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Monitorear derechos para construir justicia:
los derechos de las mujeres en las cortes y los medios
de comunicacion

Natalia Gherardi

La iniciativa de monitorear los derechos de las mujeres en América Latina a tra-
vés del seguimiento de las sentencias de las cortes de justicia y de las noticias
publicadas en los medios de comunicaciéon estuvo fundada en dos conviccio-
nes. Por un lado, que el marco normativo internacional y nacional de los paises
de la region es amplio y suficiente, de modo tal que -con una interpretacion
integral y respetuosa de los estandares internacionales- los derechos humanos
de las mujeres deberian encontrar un marco regulatorio adecuado para asegu-
rar su proteccion. Por otro lado, que tanto los discursos de los operadores de
justicia a través de sus sentencias como los de los comunicadores sociales en
sus coberturas periodisticas, contribuyen a consolidar una mirada particular
sobre las mujeres, sobre los roles de género que les son asignados y sobre el
respeto que sus derechos merecen por parte de la sociedad en su conjunto.

El objetivo de los Observatorios de Sentencias Judiciales y de las Mujeres en
los Medios creados en 2009 por las organizaciones que conformamos la Ar-
ticulacion Regional Feminista por los Derechos Humanos vy la Justicia de Gé-
nero es contribuir a los debates necesarios sobre las condiciones de vigencia
efectiva de los derechos consagrados en los tratados, las constituciones y las
leyes. También, sobre las vinculaciones entre los derechos que se disputan
ante los tribunales de justicia, la agenda de los medios de comunicacion y
los efectos de ambos discursos en la sociedad.! Los Observatorios creados y
las reflexiones a las que dieron lugar los materiales incluidos en sus bases de
datos de acceso publico constituyen herramientas que aspiran a consolidarse
como un aporte Util para los debates sobre género y justicia en la region.?

La recuperacion de las democracias en muchos paises de América Latina co-
incidié con un contexto internacional favorable y el desarrollo de un marco
propicio para la proteccion de derechos. De la mano de reformas constitu-
cionales, ratificacién de tratados internacionales de derechos humanos y la
incorporacion de herramientas procesales novedosas se avanzé en el camino
hacia el desarrollo de actores judiciales mas abiertos a escuchar las deman-

1 La Articulacion Regional Feminista esta integrada por organizaciones de Argentina (ELA - Equipo
Latinoamericano de Justicia y Género), Bolivia (Coordinadora de la Mujer), Chile, Colombia, Ecua-
dor (Corporacion Humanas, presente en los tres paises), Guatemala (La Cuerda), México (EQUIS,
Justicia para las Mujeres) y Pert (Demus - Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer).
La pagina web ofrece mayor informacion sobre su creacioén, objetivos, trabajos y alianzas (www.
articulacionfeminista.org).

2 Las paginas de Internet de la Articulacion Regional Feminista y de las organizaciones que las
componen incluyen el acceso libre y gratuito a los Observatorios y a los materiales elaborados a
partir del analisis de su contenido.



das de grupos sociales que perseguian distintas formas de reparacién frente
a las violaciones de sus derechos. Sin embargo, este contexto no pudo ser
aprovechado del mismo modo por diferentes grupos. Por el contrario, grandes
colectivos de personas continian siendo discriminadas y viviendo en situacio-
nes de desventaja social y econémica frente a disimiles oportunidades para
plantear reclamos administrativos o judiciales conducentes al reconocimiento
de sus derechos. Entre estos grupos se encuentran las mujeres de América
Latina, en toda su diversidad, cuyas condiciones de desarrollo social y econé-
mico aln resultan adversas para el pleno ejercicio de su autonomia.®

El escaso uso del sistema legal y de sus herramientas para promover los de-
rechos de diversos grupos desaventajados ha sido objeto de reflexion desde
la academia, la sociedad civil y los organismos internacionales. La estrategia
legal, tan arraigada en costumbres anglosajonas, no ha recibido siempre
el mismo impetu en la regién aln cuando ha habido incipientes y promiso-
rias experiencias en materia de derechos econémicos y sociales y justicia
transicional, entre otros. Pero los avances producidos en la consagracion
de derechos de las mujeres pocas veces fueron de la mano de estrategias
juridicas impulsadas por activistas y sus organizaciones ante los tribunales
de justicia.

Las controversias que se plantean ante el Poder Judicial, ya sea entre parti-
culares o frente al Estado, son apenas un indicador de ciertos derechos en
disputa que no encuentran satisfaccion a través de otros canales de negocia-
cion previos a la demanda judicial. Sin duda, no son mas que una muestra de
las necesidades juridicas insatisfechas de la poblacion, muchas de las cuales
no encuentran respuesta como consecuencia de los variados obstaculos ma-
teriales y subjetivos que no pueden ser superados por grandes colectivos de
personas.

La realidad de las mujeres de América Latina nos muestra una region tenida
por la desigualdad: con alarmantes indices de mortalidad materna y morta-
lidad infantil, desigual acceso a la salud y a la educacién de calidad, discri-
minacién de las mujeres rurales y de las mujeres pertenecientes a pueblos
originarios, y una violencia sexista que persiste aln frente a las herramientas
legales implementadas en los paises de la region. Los avances en la conquis-
ta de los derechos claramente no encuentran un correlato en la transforma-
cion de la realidad de muchas mujeres. Frente a la violacién de un derecho,
el remedio que ofrece el sistema democratico es el reclamo judicial. Asi, en
el monitoreo de las sentencias de las cortes de justicia incluidas en nuestro

3 Para una descripcion del estado de vigencia y respeto de los derechos de las mujeres en Ar-
gentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, México y Per( véase el Informe regional de derechos
humanos y justicia de género 2011, preparado por la Articulacion Regional Feminista como parte
del trabajo de documentacion sobre el cumplimiento de los estandares de derechos humanos en
cada uno de los paises parte. La publicacion contiene un diagnéstico actualizado en materia de
participacion politica de las mujeres, violencia, justicia de género, autonomia y familias, derechos
sexuales y reproductivos, trabajo y generacion de ingresos, educacion, multiculturalidad y plurina-
cionalidad, y mujeres migrantes. Disponible en www.articulacionfeminista.org.
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Observatorio de Sentencias Judiciales encontramos procesos vinculados con
violencia, agresiones sexuales, reclamos por el reconocimiento de derechos
civiles, divorcios, alimentos, problemas vinculados con el reconocimiento del
trabajo reproductivo y la proteccion en el empleo, violaciones de los derechos
sexuales y reproductivos, por nombrar s6lo algunos de los que encuentran a
las mujeres como sus principales protagonistas.

Sin duda hay obstaculos econdmicos, geograficos, culturales y simbélicos que
dificultan el acceso a la justicia, es decir, las posibilidades de activar los meca-
nismos institucionales existentes para demandar la vigencia de los derechos.
Muchos de estos obstaculos afectan de un modo particular a las mujeres, sus
organizaciones y, en general, a las y los activistas de derechos humanos. Sin
embargo, en aquellos casos en que es posible superar estas dificultades y
barreras para el acceso, es interesante analizar cual es la respuesta del Poder
Judicial ante estos reclamos.

El Observatorio de Sentencias Judiciales fue creado en 2009 como un aporte
en esa direccion. Se trata de una herramienta que recopila, monitorea y di-
funde las decisiones de los tribunales de justicia de Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador y Perl* con el objetivo de identificar en qué medida la jus-
ticia recibe y procesa los reclamos por el ejercicio efectivo de los derechos de
las mujeres en temas tales como participacion politica, trabajo reproductivo,
empleo, derechos sexuales y reproductivos, violencia, derechos civiles, entre
otros. Montado sobre una base de datos interactiva establecida en una pagina
de Internet de libre acceso, contiene las decisiones mas importantes de los
tribunales superiores de justicia, cortes constitucionales y otros tribunales de
cada pais en materia de derechos de las mujeres, las definiciones y normas
juridicas utilizadas y sus condiciones de ejecucion.

Desde su inicio, la base de datos del Observatorio de Sentencias Judiciales
ha reunido mas de 1000 decisiones entre todos los paises que integran el
proyecto, organizadas a partir de los derechos consagrados en la Convencién
para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés). Todas estas sentencias resuelven contro-
versias entre particulares o apelaciones directas a las obligaciones del Estado
vinculadas con los derechos de las mujeres, las condiciones de su vigencia y
la interpretacion de normas de jerarquia constitucional que garantizan el dere-
cho a la igualdad, la no discriminacion y la autonomia personal.

A partir de la informacién contenida en el Observatorio de Sentencias Judicia-
les es posible relevar los casos que se litigan ante la justicia, qué derechos
involucran, quiénes los llevan adelante, qué argumentos invocan, en qué me-
dida respetan los estandares internacionales para la proteccion de los dere-
chos humanos y como se resuelven en las cortes nacionales.

4 A este trabajo se ha sumado mas recientemente México a través del trabajo de Equis, Justicia
para las Mujeres.



La construccion del Observatorio supuso un reto metodolégico que es al mis-
mo tiempo un tema de preocupacion. El Poder Judicial, como uno de los po-
deres del Estado, se encuentra alcanzado por la obligacién de publicidad de
los actos de gobierno que se deriva de los principios que nutren el sistema
democratico y republicano, facilitando el acceso a la informacién publica. A
pesar de la demanda de la sociedad civil organizada, varios paises de la re-
gion no cuentan todavia con legislacion especifica sobre el tema. Mientras se
continda impulsando su regulacion, corresponde trabajar para profundizar la
obligacion del Poder Judicial de responder a los estandares de transparencia,
informacién y rendicion de cuentas que se encuentran intimamente asociados
con la recoleccién de informacién estadistica y su divulgacion.

Las dificultades para acceder a la justicia que enfrenta la poblacion en ge-
neral y las mujeres en particular son muchas y variadas. Para avanzar en su
comprension y en el disefio de politicas reparadoras, es necesario desarrollar
estudios de tipo cualitativo que permitan ir desanudando algunos de estos
problemas. Hay distintas fuentes de informacion relevantes a estos efectos.
Por un lado, la informacion estadistica sobre las denuncias, las causas, los
tiempos de su tramitacion y el resultado de los procesos. Por otro lado, el texto
de las sentencias judiciales a través de las cuales se resuelven los casos, dic-
taminando la interpretacion judicial del derecho vigente.

El principio que indica que -los jueces sblo hablan a través de sus sentencias-
remite a la voz autorizada que las sentencias tienen respecto de lo que es el
derecho pero también implica que las sentencias son el modo mas adecuado
para la comunicacioén entre el Poder Judicial y la sociedad. Si esto es asi, cobra
mayor relevancia el conocimiento que una sociedad democratica, basada en
valores republicanos, debe tener de los pronunciamientos de sus tribunales
de justicia. La ciudadania tiene derecho a conocer las razones de las decisio-
nes que la afectan, y es por esto que el Poder Judicial debe actuar sobre la
base de un principio de transparencia informativa.

En América Latina no hay una practica uniforme en cuanto a la publicidad
de las sentencias. A excepcion de aquellas cortes superiores o constitucio-
nales que cuentan con una base de datos en Internet en la que difunden sus
decisiones, éstas son generalmente reunidas en publicaciones privadas con
fines comerciales, lo que condiciona el tipo de sentencias que se divulgan, los
sistemas de clasificacion y su accesibilidad restringida a clientes. Otra tarea
pendiente radica en mejorar los criterios de clasificacion de modo de visibilizar
algunas problematicas disimuladas bajo categorias neutras en términos de
género.

El resguardo de la privacidad de las personas involucradas en un proceso
es fundamental, pero no necesariamente debe constituirse en un obstaculo
insalvable para la difusion del contenido de la decision judicial. En las causas
vinculadas con temas sensibles, en las que se busca evitar la revictimizacion
de las personas y en particular de menores de edad, es posible recurrir a es-
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trategias como el reemplazo de los nombres por iniciales, la identificacion a
través de una serie numérica o la eliminacion de datos personales u otros que
pudieran permitir su identificacion, como es practica habitual en algunos sis-
temas judiciales de la region. El objetivo de asegurar la confidencialidad de la
identidad no necesariamente debe impedir la implementacion de una politica
que favorezca la transparencia del Poder Judicial y la difusién de las reglas de
interpretacion que establece a través de sus decisiones.

La diversidad de las problematicas presentes en el transcurso de los proce-
sos civiles y penales, sumada a las dificultades de articulacion entre el Po-
der Judicial y las politicas publicas (sociales, de salud, empleo) merecen el
escrutinio cuidadoso al que pueden contribuir las investigaciones empiricas.
Es importante avanzar en la conciencia acerca del uso que las sentencias
judiciales tienen en la construccion del sentido de las normas, en tanto son
una expresion clara del derecho en su aplicacion concreta a las realidades de
mujeres y varones en nuestra sociedad. Para ello, es importante promover la
investigacion como forma de avanzar en la consolidacion de mecanismos para
la formulacion de mejores interpretaciones constitucionales y mayor reconoci-
miento de los derechos.

Sabemos que sélo una pequeia proporcion de las mujeres que viven el me-
noscabo de sus derechos llega a la justicia y por lo tanto el desafio para las
politicas publicas en general y para la comunidad juridica en particular radica
en acercar las soluciones del estado de derecho a la sociedad. Si los medios
de comunicacion logran transmitir estas deficiencias en el acceso a la justicia,
también seran una contribucioén para visibilizar una de las deudas actuales de
nuestra democracia.

Los modos en que los medios de comunicacién reproducen las noticias vincu-
ladas con los derechos de las mujeres, el discurso publico al que contribuyen
y las diversas formas en que tratan los temas que también son materia de
decision en el ambito de la justicia, aportan a un mejor conocimiento de las
percepciones que la sociedad tiene respecto de las mujeres y sus derechos.

El Observatorio de Las Mujeres en los Medios implementado por la Articula-
cion Regional Feminista realizd6 un minucioso trabajo de monitoreo y analisis
de noticias sobre violencia contra las mujeres. A través del monitoreo de me-
dios graficos de distribucion nacional y regional se relevaron mas de 10.000
noticias sobre diversas manifestaciones de la violencia de género en los 79
periddicos monitoreados. Una base de datos virtual en una pagina de Internet
de libre acceso, sirvié de plataforma para recopilar diariamente las notas que
los medios impresos publicaron sobre violencia contra las mujeres.

El Observatorio Regional de Medios se planted varios objetivos. En primer lu-
gar, identificar el modo en que las mujeres son representadas por los medios
impresos de sus respectivos paises. Luego, analizar si en el tratamiento que se
hace en las noticias se reproducen estereotipos de género. Finalmente, evaluar
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si las piezas periodisticas que tienen como sujetos centrales a las mujeres con-
templan y/o estan presentadas desde una perspectiva de derechos humanos.

Claramente, las noticias sobre violencia ocupan un lugar cada vez mas rele-
vante en la prensa, tal vez como un indicador de la conciencia creciente de la
sociedad sobre lo inaceptable que resulta esta violacion de los derechos huma-
nos. Sin embargo, no se logra todavia vencer ciertos prejuicios en relaciéon con
la vision estereotipada que los medios reproducen de las mujeres, sus relacio-
nes interpersonales, su sexualidad. En la medida en que no se generalicen las
campanas de difusion para consolidar la idea de la violencia hacia las mujeres
como una violacion de derechos humanos, junto con diversas intervenciones
para contribuir a modificar una cultura que naturaliza muchas formas de vio-
lencia, no sera posible consolidar los cambios necesarios para avanzar en el
respeto de los derechos las mujeres. Los medios de comunicacion, mientras
tanto, son reproductores de estas falencias que nos aquejan como sociedad.

Esta publicacion presenta una seleccion de articulos que ilustran los desafios
que enfrenta una region que pretende avanzar en la construccion de una so-
ciedad mas justa y equitativa, superando el discurso dogmatico que sélo invo-
ca los derechos para entrar de lleno en la preocupacion por sus condiciones
de vigencia efectiva. Asi, la primera parte del libro plantea tres grandes temas
que claramente se identifican como la agenda pendiente y que permiten co-
locar en contexto los articulos transcriptos en la segunda parte. Alli, diversos
autores reflexionan sobre los derechos de las mujeres a partir de sentencias
resonantes emitidas por las cortes de justicia.

El recorrido por la agenda pendiente se inicia con el articulo de Haydée Birgin,
que traza las relaciones entre el acceso a la justicia como garantia para la
igualdad con los postulados del estado social de derecho en las democracias
liberales, mientras cuestiona cuales son los motivos por los que la violencia
contra las mujeres continGia siendo uno de los principales problemas de la
region. En un contexto de innegables avances en materia legislativa, la per-
sistencia del problema lleva a preguntarse por las relaciones entre la justicia
y la cultura, las dificultades para incluir este problema en una agenda mas
amplia que involucre a otros actores sociales y el rol de las politicas publicas,
demasiado alejadas del Poder Judicial. Sera tiempo de modificar el enfoque
desde el que se aborda la problematica, habitualmente concentrada en las si-
tuaciones de violencia individuales en las que se busca, a través del derecho,
una respuesta del ordenamiento juridico. Es momento también de identificar
politicas publicas, abordajes institucionales y patrones comunes que pueden
ser planteados en otros términos, impulsando un cambio politico cualitativo.

A continuacioén, el articulo de Marta Lamas aborda un tema fundamental
en la agenda de derechos de las mujeres en América Latina.® Convencida

5 Los articulos de Marta Lamas y de Rebeca Grynspan recogen sus intervenciones en el acto
inaugural del IV Encuentro de Operadoras de Justicia de América Latina, celebrado en la Facultad
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que referirse hoy a los derechos humanos implica hablar de diversidad cul-
tural, valores y universalismo, la autora recupera las discusiones sobre los
derechos sexuales y reproductivos y la legalizacién del aborto, que enfren-
tan objeciones de parte de sectores que pretenden imponer un modelo de
moral por sobre el ordenamiento juridico. Lamas argumenta que los conflic-
tos provocados por la existencia masiva de abortos ilegales en un pais con
aspiraciones democraticas son multiples: remite a cuestiones centrales de
la nocidon moderna de ciudadania, tales como la autonomia personal, la no-
intervencion del Estado en la vida privada y la libertad de conciencia. Como
sostiene en el articulo, convivir respetando los derechos humanos supone
algo mas que voluntad para aceptar la diversidad cultural y religiosa: implica
mover las fronteras de nuestras sociedades hacia niveles superiores de so-
lidaridad y responsabilidad.

Para cerrar esta primera parte, el articulo de Rebeca Grynspan propone ana-
lizar los retos del Siglo XXI en un contexto mas amplio: el de la desigualdad
social. Grynspan argumenta que no es posible construir sociedades mas equi-
tativas e incluyentes sin abordar la inequidad de género pero, al mismo tiem-
po, no es posible abordar la inequidad de género sin atendar a la construccién
de sociedades mas equitativas e incluyentes. Asi, repasa los avances de las
mujeres en materia de inserciéon laboral, participacion politica y acceso a la
educacion. Destaca asimismo los avances en materia legislativa, ya que en
muchas democracias el tema de género y derechos de las mujeres se ha in-
sertado poco a poco en las agendas politicas. Sin embargo, la autora advierte
la importancia de analizar cuidadosamente las desigualdades entre las muje-
res y sus realidades diversas aln dentro de un mismo pais. Los paises de la
region tienen todavia un largo camino que recorrer hacia la construccién de
sociedades mas libres y mas incluyentes, y destaca que el empoderamiento
de las mujeres en el ejercicio de sus derechos, de su autonomia econémica y
su participacion politica son piezas fundamentales de ese camino.

La segunda parte de esta publicacion presenta una seleccion de articulos que
ilustran desde diversas perspectivas los debates en torno a los derechos y el
género ante los tribunales de justicia.

Desde la creacion del Observatorio de Sentencias Judiciales, las organizacio-
nes de la Articulacion Regional Feminista promovimos en cada uno de nues-
tros paises la discusién sobre los derechos litigados ante las cortes a partir
del analisis minucioso de las sentencias monitoreadas. En una serie de libros
editados en cada pais, se publicaron articulos que abordaron las principa-
les discusiones juridicas significativas para las mujeres y la vigencia de sus
derechos. La primera serie de libros publicados en cada uno de los paises,
Derechos de las mujeres y discurso juridico, presentaba el informe anual del
Observatorio de Sentencias Judiciales luego de su primer ano de funciona-
miento. La segunda serie de libros, Los derechos de las mujeres en la mira,

de Derecho de la Universidad de Buenos Aires el dia 30 de mayo de 2011.
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incluye articulos que abordan tanto el analisis juridico como el discurso de los
medios de comunicacion.®

Para esta publicacién hemos realizado una seleccién entre los articulos pu-
blicados con anterioridad, y reproducimos algunos que abordan diversos as-
pectos de temas que sin duda son comunes a la regién: el derecho a vivir una
vida libre de violencia; el derecho a la igualdad en la vida publica y politica; el
derecho a la no discriminacién en la formacién profesional y el empleo; los de-
rechos sexuales y reproductivos; y el derecho a la no discriminacion en las re-
laciones familiares. Se trata de temas que atraviesan los discursos sociales de
un modo tal que han estado presentes no sélo en las sentencias de los tribu-
nales de justicia sino también muchas veces en los medios de comunicacion.
No hay duda que la plena vigencia de estos derechos hace a la construccién
misma de la ciudadania, en un proceso de apropiacion y ejercicio efectivo de
los derechos que los tribunales de justicia en muchos casos apoyan al mismo
tiempo en que se constituyen como un espacio de disputa.

Si bien se trata de articulos escritos a partir del analisis de un caso nacional,
en ellos es posible vislumbrar tendencias argumentativas y estrategias intere-
santes capaces de servir de inspiracion en otros paises, tanto para avanzar en
la promocion de los derechos de las mujeres, como para resistir los embates
que todavia impulsan sectores que combaten la igualdad y el respeto por la
diversidad. La calidad de los aportes de las autoras y autores que contribuye-
ron a nuestras anteriores publicaciones nos permiten asegurar la relevancia
de sus articulos, a pesar de los desarrollos posteriores que pudieran haberse
producido en cada uno de los paises. En todo caso, tenemos la certeza que
deseamos impulsar la forma en que se realiza el analisis y el uso que se hace
de las sentencias y de los discursos sociales, para trabajar en la promocion
de los derechos.

