la puesta en practica de los derechos constitucionales
fundamentales de las mujeres».

Pais Ecuador
Accion Extraordinaria de Proteccion Partido Renovacion
Caso Institucional Accién Nacional
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 05/05/2009
Tema Participacién y acceso a espacios de decision
Palabras clave Participacion politica, elecciones, paridad

La representante del Partido Renovacion Institucional Accion Nacional PRIAN
Mady Elena Gallardo Cadena interpuso una accién extraordinaria de
proteccion contra la sentencia del Tribunal Contencioso Electoral que rechazé
la lista de candidatos del PRIAN a concejales para el canton de Tosagua por
no cumplir con el requisito de equidad de género.

La decision se fundamenta en el caracter obligatorio de los mandatos
constitucionales de paridad y alternabilidad que deben regir el sistema
electoral, «por lo que la interpretacion realizada por la accionante del articulo
en referencia, atribuyéndole una connotacion de posibilidad y no
obligatoriedad del principio de alternabilidad, es contraria a la voluntad del
constituyente, que precisamente para hacer efectivo el principio de no
discriminacion, adopté regulaciones con contenidos de discriminacion
positiva en beneficio de la mujer, en procura de una participacién politica
equitativa, manteniendo asi la conformidad de la legislacion interna con las
disposiciones contenidas en tratados internacionales ratificados por

147



Ecuador...Por lo tanto, la omision del Estado ecuatoriano en relacion a la
adopcion de medidas efectivas para eliminar la discriminacion, implicaria
una afeccion de los derechos constitucionales a la participacion politica de
la mujer.

Pais Peri

Caso Exp. N 01575-2007-PHC/TC

Tribunal Tribunal Constitucional

Fecha 20/03/2009

Tema Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos. Identidad y
Desarrollo de la Libre Personalidad

Palabras clave Carceles, diversidad sexual

La demandante, quien se encuentra detenida, interpuso una demanda
contra el Decreto Legislativo N° 927, que suspendio el derecho a recibir
visitas intimas a las detenidas por el delito de terrorismo. Ante el rechazo de
la demanda en sede ordinaria, recurrié la sentencia ante el Tribunal
Constitucional, argumentando que el Decreto vulnera los derechos
fundamentales a la integridad personal y a la no discriminacion en razén del
género. El Tribunal hizo lugar al reclamo.

Entre los multiples argumentos desarrollados por el Tribunal, se describe a
los deberes del Estado en relacion al régimen penitenciario no sélo como
«el deber negativo de abstenerse de llevar a cabo practicas que afecten
innecesariamente el ejercicio de los derechos fundamentales de los
internos, sino que también asume el deber positivo de adoptar todas las
medidas necesarias y (tiles para garantizar la efectividad real de aquellos
derechos fundamentales que pueden ser ejercidos plenamente aun bajo
condiciones de reclusion...En este contexto este Tribunal estima que las
visitas de familiares y amigos a los internos, particularmente la visita intima,
constituyen un importante instrumento para garantizar la funcion
resocializadora de la pena y la finalidad rehabilitadora del tratamiento
penitenciario. Por esta razén el Estado asume el deber positivo de lograr
gue todos los establecimientos penitenciarios del pais cuenten con las
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instalaciones apropiadas (privadas, higiénicas y seguras) para permitir la
visita intima.»

En relacion al derecho internacional y el derecho de las personas privadas
de la libertad, manifiestan los jueces en la sentencia que «es de especial
relevancia constatar que a diferencia de otros grupos de especial proteccion,
sobre los cuales se han adoptado tratados internacionales especificos (nifos,
mujeres o0 minorias étnicas, entre otros), en el caso de las personas privadas
de la libertad, el sistema internacional solamente ha emitido resoluciones
no convencionales sobre la materia (lo que) lleva a que la fuente juridica
para su proteccion constituya el nlcleo duro del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos...El Tribunal Constitucional es consciente de que el
mayor nimero de violaciones a los derechos humanos que se cometen en el
mundo tiene que ver precisamente contra las personas privadas de libertad,
sea esto en establecimientos penitenciarios y en estaciones policiales pero
también en hospitales, centros psiquiatricos y zonas de detencién». La
sentencia determina ademas que «la permisién de la visita intima no debe
sujetarse a ningln tipo de discriminacién, ni siquiera aquellas que se
fundamenten en la orientacién sexual de las personas privadas de su
libertad».
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Las instituciones que integran la Articulacion Regional Feminista de Derechos HUmanos y
Justicia de Género crearon en 2009 el Observatorio de Sentencias Judiciales de los
Derechos de las Muijeres.

El Observatotio monitorea y difunde principalmente las sentencias de los tribunales
superiores de justicia de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd, con la
conviccién de que es fundamental pensar a nuestros respectivos paises en el contexto de
América Latinay compartir estrategias para la promocion de los derechos de las mujeres.

El objetivo del Observatorio es identificar en qué medida la justicia recibe y procesa los
reclamos por el gjercicio efectivo de los derechos de las mujeres, en temas tales como
participacion politica, trabajo, salud sexual y reproductiva, violencia, derechos civiles, entre
otros.

Esta publicacion presenta las principales decisiones del ano 2009 incluidas en la base de

datos del Observatorio de Sentencias Judiciales.
Visitenos en el sitio de Internet www.articulacionfeminista.org

La Articulacion Regional Feminista es la alianza de organizaciones no gubernamentales y
sociales de América Latina que trabaja coordinadamente por la promocion y defensa de los
derechos humanos de las mujeres y la justicia de género.
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