Finalmente, en la tercera parte de esta publicacion el articulo de Mariana Mo-
relli y Paula Rey presenta una sintesis de los hallazgos del Observatorio Las
Mujeres en los Medios. Los hallazgos permiten establecer un diagnéstico re-
gional que indica que el tema de la violencia hacia las mujeres ocupa un lugar
relevante en la agenda publica de los paises de la region. Sin embargo, no logra
todavia vencer ciertos prejuicios en relacion con la vision estereotipada que los
medios reproducen de las mujeres, sus relaciones interpersonales, su sexua-
lidad. El trabajo en el analisis de los medios muestra una tendencia uniforme
entre los paises de la region, que no ha mostrado cambios a lo largo del tiem-
po. Es momento entonces de avanzar en nuevas estrategias de intervencion
ante los medios, apoyando formas de trabajo mas vinculadas con un enfoque
de derechos y mas alejadas de la urgencia informativa sensacionalista.

Al finalizar el proyecto que dio origen a estas iniciativas de monitoreo de los

6 Todas las publicaciones se encuentran disponibles en la pagina de Internet de la Articulacion y
la de cada una de las organizaciones nacionales.
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derechos de las mujeres en América Latina, es tiempo de agradecimientos.
En primer lugar, al MDG3 Fund del Gobierno de Holanda, sin cuyo apoyo finan-
ciero esta empresa no hubiera sido posible. En segundo lugar, a los equipos
de trabajo de las areas de justicia y de comunicaciéon de cada una de las
organizaciones que integran la Articulacion Regional Feminista, y a todas las
personas que contribuyeron al desarrollo y consolidacion de los Observatorios
de Sentencias Judiciales y de las Mujeres en los Medios a lo largo de estos
anos. Asimismo, agradecemos el entusiasmo que este proyecto y el trabajo
de nuestras organizaciones ha despertado en el interés demostrado por in-
tegrantes de la sociedad civil, la academia, areas de gobierno, defensorias,
Ministerios Publicos y del Poder Judicial de cada uno de nuestros paises, que
recibieron nuestros aportes y participaron de los ciclos de talleres que hemos
desarrollado en los Ultimos afos.

En relacion con esta publicacién, una palabra especial de agradecimiento a
Josefina Duran por el trabajo de seleccion y edicién de los articulos que inte-
gran la segunda parte del libro, autora también de las presentaciones que les
preceden y que contribuyen a situar los articulos en contexto. Asimismo, a Ma-
riana Morelli por el trabajo en la edicion y supervision general del contenido
de esta publicacion.

Finalmente, nuestro agradecimiento a las autoras y autores que han contribui-
do con sus ideas a enriquecer el analisis que puede hacerse de los materiales
que ofrecen los Observatorios. Nuestra aspiracion es que puedan servir de
inspiraciéon para nuevas preguntas y la profundizacion de las indagaciones
necesarias para avanzar en la conquista de los derechos de las mujeres en
América Latina, y también mas alla de nuestras fronteras.

Dedicamos nuestro trabajo a las mujeres y varones comprometidos con la
libertad y la igualdad, por la conviccion compartida de que el cambio es posi-
ble a pesar de las evidencias cotidianas que en ocasiones se empecinan en
indicar lo contrario.
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Acceso a la justicia y violencia:
Una deuda con los derechos de las mujeres

Haydée Birgin'"

El discurso juridico se entrelaza y crea, al mismo tiempo, otros discursos. A un
concepto reduccionista del Derecho que lo presenta como pura norma, debe
oponérsele la concepcion que lo caracteriza como una practica discursiva so-
cial, que excede las palabras de la ley.

Desentrafiar como opera la ley en las relaciones entre discurso e ideologia,
por un lado, y entre estructuras materiales y relaciones de poder, por otro,
permite esbozar un marco teérico diferente, capaz de poner en cuestion las
categorias de analisis desde las que se han definido conceptos clave tales
como el significado del término igualdad. ¢ En qué consiste la igualdad cuando
hay disociacién entre la ley y la practica social? ¢O cuando las politicas no
garantizan el ejercicio efectivo de los derechos que resguarda la ley? ¢Qué su-
cede cuando los mensajes comunicados mediante la ley son contradictorios
con los que prevalecen en otros ambitos de la cultura? ¢Qué efecto tiene la ley
sobre las ideas y las conductas?

Una preocupacion del analisis feminista es indagar sobre el modo en que di-
versos discursos sociales y juridicos construyen y operan sobre las mujeres.
Esto es, como el género funciona dentro del derecho y como el derecho opera
para crear género. Este enfoque implica dirigir la atencion al concepto de de-
recho como creador de género, que necesita ser comprendido junto a la idea
de que el derecho tiene género.? De este modo, es posible analizar el poder
del derecho como algo mas que una sancion negativa que oprime a las mu-
jeres. El derecho —aunque no sea monolitico ni unitario- también instituye y
reproduce diferencias de género y de identidad, contribuye a construirlas y a
reforzarlas.

Al mismo tiempo, el analisis feminista revisa la forma en que el derecho se
vuelve accion. El acceso a la justicia es un derecho humano fundamental en
un sistema democratico que tenga por objeto garantizar los derechos de todas
las personas en condiciones de igualdad. Cuando otros derechos son viola-
dos, ésta constituye la via para reclamar su cumplimiento ante los tribunales
y garantizar la igualdad ante la ley.

En el Estado social, caracterizado por un compromiso activo con el bienestar
de la ciudadania, los individuos no quedan abandonados a su propia suerte
sino que el Estado, ademas de crear el marco adecuado para el libre ejercicio

1" Las ideas presentadas en este articulo fueron publicadas con anterioridad en Birgin y Kohen
(2006) y en Birgin y Gherardi (2011).

2 Véase Smart, Carol (1994: 177).

17



de los derechos individuales y castigar todas las violaciones de esos derechos,
esta obligado a proveer las condiciones necesarias para asegurar su gjercicio.

El acceso a la justicia como mecanismo facilitador para ejercer los derechos
y defender las libertades es el principal derecho -el mas importante de los
derechos humanos- en un sistema legal moderno e igualitario que tenga por
objeto garantizar, y no simplemente proclamar, los derechos de todas las per-
sonas. Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere un sistema de ga-
rantias que posibilite su pleno ejercicio. Claramente, esto supone la obligacién
del Estado de crear las condiciones juridicas y materiales que garanticen su
vigencia en condiciones de igualdad.

Las normas constitucionalesy legales de origen nacional y otras contenidas en
tratados o convenciones internacionales acentian la importancia de la juris-
diccion como mecanismo de solucion de conflictos y la asistencia legal como
garantia de los derechos. Sin embargo, esta preocupacion por las normas ha
sido insuficiente para enfrentar el acceso a la administracion de justicia. En
tanto que los componentes del sistema legal no se agotan en las regulaciones,
instituciones y procedimientos, hay aspectos culturales y simbélicos que cons-
tituyen otros importantes ingredientes del sistema legal: la cultura legal, la
confianza en el sistema, la forma en que las personas orientan sus conductas
y actitudes en relacion con la ley.

El acceso a la justicia compromete a los tres poderes del Estado. Mientras que
al Poder Judicial le corresponde administrar justicia, el Poder Ejecutivo y el
Legislativo son responsables de dotar al Poder Judicial de los recursos nece-
sarios para garantizar la resolucion de los conflictos en tiempo y condiciones
razonables.

El acceso a la justicia, entonces, puede ser considerado desde varios aspectos
diferentes aunque complementarios. Por un lado, involucra el acceso propia-
mente dicho, es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial contando con
la representacion de un abogado o abogada, hecho que resulta fundamental
en el camino de convertir un problema en un reclamo de caracter juridico.
En segundo lugar, la disponibilidad de un buen servicio de justicia, es decir,
que el sistema brinde la posibilidad de obtener un pronunciamiento judicial
justo en un tiempo prudencial. En tercer lugar, el acceso a la justicia implica
la posibilidad de sostener el proceso completo, es decir, que las personas
involucradas no se vean obligadas a abandonar una accién judicial a lo largo
del proceso por razones ajenas a su voluntad. En este sentido, el sistema
deberia proveer los recursos e instrumentos necesarios para garantizar esta
cobertura, en especial, para los sectores y grupos en desventaja econémica
y social (la poblacién que vive bajo la linea de la pobreza, las mujeres que
no pueden concurrir a los tribunales porque no tienen con quién dejar a sus
ninos, las que concurren con ellos a cuestas, las personas con trabajos pre-
carios que pierden el jornal por asistir al tribunal; las personas que tienen
dificultades de traslado, sea por discapacidades y/o por razones econdmicas,
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entre muchas otras situaciones). Por lo tanto, cuando se plantea la gratuidad
para garantizar el acceso a la justicia, no nos referimos sélo al beneficio de
litigar sin gastos (como las tasas de justicia o las costas de los peritos), sino
también a contemplar los gastos de transporte y las pérdidas de jornales im-
plicadas. Finalmente, esto presupone el conocimiento de los derechos por
parte de los ciudadanos y de los medios para poder ejercer y hacer reconocer
esos derechos y, especificamente, la conciencia del acceso a la justicia como
un derecho y la consiguiente obligacion del Estado de brindarlo y promoverlo
en forma gratuita tanto para casos penales como civiles.

Hay un doble significado implicito en el concepto de acceso a la justicia: en un
sentido amplio se entiende como garantia de la igualdad de oportunidades
para acceder a las instituciones, érganos o poderes del Estado que generan,
aplican o interpretan las leyes y regulan normativas de especial impacto en
el bienestar social y econdémico. Por otra parte, también incluye el conjunto
de medidas que se adoptan para que las personas resuelvan sus conflictos y
protejan sus derechos ante los tribunales de justicia.

Ambas perspectivas no son excluyentes. De ahi la necesidad de analizar el
acceso a la justicia en el marco de la intervencion social del Estado, es decir
del conjunto de las politicas publicas que afectan las condiciones de vida de
la poblacion y el orden social, como el gasto publico, el sistema tributario, las
politicas demograficas y de familia.

Uno de los ambitos en los que se vislumbra con claridad el problema de ac-
ceso a la justicia es la persistencia de la violencia dirigida hacia las mujeres.
La violencia contra las mujeres constituye hoy un tema innegable del debate
social y politico en la region, que no se ha superado a pesar de los avances
logrados. La incorporacién este tema a la agenda publica es, sobre todo, un
mérito del movimiento feminista que desde las décadas de 1960 y 1970 ha
luchado para hacer visible ese flagelo y ha promovido acciones para atacar en
igual medida sus causas y sus consecuencias. En el proceso de reconocimien-
to de las dimensiones y las caracteristicas especificas de este tipo de violen-
cia, han contribuido también los tratados y las convenciones internacionales
vinculados con los derechos humanos, entre ellos, la Convencién de Belem do
Para y mas tarde el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional que en
1998 establecié que la violencia contra las mujeres en conflictos armados es
un crimen de lesa humanidad.

Paulatinamente, las necesidades y las inquietudes de las mujeres se han ido
transformando en demandas y propuestas que han tenido su correlato en una
mayor difusién del problema, en acciones de prevencién y en la sancién de
leyes especificas en practicamente todos los paises, entre otros recursos. En
ese marco, cada vez mas mujeres victimas de violencia han comenzado a de-
nunciar publicamente la situacion de injusticia a la que se vieron expuestas,
tanto quienes la han padecido en el interior de sus hogares como aquellas
obligadas a soportar los abusos en contextos de conflictos armados.
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Mucho se ha avanzado en la comunidad internacional desde la Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos en 1993 para aumentar los esfuerzos por
la erradicacion de la violencia contra las mujeres. El reconocimiento y la com-
prension de la problematica, la adopcién de instrumentos especificos para
combatirla, la fuerza con que ha permeado las instancias y los instrumentos
generales de derechos humanos, la adopcion de legislaciones y politicas so-
ciales nacionales destinadas al tratamiento y la proteccién de las victimas,
entre otros, permiten dar cuenta de la inclusion de este tema en la corriente
principal de los derechos humanos.

En las Gltimas décadas, también se han producido avances importantes en
Ameérica Latina. Los paises han sancionado leyes que establecen politicas pu-
blicas en la materia y que a menudo abarcan diversos érdenes (salud, edu-
cacion, justicia) y distintas espacios de gobierno (federal, local). El desafio,
entonces, ya no es consagrar o justificar derechos suficientemente reconoci-
dos en el ordenamiento juridico sino garantizar su ejercicio efectivo. Tal como
senalaba Norberto Bobbio

el problema... no es filoséfico, sino juridico y, en sentido mas amplio, politico. No se
trata tanto de saber cuéles y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino cual
es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declara-
ciones solemnes, sean continuamente violados (Bobbio, 1991:64).

Después de tantos esfuerzos en cada uno de los paises y en la comunidad
internacional, es licito preguntarse por qué persiste la violencia contra las mu-
jeres. Sabemos que constituye una situacion paradigmatica, presente en todas
las sociedades y culturas, exacerbada ante conflictos armados y en situaciones
de pobreza y exclusién. Sabemos que el lugar social que ocupan las mujeres en
el conjunto de la sociedad y en los grupos mas vulnerables (como migrantes,
indigenas, ninas y adolescentes, trabajadoras) reline factores que afectan de
manera dramatica las condiciones de vida de la poblacién femeninay sus posi-
bilidades futuras de desarrollo personal y colectivo. ¢Habria que revisar, enton-
ces, la conceptualizacion tedrica? ¢Qué razones impiden incluir este problema
en una agenda mas amplia que involucre a otros actores sociales?

Los marcos legales, si bien han sido claves en el reconocimiento y la visibili-
zacién de una problematica histéricamente ocultada, también revelan graves
deficiencias en su aplicacion producto de la persistencia de practicas discrimi-
natorias -en especial en el acceso a la justicia-, prejuicios de los operadores
de justicia, falta de recursos y debilidad o ausencia de politicas sociales. Las
mujeres victimas de violencia no sienten que puedan resolver su conflicto vy,
en cambio, se ve fortalecida la sensacion de impunidad, que reproduce mayor
violencia social e institucional.

Desde la politica social, se cuenta con experiencias disimiles en relacion al
tratamiento de la problematica. Parte del repertorio adoptado en América Lati-
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na en el marco de politicas que buscan generar las condiciones de tratamien-
to y atencién a las victimas han sido las comisarias para mujeres, las casas
de acogida y/o de refugio y la creacion de servicios de asistencia médica y
legal. Sin embargo, estas medidas aparecen como experiencias aisladas en
relacion con una politica social mas general que alcance a transversalizar el
quehacer del Estado. Y, en este sentido, tampoco se ha logrado estructurar
un movimiento social capaz de organizar y llevar adelante las demandas ten-
dientes a erradicar la violencia contra las mujeres y a orientar la intervencion
social del Estado.

Una respuesta posible, entonces, a la pregunta sobre la persistencia de la
violencia que afecta a las mujeres es la debilidad de las politicas publicas en
esta materia. Si esta violencia es resultado de un fenémeno enraizado en la
cultura y en las relaciones de poder entre varones y mujeres, es claro que no
puede resolverse s6lo con leyes y con asistencia psicoldgica, sino que requiere
una politica plblica integral que abarque el problema en su complejidad. Esa
politica integral deberia contemplar la asistencia a las victimas de este flagelo,
pero también deberia implementar politicas sociales activas que garanticen
el acceso a la justicia, Unica condicion para la eficacia del resto de las accio-
nes y de la cual hoy estan excluidos grandes sectores de la poblacién. Esto
implica, entonces, tanto politicas que permitan a las mujeres sostenerse en la
denuncia como el desarrollo de una estrategia comunicacional que establezca
la condena social al agresor, accion también necesaria para impactar en los
patrones sociales que se busca modificar.

En otro orden, la ausencia de datos estadisticos sistematicos y de investiga-
ciones empiricas acerca de la aplicacion de las leyes y de la implementacion
de politicas en esta area constituye, sin duda, uno de los mayores déficits para
medir el grado de eficacia en el control efectivo de la violencia contra las muje-
res. Se requiere mayor informacién que permita establecer, entre otros datos,
el tipo de violencia, las caracteristicas de las victimas, los recursos con que
cuentan y los obstaculos que enfrentan para acceder a la justicia. Este tipo
de datos resulta imprescindible para disenar politicas publicas fundamenta-
das, que puedan impactar efectivamente en el estado de cosas que se busca
modificar.

Habitualmente las situaciones de violencia individuales son abordadas como
conflictos particulares en los que se busca, a través del derecho y sus pro-
cedimientos penales o civiles, una respuesta del ordenamiento juridico. En
ese sentido, hay intervenciones posibles a partir del poder punitivo del Estado
como de las estrategias que pueden ofrecer los tribunales de familia en el
ambito civil. Sin embargo, también es posible identificar politicas publicas,
abordajes institucionales y patrones comunes que pueden ser planteados
en otros términos. Por caso, la existencia y las condiciones de los refugios
para victimas de situaciones de violencia intrafamiliar para atendar la urgen-
cia inmediata, las subvenciones econémicas, las preferencias para planes de
vivienda, los planes de capacitacion que se ofrecen a mujeres victimas de
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violencia, y una infraestructura de servicios de cuidado para los nifos, ninas
y otras personas dependientes del hogar de modo de permitir a las mujeres
(sus principales cuidadoras) la insercion laboral. Se trata de politicas publicas
que tienen efectos sobre el colectivo de mujeres afectado y que implican, por
lo tanto, un cambio politico cualitativo.

En otras palabras, sin un Estado activo, no habra acceso efectivo a la jus-
ticia.
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Globalizacion, diversidad y derechos de las mujeres

Marta Lamas

Hablar hoy de derechos humanos implica hablar de diversidad cultural, va-
lores y universalismo. Y como para construir una convivencia respetuosa se
vuelve imprescindible establecer una plataforma comun de valores, en las
democracias se ha estado dando un debate para definir ese piso de valores
universales, que todas las culturas compartan.

Hacia alli apunta el objetivo primordial de los derechos humanos y Fernando
Savater (2002) ha sido de los defensores mas convincentes de que es posible
construir una ética compartida, pese a las diferencias culturales, pues

No existe ninguna cultura en el mundo, ni antigua ni moderna, ni civilizada ni incivi-
lizada, en la cual la mentira sea mas apreciada que la verdad, la cobardia sea mejor
considerada que la valentia, la avaricia sea preferida a la generosidad, ni hay tam-
poco una que considere que el crimen de alguien de la comunidad es algo positivo.
Lo que varia es el ambito al que se aplican estas normas. Es decir, hay quien cree
que la obligacion de decir la verdad, de ser generoso, rige en el marco de su grupo
pequeno mientras que otros piensan que esto deberia extenderse a una escala uni-
versal. Lo que varia es la escala, pero los valores son muchisimo mas semejantes,
incluso los hay de caracter universal.

Y aunque aseverar que no hay ser humano que voluntariamente busque una
mutilacion sexual ni persona que considere la violacion sexual de sus seres
queridos algo aceptable, hay cuestiones sobre las que ha sido mas dificil en-
contrar consenso, en concreto, las que tiene que ver con la sexualidad y la
reproduccion. ¢Cuales son las practicas donde hay suficientes coincidencias
para construir una ética sexual y reproductiva con valor universal? Mas que
definir donde situar la linea de lo aceptable y lo inaceptable en las practicas
sexuales y reproductivas de los seres humanos, el criterio universalista ha
consistido en aplicar la misma regla a todas las personas, en sus diferentes
culturas: cada quién tiene derecho a decidir su vida sexual y reproductiva,
mientras no afecte a terceros. Esto ha resultado mas facil de aplicar en mate-
ria sexual, a partir del principio del respeto al consentimiento mutuo, que en
el ambito reproductivo. Y en el ambito de la reproducciéon el punto nodal de
conflicto ha sido el aborto. Y ¢saben qué es impresionante? Que todas las per-
sonas, absolutamente todas, desde los obispos mas conservadores hasta las
feministas mas radicales, anhelan lo mismo respecto al aborto: todos desean
que ya nunca ninguna mujer se tenga que hacer un aborto. Sin embargo, de
ese consenso total, se pasa a las posturas mas polarizadas. ¢Por qué? Porque
se confunde lo moral y lo juridico.

Cuando en 1985 se debati6 la despenalizacién del aborto en Espana, pais he-
gemonicamente catélico como todos los de nuestra América Latina, el obispo
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auxiliar de Madrid, Monsenor Alberto Iniesta hizo una declaracién que abrié
las conciencias al respecto al introducir una perspectiva que establece una
distinciéon entre el hecho del aborto en siy su tratamiento penal. El Obispo
Iniesta dijo: “Mi conciencia rechaza el aborto totalmente; pero mi conciencia
no rechaza la posibilidad de que la ley deje de considerarlo como un hecho
delictivo”.* Esta declaracion de un obispo catélico constituye un ejemplo ex-
traordinario de que la diferencia entre lo juridico y lo moral esta calando en la
conciencia y la sensibilidad de muchas personas.

Las resistencias religiosas frente a la reivindicacion de los derechos sexuales
y reproductivos es parte de un proceso que reconoce que las necesidades
sociales requieren ser reguladas adecuadamente por el Derecho. La experien-
cia en varios paises muestra que si bien es importante el reconocimiento de
los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos, este recono-
cimiento se torna por entero insuficiente cuando no va acompanado de los
mecanismos que permitan la proteccion real de sus contenidos normativos y
la apropiacion y vivencia de tal clase de derechos por las personas.

Mujeres y hombres son iguales en tanto seres humanos, pero son diferentes
en tanto sexos. La distinta sexuacién produce una respuesta biologica absolu-
tamente diferencial en el caso de la procreacion. Aunque la creacién de un ser
humano requiere insumos masculinos (espermatozoides) y femeninos (6vu-
los), todo el proceso de concepcion, gestacion y parto se lleva a cabo exclu-
sivamente en el cuerpo de la mujer. Esta actividad gestante puede ser vivida
por las mujeres como algo deseado y gratificante o también como algo no
deseado que produce conflictos y sufrimiento. La desigualdad procreativa en-
tre mujeres y hombres ha sido la base material sobre la cual se ha construido
la subordinacion social femenina, y ha resultado muy complejo introducir una
mirada que “desnaturalice” la condicion femenina como esencialmente re-
productora y que tome a las mujeres, no como hembras paridoras sino como
sujetos en su propio derecho.

Un jurista italiano, Luigi Ferrajoli (1999), se pregunta como actla el paradigma
de la igualdad sobre la diferencia de sexo. ¢Acaso la diferencia fundante, la
sexual, impone alglin tipo de elaboracion, un derecho sexuado o derecho de la
diferencia? Ferrajoli sefala que la valorizacion de la diferencia sexual se funda
esencialmente en el principio normativo de la igualdad, en el sentido de que la
igualdad consiste en el igual valor de las diferencias como rasgos constitutivos
de las personas y como tal la igualdad es asegurada por el caracter universal de
los derechos fundamentales. Ferrajoli identifica el derecho a la igualdad con el
derecho a la identidad diferente. Por eso ante la diferencia sexual, para Ferra-
joli hay un derecho relativo Ginicamente a las mujeres, que es el derecho “a la
autodeterminacién en materia de maternidad (y consecuentemente de aborto)”
(1999:84). Para este jurista se trata de un derecho que es “al mismo tiempo
fundamental y exclusivo de las mujeres por miltiples y fundadas razones.”

1 Citado en lbanez (1993: 156).
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No es extrafio que sea un italiano el que desarrolle esta reflexion. En Italia des-
de 1978 se despenalizd el aborto, con todo y Vaticano presente. Y fue justa-
mente deslindar lo moral de lo juridico lo que permitio tal decision legislativa.
El argumento que mas peso tuvo fue el de que si sélo las mujeres con recursos
econdmicos tenian las condiciones sanitarias basicas para realizarse la inte-
rrupcion del embarazo, se daba una quiebra moral en la sociedad.

En América Latina los términos de la discusion plblica para encontrar una
normatividad que respete los derechos humanos de las mujeres siguen muy
polarizados y la transmision que los medios de comunicacion han hecho de
estas posiciones encontradas reduce el dificil problema a términos equivoca-
dos: estar “a favor” o “en contra” del aborto. ¢Quién puede estar “a favor” del
aborto? Nadie en su sano juicio puede estar “a favor”, asi, en abstracto. Por
otro lado, ¢qué significa estar “en contra”? ¢Acaso se pretende impedir que
las mujeres violadas aborten, que las que tienen embriones con patologias
graves tengan que llevar a término sus embarazos, o que las embarazadas
en peligro de morir sean sacrificadas por la llegada de una nueva vida? No es
posible formular la complejidad de las cuestiones asociadas a la interrupcion
voluntaria del embarazo a un maniqueo posicionamiento de “a favor” o “en
contra”. Si se cambia de perspectiva, tal vez se podria formular la interroga-
cion sobre el aborto de manera mas productiva: ¢qué hacer para que ya nin-
guna mujer enfrente la necesidad de realizarse un aborto? Precisamente para
definir una meta que podamos compartir todas las personas interesadas en
que se acaben los abortos, hay que ubicar con claridad el problema.

La inexistencia legal del “aborto voluntario” es lo que introduce graves proble-
mas de justicia social y salud publica: las mujeres con recursos econémicos se
hacen abortos voluntarios ilegales en las mejores condiciones, mientras que
las demas -que son la mayoria- son maltratada psicolégicamente, ademas de
que pagan sumas totalmente improcedentes y sufren las complicaciones y la
fatalidad de los abortos mal practicados. Por todo esto, aunque nadie esta
“a favor” del aborto, si se puede estar “a favor” de un mejor manejo de los
abortos que ya se realizan, y asi abatir los problemas de justicia social y salud
publica que esta practica genera. Ademas un manejo abierto favoreceria una
educacion que prevenga la repeticion de esa conducta.

Precisamente por eso es que ha ido ganando terreno la perspectiva que es-
tablece una distincién entre el hecho del aborto en si'y su tratamiento penal,
tal como senald el obispo espanol. Al enfrentar dilemas complejos es impres-
cindible no simplificarlos. Al abordar la discusion sobre la despenalizacion del
aborto es importante conocer lo que han hecho otras sociedades con una
religiosidad cat6lica similar a la de nuestros paises latinoamericanos: Francia,
Italia y Espafa. Vemos pues que la tradicion catélica entretejida en nuestra
cultura no es siempre un obstaculo para que se cambien las leyes.

El quid del asunto esta en algo aparentemente muy sencillo: aceptar que
las mujeres son personas capaces de decidir sobre sus cuerpos y sus vidas.
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¢Qué son las mujeres?, ¢son medios o son fines en si mismas?, ¢son recep-
taculos o son ciudadanas con derechos? Bajo la prohibiciéon del aborto hay
un claro desprecio hacia la mujer como persona: no cuenta su vida, sélo la
que esta por venir. La idealizacion abstracta de la vida humana, sin valorar
las vidas concretas de las mujeres, genera una distorsién de lo que real-
mente supone el conflicto del aborto para las mujeres. Toda mujer que ha
tomado la decision de abortar lo ha hecho no como la opcién mas deseable,
sino como la menos grave: abortar es el menor de los males que afrontar.
Por eso los paises que han legislado el derecho a interrumpir el embarazo
han reconocido una cruda realidad: las mujeres decididas a abortar lo haran
de todas formas.

Los conflictos provocados por la existencia masiva de abortos ilegales en un
pais con aspiraciones democraticas son miultiples. Si llevamos hasta sus (l-
timas consecuencias las implicaciones de la Ley y la justicia social vemos el
asunto es muy complejo, pues la interrupcion voluntaria del embarazo remite
a cuestiones centrales de la nocion moderna de ciudadania, tales como la au-
tonomia personal, la no-intervencion del Estado en la vida privaday la libertad
de conciencia. Por eso el dilema del aborto trasciende el moralismo simplista.
El punto ya no es “aborto si” o “aborto no”, sino ¢quién debe tomar la deci-
sion sobre la interrupcion del embarazo? Y si ni el Estado, ni la Iglesia deben
tomar la decision se requiere un tratamiento penal distinto de la interrupcion
voluntaria del embarazo para garantizar que todas las ciudadanas tengan la
libertad de decidir si procrear o no.

A lo largo de la historia los seres humanos hemos aspirado a lograr un orden
en nuestras relaciones. Las leyes que rigen la convivencia son la concrecion
de esa aspiracion, pero cuando la sociedad cambia y las leyes no reflejan
esas transformaciones, el orden social entra en conflicto. Resulta fundamen-
tal para la vida democratica reconocer que las acciones de los ciudadanos van
ampliando y transformando los margenes de lo que se considera aceptable o
moral. Una verdadera convivencia respetuosa dentro el pluralismo requiere
contar con un Estado laico, que garantice un régimen de tolerancia religiosa,
y el imperio de la ley y la razén.

Los derechos sexuales y reproductivos participan tanto de la naturaleza de
los derechos civiles y politicos (que basicamente requieren abstenciones es-
tatales), como de la naturaleza de los derechos econémicos y sociales (que
generalmente presuponen la realizacion de actividades prestacionales). Pero
hoy los derechos sexuales y reproductivos estan jaloneados por un lado por
valores morales tradicionales, que los quieren hacer desaparecer y, por otro,
por aspiraciones democraticas que insisten en ponerlos en la agenda politica.
La diversidad cultural y religiosa es enriquecedora y conflictiva a la vez, pero
no debe ser usada como excusa para acciones que restrinjan la libertad hu-
mana. Lo que obstaculiza la universalizacién de estos derechos, que ya son
una realidad en Europa, Canada, Australia, Estados Unidos y otros paises no
es la diversidad de religiones o culturas, sino las posturas fundamentalistas.
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Richard Hare, un fildsofo inglés que trabajé sobre las valoraciones morales
desde la racionalidad, formulé una definicion clarisima del fundamentalis-
mo. Hare describe ese tipo de fanatismo como “la actitud de quien persigue
la afirmacion de los propios principios morales dejando que éstos prevalezcan
sobre los intereses reales de las personas de carne y hueso, al mismo tiempo
que permanece indiferente frente a los enormes danos que su actuacion oca-
siona a millones de seres humanos” (Hare, 1982).

Ahora bien, convivir respetando los derechos humanos supone algo mas que
voluntad para aceptar la diversidad cultural y religiosa: implica mover las fron-
teras de nuestras sociedades hacia niveles superiores de solidaridad y res-
ponsabilidad. Ese es el sentido Gltimo de la despenalizacién, que no obliga
a abortar a quien no quiera hacerlo, pero permite que las mujeres mas vul-
nerables lo hagan en condiciones de seguridad. Plantear una liberalizacién
de las leyes como parte de un proceso que reconoce que las necesidades
sociales requieren ser reguladas adecuadamente por el Derecho debe tener
como objetivo final el de lograr que cada vez mas las mujeres eviten abortar,
al contar con educacion sexual y anticonceptivos seguros. Esa seria realmente
la reivindicacion libertaria mas radical: que ya nunca ninguna mujer tenga que
enfrentar el dilema de un aborto.
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Nuevos desafios de la equidad de género para el Siglo XXI

Rebeca Grynspan

Considero muy relevante para estas Jornadas compartir con ustedes alguno
de los Gltimos datos y analisis que se han elaborado en recientes Informes de
Desarrollo Humano del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) sobre inequidad de género y su relacion con la desigualdad en gene-
ral. Quisiera empezar por reconocer los grandes avances que se han dado en
la equidad de género en el mundo y en la region.

Es innegable que ha habido un gran avance en el acceso de la mujer a la
educacion. En algunos ambitos se habla de la brecha inversa de género: en
algunos paises las mujeres tienen una mayor representacion en la secunda-
ria e incluso en la universidad. En el &mbito politico se ha avanzado no solo
en el derecho a elegir, sino también en el derecho a ser elegidas. En muchas
democracias el tema de equidad de género y derechos de las mujeres se
ha insertado poco a poco en las agendas politicas. También ha habido una
expansion muy grande del nimero de mujeres que acceden al mercado de
trabajo.

Todas las regiones han mostrado avances en aspectos relacionados con la
equidad de género, sin embargo el caso de América Latina ha sido notable.
Una mirada global a los Objetivos de Desarrollo del Milenio -indicadores que
han sido calculados para todos los paises- nos da cuenta de que en todo el
mundo ha habido un avance muy importante, por ejemplo, en el acceso a la
educacion basica de nifas y ninos.

Sin embargo, uno de los Objetivos de Desarrollo del Milenio que ha que-
dado mas rezagado es el de la mortalidad materna, y esto es asi en todos
los continentes. La reduccién de la mortalidad materna es el Objetivo del
Desarrollo del Milenio que muestra mas dificultades para su cumplimiento
en el ano 2015. Como ejemplo, el promedio de mortalidad materna en el
mundo pasé de 480 muertes por 100.000 nacidos vivos en 1990, a 450
por 100.000 nacidos vivos en 2005. En 15 afos el avance fue minuscu-
lo. En los paises desarrollados este indicador es de 9 muertes maternas
por cada 100.000 nacidos vivos. En los paises en desarrollo el nimero se
eleva a 450 y tenemos 14 paises de menor desarrollo relativo donde este
indicador es de 1000 muertes maternas por cada 100.000 nacidos vivos,
cuando sabemos que la tecnologia actual, el acceso a los servicios de salud
y el cuidado pueden evitar estas muertes. En América Latina el indicador es
de 85 por 100.000 nacidos vivos y en Argentina es de alrededor de 40 por
cada 100.000 nacidos vivos. También sabemos que una parte importante
del rezago en este indicador se explica precisamente por la inequidad de
género, la discriminacion hacia las mujeres y la marginacion en cuanto a su
capacidad de decision.
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Los rezagos en el acceso de las mujeres en otros ambitos son igualmente
importantes, como por ejemplo los obstaculos para poseer la tierra. En par-
ticular en los paises mas afectados por el VIH-SIDA, las mujeres sin acceso
a la herencia ni a la tierra sufren doblemente: primero son infectadas por su
companero y dejan de trabajar para cuidarlo. Después, cuando él muere, se
les despoja de todo, no tienen acceso a la herencia familiar y a sus hijos se les
quita también la tierra. Los derechos de las mujeres a la tierra, a la herencia, a
los derechos civiles, al crédito, a la representacion politica y la eliminacién de
la violencia de género, son fundamentales para disminuir estos rezagos.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ha elaborado
varios indicadores a través de los Informes de Desarrollo Humano. En el in-
forme de2010 se generd un nuevo indice de inequidad de género que incluye
tres dimensiones: salud reproductiva (por primera vez), empoderamiento de
las mujeres e inclusion en el mercado laboral. Las cinco variables que fueron
consideradas para estas tres dimensiones son las siguientes: participacion de
las mujeres en la fuerza de trabajo; logros educativos de las mujeres desde la
secundaria, considerando estudios superiores; participacion de las mujeres
en los parlamentos; mortalidad materna y fertilidad adolescente. Estas dos
Gltimas variables son las que han sido incluidas por primera vez para calcular
el indice de Desigualdad de Género (IDG). Este indice se calcul6 para 147
paises, con algunas dificultades para la recopilacion de la informacién. Quiero
compartir con ustedes algunos de estos resultados:

El promedio mundial del IDG es de 0,56. El indice va de 0 a 1 (siendo el O total
igualdad y el 1 total desigualdad). EI nimero a nivel global significa que se
esta perdiendo un 56% del potencial que se podria alcanzar si esa inequidad
no existiera. En un Informe de Desarrollo Humano para la regién de Asia Pa-
cifico se calculd la pérdida por la subrepresentacion de la mujer en la fuerza
de trabajo. El valor obtenido fue 89 billones de délares por afio. Por lo tanto
la inequidad de género genera una pérdida no solo a las mujeres, sino a toda
la poblacion.

En el IDG la brecha es amplia, pues va desde 0,17 en Holanda hasta 0,85
en Yemen. Regionalmente en los paises de la OCDE (Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico), es alrededor de 0,32 y en América
Latina es casi el doble, 0,60. Por lo tanto, en América Latina existe mas in-
equidad que en Europa. Sin embargo, presenta mejor posicion relativa que
los paises Arabes, el sur de Asia y Africa Subsahariana. Uno de los factores
gue mas afecta a este indice en América Latina es la fertilidad adolescente,
es decir, el acceso a la salud reproductiva es un elemento importante para
cerrar la brecha de género en la region. También sabemos que para comba-
tir la transmision intergeneracional de la pobreza y la desigualdad hay que
combatir el embarazo adolescente; mas aln, hay que combatir el embarazo
temprano porque solo cuenta el nimero de hijos que se tenga sino la edad
a la que se empez6 a tener hijos: cuanto mas temprano, mayor la vulnerabi-
lidad a la pobreza.
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Otra de las cuestiones que debemos preguntarnos es coémo se relaciona la
inequidad de género con la inequidad social: ¢las sociedades mas inequi-
tativas son también desiguales en cuestiones de género? ¢Podemos tener
una agenda de equidad de género que no tome en cuenta la inequidad en
general? En el informe del PNUD también se ha calculado el indice de Desa-
rrollo Humano (IDH) ajustado por desigualdad. Por primera vez fue evidente
que el promedio del IDH no explica qué es lo que le esta pasando a las
poblaciones mas vulnerables en el mundo. En las sociedades inequitativas,
los promedios de algunos de estos indices esconden mas de lo que revelan.
Colocamos en un eje el IDH ajustado por desigualdad y en el otro el IDG: la
correlaciéon entre ambos resultdé muy alta. Para encontrar la causalidad en
estos datos es necesario continuar con el debate y analisis. Pero ya este
calculo resulta sugerente.

Argentina, Costa Rica, Chile y Uruguay son los paises de América Latina que
tienen los mejores niveles de equidad de género; sin embargo, estos altos
niveles se encuentran donde existe elevado IDH y elevado IDG. Por otra parte
encontramos paises donde existe un mismo nivel de inequidad social pero la
inequidad de género se mueve en el eje horizontal, donde si bien hay una alta
correlacion, la relacion esta lejos de ser de uno a uno.

Lo anterior me lleva por tanto a plantear que, si bien las medidas de discrimi-
nacion positiva y una agenda especifica para reducir la inequidad de género
son necesarias, trabajar para disminuir la inequidad social en general, es in-
dispensable.

Respecto al IDH, América Latina tiene una gran fluctuacion cuando se ajusta
por desigualdad. Nuevamente Chile, Uruguay y Argentina muestran la menor
pérdida. La pérdida de Argentina por inequidad es del 20%. Los mismos nu-
meros se encuentran en Chile y Uruguay.

Acerca del empoderamiento de las mujeres tenemos dos ejes sobre los que
trabajar: por un lado el empoderamiento econémico y por otro el empodera-
miento politico. El 70 % de las mujeres de entre 20 y 40 anos estan insertas
en el mercado de trabajo en América Latina. Aqui hay un cambio generacional
notable. De acuerdo a la tendencia, muy pronto tendremos 100 millones de
mujeres en el mercado de trabajo en América Latina y el Caribe. Sin embargo
dicha insercién en muchos casos es precaria, pues observamos que una alta
proporcion de mujeres se incorpora al mercado informal y carecen de presta-
ciones sociales.

Para dar cuenta de la inequidad que también existen al interior del grupo de
las mujeres podemos mencionar que las mujeres de mayores ingresos partici-
pan aproximadamente entre el 75% y el 80 % en el mercado de trabajo, y las
de bajos ingresos participan en promedio alrededor del 38% en Chile, Costa
Rica y Panamay 57% en Argentina, Brasil y Uruguay. Si no tomamos medidas
en el ambito de la conciliacién trabajo -familia vamos a seguir encontrando
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casos de mujeres que escogen el mercado informal para poder conciliar sus
actividades domésticas y del cuidado de la familia con las demandas labora-
les. Es decir, no hemos avanzado suficientemente en que la responsabilidad
del cuidado sobre la familia y el hogar sea compartida socialmente y no sea
solamente una carga individual.

Los datos también revelan que, a igual educacion entre hombres y mujeres y
cuanto mas elevado es el nivel educativo, experimentamos mayores brechas
salariales.. Por lo tanto, el problema no radica en que las mujeres no cuenten
con suficiente preparacion o capacitacién, ni en que no salgan a buscar tra-
bajo. Lo que sucede es que la institucionalidad del mercado de trabajo sigue
discriminando entre hombres y mujeres. Parte de esa discriminacion provie-
ne, en gran medida, de la necesidad de tener que conciliar individualmente
familia y trabajo.

En cuanto al ambito politico, el 22, 4% de los asientos en las Camaras bajas
de los paises de la regién que tienen Congresos unicamerales, es ocupado por
mujeres. Esto es un gran avance: en 1997 el porcentaje era del 10%, por lo
que se ha duplicado la presencia de mujeres en los parlamentos. Sin embar-
g0, solo 3 paises superan el 30%: Costa Rica, Argentina y Ecuador. Esto sélo
sucede cuando hay cuotas aplicadas y mantenidas de manera estable.

A nivel local, con las politicas de descentralizacion, las mujeres estaban lle-
gando a los centros de decision municipales. Cuando se comenzé a dar mas
recursos a las municipalidades, se volvieron mas importantes y politicamen-
te rentables. Desde ese momento el porcentaje de representacion de las
mujeres en las municipalidades se estanco en 8,5%. La descentralizacion
no beneficié la participacion de las mujeres a nivel local, aunque se pensaba
que asi seria debido a la capacidad organizativa que tienen. La competencia
por el poder se volvioé importante porqueya no se trata de municipios pobres,
sino que ahora cuentan con mas recursos y tiene mas prestigio ser electo en
los municipios a partir de la descentralizacion. Existe una tarea pendiente
a nivel municipal para implementar un sistema eficiente de cuotas. Es ne-
cesario abrir el debate sobre la necesidad de que exista un lugar para las
mujeres desde el cual ir subiendo a otros niveles de gobierno, con el fin de
irlas incorporando al proceso democratico y aumenten sus posibilidades de
ser electas.

Donde encontramos avances positivos es en la incorporacion de mujeres a los
gabinetes. En América Latina ha habido una feminizacién de los cargos minis-
teriales. En este momento las mujeres representan el 25% de los ministerios,
el cual es un namero record en la historia latinoamericana. Incluso encontra-
mos gabinetes paritarios en algunos paises. Por otra parte esta la eleccién
directa de mujeres a la presidencia, como los casos de Cristina Fernandez
(Argentina), Dilma Rousseff (Brasil), Michelle Bachelet (Chile) y Laura Chinchi-
lla (Costa Rica). En centro América ya hubo dos mujeres electas presidentas,
Violeta Chamorro (Nicaragua) y Mireya Moscoso (Panama).
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En el campo legislativo se ha registrado un cambio positivo. Ha habido mucho
dinamismo en la regidon con numerosas reformas a las leyes existentes, con
promulgacién de nuevas leyes, reformas a los codigos penales y la ampliacién
de las penas sobre delitos de lo que se considera violencia contra las mujeres.
Sin embargo, las encuestas de opinion y estudios revelan que las mujeres no
confian en el sistema judicial para denunciar y buscar justicia. Los casos que
llegan a la justicia por violencia en la regién son minimos y los que se juzgan
siguen siendo todavia menores en promedio. No hay correspondencia entre
los casos de violencia que aparecen en los datos y los que llegan a la justicia
0 son juzgados. Hay todavia una gran desconfianza de las mujeres al usar los
sistemas judiciales para buscar justicia.

Es importante resaltar la importancia que tiene la labor de organizaciones
como ELA, que contribuyen en este avance hacia mayor equidad social. Debe
haber algun lugar donde sintamos que se nos trata como iguales, y al buscarlo
sin duda volvemos a ver el de la justicia. Debemos avanzar en esta agenda
para que haya un espacio institucional al cual acudir frente a todas las imper-
fecciones que nos tocara vivir todavia en este mundo de inequidades mientras
avanzamos constructivamente hacia la mejora. Lo que se espera es que haya
un lugar dentro de la sociedad donde podamos ir y presentarnos como iguales
para buscar la satisfaccion de ser tratadas con justicia.

En conclusion, no podemos construir sociedades mas equitativas e incluyen-
tes sin abordar la inequidad de género, pero también estoy convencida de que
no podemos abordar la inequidad de género olvidandonos de la construccién
de sociedades mas equitativas e incluyentes. Las mujeres fuimos las Unicas
que en los anos 80 y 90 mantuvimos la agenda de la inequidad, pues se en-
contraba marginada de la discusion de las politicas sociales y de la agenda
politica, ya que la discusion giraba en torno al combate a la pobreza. Fue el
movimiento feminista el que sostuvo este tema en América Latina y hoy en dia
volvemos a resaltar la importancia de la construccion de la equidad, de esta
agenda doble donde no es suficiente combatir la pobreza porque la inequidad
haria irrelevantes nuestros esfuerzos por las multiples desigualdades que re-
produce la pobreza. Si no hacemos algo con respecto a ese marco mas gene-
ral también nuestros esfuerzos por la equidad de género se veran vulnerados
y su efectividad sera mucho menor.

Dentro de esta construccion de sociedades mas libres y mas incluyentes, el
empoderamiento de las mujeres en el ejercicio de sus derechos, su autono-
mia econdmica y su participacion politica son piezas fundamentales de ese
camino. Sigo convencida de que la organizacion de las mujeres para construir
sociedades mas incluyentes sera, sin ninguna duda, una puerta fundamental
para mantener esta agenda.
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Derecho a vivir una vida libre de violencia

Josefina Duran

El derecho a vivir una vida libre de violencia, en rigor, no ha sido reconocido como
tal en la CEDAW. Sin embargo, a partir de la Observacién General N°11, el Co-
mité que vela por el cumplimiento de la Convencion y que se constituye como su
intérprete legitimo declar6 que este derecho se encuentra reconocido en ella de
un modo implicito a lo largo del texto. Resultaba a todas luces inconducente que
se impulsara la ratificacion de un pacto especifico consagrando los derechos de
las mujeres, pero que al mismo tiempo silenciara su situacion de especial vul-
nerabilidad frente a determinadas manifestaciones de violencia (principalmente
interpersonal y sexual) de las que son victimas. La Observacion General vino a
saldar esa deuda. Por esta razon, el Observatorio de Sentencias Judiciales que
se organiza a partir de los derechos contenidos en la CEDAW, ha incorporado el
derecho a vivir una vida libre de violencia como un derecho mas.

A partir de la década del ‘80 se incorporaron en diversos paises de la region
legislaciones contra la violencia familiar. En la década siguiente comenzaron
los debates, alin pendientes, acerca de la conveniencia de usar otra termino-
logia, tal como violencia contra las mujeres. Las disquisiciones terminolégicas
pueden agruparse entre quienes aluden, por un lado, a la violencia familiar,
doméstica o en las relaciones interpersonales, que hacen hincapié en el am-
bito en el que se manifiesta la violencia. Por otro lado, se encuentran quienes
sostienen que es mas adecuado aludir a la violencia sexista, machista, contra
las mujeres o violencia de género, que pretenden visibilizar las relaciones de
desigualdad entre varones y mujeres.

Ambas opciones presentan ventajas y desventajas. Aludir al ambito en que
la violencia tiene lugar cuenta con la ventaja, a nivel legislativo y judicial, de
permitir un tratamiento Unico tanto a las victimas mujeres como a los nifos y
adultos mayores, quienes suelen sufrir también en alta proporcién las conse-
cuencias de la violencia familiar, doméstica o interpersonal. En términos de
técnica legislativa, debe tenerse en cuenta que las leyes tienden a la univer-
salidad de sujetos. Esta opcion no implica desconocer que las mujeres son
mayormente las victimas de este tipo de violencias, pero son las politicas pu-
blicas las que deben focalizarse segln las personas destinatarias. Por otra
parte, referir a la violencia contra las mujeres, sexista, machista o de género,
pone en cuestion a los sujetos involucrados y destaca las relaciones de poder
y desigualdad involucradas en este tipo de conflictos.

Otro debate sin saldar es el del tipo de enfoque juridico mas apropiado para en-
carar ciertas expresiones de violencia. Mientras que los delitos se encuentran
enunciados en los codigos penales y son sancionados con penas privativas de
la libertad, las conductas disvaliosas en el &mbito familiar estan contempladas
como conflictos a los que le son aplicables las normas del cédigo civil. Optar
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por incluir la violencia familiar, cuando no esta involucrada la comision de un
delito, en el ambito del derecho penal o del derecho civil, es una opcién de poli-
tica legislativa no menor. Mientras que el castigo penal no redunda en un efec-
to disuasivo ni retributivo de eficacia cabe preguntarse si, mas alla de su valor
simbélico, es el medio adecuado para prevenir y erradicar la violencia familiar.
No lo parece, pero la discusion en la region esta lejos de clausurarse.

A partir de los asesinatos masivos de mujeres en Ciudad Juarez, México, se ex-
tendi6 el uso el concepto de femicidio (o feminicidio, que se emplean en esta
presentacion como sinénimos), que nacié en el seno académico y que aludié
inicialmente a las muertes de mujeres a consecuencia de diversas formas de
discriminacion. Luego su uso se fue restringiendo a la definicion de los asesi-
natos de mujeres en razén de su género.

La conveniencia o no de legislar un tipo penal especifico de feminicidio, de
limitar su uso al registro forense pero sin crear la figura penal auténoma, de
limitar el uso del vocablo al plano académico, de renombrar tipos penales ya
existentes, son cuestiones de honda actualidad en América Latina. Para cole-
gir la situacioén chilena y cotejarla con la de otros paises de la region, resulta
de sumo interés el articulo de Patsili Toledo Vasquez “Tentativa de parricidio,
tentativa de femicidio: ¢Qué cambiara con la aplicacion de la nueva ley de fe-
micidio en Chile? Comentario en base a la sentencia RUC 00701 de 2010".

El analisis de las expresiones de violencia contra las mujeres en el marco del
conflicto armado interno colombiano resulta rico precisamente por el motivo
opuesto: por la particularidad de la realidad local. La introduccién al articulo
realizado por las integrantes de la Corporacién Humanas de Colombia versa
sobre el uso de la violencia sexual como arma de guerra, como un método de
sometimiento a las victimas en su doble condiciéon de mujeres y consideradas
ademas enemigas. Exponen alli también los resultados de una encuesta rea-
lizada a jueces y juezas respecto del grado de eficacia de la tipificacion de los
delitos sexuales en el codigo penal y afirman la incompetencia del fuero militar
para intervenir en delitos de esta indole.

Por dltimo, las integrantes de la Coordinadora de la Mujer analizaron las sen-
tencias emitidas en las instancias locales en el caso conocido como MZ. El
caso cobro repercusion internacional por ser uno de los pocos vinculados a la
vulneracion de derechos de las mujeres en los que intervino la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos. MZ, de nacionalidad holandesa, estaba
temporalmente residiendo en Bolivia cuando fue violada por el hijo del dueno
de la vivienda que habitaba. Pese a contar con abundante material probatorio,
el atacante fue absuelto. En la instancia supranacional, el Estado llegd a un
acuerdo de solucién amistosa con la victima, reconociendo su responsabilidad
en la denegacion de justicia. El articulo resalta el rol de las organizaciones de
mujeres y de las organizaciones no gubernamentales que impulsaron el litigio,
quienes lograron realizar un trabajo conjunto con la victima para visibilizar el
caso y sostenerlo durante el largo derrotero judicial que debid padecer.
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Tentativa de parricidio, tentativa de femicidio: {Qué cambiara con la
aplicacion de la nueva ley de femicidio en Chile?

Comentario en base a la sentencia RUC 00701 de 2010

Patsili Toledo Vasquez
1. Introduccion

Luego de intensos debates en Chile se tipifico el delito de femicidio, parte de
una tendencia latinoamericana que se analiza. A partir de un caso, en este
articulo se revisan las consecuencias practicas de esa modificacion legal y se
considerada la existencia de atenuantes de la pena que refuerzan estereoti-
pos de género y justifican la violencia contra la mujer.

En el mes de mayo del afno 2010, un hombre intent6 asesinar a su conviviente
en la ciudad de La Serena. En el juicio, llevado a cabo en octubre del mismo
ano, el Ministerio Publico solicité una pena de 15 afios de presidio, como autor
del delito de parricidio en grado de frustrado. El tribunal recalifico el grado de
desarrollo del delito a tentativa, y agreg6 la atenuante de “haber actuado por
estimulos tan poderosos que naturalmente hayan provocado arrebato y obce-
cacion”, dado que la mujer le habia dicho que habia estado con su amante
ese dia. En consecuencia, la pena impuesta al acusado fue de 5 anos de pre-
sidio menor, pena que ademas no se cumplira en prision sino en libertad.?

El resumen anterior es, por cierto, un bosquejo muy grueso de un caso y una
sentencia de mayor complejidad. Sin embargo, es un resumen que permite
identificar ciertos elementos centrales que no son excepcionales en casos
de este tipo en Chile, pero que posiblemente podrian repetirse en muchos
otros paises que pertenecen la misma tradicion juridica. Por una parte, es un
ejemplo mas de como actualmente los delitos contra la vida o la integridad
de las personas pueden tener penas mucho mas bajas que delitos contra la
propiedad en nuestro pais. Pero mas alla de eso, esta sentencia ejemplifica
claramente la manera en que el discurso juridico reproduce las consideracio-
nes sociales tradicionales sobre la conducta de las mujeres -lo que ocurre en
muchos procesos penales relativos a violencia contra las mujeres®-. En este
caso, se hace a través de la atenuante vinculada al arrebato y la obcecacion
del acusado, provocado por un estimulo “tan poderoso” como la “reconocida
infidelidad” de su pareja. En la medida que se trata de un caso que no €s, en

1 Reconociendo al acusado la atenuante de “irreprochable conducta anterior”.

2 Atendido que el acusado, sin antecedentes penales previos, cumplia los requisitos para optar a
la medida de libertad vigilada.

3 La expresion “violencia contra las mujeres”, se usa en este texto en el sentido que se le da
desde perspectivas feministas asi como de derechos humanos, es decir, entendiendo que es una
violencia basada en su género, como sefala la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancio-
nary Erradicar la Violencia contra la Mujer, de la Organizacion de Estados Americanos (Art. 1).
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este sentido, tan extraordinario, parece interesante tomarlo como base para
reflexionar en torno a los alcances de la recientemente promulgada ley que
establece el delito de femicidio en Chile, y los efectos que podria o no tener en
casos como éste. ¢ Podria haber sido diferente esta sentencia si la ley hubiese
estado vigente?

2. La tipificacion del femicidio en Chile en el contexto latinoamericano

En diciembre de 2010 fue promulgada en Chile la Ley N° 20.480* que incorpo-
ra el delito de femicidio en el Codigo Penal, después de poco mas de tres afos
de tramitacion parlamentaria®. Esta ley introduce, junto con una ampliacion
del delito de parricidio (para incluir no sélo al actual conyuge o conviviente
-como era hasta entonces-, sino también a quien lo ha sido en el pasado), la
figura del femicidio. Este nuevo tipo penal se incorpora dentro del parricidio,
para constituir una forma especifica de éste, cuando se causa la muerte de
quien “es o ha sido la cényuge o la conviviente de su autor”.

Hasta inicios del afio 2011, en Latinoamérica cuatro paises han tipificado el
femicidio o feminicidio como delito especifico:® Costa Rica (2007), Guatemala
(2008), El Salvador” (2010) y Chile, -ademas de dos entidades federativas
mexicanas®-, y se discute su incorporacion al ordenamiento juridico también
en paises como México®, Per(®°, Nicaragual?, Panama®? y Argentina®s. Tal
como se ha extendido por la region el uso mismo del neologismo femicidio o

4 Modifica el Cédigo Penal y el decreto ley N° 321 de 1925 para sancionar el “femicidio”, y au-
mentar las penas aplicables a este delito y modificar las normas sobre parricidio. Promulgada el
13 de diciembre de 2010 y publicada en el Diario Oficial el 18 de diciembre del mismo ano.

5 Proyecto de Ley que Modifica el Codigo Penal y el Decreto Ley N° 321, de 1925, para sancionar
el ‘femicidio’, y aumentar las penas aplicables a este delito. Boletin N° 4937-18, presentado a
tramitacion legislativa el 3 de abril de 2007, por los diputados y diputadas Francisco Encina, Ca-
rolina Goic, Antonio Leal, Adriana Munoz, Clemira Pacheco, Antonieta Saa, Alejandra Sepulveda,
Carolina Toha, Ximena Valcarce, Ximena Vidal.

6 En Colombia, ademas, desde 2008 se considera como homicidio agravado el cometido contra
una mujer por el hecho de serlo, aunque no se le denomina femicidio ni feminicidio.

7 En El Salvador, la ley entrara en vigor el 1° de enero de 2012.

8 En el Estado de Guerrero se incorpord la figura del feminicidio en febrero de 2008; y en el Es-
tado de México, en marzo de 2011. En el caso del Estado de Chihuahua, México, ademas, existe
desde el afio 2003 una norma que excluye el minimo de la pena de homicidio en los casos en que
la victima sea mujer, aunque no se le denomina como feminicidio.

9 Desde 2004 se han presentado iniciativas para introducir la figura a nivel federal, asi como en
las entidades federativas de Chihuahua, Sinaloa. Las iniciativas en discusion se han multiplicado
a partir de marzo de 2011, tanto para su tipificacion a nivel federal como en entidades federativas
como Guanajuato, Veracruz, Baja California y Querétaro, asi como en el Distrito Federal.

10 En Peru hay tres proyectos de ley en tramite legislativo, el primero presentado en noviembre de
2009 y dos mas presentados en 2010.

11 En Nicaragua hay dos iniciativas en discusion, una presentada en octubre de 2010 y otra en
febrero de 2011.

12 El Defensor del Pueblo presenté ante la Asamblea Nacional un anteproyecto de ley al respecto
el 29 de marzo de 2011.

13 Hay dos proyectos de ley para tipificar el femicidio, ambos presentados en febrero de 2011.
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feminicidio** desde la década de 1990, para aludir a los asesinatos de muje-
res® cometidos por motivaciones de género, asi como las investigaciones des-
tinadas a dimensionar el fenémeno, se ha extendido también en los Gltimos
anos la tendencia legislativa hacia su tipificacién como delito especifico.

Estas expresiones, sin embargo -al igual que los tipos penales- suelen enten-
derse de manera distinta en los diversos paises, al igual que el uso que tienen
fuera de Latinoamérica. Asi, en la esfera mediatica, muchas veces al hablarse
de feminicidios -por ejemplo, en la prensa europea- se alude a cierto tipo de
asesinatos de mujeres ocurridos en algunas regiones de México o Centroamé-
rica, caracterizados por ser crimenes particularmente crueles, como los casos
en los que ha habido secuestro, mutilaciones, violencia sexual y asesinato de
mujeres, como los de las victimas del ya tristemente conocido caso de Campo
Algodonero, en Ciudad Juarez, México.

En Chile, Argentina o Costa Rica, en cambio, cuando se habla de femicidios en
los medios informativos, se alude a los homicidios de mujeres cometidos por
sus parejas o exparejas. Es un uso, entonces, equivalente al que se hace en
Espafa y otros paises europeos para aludir a los homicidios de mujeres por
“violencia de género” o “violencia intrafamiliar”.

Estas dos tipos de crimenes representan la mayor parte de los casos que
suelen identificarse como femicidios o feminicidios, aunque la diversidad de
expresiones que abarcan los homicidios de mujeres motivados en considera-
ciones de género es alin mas amplia.'® Esta distincién, en todo caso, coincide
con la separacion teérica -y juridica- que, en un nivel mas general, distingue
los dos grandes ambitos en los que se produce la violencia contra las mujeres
(y, por tanto, también los femicidios): aquellos crimenes que se producen en la
esfera privada, en las relaciones familiares o intimas, por una parte, y aquellos
que ocurren en la esfera o espacio publico, por otra. En términos generales,
los primeros, por ejemplo, incluirdn aquellos femicidios cometidos por mari-

14 En este texto se usan ambas expresiones a pesar que existe aln en la region un cierto debate
en torno al uso de una u otra palabra. En principio, la expresion femicidio se deriva directamente
de la castellanizacion de la palabra femicide, y es de uso en gran parte de la region. En México y
algunos paises centroamericanos, sin embargo, se habla de feminicidio tanto por razones linglis-
ticas pero en especial por los aportes formulados principalmente por Marcela Lagarde -antropé-
loga feminista y ex parlamentaria mexicana-, quien incluia también la responsabilidad del Estado
como elemento de este tipo de crimen. Como figura penal, a nivel comparado, se utiliza en forma
mayoritaria la expresion femicidio, excepto en la ley salvadorefia, que sanciona el feminicidio
(aunque sin referencia a la responsabilidad del Estado).

15 En los Gltimos anos -y también dado su uso juridico- se tiende a reducir el contenido de esta
expresion a los crimenes que causan la muerte de las mujeres. Sin embargo, de acuerdo a la
formulacién teérica inicialmente desarrollada por Diana Russell y Jill Radford, el femicide incluye
no sélo homicidios de mujeres, sino también muertes de mujeres a consecuencia de diversas
formas de discriminacion (muerte por abortos clandestinos en paises que éste no es legal, por
desnutricion selectiva de ninas, por falta de adecuada atencién sanitaria a enfermedades que
afectan UGnica o desproporcionadamente a la poblacion femenina, etc.), que no necesariamente
constituyen -juridicamente- un delito.

16 Como los casos en que son asesinadas mujeres lesbianas, transgénero o trabajadoras sexua-
les, o los asesinatos de viudas o adllteras, en ciertos contextos juridicos y culturales.
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dos, novios, parejas, ex parejas o familiares, es decir por personas que son
conocidas para la victima; mientras los segundos comprenden aquellos que
se producen fuera de estos vinculos o relaciones, los casos en que la victima
es atacada sexualmente por desconocidos, 0 en contextos de conflicto, entre
otros.

Por supuesto, la separacion tedrica entre la esfera publica y privada -con-
sustancial a la configuracién del Estado moderno y el sistema juridico occi-
dental- resulta frecuentemente superada por la realidad, especialmente en
esta materia. En efecto, a pesar que la mayor parte de las legislaciones en
torno a la violencia contra las mujeres adoptadas en las Gltimas décadas en el
mundo occidental se abocan a la violencia que se ejerce en la esfera privada
-histéricamente al margen de la intervencion estatal- y de hecho en este mis-
mo sentido se encuentran las leyes sobre femicidio en Costa Rica y Chile, las
expresiones de la violencia hacia las mujeres excede este ambito y también se
ajusta a los nuevos espacios que ocupan las mujeres en la sociedad.

Efectivamente, la esfera privada -y sexual, en la medida que se considera
simbdlicamente parte de lo privado- ha sido tradicionalmente el espacio don-
de se ejerce la mayor violencia hacia las mujeres -e histéricamente, en total
impunidad -, relacionado también con el hecho que ha sido y es “el lugar” de
las mujeres. Sin embargo, este tipo de aseveraciones hoy en dia debe ser ma-
tizado en una realidad latinoamericana que muestra un importante incremen-
to de los asesinatos de mujeres en el espacio plblico, pero inevitablemente
ligados a “su papel” en el espacio privado: mujeres que son asesinadas por
desconocidos, pero “porque” ella es “la mujer de” alguien a quien se quiere
enviar un mensaje de amenaza, a través de lo que se hace al cuerpo de su no-
via, esposa o conviviente. Este nuevo escenario de los femicidios/feminicidios
ha sido investigado especialmente en contextos de criminalidad organizada,
y es un fenédmeno que se ha incrementado sustancialmente en paises centro-
americanos y México, en la Gltima década.'”

Asi entonces, los procesos de tipificacion del femicidio o feminicidio a nivel la-
tinoamericano responden a una amplia diversidad de fendmenos presentes
en la region como expresiones extremas de la violencia contra las mujeres.
La distincion entre unos y otros tipos de crimenes permite definir las estrate-
gias mas adecuadas para su erradicacion, especialmente considerando los
diversos contextos en que se producen y los factores que especificamente
afectan a paises o regiones determinadas en cada momento. Precisamente
en atencion a estas consideraciones, es posible entender -en parte- que a
nivel latinoamericano coexistan diversas tipificaciones del femicidio / femi-
nicidio, de acuerdo a las distintas realidades que se buscan abordar en los
diversos paises.

17 El estudio de Ana Carcedo (2010) presenta una nueva tipologia para describir los femicidios,
precisamente para lograr hacer las distinciones mas adecuadas a la realidad que se vive en los
diversos paises centroamericanos actualmente.
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Asi, en lo legislativo, en el caso de Chile, y de una manera muy semejante en
la legislacién costarricense, la expresion femicidio alude Gnicamente a los ho-
micidios de mujeres cometidos por quienes tienen o han tenido una relacion
de pareja con ellas con diversas restricciones, tanto en Costa Rica como en
Chile.*® Es decir, se trata de los casos que son calificados como “femicidio
intimo” desde una perspectiva tedrica. Por el contrario, las leyes aprobadas
en Guatemala y El Salvador'® incluyen tanto estos crimenes como también
aquellos cometidos por desconocidos o en la esfera publica, cuando concu-
rren elementos que permiten calificar la conducta como una manifestacion de
violencia contra las mujeres.?°

3. Los efectos de la tipificacion

En un primer momento, el principal cuestionamiento en torno a la existencia
de estas figuras penales especiales se encontraba en relacion al riesgo de
vulneracién de la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres. Sin embargo,
actualmente se ha llegado a un consenso a nivel comparado sobre la justi-
ficacion de la existencia de normas que sancionan en forma “especifica” la
violencia contra las mujeres, es decir, el abandono de las leyes penales neu-
tras en esta materia, sin que ello pueda considerarse discriminatorio?! sino,
por el contrario, una accién especificamente dirigida a abordar una realidad
que es desproporcionadamente “diferente” y especifica cuando se trata de
las mujeres.

Durante el Gltimo tiempo, entonces, el debate que generan los procesos de
tipificacion del femicidio / feminicidio en Chile y otros paises de la region, se
enfoca hacia a los objetivos que se persiguen con una tipificacion especial de
este tipo. Esta pregunta es fundamental, pues es la que también permitira
a futuro evaluar los efectos de la tipificacion, tanto en Chile como en otros
paises.

Uno de los objetivos primarios tanto de la construccion tedrica de la expresion
femicidio / feminicidio como de la tipificacion, ha sido hacer social y juridi-

18 En el caso de Costa Rica, es necesario que exista actual matrimonio o unién de hecho, decla-
rada o no, entre la victima y el autor. En el caso de Chile, es necesario matrimonio o convivencia,
actual o pasado. En ambas legislaciones se excluyen las relaciones de noviazgo u otras relaciones
cercanas de la figura de femicidio.

19 Asi como la legislacién colombiana y las leyes aprobadas en las entidades federativas mexica-
nas de Guerrero y México.

20 En este sentido, son variadas y controvertidas las formulas que se utilizan en cada legislacion
para determinar los casos en que se trata de feminicidio / femicidio, desde expresiones abiertas
como matar a una mujer “por el hecho de ser mujer” (en el caso de Colombia, Guatemala) o bien
incluir motivaciones adicionales en el autor, como misoginia (Guatemala), o la realizacién de otras
acciones sobre la victima, como actos de violencia sexual o mutilaciéon (Guatemala).

21 En este sentido se han pronunciado el Tribunal Constitucional espanol en torno a las dispo-
siciones de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género y la Sala Constitucional de Costa Rica, en relacion a la Ley de Penalizacion de la Violencia
contra las Mujeres, y el Tribunal Constitucional chileno, al examinar la recientemente aprobada
tipificacion del femicidio.
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camente visible el fenomeno de los homicidios de mujeres basados en su
género, e incluso evidenciar que la mayor parte de los homicidios de mujeres
se perpetran, precisamente, por el hecho de ser mujeres. Un primer objetivo,
entonces, es de caracter fundamentalmente simbdlico y cultural: la utiliza-
cion del derecho, y del derecho penal especificamente, para reconocer una
realidad especifica que ha permanecido histéricamente invisible o -al menos-
indiferenciada con respecto al resto de los homicidios. Este objetivo ha sido
compartido por todas las leyes que han reconocido diversas formas de violen-
cia contra las mujeres en las Ultimas décadas, a nivel global, como ha ocurrido
con la violencia doméstica o intrafamiliar, acoso sexual, entre otros.

Por cierto, tratdndose de hechos criminales, este reconocimiento especifico
debe darse a través del derecho penal. Luego, entonces, la discusién se diri-
ge en gran parte a la justificacion de “recurrir” al derecho penal en casos de
violencia contra las mujeres. Lo interesante en este caso -a diferencia de lo
que ocurria en el pasado con la violencia doméstica leve y el acoso sexual, por
ejemplo- es que se trata de conductas que ya son un delito, es decir, no se
incluye una nueva conducta como ilicita en el sistema penal que se trata de
diferenciar dentro del homicidio -y, en el caso de Chile, del parricidio- ciertos
crimenes que revisten caracteristicas particulares.

La distincion de categorias dentro de los tipos penales, por supuesto, ya es
propia del derecho penal, y asi existen figuras bases, agravadas (o califica-
das), o bien privilegiadas (o atenuadas), precisamente en atencién a diversos
elementos adicionales que justifican una distincion. En el caso de los homi-
cidios de mujeres, la justificacion de esta distincion radica precisamente en
el caracter particular de la violencia contra las mujeres en la sociedad, y los
compromisos especificos que los Estados tienen en materia de derechos hu-
manos para la erradicacion de un fenémeno histéricamente tolerado. La sola
distincion de estos crimenes, aunque no se altere la sancién penal, ya cons-
tituye un reconocimiento de esta grave manifestacién de violencia contra las
mujeres. A través de una denominacion especifica —en este caso, femicidio-,
se identifica un fenédmeno particular dentro de los homicidios, y esta sola
distinciéon contribuye también a un tratamiento diferenciado, tanto a nivel
estadistico como en relacion al desarrollo de mecanismos mas adecuados
de prevencion.

En este sentido, los femicidios —de la manera en que son definidos en nuestro
pais, es decir, aquellos cometidos por parejas o ex parejas de la mujer- pueden
separarse del resto de los homicidios, en cuanto efectivamente son algunos
de los crimenes mas “prevenibles” en términos concretos. En efecto, la ma-
yor parte de los homicidios de mujeres en estos contextos no constituyen el
primer ataque a la mujer por parte de su agresor, sino que suelen ser prece-
didos por episodios de violencia fisica o psicologica, especialmente amena-
zas de muerte. El solo hecho que las mujeres siempre sepan “quien” las ha
amenazado -y frecuentemente, tengan toda la informacion para identificarlo
y localizarlo- hace que la realizacion de estas amenazas tenga mayores posibi-
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lidades de ser evitada, especialmente si se consideran los factores de riesgo??
presentes en cada caso.

De esta manera, es importante considerar que los efectos preventivos gene-
rales —como en el caso de cualquier otro delito- tienen relacion fundamen-
talmente con las medidas que se adopten a nivel social para la disuasion de
estas conductas. Tanto en Chile como en Costa Rica -cuyas legislaciones en
esta materia son similares- la penalizacion especial del femicidio, ademas, no
supone una penalidad diferente a un homicidio cometido contra un hombre
en circunstancias similares, es decir, la pena es la misma en caso que la vic-
tima sea hombre o mujer. Esta decision -aunque pueda ser discutible en el
plano te6rico?-, resulta ademas concordante, en términos practicos, con la
evidencia empirica que muestra que las mayores penas no generan un mayor
efecto disuasivo. Esto es alin mas importante cuando -en los casos de femici-
dios intimos- una parte importante de quienes los cometen intenta o consigue
quitarse, a su vez, la vida.?

4, La opcion chilena sobre femicidio: una forma de parricidio

La normativa chilena, como hemos sehalado, se une a la tendencia mino-
ritaria de la region -junto con Costa Rica- cuyas normas sobre femicidio se
restringen a los “femicidios intimos”. En este caso, se incorpora la figura del
femicidio dentro del parricidio, el cual se amplia para comprender también a
quienes han sido conyuges o convivientes en el pasado,?® sefalandose que si
la victima del parricidio “es o ha sido la conyuge o la conviviente de su autor,
el delito tendra el nombre de femicidio.”?® Si bien durante la tramitacion le-
gislativa se discutio la posibilidad de limitar en el tiempo la inclusién en esta
figura de las relaciones entre ex conyuges y ex convivientes,?” finalmente se
optd por no establecer plazos de proteccion luego del cese de la convivencia
o disolucién del matrimonio.

El parricidio —-una figura penal que ha sido eliminada de gran parte de las
legislaciones contemporaneas- supone la agravacion de la sancion penal pre-

22 Para la identificacion de los factores de riesgo es imprescindible no sélo el registro estadistico
de los femicidios que se cometen en el pais, sino el estudio especifico de ellos a fin de determinar
la mayor cantidad de elementos que confluyen para la comision de estos crimenes.

23 Basicamente, en torno a los mismos criterios por los cuales se sancionan mas gravemente los
hate crimes o “crimenes de odio” en gran parte de los paises europeos y Norteamérica, aunque
éstos suelen estar restringidos -también por razones histéricas y politicas- a los crimenes basa-
dos en discriminacion racial, étnica o religiosa.

24 En Espana, por ejemplo, alrededor de un 30% de los femicidas intenta o consigue suicidarse,
luego de dar muerte a su pareja. (Fuente: Instituto de la Mujer. Suicidios de Agresores desde
1999. Informacion disponible en la seccién de estadisticas de www.inmujer.gob.es).

25 A pesar que se debati6 durante la tramitaciéon del proyecto la posibilidad de incluir también
a los padres de un hijo/a comin, asi como otras relaciones de afectividad sin convivencia, no
fueron incluidas en el tipo penal.

26 Art. 390 inciso 2° del Codigo Penal.
27 Planteandose, por ejemplo, un plazo maximo de tres afos desde el cese de la convivencia.
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vista para el homicidio atendido el mayor valor que juridicamente se reconoce
a la vida de ciertos parientes, el conyuge o conviviente, comparada con la
vida de un extraio, valoracion que tendria su justificacion en las normas cons-
titucionales que establecen que la familia es “el nicleo fundamental de la
sociedad”?® aunque también se sostiene que esta agravacion tiene su funda-
mento en la mayor culpabilidad en la conducta, es decir, en el plano subjetivo
de la misma.?® La improcedencia de la proteccion de “la familia” o el orden
familiar a través del derecho penal asi como la valoracion diferenciada de la
vida de unas y otras personas (conocidas y desconocidas) han hecho que la
figura del parricidio como tal tienda a desaparecer de los codigos penales en
las Gltimas décadas aunque, sin embargo, se ha introducido en muchos de
ellos una agravacion general por el vinculo existente entre el autor y la victima
y, en otros, la circunstancia del parentesco o vinculo posee un caracter mixto,
con lo cual puede tanto agravar como atenuar la sancién penal.

Hasta la actualidad, en la mayor parte de las legislaciones - tanto civiles como
penales- la violencia contra las mujeres se aborda a partir de dos grandes
restricciones: la primera, en cuanto se restringe a la esfera doméstica o pri-
vada y, la segunda, en cuanto esta proteccion se otorga en términos neutros
en cuanto a género, a fin de no vulnerar el principio de no discriminacién. De
esta manera, la proteccion consecuente se enfoca, en el plano simbélico y
normativo, no en las mujeres -aunque sean éstas las principales victimas de
la violencia doméstica, intrafamiliar o en la pareja- sino en ciertas relaciones
o vinculos que se estiman merecedores de una proteccion especial por parte
de la ley, pues son parte o pueden serlo, de relaciones de familia.

En una linea totalmente diferente, la sancién diferenciada y eventualmente
“agravada” de la violencia contra las mujeres es una tendencia muy reciente
en el derecho penal comparado,® cuya justificacion se aleja diametralmente
de lo que en el pasado era “la proteccion de la familia” como en la sancién
agravada del parricidio. Por ello resulta ciertamente paradéjico que la sancion
de una forma extrema de violencia contra las mujeres, que responde a con-
sideraciones de derechos humanos que han alcanzado su desarrollo en los
Gltimos anos, se inscriba “dentro” de una figura “tradicional” como el parrici-
dio que precisamente por consideraciones también garantistas, ha tendido a
eliminarse de las leyes penales contemporaneas.

Posiblemente, sea este elemento paraddjico el que distingue el caso chileno

28 Art. 1° de la Constitucion Politica.

29 Cobo- Carbonell, Bajo Fernandez, Bustos, Grisolia y Politoff, por ejemplo, no consideran que el
parricidio se agrave por el mayor injusto que supone atentar contra la vida de aquellas personas.

30 La sancion diferenciada encuentra sus primeros antecedentes en la legislacion penal sueca,
que desde 1989 sanciona “separadamente” la violencia contra mujeres en relaciones de pareja,
aunque la pena es equivalente a la que se impone en casos que los hombres sean victimas. La
sancion agravada fue incorporada, en tanto, en la legislacion penal espafola a partir de 2004, en
diversos delitos de violencia leve contra las mujeres en relaciones de pareja. Ninguna de estas
legislaciones ha extendido estas distinciones al homicidio.
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de otras iniciativas en la region, que sancionan el femicidio o feminicidio. En
general, esta tipificacién se ha hecho en la region en leyes especiales® y en
los casos en que se ha incluido dentro de los codigos penales respectivos, se
considera un tipo separado dentro de los delitos contra la vida.®? En el caso de
Chile es el Gnico en que se introduce el femicidio dentro del parricidio.

Ahora bien, la introduccién del femicidio dentro de las normas sobre el parri-
cidio también genera otra consecuencia relevante. A diferencia de los paises
que han optado por leyes especiales sobre violencia contra las mujeres para
incluir la figura del femicidio o feminicidio,®® en Chile esta figura se introduce
en el ordenamiento juridico penal en ausencia de un marco conceptual y ele-
mentos interpretativos que faciliten su adecuada aplicacion. Se trata de una
norma aislada en el Cédigo Penal, que se encuentra descontextualizada res-
pecto del fendmeno de la violencia contra las mujeres y mas adn, su contexto
esta determinado por el parricidio, una figura cada vez menos justificada en el
debate juridico penal contemporaneo.

Lo anterior no facilita una evolucion interpretativa o jurisprudencial que sea
concordante con las criticas feministas al derecho penal que precisamente
se encuentran a la base de la adopciéon de nuevas normativas que introdu-
cen figuras penales especiales para sancionar la violencia contra las mujeres,
como en Suecia®* o Espaiia®®, y como el femicidio o feminicidio en paises lati-
noamericanos. En el caso de Chile y en ausencia de los elementos de contexto
que dotan de contenido y sentido a este tipo de reformas, el peso histérico de
las interpretaciones tradicionales de las normas penales puede llegar a hacer
que la aplicacion del femicidio sea exactamente igual que la aplicacion actual
de las normas del parricidio u homicidio. La sentencia que da origen a este
comentario, precisamente muestra el peso de aquellas interpretaciones.

5. La violencia “justificada” contra las mujeres

Histéricamente, pero también hasta la actualidad en menor grado, la violen-
cia ejercida contra las mujeres ha sido justificada por los discursos sociales

31 En Costa Rica, Guatemala y EI Salvador.

32 En el caso de los Estados de México y Guerrero en México. En el caso de Colombia, en que
no se le da la denominacion de feminicidio o femicidio, se incluye en dentro de los homicidios
agravados.

33 Costa Rica, Guatemala y El Salvador.

34 El Codigo Penal sueco contiene desde 1998 un tipo penal denominado “grave violacion de la
integridad de la mujer”, ubicado en el Capitulo 4, relativo a los “Delitos contra la libertad y la paz”,
seccion 4 a. Se consagra un tipo separado, pero la penalidad es la misma en el caso que el delito
se cometa contra un hombre.

35 Espafia a partir de la LO 1/2004 agrava la sancién de ciertos delitos (lesiones agravadas, ma-
los tratos, amenazas de un mal no constitutivo de delito y coacciones) cuando se cometen contra
la “esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada por una analoga relacion de afectividad aun sin
convivencia”. En estos casos, los delitos conllevan una penalidad mayor que cuando las mismas
conductas se cometan contra hombres, aunque exista también relacion de pareja.
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y también juridicos, especialmente la ejercida en la esfera privada o sexual.3®
Basta pensar, como ejemplos, en el uxoricidio por el cual se atenuaba sus-
tancialmente la sancién penal del marido que mataba a la mujer adultera, el
delito de adulterio como ilicito que sélo podia ser cometido por la mujer (no
por el marido), la extincion de la responsabilidad penal del violador por el
posterior matrimonio con la ofendida, la exigencia de “honestidad” o “buena
fama” en las victimas de ciertos delitos sexuales, etc. Es decir, figuras pe-
nales donde la mujer puede ser sujeto activo o pasivo del delito pero en las
que, en cualquier caso, se refuerzan los roles y estereotipos de género que
pesan sobre ella.

Si bien la mayor parte de estas figuras penales han sido eliminadas o “corregj-
das” en las Ultimas décadas conforme ha avanzado el garantismo penal en ge-
neral y el reconocimiento de los derechos de las mujeres, en particular, ello no
significa que se hayan erradicado los criterios o prejuicios culturales con que se
aplican las normas penales. Asi, a pesar de la eliminacién de muchas normas
expresamente discriminatorias, frecuentemente se encuentra la aplicacién de
aquellos mismos criterios a través de la aplicacion de circunstancias atenuan-
tes 0 eximentes de responsabilidad en casos de violencia contra las mujeres.

Dentro de estas circunstancias, la que ha sido aplicada en la sentencia precisa-
mente constituye una de aquellas por las cuales se introducen facilmente con-
sideraciones sociales o culturales en las que subyacen prejuicios y estereoti-
pos de género que tienden a responsabilizar a las propias mujeres victimas por
los delitos que padecen. En efecto, el Art. 11 N° 5 del Codigo Penal senala:

Art. Son circunstancias atenuantes: ... 5a. La de obrar por estimulos tan poderosos
que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion.

Esta es una de las llamadas “atenuantes pasionales” que reconoce un estado
de perturbacion animica importante que impediria al quien comete el delito
controlar sus acciones de la forma en que normalmente lo haria.*” Por cierto,
el problema se plantea al determinar qué estimulos son capaces de provocar
este estado de alteracién animico en el caso concreto. Y es aqui donde entran
consideraciones culturales y sociales que -en casos como la sentencia que
se examina- priman por sobre la evaluacion individualizada del sujeto que se
ve expuesto a estos estimulos.

En efecto, una primera constatacion es que en lo cultural hombres y mujeres
son socializados de manera diferente, y ello es especialmente diferente en
cuanto al control de sus propios impulsos violentos normalmente provocados

36 Al respecto ver, por ejemplo, la revision histérica espafiola en la materia, en Acale (2006: 21-
62). También, en términos generales Laurenzo (1998) y Laurenzo et al. (2008).

37 La Real Academia de la Lengua Espanola define el arrebato como “furor, enajenamiento cau-
sado por la vehemencia de alguna pasion, y especialmente por la ira”, y obcecaciéon como “ofus-
cacion tenaz y persistente”.
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por algin nivel de arrebato u obcecacion. Esto se evidencia, por ejemplo, en la
notoria diferencia en la comision de delitos violentos entre hombres y mujeres,
en todo el mundo.®® Asi, atenuantes de responsabilidad como la establecida
en el N° 5 del Art. 11, estan practicamente “hechas” para justificar la violencia
masculina, causante de la mayor parte de los delitos violentos que se cometen
en la sociedad.

Pero mas alla de esto, la calificacién de los estimulos que “naturalmente”
provocan este arrebato u obcecacion, también parecen ser valorado de forma
distinta para hombres y mujeres. Y precisamente aqui la conducta sexual de
las mujeres vuelve a tener relevancia, pues a pesar de haber sido eliminado
el adulterio y también la figura privilegiada del uxoricidio en todos los cédigos
penales modernos, se continla atenuando la sancién -por esta via- del hom-
bre que atenta contra la vida de “su mujer” al sorprenderla en una situacion
de “infidelidad”.

Si bien en esta atenuante —como en otras figuras penales- se utiliza el baremo
del hombre medio para determinar la produccion del arrebato u obcecacion,
se deben considerar también las circunstancias personales, lo cual no ocurre
en este caso. En efecto, aunque la atenuante en cuestion pone el énfasis en el
resultado de los estimulos y no en los estimulos en si mismos, debiendo aten-
derse a la propia personalidad del autor para determinar si aquellos estimulos
eran capaces de provocar la atenuante o no, la sentencia que se comenta
simplemente da por acreditada la atenuante por los solos dichos de la victima
en torno a la relacion con su amante:

Que favorece al encartado la atenuante del N.° 5 del articulo 11 del Cédigo Penal ...
la cual se encuentra acreditada con los dichos de la propia victima, quien, reconocié
en la audiencia ... que dijo a Wilson Torres que, ese mismo dia ... habia tenido sexo
con su amante ... siendo esta confesion de la ofendida, tan cruel, que més que decir
la verdad, con lo que se justificd, fue una verdadera agresion al acusado, en lo mas
intimo de su ser, como varén y como pareja ...%°

Llama la atencién en esta redaccion la manera en que el tribunal considera
que el estimulo -la “confesion” de la mujer- por si mismo era suficiente para
provocar el arrebato u obcecacion que llevé al acusado a atentar contra la vida
de su conviviente, calificando esto como una “verdadera agresion al acusado,
en lo mas intimo de su ser, como varén y como pareja”. Este juicio se hace,
asi, ausencia de cualquier otra evidencia -psicolégica o psiquiatrica- que com-
probara que en el caso especifico de este acusado quien ademas habia sido
informado por su conviviente, dias antes, del hecho que ella tenia un amante

38 En general, las mujeres llegan a cifras cercanas al 10% de la poblacién penitenciaria. Aln
asi, los delitos por los que mas suelen ser condenadas en las Gltimas décadas (narcotrafico)
no son violentos. Ver, por ejemplo, en relacién a la situacién de la delincuencia femenina en
Espaha: http://www.elpais.com/articulo/sociedad/enigma/escasa/delincuencia/femenina/
elpepusoc/20091005elpepisoc_1/Tes

39 Considerando Decimosexto de la sentencia. Destacado nuestro.
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se haya producido el referido arrebato u obcecacion. Es decir, se considera
que la “infidelidad” de la mujer es un atentado “a lo mas intimo” del ser mas-
culino, al punto que el tribunal considera que la declaracion de la mujer “mas
que decir la verdad”, constituye una “crueldad”.

La redaccion que utiliza el tribunal al justificar la aplicacion de esta atenuante
resulta muy cercana a la que en el pasado justificaba la existencia misma del
uxoricidio de la mujer “adultera”, como figura privilegiada. Este tipo de inter-
pretacion, por tanto, de una norma de supuesta “aplicacion general” como es
el Art. 11 N° 5, muestra de una manera clara cémo perviven en la cultura y
razonamientos judiciales las ideologias de subordinaciéon de las mujeres y el
sentimiento de “propiedad” de los hombres hacia ellas -los celos- como una
conducta “normal” o incluso “natural”.

6. Conclusiones

Una sentencia como ésta probablemente habria tenido apenas una modifi-
cacion formal en caso que hubiese estado en vigor la figura del femicidio en
nuestro pais. En efecto, los razonamientos que hacen que el tribunal recalifi-
que el delito como tentativa y no como parricidio frustrado, asi como la ate-
nuacién de la pena por considerar que el acusado actudé movido “por estimu-
los tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion”
habrian también rebajado de igual manera la pena por un “femicidio”.

Una sentencia de este tipo revela que uno de los problemas fundamentales
que persisten en relacion al acceso a la justicia en condiciones de igualdad y
no discriminacion en materia de violencia contra las mujeres, esta dado por las
consideraciones culturales que priman en la interpretacion de las leyes, en los
cuales la conducta de las mujeres -y en particular su conducta sexual- sigue
teniendo el peso suficiente para justificar la violencia de que son victimas.

En términos comparados, si bien podemos reconocer que el contenido de la
figura de femicidio en Chile puede ser mas amplio que la ley costarricense,
por ejemplo, en la medida que se trata sélo de un articulo -menos aln, de un
inciso dentro de un articulo- resulta una disposicion totalmente descontextua-
lizada, y que no introduce en el ordenamiento juridico penal criterios ni dispo-
siciones que permitan una interpretacion mas ajustada a la violencia basada
en el género que esta figura supone.

Asi, la opcion legislativa de nuestro pais que, en términos simples, s6lo cambia
la denominacion del tipo penal de “parricidio” a “femicidio” cuando la victima
es una mujer y el victimario su actual o ex pareja, puede tener impactos prac-
ticos positivos para efectos de registro y seguimiento, pero en definitiva no
reconoce la situacion de grave desigualdad y discriminacién implicita en estas
conductas, asemejandolas en la configuracién y en la sancién a los actos de
violencia de mujeres contra hombres que puedan existir en estas relaciones.
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Al no dar mas elementos para una interpretacion no discriminatoria tanto de
estas normas como de las normas generales -tales como las circunstancias
modificatorias de responsabilidad-, hace que los avances en esta materia
sean aln muy limitados. Y asi, es posible esperar que sentencias como las
gue se comentan sigan pronunciandose en el pais, incluso con la vigencia de
la figura del femicidio, pues a pesar del cambio de denominacion, se sigue
asumiendo que la conducta sexual de las mujeres es la que esta a la base
de la violencia que ejercen los hombres que son sus parejas, incluso cuando
llegan a atentar contra sus vidas. Entre esto y la antigua figura del uxoricidio,
no hay tanta diferencia. También es un cambio de nombre.

Bibliografia

Acale Sanchez, Maria (2006). La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Codigo
Penal, Madrid: Editorial Reus.

Carcedo, Ana (coord.) (2010). No olvidamos ni aceptamos: Femicidio en Centroamérica. 2000-
2006, San José de Costa Rica: CEFEMINA.

Lagarde, Marcela (2006). “Presentacion a la edicion en espafol”. En: Diana Russell y Jill Radford
(Eds.) Feminicidio. La politica del asesinato de las mujeres, México: UNAM.

Lagarde, Marcela (2008). “Antropologia, feminismo y politica: Violencia feminicida y derechos hu-
manos de las mujeres”. Ponencia presentada en el XI Congreso de Antropologia ‘Retos teéricos y
nuevas practicas’, Donostia, Espafia, Septiembre de 2008.

Laurenzo, Patricia (1998). “La discriminacion por razon de sexo en la legislacion penal”, en Ang-
lisis del Cédigo penal desde la perspectiva de género, Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer.

Vitoria-Gasteiz, 1998, p. 244 - 260.

Laurenzo, Patricia; Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana (coords.) (2008). Género, violencia y dere-
cho. Valencia: Tirant lo Blanch.

Russell, Diana y RADFORD, Jill (1998). Femicide. Disponible en internet: http://www.dianarussell.
com/femicide.html

Russell, Diana y VAN DE VEN, Nicole (1976). Crimes against women. Proceedings of the interna-
tional tribunal, Les Femmes Pub.

Referencias legislativas
Chile, Ley N° 20.480, que modifica el Codigo Penal y el decreto ley N° 321, de 1925, para san-

cionar el “femicidio”, y aumentar las penas aplicables a este delito y modificar las normas sobre
parricidio. Publicada en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 2010.

57



Costa Rica, Ley para la Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres N.° 8589, publicada el 30
de mayo de 2007.

El Salvador, Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, Decreto N°
520, de 25 de noviembre de 2010.

Espana, Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.

Estado de Chihuahua, México, Decreto N.° 790-03 IX P.E. publicado en el Periddico Oficial N.° 69,
del 27 de agosto del 2003.

Estado de Guerrero, México, Ley N.° 553 de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
de 8 de febrero de 2008.

Guatemala, Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer. Decreto N° 22-
2008, de 7 de mayo de 2008.

Suecia, Codigo Penal. Version en inglés disponible en http://www.legislationline.org/upload/legi
slations/59/94/4c405aed10fb48cc256dd3732d76.pdf

58



Interpretaciones androcéntricas de los delitos
de violencia sexual cometidos contra las mujeres: otro obstaculo
para acceder a la justicia en Colombia

Corporacion Humanas
Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género

Lo que le sucede a las mujeres es
demasiado particular para ser
universal o demasiado universal
para ser particular, lo cual
significa demasiado humano
para ser femenino o demasiado
femenino para ser humano
(Mackinnon, 2007: 142).

1. Introduccion

Hablar en Colombia del derecho que tienen las mujeres victimas de delitos
sexuales a acceder a la justicia pasa por comprender que la violencia sexual
no es un delito que cometen individuos enfermos o afectados por alguna par-
ticularidad que los impulsa a ello, sino que esta es una forma de dominacion.
El uso de la violencia sexual en contextos no armados es un indicador de que
los conflictos de género se estan resolviendo por medio de la vulneracion de
los derechos de las mujeres; de hecho su uso es una negacion de su caracter
de sujeto y por tanto de su humanidad.

El uso de la violencia sexual por parte de actores armados es una forma
redundante de dominacion masculina. Pero esa redundancia no es solo una
forma doble de demostrar quién detenta el poder. Con la violencia sexual se
materializa la dominacion sobre la persona (en general mujeres o ninas) y
sobre un grupo humano particular. Es decir, se amplia la materializacion de
la dominacién que se ejercia sobre la persona (en privado) hacia el ambito
de lo publico. Es porque esta irradiaciéon hacia lo publico la lleva a cabo un
actor armado que la violencia sexual se constituye en un arma de guerra.

El analisis de 276 casos recogidos por distintas instancias en los que se ha
reportado que al menos una mujer ha sido victima de violencia sexual ha lleva-
do a concluir que la violencia sexual es un arma de guerra polifuncional.r Con
Su uso es posible alcanzar diversos objetivos: dominar, regular, callar, obtener
informacién, castigar, expropiar o exterminar a quienes se consideran enemi-
g0s, o recompensar o cohesionar al grupo que la comete.

1 Estos 276 casos se pueden consultar en la pagina web de la Corporacion Humanas. [Disponible
en:] www.humanas.org.co
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Las feministas hemos planteado que las violencias contra las mujeres se co-
meten en tiempos de paz y en tiempos de guerra y que en estos Ultimos se
exacerban. No obstante, asegurar que hay un agravamiento de la violencia en
contextos de conflicto armado, podria llevar a pensar que con la resolucion de
estos, las formas de violencia contra las mujeres disminuirian ya sea porque
se reduciria el nimero o la crueldad con que se cometen. Sin embargo, la in-
formacion factica con que se cuenta pone de manifiesto una alta incidencia y
ferocidad de las violencias sexuales perpetradas por actores no armados. En
efecto en el 73% de los dictamenes sexolégicos se presume la responsabili-
dad de un pariente o persona allegada a la victima? y, como se presentara en
este articulo, el encarnizamiento con que han actuado algunos perpetradores
es enorme sin que esto se deba a que tenian un vinculo con algin grupo ar-
mado o a que sus victimas eran objetivos militares.

Es importante regresar sobre la afirmaciéon que hacemos al principio: con el
uso de la violencia se desconocen por completo los derechos de las mujeres
victimas. Cuando se afirma que la violencia sexual es una forma de domina-
cion masculina sobre lo femenino (o con la que se feminiza a la victima) se
esta planteando que con ella se esta demostrando que se tiene poder, que se
puede dominar, poseer y sujetar a la persona sobre la que la ejerce, es decir
que se puede objetivizar a la persona (convertir al sujeto en objeto). La violen-
cia sexual es una forma de desconocimiento de los derechos a la dignidad,
autonomia, integridad fisica y psicologica de la persona; un desconocimiento
0 una expropiacion de su caracter de humanidad.

En un Estado de derecho, el Estado debe garantizar el pleno disfrute de los
derechos de sus asociados. Asimismo, Colombia como firmante de la Conven-
cion de Belém do Para se obliga a garantizar a todas las mujeres el derecho
a vivir una vida libre de violencia consagrado por este instrumento. Para ello
y en consecuencia de la suscripcion de la Convencion, el Estado convino en
adoptar de forma inmediata politicas orientadas a prevenir, sancionary erradi-
car todas las formas de violencia cometidas contra las mujeres (definida como
cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado).

Los 6rganos de justicia son los entes responsables de sancionar a las per-
sonas que cometen violencias sexuales contra las mujeres. No obstante, la
instauracion del sistema penal acusatorio ha significado para las mujeres
victimas de violencias una denegacion en muchos casos de su derecho de
acceder a la justicia puesto que la incorporacion al sistema de figuras proce-
sales como la conciliacion y los preacuerdos, las negociaciones o el principio
de oportunidad y reglas probatorias se hizo sin prever el impacto negativo que

2 En 2008 el 73% de los presuntos responsables de violencias sexuales cometidos contra muje-
res y nifias eran familiares consanguineos o politicos, personas con las que habia o hay un vinculo
sexual o afectivo o eran personas conocidas (cfr. Datos del Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, 2009).
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podrian tener para las mujeres victimas de violencia.® Por otra parte, los y las
operadoras de justicia y la judicatura en general desconocen los derechos de
las mujeres y fallan de acuerdo con prejuicios y distinciones discriminatorias
basadas en el género. Estas dos situaciones hacen que se esté frente a un
sistema judicial insuficiente, inadecuado y carente de un enfoque que permita
interpretar las particularidades que rodean este tipo de violencias y garantizar
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Esta insuficiencia del sistema judicial tiene consecuencias mucho mas negati-
vas cuando por su intermedio se judicializan casos de violencia sexual cometi-
da en contextos de conflicto armado. Existen obstaculos de orden sustancial y
procedimental identificados en la justicia ordinaria, que es previsible persistan
para el juzgamiento de hechos de violencia sexual cometidos por actores ar-
mados tanto para los que se procesen por la ley de justicia y paz como los que
se lleven por justicia ordinaria al no haberse acogido a esta normativa.

Entre los aspectos de orden sustancial que puedan obstaculizar el acceso
a la justicia de las victimas de los delitos sexuales cometidos en contextos
de guerra, que también se presentan para la judicializacion de estos delitos
cometidos en contextos de paz, se resaltan la insuficiencia de los tipos pena-
les y las dificultades para judicializar concursos y el desconocimiento de la
jurisdiccion competente. Los obstaculos de orden procedimental se centran
mas en las reglas probatorias que se establecen para valorar la credibilidad
del testimonio de la victima, el consentimiento y la situacion de incapacidad
de resistir en que estas puedan, en ciertos casos, encontrarse y el uso de la
violencia para cometer la relacion sexual. Se considera que estos obstaculos
pueden generar una mayor dificultad en la judicializacién de delitos cometidos
en contextos de conflicto, por cuanto la ausencia de testigos, la permanencia
de actores armados en la zona, asi como la ausencia total en la mayoria de los
casos de huellas fisicas debido al tiempo transcurrido entre los hechos y su
denuncia, el olvido de fechas y circunstancias de tiempo, modo y lugar, hacen
mas dificil establecer su comision. Esto conlleva a una denegacién del acceso
a la justicia para las victimas.

Gran parte de estos problemas se deben a los prejuicios que imperan en jue-
ces y juezas que conocen casos de violencia sexual. Este articulo presenta al-
gunos prejuicios ligados a visiones androcéntricas del delito sexual identifica-
dos a partir del analisis de 185 sentencias, de las cuales 48 fueron proferidas
por juzgados, 64 por tribunales y 73 por altas Cortes. Para comenzar se pre-
sentan los problemas sustantivos mencionados: los vacios en la tipificacién y
el desconocimiento del concurso de delitos, asi como la jurisdiccion que debe
conocer el hecho. Después se abordan los prejuicios en la valoracion de la
credibilidad del testimonio de la victima, el establecimiento de los elementos
del consentimiento, la incapacidad de resistir y la violencia.

3 Para abordar con mayor profundidad las consecuencias de los institutos procesales del sistema
acusatorio en las mujeres victimas, véase la publicacion de la Corporacion Humanas (2008).
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2. Vacios en la tipificacion y desconocimiento del concurso de delitos

La Corporacion Humanas le pregunté a dieciséis jueces y juezas y quince ma-
gistrados y magistradas si los delitos sexuales contenidos en el Cédigo Pe-
nal colombiano son suficientes para judicializar las modalidades de violencia
sexual que se cometen en la realidad. La mayoria de ellos respondié que efec-
tivamente son suficientes y que el problema no es dar respuesta a este tipo
de violencias con mas leyes o normas. No obstante, cuando a continuacion
se les preguntd como podrian tipificar una conducta en la que un agresor sin
tener ninglin contacto con la victima, sin tocarla en lo absoluto, con un arma
de fuego la obliga a tocarse sus partes intimas, incluso la obliga a penetrarse
ella misma, ya sea con los dedos o con otros objetos,* no todas las respuestas
fueron unanimes en calificar la accion como un delito sexual.

Los planteamientos expresados ante la situacion presentada en la entrevista
fueron los siguientes:

a) Quienes consideraron que no era un delito sexual, adecuaron este hecho hipotéti-
co a la forma del constrefimiento. Este es un delito contenido en el titulo de aquellos
que atentan contra la autonomia personal, cuando lo que se penaliza es obligar a
otro a hacer algo que no quiere hacer, lo que da una pena de uno a dos anos.

b) Quienes efectivamente consideraron el hecho como un delito sexual, no tienen
muy claro a qué tipo se ajusta. Algunos calificaron la conducta como acto sexual
violento y hubo quien hablara de induccion a la prostitucion.

¢) En ningun caso fueron contundentes en calificar el hecho como acceso carnal
violento debido a que es la propia victima la que se penetra y el victimario no tiene
contacto corpéreo con ella.

Estas situaciones de incertidumbre normativa reflejan la ausencia de tipos
penales autbnomos que permitan, con claridad, la adecuacién de todas las
modalidades de violencia sexual existentes. Esta misma incertidumbre sufren
los casos de anticoncepcion forzada, que se conoce han cometido algunos
actores armados en Colombia.

También existe un vacio en la contemplacion de los delitos abusivos (aquellos
cometidos contra menores de 14 anos), ya que no estan contenidos en el titu-
lo que tipifica delitos contra personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario (DIH). Lo anterior genera una dificultad para adecuar los casos de
violencia sexual cometidos por actores armados contra menores de 14 anosy
que han ocurrido en algunas regiones de Colombia.

4 En derecho penal esta pregunta no es facil de responder por cuanto existe un debate jurispru-
dencial, cuando se plantea que para la comision de los delitos sexuales es necesario que exista
una “relacién corpérea” entre victimario y victima; esto es, que haya interacciéon o contacto entre
el cuerpo de uno y la otra lo que no permite adecuar la conducta sin dificultad a los tipos penales
ya establecidos.
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Por otra parte, los y las operadoras de justicia no ofrecen analisis que permi-
tan visibilizar las multiples violaciones tanto a derechos a la integridad fisica
como a la libertad sexual de las que pueden ser victimas las mujeres cuando
son agredidas sexualmente. En algunos casos en que es evidente la vulnera-
cion de otros bienes juridicos, no se imputan los delitos que permitan estable-
cer esa otra vulneracion.

Todas las noches, cuando Maria llega del trabajo su esposo la huele con el fin de
encontrar algin rastro que le indique que le ha sido infiel. Posteriormente a eso la
viola delante de sus hijos, mientras ellos lloran y ella también de verse y sentirse hu-
millada delante de los nifios. Un dia determinado, ademas de repetir como siempre
la rutina mencionada, el esposo le introduce por la vagina una parte de un motor
de soldadura encendido causandole mdltiples lesiones en sus 6rganos genitales
internos y externos.®

En este caso, por ejemplo, se reconocen ademas del delito sexual las lesiones
personales causadas a la victima. Sin embargo, es posible inferir de estos
hechos que el autor le infligié dolores y sufrimientos a la victima con el fin de
castigarla por la sospecha de que le era infiel, lo que permitiria encuadrarlos
ademas en un tipo de tortura.

Un hombre contrata un sicario para que mate a su ex novia, pero le advierte en el
“contrato” que realizan: “Yo quiero que usted la mate, pero antes de matarla, yo quie-
ro que ella sufra, asi que le compré este acido, usted se lo echa y después la mata”.
El sicario le dice que él no es capaz de echarle acido, que eso le parece terrible, que
si él lo que quiere es que la mujer sufra, él se “la viola” y después la mata.®

En este caso también es clara la finalidad de causarle sufrimiento a la victima
en castigo porque ella le fue infiel; no obstante solo fue condenado por acceso
carnal violento.

3. Jurisdiccion que debe conocer el hecho

Dos son las condiciones que el articulo 221 de la Carta Politica establece para
que la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por miembros de la
fuerza publica sean de competencia de la justicia militar. La primera es que el
imputado al ejecutar la conducta ilicita se encuentre en servicio activo y la se-
gunda que el delito guarde relacién con el servicio. Para la existencia del fuero
militar no basta con que se tenga la calidad de miembro activo de la Fuerza
Plblica sino que es necesario, ademas, que el delito esté sustancialmente
ligado con la actividad militar o policial desarrollada por el sujeto agente.

En las horas de la tarde, una patrulla integrada por miembros del Ejército Nacional
y la Armada Nacional se presentaron en un sitio ubicado a las orillas del rio Mag-

5 Caso referenciado por juez entrevistado en Bogota.

6 Caso referenciado por magistrada en Medellin.
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dalena con el fin de realizar un operativo contra-guerrillas. Una vez en el sitio un
suboficial de la Armada Nacional entr6 a la habitacion de una familia del lugar y alli
comenzé a molestar a Fabiola, menor de 15 afos de edad, a quien posteriormente
condujo a un platanal en donde la amenazé con una bayoneta y la obligd a desves-
tirse, para luego accederla carnalmente.”

El comandante de la flotilla fluvial del Magdalena dirigié un oficio al juez promiscuo
que conoci6 el caso en el cual le solicitd la remision de las diligencias, aduciendo
que “le corresponde es al juez de Instruccién Penal Militar por cuanto se trata de un
supuesto delito en el cual se quiere involucrar a personal de las Fuerzas Armadas”.
El juzgado accedi6 a dicha solicitud y ordend el envio de lo actuado al juez de Ins-
truccion Penal Militar.

En el caso no se discute la calidad de miembro activo de la Fuerza Publica del
procesado, pero si la relacion del hecho con el servicio. La Corte ha dicho que
cuando se habla de relacion con el servicio se esta haciendo referencia al nexo
que debe existir entre el acontecer delictivo y la actividad militar, que solo puede
ser calificada como tal cuando se realiza mediante actos propios del servicio o
en estricto cumplimiento de las 6rdenes impartidas por quien ejerce la funcion
de comando. En esas condiciones, el militar que aun estando en servicio activo
se aparta de las funciones relacionadas con dicho servicio para dedicarse a eje-
cutar comportamientos delictivos ajenos a él, no goza de fuero constitucional.

La conducta que se atribuye al procesado por el delito de acceso carnal violen-
to al que sometio a la joven menor de edad, no guarda relacion alguna con la
misién militar que le fue encomendada, la cual se restringia a las propias de
la lucha antiguerrillera, que le imponia el deber de desarrollar actos dirigidos
al mantenimiento del orden publico, la repulsa de ataques, la inspeccion e
incautacién de armas y otros objetos de prohibida tenencia, es decir, a todo
aquello que sirviera a las finalidades de la misién, ninguno de los cuales pue-
de implicar el atropello a la libertad sexual de las personas.

4. Credibilidad del testimonio de la victima

La credibilidad de un testimonio en delitos sexuales, siempre ha sido un pro-
blema juridico de dificil resolucién. En tanto los sistemas de derecho respon-
den a una l6gica patriarcal es muy comun que en los casos de violencia sexual
la victima sea quien tiene que probar que efectivamente se cometio el delito.

En el caso que se presenta a continuacion se le resta credibilidad al testimo-
nio de la victima debido a su conducta sexual anterior.

Alba, joven menor de 18 anos, habia conocido a Pedro por internet y quiso que le
ensefara a hacer tatuajes porque él dijo ser experto. Con ese interés fue a su casa.
Después de sostener una conversacion, Pedro tomé a la joven por uno de sus brazos,

7 Fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia.
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la levant6 agresivamente de la silla que ocupaba y la llevé a una habitacion contigua
donde la arrojé boca arriba sobre la cama; le bajo el pantaldn y la ropa interior que
vestia y procedié a accederla via vaginal y anal, repetitivamente, asi como oralmente,
eyaculando en una oportunidad, sobre el abdomen de la joven, sin que ella pudiera
oponerse. La menor le dijo a Pedro que parara, pero €l no le hizo caso. Alba fue
después agredida verbalmente y humillada y no pudo salir sino hasta cuando Pedro
quiso. Alba se infligi6 cortadas en las mufiecas cuando llegé a su casa. La joven fue
internada en un establecimiento asistencial debido al trauma y a la autoagresion, lo
que se repitié en el tiempo siendo tratada psicolégica y psiquiatricamente.®

La primera instancia le dio total credibilidad al testimonio de la victima y con-
dené al procesado; sin embargo, la segunda instancia puso en tela de juicio
su testimonio. Los aspectos sobre los que se baso el Tribunal para desconocer
la version de los hechos de la victima fueron que ella le minti6 al sindicado
sobre su verdadera edad, en los chats sostenidos con el procesado habia ha-
blado abiertamente de sus practicas sexuales y a los distintos evaluadores
médicos les dio versiones diferentes de lo ocurrido. Por otra parte no acepto el
peritaje de medicina legal que diagnosticd estrés postraumatico en la victima
sino que valord las alteraciones psicosociales y siquiatricas como una razén
que prueba que efectivamente el hecho no se cometié. El Tribunal ademas
considero que era razonable dudar de la victima por pertenecer a las nuevas
subculturas de “porno alternativo” o “suicide girl”.

Si bien el Tribunal utilizé como pruebas a favor del victimario las grabaciones
que él hizo en su computador de los chats sostenidos con la joven, desestimé
como creible la parte en que ella expreso tajantemente que no permitiria por
nada del mundo sexo anal, puesto que si ella habia mentido sobre su edad y
estudios, también podria haber mentido sobre sus apetencias sexuales. Con
esta valoracion las pruebas del acceso carnal anal fueron anuladas.

En este proceso las reglas de procedimiento y prueba del Estatuto de Roma
no fueron respetadas y el pasado de la victima fue utilizado para restarle
credibilidad.®

El siguiente caso también es un ejemplo de la forma como el testimonio de
la victima es desestimado y el sindicado absuelto de los hechos a pesar de
haber otras pruebas que permiten establecer la veracidad del testimonio. En
este caso lo que prima para restarle credibilidad a la victima es su imposibili-
dad de ratificar la denuncia ante los funcionarios judiciales.

Un médico denuncia que encontré muestras de abusos en nina menor de 14 afos y

8 Caso que llegd al Tribunal Superior de Bogota.

9 En la Regla 70, literal (d) de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma se
establece que “la credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un
testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la
victima o de un testigo”.
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se pudo establecer que la menor de edad era abusada por su primo y por el esposo
de su tia. No obstante, la nifia casi no quiso hablar de los hechos y se mostré parca
frente a la entrevista realizada, por lo que dentro del proceso se debatid la credibili-
dad de su testimonio y el sindicado fue absuelto.'®

5. Consentimiento y puesta en incapacidad de resistir

El consentimiento es uno de los elementos sobre los que se indaga con sos-
pecha en los procesos judiciales. Aceptar una invitacion, estar a solas con un
hombre en un cuarto, ingerir licor con un acompanante, pueden ser conduc-
tas que desestimen la existencia de un delito y permitan inferir una relacién
sexual consentida.

Sin embargo, en los casos de violencia sexual cometidos contra personas me-
nores de 14 anos el consentimiento no es objeto de debate por cuanto se pre-
sume que una persona de esa edad no tiene la capacidad para determinarse
o actuar libremente en el ejercicio de la sexualidad debido al estadio de madu-
rez que presentan sus esferas volitiva, intelectiva y afectiva. Esta presuncién
es de caracter absoluto, y no admite, por tanto, prueba en contrario. En el caso
gue se presenta a continuacion se ignora esta presuncion de derecho.

En las horas de la mafiana José convenci6 a Silvia, menor de 14 afos, para que lo
acompanara a un motel donde mantuvieron relaciones sexuales de com(n acuerdo.
La madre de la nifa al conocer los hechos formulé denuncia penal. El imputado
acepto los hechos indicando que desde hacia muy poco tiempo mantenia vinculos
de amistad con Silvia y que la relacion sexual que sostuvieron fue voluntaria. En
sentido similar declaré esta Ultima. Afirmé que el acto fue consentido por ella, y que
era la primera vez que mantenia relaciones de este tipo.t*

En este caso, el juzgado de primera instancia condené al procesado como
autor responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos.
Sin embargo, la defensa apel6 el fallo y el Tribunal Superior revocé integral-
mente la sentencia impugnada, y en su lugar absolvid al procesado bajo el
argumento de que la relacion sexual sostenida con la menor fue consentida
desconociendo la presuncion de derecho que en materia de delitos sexuales
ampara a los menores de 14 anos.

En el caso que se presenta a continuacion se infiere el consentimiento para
establecer la no responsabilidad del procesado, a partir de la ausencia de
resistencia fisica de las victimas, mayores de 14 anos, ademas de otros pre-
juicios que llevaron a desestimar finalmente la existencia del delito de acceso
carnal violento.

Astrid y Consuelo fueron abordadas por cinco hombres uno de los cuales tocé el

10 Sentencia proferida por Tribunal Superior de Pasto.

11 Caso que llegb a la Corte Suprema de Justicia.
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cuerpo de Astrid, la que le reclamé por la agresion. Los individuos forzaron a las dos
mujeres a cambiar de rumbo hasta llegar a un parque donde las intimidaron, las
empujaron contra la pared y las despojaron de teléfonos celulares y bolsos de mano,
luego de lo cual los agresores huyeron excepto uno. Este Gltimo, bajo la amenaza
de “chuzarlas”, forz6 a Astrid a hacerle una felacion mientras le tocaba los senos a
Consuelo. A continuacién obligd a Consuelo a sentarse e hizo desnudar a Astrid, a
quien intentd acceder carnalmente pero, ante la imposibilidad de hacerlo, la obligd
a practicarle sexo oral. Las victimas fueron auxiliadas por unos taxistas que después
de algun tiempo llegaron al lugar.*?

Tanto en primera como en segunda instancia se condend al acusado por el de-
lito de acceso carnal violento. Sin embargo, cuando es conocido el caso por la
Corte Suprema, esta lo absuelve con base en el argumento de que los testimo-
nios de las victimas fueron valorados erréneamente, puesto que de los mismos
se dedujo que los comportamientos sexuales desarrollados por el acusado tu-
vieron origen en la violencia que desplegd sobre las supuestas victimas sin
tener en cuenta, de un lado, que él no tenia armas y, del otro, que las jovenes
no opusieron resistencia, circunstancia de la cual la Corte concluyd que hubo
consentimiento de su parte y por tanto exime de responsabilidad al acusado.
La Corte consider6 que en estos casos lo “normal” es que los autores de las
violaciones utilicen armas o algiin elemento para intimidar a la victima.

La necesidad de que las victimas deban oponer resistencia en los casos de
violacion, demostrar una accién beligerante o evasiva, pues de lo contrario es
posible suponer su consentimiento al hecho, es una regla de la experiencia y
la sana critica que construy6 la Corte para desestimar el delito, desconocien-
do las reglas de procedimiento y prueba 70 y 71 del Estatuto de Roma que
expresamente prohiben exigir la oposicion al hecho por parte de las victimas
para configurar el delito de violacion.

Otros importantes debates sobre el consentimiento se dan en los casos donde
se discute la situacion de incapacidad de resistir en la que esta o se pone a
la victima. En el caso de una mujer que es accedida carnalmente por un hom-
bre que habia conocido hace poco y con el que estaba consumiendo licor la
sentencia fue absolutoria. La decision se tomé porque se determind que no
siempre el estado de embriaguez es incapacidad de resistir por parte de la
victima. El juez determiné que de acuerdo con la versién no era creible que la
victima no estuviera consciente de lo que estaba pasando y que en todo caso,
no era posible probar que el procesado habia tenido la intencion de embria-
garla para tener relaciones sexuales con ella, que fue la joven quien asumié
una conducta “imprudente” y se puso en “riesgo” al aceptar salir con un sujeto
gue apenas si conocia, que no era posible afirmar que la victima fue puesta
en incapacidad de resistir, sino que ella misma al consumir licor se puso en
incapacidad.*®

12 Corte Suprema de Justicia. Radicado 29308 del 13 de mayo de 2009.

13 Sentencia proferida por un juzgado de Medellin.
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6. Uso de la violencia

A pesar de que la Corte Suprema de Justicia colombiana ha sido clara frente a
lo que significa la violencia en los delitos sexuales,** cuando se intenta probar
este elemento, la generalidad es que los y las operadoras de justicia requieran
pruebas que ratifiquen el dicho de la victima, por lo general con un dictamen
médico legal que evidencie rastros fisicos de la violencia. En el caso que se
presenta, el dicho de la victima no fue suficiente para acreditar la violencia
con que se realizaron los encuentros sexuales.

Fabiola manifesté ante las autoridades judiciales que su compafero permanente,
la ha atacado sexualmente varias veces, el Gltimo episodio fue en octubre de 2007,
época para la cual la joven se hallaba en avanzado estado de embarazo. Durante
el juicio el procesado reconoce que hay una historia de violencia intrafamiliar entre
ellos anteriormente pero no acepta haberla violado. “Las Unicas pruebas que exis-
ten en este caso son el dicho de la victima y su compaiero permanente”.

En este caso el Tribunal considerd que no halla en la version de la victima
la solidez suficiente para edificar una sentencia de condena pues, si bien es
cierto que la jovencita puede estar diciendo la verdad, no hay ninguna otra
prueba que asi lo ratifique por cuanto, también se aport6 al juicio oral la
declaracion del acusado y en ella reconoce los maltratos fisicos pero no los
accesos carnales violentos y, al igual que la victima, su dicho puede ser cierto
por cuanto tampoco existen elementos de juicio diversos a su version para
sostener que miente.

La Sala reflexiona sobre la posibilidad de concluir, mediante una inferencia
I6gica, que hallandose demostrada la agresion fisica reiterada, no es extrano
que la violencia se utilizara también para accederla carnalmente; sin embar-
go, afirma que no tiene prueba que lo ratifique y el testimonio de la victima no
es suficiente para dar certeza.

7. Conclusion

Los hallazgos evidencian la necesidad de incorporar en la reflexion y en el
accionar juridico la comprension de la dominacion masculina como nucleo
central de la vulneracion de derechos sexuales en las mujeres, asi como
de avanzar en la comprension de la problematica de la violencia como un
problema que aprovecha cualquier intersticio social, como la guerra para ser
redundante.

14 La violencia es definida como la fuerza, constrefimiento, presion fisica o psiquica -intimida-
cién 0 amenaza-, que el “agente despliega sobre la victima para hacer desaparecer o reducir sus
posibilidades de oposicién o resistencia a la agresion que ejecuta” (Corte Suprema de Justicia.
Proceso 25743 de 2006).
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MZ: Violencia Sexual, responsabilidad Estatal y Acceso a la justicia

Coordinadora de la Mujer
1. Introduccion

El presente caso es emblematico en lo que a punibilidad del delito de violen-
cia sexual se refiere. Fue impulsado y asumido para su defensa por la Oficina
Juridica de la Mujer, organizacion no gubernamental que defiende el derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia, con sede en la ciudad de Cocha-
bamba, Bolivia. EI hecho que motivé la acusacion y el consecuente proceso
fue la violencia sexual a la que fue sometida M. Z., mujer de nacionalidad
holandesa, por el hijo de los propietarios de la casa que ésta alquilaba en la
ciudad de Cochabamba.

Luego de haberse iniciado el proceso penal, el agresor fue condenado en pri-
mera instancia por el delito de violacién sexual, sentencia que fue apelada
por la victima quien pretendia una sancion mas justa, cuya pena sea acorde y
proporcional al dafio que se le ocasion6.!

En segunda instancia lo que se observa es que, fuera de cualquier razon ju-
ridica y/o factica, los jueces decidieron absolver al imputado.? La base ar-
gumentativa de dicha decision judicial evidenciaba la falta de objetividad e
imparcialidad en el conocimiento de la causa por quienes estaban facultados
a administrar justicia, y que claramente exponian en su decision (auto de vis-
ta) criterios y razonamientos altamente sexistas y prejuiciosos en razén de
género (tales como la evaluacion de la conducta de la victima). Estos criterios
tendientes a desvalorizar los hechos denunciados por la victima, los cuales,
peor aln, permitieron en este caso poner en consideracion el consentimiento
de la victima a aquella “relacion sexual”, derivando en la declaracion de abso-
lucion del imputado.

Por dltimo, la victima y quienes la representan decidieron interponer un re-
curso de casacion, el cual finalmente una vez mas es relativizado, generando
un desconocimiento de los derechos de la victima y la vulneracion flagrante
del derecho al debido proceso, declarado infundado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion el 25 de abril del afno 2000.

Estas evidentes vulneraciones al derecho de acceder a la justicia por parte de
la victima motivaron una vez mas en ésta, la necesidad de alcanzar la justicia,

1 El texto completo de la sentencia del Juzgado N° 3 en lo Penal de Cochabamba se encuentra
disponible en el Observatorio de Sentencias Judiciales, referencia 0SJ Fallo 377, en www.articu-
lacionfeminista.org.

2 El texto completo de la sentencia de la Sala Penal Segunda de la Corte Superior de Distrito de
Cochabamba se encuentra disponible en el Observatorio de Sentencias Judiciales, referencia OSJ
Fallo 378, en www.articulacionfeminista.org.
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en blsqueda de una idénea sancion y de una reparacion al dano que se le
caus6. De este modo la Oficina Juridica para la Mujer, El Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional (CEJIL) y el Comité de América Latina y el Caribe
para la Defensa de los Derechos de las Mujeres (CLADEM) denunciaron el
caso ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. El caso fue de-
clarado admisible en octubre de 2001 y en junio de 2002 la organizacién no
gubernamental Equality Now presentoé un escrito en calidad de Amicus Curiae.
Con fecha 11 de marzo de 2008, en el marco de una propuesta presentada
por las instituciones co-peticionarias, se logrd un acuerdo de solucién amisto-
sa. El Estado reconocié en forma publica el 21 de julio de ese ano su respon-
sabilidad internacional en el caso

... ilustrando la situacién de muchas mujeres victimas de violencia sexual, que han
sido discriminadas por el sistema de justicia y se les han violado los derechos prote-
gidos por la Convencion de Belem do Para y la Convencién Americana, en particular
el derecho de todas las mujeres a una vida libre de violencia y la obligacion del
Estado de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra las mujeres.®

El acuerdo amistoso negociado por las instituciones co-peticionarias estable-
ce que el Estado boliviano adquiere diversos compromisos, ademas de hacer
publicos los términos del acuerdo y difundir el mismo. Las medidas concerta-
das que son objeto formal de seguimiento fueron:

(a) Implementar en un afio a través del Instituto de la Judicatura una accién positiva
que garantice minimamente 15% de sus programas pedagdgicos con asistencia de
su personal especializado en el tema, a la formacion en derechos humanos con
enfoque de género.

(b) Incluir en los procesos y normas evaluativas de los/las jueces/as en el lapso de
los 6 meses del acuerdo, un indicador que califique el grado y nivel de conocimiento
de derechos humanos y en particular aspectos referidos a la discriminacion por
género.

(c) Publicar en las paginas oficiales del Consejo de la Judicatura y del Ministerio
Publico, durante un plazo razonable los curriculum vitae de los candidatos seleccio-
nados a ocupar vacancias judiciales con el fin de garantizar la méaxima publicidad y
tener la posibilidad de recibir objeciones, u observaciones cobre cada candidatura.

(d) Organizar una Conferencia destinadas a funcionarios judiciales de la Corte Su-
prema de Justicia, Superiores de Distrito, Fiscalia General de la RepUblica, fiscalias
de distrito, Policia Nacional y para abogados de ejercicio libre de la profesion sobre
los derechos de las mujeres y la Convencion de Belém do Para, asegurando la parti-

3 Comision y relatoria sobre derechos de las mujeres en la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, Caso N°12.433 MZ vs. Bolivia, clausula segunda. Texto integro disponible en in-
ternet en http://www.cladem.org/index.php?option=com_content&view=article&id=407:caso-
mz-bolivia-violencia-sexual&catid=46&Itemid=132
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cipacion de las instituciones peticionarias y del Ministerio de justicia y Viceministerio
de Género.

(e) Edicion de manuales y otros sobre tratamiento de victimas de violencia sexual
y realizacién de campanas de sensibilizacion con funcionarios plblicos sobre dere-
chos de las mujeres y la vigencia de tratados internacionales.

(f) Creacion de la Unidad Especializada de Atencion a Victimas de Violencia Sexual
como para también la investigacion y el ejercicio de la accién penal publica respecto
de esos delitos (en el plazo de dos anos).

(g) Creacion de la Unidad Especial para desarrollar los estudios cientifico-técnicos
requeridos para la investigacion de los delitos de libertad sexual.

(h) Implementar espacios fisicos necesarios en los que las victimas de violencia
sexual presten sus declaraciones guardando las condiciones de infraestructura ne-
cesarias para garantizar su privacidad (en el plazo de dos anos).

Estos compromisos debieron ser cumplidos en coordinacion entre el Poder
Ejecutivo, el Poder Judicial y la Fiscalia General de la Republica, con la finali-
dad de erradicar la discriminacion del sistema de administraciéon de justicia y
la vulneracion de los derechos protegidos por la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y terminar con la violencia contra la mujer.

A efectos de informar sobre el presente caso, a continuacion se expone un
analisis respecto a las decisiones judiciales emitidas por las autoridades com-
petentes a lo largo del derroteo procesal, comenzando por lo sucedido en pri-
mera instancia.

2. El caso ante la justicia en primera instancia
2.1. Relacion de los hechos

De acuerdo a la declaracion de la victima, el 2 de octubre de 1994, M. Z., ciu-
dadana holandesa que reside en Bolivia, denuncia que fue agredida sexual-
mente por Jorge Carlos Aguilar, cuando se encontraba en su domicilio particu-
lar de la Calle José Pol Terrazas.

El hecho ocurrié en horas de la madrugada, cuando, para perpetrar este de-
lito, M.Z. fue sometida con violencia por el agresor quien ingres6 al domicilio
de la victima de manera intempestiva, para luego insinuar una relacion sexual
que es rechazada, por lo que procede a agredirla y someterla sexualmente. En
su relato M.Z. afirma que el victimario ingres6 por una ventana sorprendién-
dola con su presencia.

En la versién del victimario en su declaracion inicial lamada indagatoria, éste
expreso que en estado de ebriedad visitd a M. Z. y que, debido a una relacion
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amorosa anterior de “amantes” y con consentimiento de ella, mantuvieron re-
laciones sexuales aduciendo que ella conocia su condicién de casado y que no
queria romper con esta relacion. El dia de los hechos, indicé que después de
sostener relaciones sexuales ella habia ido al bafio y cuando sali6é del mismo
le atacé violentamente causandole una herida sangrante. Ante esta actitud,
Aguilar habria salido de la vivienda semivestido. En su segunda declaracion,
llamada confesoria segln el antiguo sistema acusatorio que se realizaba en la
etapa del plenario, indicd que no tuvieron relaciones sexuales y que se encon-
traba sorprendido por el resultado del certificado médico forense.

2.2. Medios probatorios y su valoracion

Existe en la autoridad judicial, representada por el Juez 3° de Partido en
lo Penal, una apreciacion adecuada de las pruebas cientificas como es el
certificado médico forense y el resultado laboratorial respecto al resultado
de presencia de espermatozoides en M.Z. que le hace deducir que el hecho
ocurrio.

Sin embargo cuando procede al analisis de las declaraciones afirma “
en torno a este hecho particular la denunciante, a tiempo de su instructi-
va jurada y su informativa policial, proporciona datos enrevesados y algo
incoherentes...” demostrando una posicion parcializada, porque duda con
respecto a la declaracion de la victima tomando la ruta facil de buscar en el
expediente datos que le apoyen para crear incertidumbre en la posibilidad
de una apelacion.

En los casos donde el juzgador encuentra prueba suficiente pero quiere jus-
tificar la sancién minima que impondra toma en cuenta, como en el presente
caso, aspectos irrelevantes como la declaracion de la victima, que es posible
que tenga recuerdos de lo vivido y que éstos también no estén presentes en
su memoria por el trauma sufrido. Psicolégicamente, eso es normal debido a
las reiteradas declaraciones que tiene que hacer, o también porque la angus-
tia, el miedo y la rabia pueden paralizar a la victima fisica y mentalmente. En el
presente caso no hubo duda razonable que hubiese permitido una absolucion:
el juez fue claro al valorar las pruebas, apreciandolas como demostracion de
certeza de haber ocurrido el hecho.

Es cierto que los prejuicios sociales repercuten en el Juez, en el cual, an-
tes que su posicion de autoridad, prima su posicion humana producto de
esta sociedad machista. Cuando analiza y describe las declaraciones de la
victima, él mismo refiere aspectos superfluos sin tomar en consideracion
que esta analizando la situacién y posicion de una persona en estado de
vulnerabilidad.

Los administradores de justicia deben tomar nota del estado emocional en el
gue se encuentra la victima, en el momento de haber sido atacada, debiendo
conocer los aspectos mas relevantes. En primer lugar, la imposibilidad real
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de que la victima pudiera relatar todo lo acontecido en la agresion sexual en
una primera instancia, por su situacion de shock, y que al pasar el tiempo
podra recordar aspectos importantes de los hechos. Esto no quiere decir que
la misma esté inventando o mintiendo respecto a lo ocurrido. En segundo
lugar, otra debilidad del juez es confrontar la declaracion del imputado con el
de la victima; obviamente, ambas declaraciones seran contradictorias y vale
la pena analizarlas de manera separada y no ligarlas.

Es sabido que, ante el testimonio de una persona sometida sexualmente,
cualquiera fuera su edad, sexo y condicion cultural, cuando la misma relata su
version, la mayoria de las personas que toman esta declaracién asumen una
posicién de renuencia, que la expresan sin ninglin temor. Para los operadores
de justicia, es natural realizar preguntas como las siguientes: “¢y por qué an-
dabas sola hasta tan tarde ... no has gritado? ... ¢.asi siempre te vistes?.....".
0, en medio de la declaracion proceder a lanzar sus prejuicios con palabras
como “... por eso no hay que salir de la casa ... cada vez el mismo cuento éstas
no escarmientan ... seguro que es su Novio y quiere arruinarle con esta denun-
cia ... seguro que ha habido acuerdos para estas relaciones, pero tiene miedo
avisar a sus padres la verdad...”

Desvalorizar la declaracién o la versiéon de una victima de abuso sexual, empe-
zando por la familia y terminando con los operadores de justicia, que respon-
diendo a una formacion familiar, social, son capaces de revictimizar e incidir
en la desercion de la denuncia, provoca en las victimas ese sentimiento de
verguenza que ya lo tienen latente. Las autoridades no responden a una for-
macion académica en temas como la victimologia, que podria permitir que
tuvieran una posiciéon empatica mucho mas adecuada a la realidad.

La declaracion de la victima es un momento de via crucis, porque tanto al re-
memorar el hecho como al tener que responder preguntas que constituyen un
ataque a la credibilidad de su version, a su intimidad, a su privacidad en pre-
sencia de personas extranas en su mayoria varones, repercute en su decision
la posibilidad de dejar el caso o de continuar con el mismo, cuando encuentra
el respaldo adecuado.

Ese es el caso de M.Z., que fue apoyada por amigos y amigas y que, sabedora
de sus derechos, no renunci6 al derecho a ser escuchada; al contrario de lo
que ocurre con la poblacion que no conoce sus derechos y opta por dejar sus
denuncias antes de ser juzgada por personas misoginas. Evidentemente el
juez opto por realizar un analisis sesgado para fundar una sancion incoheren-
te con las pruebas aportadas.

Para el juez las pruebas no son fehacientes. Es decir, extrana la existencia
de una contundente demostracion de la existencia del hecho. Cabe pregun-
tarse si la declaracion de la victima no es una prueba fehaciente. En la coti-
dianidad boliviana se cree mas facilmente a quien indica que le robaron un
celular o una billetera, antes que creerle a una persona que fue victima de
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abuso sexual. Nos preguntamos cual es la razén de ello. Desde el punto de
vista juridico no debiera existir diferencia, puesto que tanto el robo, el hurto
o la violacion son delitos iniciados a la sola presentacion de la denuncia ver-
bal o escrita de la victima. En el delito de abuso sexual se exige el certificado
médico forense, se da poca o nula credibilidad a la version o relato de una
persona sometida sexualmente. Las personas que tienen contacto inicial
con la victima que son los parientes amigos, operadores de justicia, no dan
la importancia real a este hecho, sino que responden a prejuicios, a una
vision machista, que no les permite atender a las victimas de abuso sexual
con la sensibilidad que éstas merecen. Los delitos contra bienes juridicos
como la propiedad, contra la integridad corporal, contra el honor, contra la
libertad son investigados sin tanta desconfianza, sin actitudes prejuiciosas,
contrariamente a lo que ocurre en el caso de los delitos contra la libertad
sexual. En muchos operadores y administradores de justicia, el abuso sexual
constituye un hecho gravoso, pero por la sancién que contempla la ley, no
por los efectos que se produce en las victimas, el stress post traumatico en
que viven es totalmente desconocido por estas autoridades, que sélo rea-
lizan un analisis juridico y cuidan que el cumplimiento de las formalidades
sean efectivas, sin importarles por ejemplo la reparacion del dafio moral que
merece ser resarcido por los victimarios.

Al contrario, las declaraciones del victimario, durante la investigacion y en el
momento de los debates fueron totalmente contradictorias porque en una
ocasioén afirma la existencia de relaciones sexuales y en la segunda versiéon
la niega. Y debi6 ser objeto de analisis del Juez indagar estas versiones
contradictorias, que serian desvirtuadas por los testigos quienes indicaron
la existencia del abuso sexual por las afirmaciones confidenciales que Agui-
lar hizo a sus amigos, solicitando por medio de sus familiares un arreglo
amistoso. El analisis que el juez realiza no tiene la dureza que se aplica
en el analisis que realiza con las declaraciones de la victima; simplemente
éste indica que fueron desvirtuadas por las afirmaciones realizadas por su
entorno familiar y de amistad, otorgando un tratamiento benévolo y suave
al victimario.

El Juzgador procede a basarse en otras declaraciones como las de los testi-
gos para convencerse de esta contradiccion cuando en un rapido analisis se
podria haber desechado la version de defensa del victimario pero, al parecer,
alin se queria creer que éste era inocente.

Fundamenta el Juzgador “... Que este conjunto de nuestras indiciarias y ves-
tigios concretos conducen indubitablemente a la presuncion cierta de que
el procesado ha cometido el delito de violacion ...” La presuncion cierta a la
que se refiere el juez nuevamente nos hace colegir que todavia existia dudas
en su fuero interno, porque no se refiere a las pruebas. Presumir significa
suponer, conjeturar y no estar seguro sobre la existencia del hecho. Cierta-
mente, esa afirmacion pretendia abrir en la mente un claro camino a una
sancion de poca monta.
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El Juez, cuando se refiere a la existencia del certificado emitido por el gine-
c6logo Jorge Aranibar del Centro Médico Quirdrgico Boliviano Belga, convali-
dado por el médico forense, dice: “... un segundo indicio confirmatorio de tal
cohabitacién constituyen los certificados médicos...” No fue suficiente prueba
para el juzgador, puesto que hace referencia a la anatomia tanto de la victima
como del victimario, tratando de justificar de que en una agresion sexual la
confrontacién entre las personas responde a la fuerza empleada segln su
contextura, de manera que se puede visibilizar que, para el juzgador, debiera
la victima resistir a riesgo de ser mayormente agredida. La resistencia a un he-
cho, por ejemplo, en un asalto con armas, 0 en un atraco realizado por varias
personas, no se aconseja ni se espera debido a que la consecuencia pudiera
ser la muerte. Pero en un abuso sexual la victima, en el parecer de muchas
personas legas en derecho y para los funcionarios del sistema penal, debe
resistir, debe evitar que la agredan, haciendo posible que logre que el hecho
no ocurra. Este aspecto debe ser reflexionado por estas autoridades, puesto
que en el asalto o agresion sexual, cuando es realizado con violencia fisica, la
superioridad del agresor sera tal que la victima se impondra y el hecho de que
la victima pueda incluso quedar paralizada no quiere decir que el hecho no
revista gravedad. En este caso, “...si bien la victima se caracteriza por ser una
mujer de apreciable estatura, pero no de mucha contextura fisica, no debe
perderse de vista que el varén por el contrario demuestra una cuerpo robusto
y fisicamente bien dotado, méas aln, como cadete del Colegio Militar...”

A nuestro parecer este analisis no tiene relacién con el hecho, puesto que
pone en duda la manera cémo ocurrié el mismo. Es decir, el empleo de la
violencia, entre lineas, da a entender que la contextura fisica debiera ser un
factor para defenderse y dar lucha y asi evitar o resistir hasta las Gltimas con-
secuencias.

Al analizar la personalidad de ambos contendientes, nuevamente se toma una
posicién parcializada con el victimario, cuando se trata de justificar la comi-
sién del hecho, adjudicando éste a su situacion de embriaguez. El agresor, a
todas luces, ha buscado encontrarse envalentonado por el alcohol que consu-
mid antes de perpetrar el dano.

A decir del Juez, “... la situacion también especial de trato reservado que al
parecer mantuvo con la damnificada...” hace énfasis en las condiciones de un
romance que puede disminuir la responsabilidad del victimario en el momen-
to del hecho.

Un aspecto interesante se indica cuando se afirma en la sentencia
... la repercusion social causada por las publicaciones edictales y periodisticas, que
conllevan una represion social y moral acentuada y anticipada, asi como el efecto

real que significa la reclusion en nuestros centros penitenciario...

Al haberse conocido publicamente el hecho en los medios de comunicacion,
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se habria constituido una pena anticipada. Asimismo, sobre los edictos publi-
cados en la prensa no se menciona que fueron publicados ante el ocultamien-
to en el que se encontraba el victimario, extremo que actualmente constituye
una obstaculizacién a la investigacion y no una atenuante como el juzgador lo
plantea cuando fundamenta la aplicacion de la sancion penal. El analisis del
juzgador con referencia a los edictos ha sido una postura subjetiva, sencilla de
lanzarla en la fundamentacion de la sentencia: no se incide en que el edicto es
una forma de notificacién pulblica y masiva, que implica que la ciudadania se
entere de esta blsqueda legal y alguien le anoticie de que esta enfrentando
un tramite judicial, ante su falta de responsabilidad de presentarse ante la
autoridad, como ocurrié en el presente caso, ya que el victimario pensé que,
con su desaparicion, el caso podia ser olvidado, archivado y liberado de res-
ponsabilidades. Afirmamos por tanto que el juzgador realiz6 una valoracién
parcializada de este procedimiento penal.

Finalmente, para encubrir su parcialidad con el victimario, éste hace referen-
cia a que la sancién penal no debe estar orientada a ser una venganza, camu-
flando su posicién justificadora de la conducta del victimario; es importante
tomar en cuenta que la sancion penal debe esencialmente considerar el dafio
econdmico, el dano moral, el perjuicio psicolégico de la victima que, en el caso
M.Z. fue demostrado superabundantemente.

2.3. La decision judicial

Después del analisis sesgado por los prejuicios, el juez dictd una sancién de
cinco anos de reclusion que no condicen con la existencia de pruebas feha-
cientes reproducidas. Se puede dudar de la probidad y la sana critica que
debid observar el juzgador, al existir un dafo en la vida de MZ., y la conducta
asumida de no sometimiento a la justicia por el victimario que en ningiin mo-
mento asumioé actitud de arrepentimiento. El mismo era merecedor de una
pena mayor, tomando en cuenta que al tener un formacién militar conocia
exactamente de que el abuso sexual es un delito; debi6 considerarse la agra-
vante de su preparacion académica en derecho, que sabemos imparten en
toda institucion castrense.

El delito de violacién no modificado alin cuando se dictd la sentencia en el
caso M.Z., contemplaba una pena minima de 4 afos y una maxima de 10
anos, en los casos como el que se analiza, es decir a persona mayor. El Juez
decide individualmente, bajo el paraguas de su conocimiento, sus valores
y de su cultura, sancionar con 5 afios de presidio, pena que, en relacion al
hecho, hace que las circunstancias, las pruebas y los antecedentes perso-
nales de las partes resulten insuficientes, generando una sancién a medias.
Se ha olvidado analizar el peligro que representaba el sujeto en la sociedad,
su estado de ebriedad, su conocimiento del domicilio que facilitd que su
acceso sea en horas de la noche, son todos aspectos que el juzgador no
analizd pronunciandose con una sentencia nada coherente con el hecho y
sus circunstancias.
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3. El caso ante la justicia de segunda instancia

La sentencia de primera instancia da lugar a una apelacion promovida por la
parte querellante y que permite visibilizar cémo las autoridades jerarquicas
realizan un nuevo analisis favorecedor al victimario, nuevamente bajo la pers-
pectiva de esa mirada machista que pasamos a indicar.

Después de realizar un andlisis del hecho, los vocales de la Sala Penal pasan
a fundamentar el Auto de Vista en aspectos diferentes a los que el Juzgador
de Sentencia habia valorado. Por ejemplo, se refieren de manera muy subje-
tiva al hecho de que cuando era soltero mantenia un romance con M.Z. y que
después de que contrajo matrimonio restablecieron ese romance, prosiguien-
do en la revision y analisis de las pruebas. Con ello, al parecer se justifica al
victimario porque se refiere a detalles como que éste toco el timbre, cuando
esos extremos no fueron materia de analisis en la sentencia.

La existencia supuesta de un romance en el momento del hecho, segln los
vocales, supone “consentimiento” implicito en el momento del acceso carnal.
Se debe considerar que un romance, una relaciéon conyugal, un enamoramien-
to, una relacion de hecho obligan a las mujeres a tener relaciones sexuales,
cuando por el contrario existe la libertad de negarse. Los vocales, con una
mentalidad poco acorde con los avances de los derechos sexuales y repro-
ductivos, han ignorado este aspecto o simplemente desconocen estos temas
reconocidos por los derechos humanos.

La ley penal, cuando se refiere al recurso de apelacion, indica que es la sen-
tencia la que debe ser analizada para dictarse un Auto de Vista, no como en el
presente caso que se refiere a elementos diferentes no tocados en sentencia.
Si se aceptara este analisis basado en aspectos no relatados en la sentencia,
se debi6 valorar in extenso los certificados médicos con mayor énfasis. Sin
embargo, el juez hizo caso omiso de la existencia de este elemento probatorio
contundente, donde se evidencia todas las contusiones y escoriaciones sufri-
das durante el hecho.

Avanzando en el analisis del Auto de Vista, llegamos a determinar que los
vocales afirman su posicion reiterando que el requisito para la violacion es
la utilizacién de la fuerza fisica, extranando estas autoridades esta condicién
en la victima, demostrando ceguera ante la existencia del certificado médico
forense que, en su parte esencial, indicaba la presencia de una hinchazon
pequena y rojiza y que al igual que el del vestibulo, son producto del contacto
sexual y de orden totalmente reciente.

Fundamentan el Auto de Vista en el hecho de que la querellante M.Z. no acu-
di6 al llamado de los vocales y deducen que la razdn es porque no existio el
ilicito penal. Nuevamente, analizan los hechos y la conducta de la victima con
una mirada de subestimacion al trauma en la que la misma se encontraba,
dando total respaldo al victimario, pensando que la victima tenia la obligacion
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de defender su libertad sexual, empleando la fuerza fisica. Olvidan que el Art.
308 del Cadigo Penal en ese entonces aldn no modificado en el tiempo de la
sancioén penal, se refiere a la utilizacion de la fuerza fisica y de la intimidacioén;
que en el presente caso el victimador se encontraba en situacion fisicamente
superior ante la victima por su preparacion militar, punto que los vocales olvi-
daron en todo momento mencionar. Como era de esperar, la fundamentacion
del Auto de Vista termina en la absolucién del victimario, que en derecho y en
aplicacion del anterior procedimiento penal, se sostuvo en la argumentacion
de que no existieron pruebas fehacientes para mantener o modificar la conde-
na del primer juzgador.

Cabe preguntarse aqui si los operadores de justicia de ese entonces habrian
leido con atencion la doctrina y las convenciones internacionales, con seguri-
dad que si las leyeron no las aplicaron debido a su cultura miségina de preten-
der que las mujeres que no resisten a una agresion sexual lo hacen porque la
aceptany que el varon tiene toda la facilidad y respaldo ciudadano de someter
sexualmente a las mujeres. En su razonamiento las mujeres son dadoras de
satisfaccion sexual a cualquier persona que asi lo decida: para los varones
gue una mujer le sonria significa que esta dispuesta a una eventual relacion
sexual. La mujer que es suave, que se viste diferente, que es coqueta esta
buscando una relacion sexual; y que cuando una mujer se encuentra en situa-
cion de ser sometida sexualmente, segln los vocales y muchos operadores de
justicia y la gran mayoria de la ciudadania, debe reaccionar con fiereza, gritar,
defenderse fisicamente, cuando la realidad contundente es que el varén en
relacion a cualquier mujer ha de presentar mayor fuerza y sometera facilmen-
te para transformarla en una victima, utilizando como en muchos casos la
amenaza, la promesa, el amedrentamiento, la utilizacion de elementos quimi-
cos para someter a un victima y que no siempre este autor presentara heridas
en el rostro o0 en el cuerpo. Lamentable precedente en la justicia nacional.

Los puntos en los que basaron la fundamentacion del Auto de Vista son objeto
del siguiente analisis:

.... M.Z es robusta y tiene 1.87 m de altura, frente a la constitucion delgaday la esta-
tura mediana del procesado... el testigo de cargo.... sehala que ésta es alta y fornida
y con una estatura entre 1, 83 y 1, 85 m., y que en una eventual lucha cuerpo a
cuerpo le habria sido imposible reducirla.

Con ello, se justifica la violaciéon, dando la responsabilidad de resistir, de impe-
dir el sometimiento sexual a la victima debido a su contextura fisica, olvidando
que cualquier ser humano sorprendido por un ataque se paraliza por el temor
que en ese momento vence cualquier pensamiento relacionado con mecanis-
mos de defensa. Lo que hizo que el victimario se viera en ventaja en relacion
a M.Z., mas aln si provoco su embriaguez para sentirse mucho mas capaz
de cualquier accién, sin que tenga nada que ver la posibilidad fisica mayor o
menor del atacante. Es bien sabido que los varones, por sus destrezas fisicas
desarrolladas, tienen mas fuerza que las mujeres; en este punto, los vocales
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olvidan mencionar que el victimario tenia preparacion militar y que obviamen-
te esto facilitd la perpetracion del delito de violacion.

Los vocales indican

Resulta desde todo punto de vista inverosimil que el agresor que, segln la version
de M.Z., ingres6 con escalamiento y violencia al inmueble y, en particular, a su dor-
mitorio, se haya quedado a dormir 4 horas con su victima en el escenario del crimen
y que en estas 4 horas ninguno de los vecinos del lugar ni inquilinos de la casa
hayan escuchado ruido alguno de violencia y menos gritos de auxilio.

Nuevamente, agrediendo y revictimizando a M.Z., los vocales afirman que al
no existir gritos de auxilios no habria ocurrido el hecho, ignorando las pruebas
claras existentes como el certificado médico forense y la propia declaracién y
denuncia de M.Z., ocasionando dolorosa frustracién en la victima que estaba
siendo sometida a una revictimizacion recurrente y la injusticia de no valorar
las pruebas de cargo con la responsabilidad que debia caracterizarles, y se
estaba analizando la sentencia, buscando como justificar la absoluciéon que
se veia venir.

Indican también que el testigo

... Jong Kwon Yu Yang, a fs. 226 que vive a escasos 3 m. del departamento de M. Z.
textualmente dice sobre lo ocurrido la noche de la supuesta violacién: no oi nada,
ningln ruido que pudiera sobresaltarme y mucho menos oi gritar a M. Z.

En este punto, relacionan la noche con el silencio y que por esa razén a lo
largo de la misma debiera oirse hasta el minimo ruido; no reconocen que en
la noche la gente duerme y que no esta obligada a estar atenta a lo que ocurre
a su alrededor. Basan su analisis en su imaginacion cuando hacen un relato
propio del hecho, de la siguiente manera:

... €s inadmisible que un agresor que ingresa a dormitorio ajeno en la noche, con el
fin de consumar una violacion a persona extrana, se desvista para violar y cuatro
horas después huya dejando su prenda intima en el escenario del crimen ... resul-
ta aln mas inverosimil si se toma en cuenta la estatura y el peso de la supuesta
victima, que permitié primero que su agresor se desvista para violarla y, segundo,
que ella guarde silencio absoluto por mas de cuatro horas. Ademas, ella sehala
que el agresor comenz6 la violacion estando vestido, por lo que resulta extraino que
durante el acto, éste haya podido desvestirse y consumar el delito como lo muestran
las prendas encontradas en la habitacion. También MZ dice que el atacante le gritd
para que se callara, lo que también resulta extrano en un agresor que en vez de
intentar pasar desapercibido y evitar todo ruido, levante la voz contra su victima en
un lugar habitado y en horas de la noche.

Los vocales para nada han mezclado su propia experiencia en los encuentros
sexuales, dejando a un lado el modus operandi de los violadores que no les
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interesa estar vestidos o0 no para agredir y someter sexualmente y que en
el presente caso la prueba fotografica indicaba la existencia de las prendas
intimas en el suelo y especialmente de la victima cuya prenda se encontraba
rota. Los vocales en este punto justifican la conducta del victimario: es decir,
pese a que existié el hecho, especulan sobre el tiempo de permanencia, los
gritos de auxilio, las prendas de vestir y otros que sélo les servia para distraer
a la victima de los verdaderos propésitos de los vocales de eximir de respon-
sabilidad al victimario.

Continuan los vocales diciendo

... ausencia total de signos de violencia en el rostro y el cuerpo del supuesto violador

(arafazos, mordiscos, contusiones, heridas) lo que significa que M.Z. no obstante su
tamafo y fortaleza fisica no hizo nada durante mas de cuatro horas, para intentar la
mas minima oposicién a la violacion.

Con ello develan su posicion personal ante el abuso sexual, pues para ellos
la victima debe asumir la “responsabilidad” de impedir un abuso sexual, debe
demostrar que el hecho ocurrié ensangrentando al victimador, para demos-
trar la resistencia.

No se puede exigir como una prueba que el violador se encuentre herido y
ello, una vez mas, muestra el desconocimiento del tema de abuso sexual, -
que no debiera existir en un operador de justicia -, pues nos dice la calidad de
juzgadores que auln existen y que lamentablemente afectan intereses de mu-
chas victimas que, al contrario de M.Z., dejan de luchar para lograr la sancion
de los victimarios, que estaran felices de encontrar aliados por doquier.

Reza en el Auto de Vista

... Segun version de la querellante sélo ella tenia la llave de la reja del pasadizo que
conduce a su departamento ... Sin embargo, esta verja estaba abierta cuando am-
bos salieron del departamento después de la supuesta violacion, lo que demuestra
que abrid esta reja a horas 2 de la mahana para dejar pasar a su visita y la dejo
abierta...

En ninglin momento se hizo un estudio sobre la supuesta apertura de la puer-
ta por la victima del lugar de los hechos, pero los vocales afirman que la reja
fue abierta por la victima, en una total parcializacién con el victimario y en
flagrante prevaricato, al basar una resolucion en imaginarias pruebas.

Realmente los vocales en el afan de absolver al victimario y descartar la posi-
bilidad de un abuso sexual, indican que

... la querellante entra en contradicciones cuando afirma que no reconocid a su agre-
sor hasta el amanecer, y sin embargo afirma que en la oscuridad de la noche si vio
que éste tenia una cortadura en su ceja, ademas de decir que la dltima vez que lo
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vio y conversé fue dos semanas antes del hecho, cuando éste le cobré los alquileres.
Tenia, dice M.Z., una cortadura en una de sus cejas, que posiblemente se hizo al
traspasar la verja de mi casa. Con esta afirmacion la querellante demuestra que no
se defendi6 de ninguna manera y que la Gnica herida que llevaba el procesado fue
ajena a la agresion que ella soporta la noche del hecho.

Esta forma de fundamentar el Auto de Vista es considerada como un intento
de justificar lo injustificable.

Se debidé tomar como parte de la fundamentacion del Auto de Vista, la identifi-
cacion plena del agresor: la hora, el diay el lugar donde lo hizo no gravita en el
Auto de Vista, sino que lo reconocié desde inicio del proceso penal.

El abuso sexual para los vocales no existe cuando la pareja tiene o tuvo un
romance; es esta la razén por la que se apoya en las declaraciones de testigos
que afirma que habia una relacién cercana entre las partes. Debemos sefalar
que la relacién sexual debe ser consentida en todo momento, en respeto a la li-
bertad sexual reconocida por nuestra leyes y las convenciones internacionales,
lo contrario es abuso sexual. Desde el piropo, la caricia indeseada y el coito for-
zado, asi exista un amistad, un enamoramiento, un noviazgo, una relacién con-
yugal, las relaciones sexuales son y deben ser consentidas. Si esta condicion
no existe, es un acto de abuso sexual, haya o no haya rastros de contusiones
tanto en la victima como en el victimario. Los abusos sexuales son mayoritaria-
mente cometidos bajo amenazas, intimidacion, coercién, maltrato psicolégico,
utilizacion de farmacos adormecedores, que colocan a las victimas en estado
de inconsciencia que no necesariamente reluce en lesiones fisicas.

Cuando se debe realizar la valoracion de pruebas y circunstancias de un ilicito
penal, se toma en cuenta el resultado, la autoria y los medios empleados para
su ejecucion, entonces la conexion de causa, que es la relacion del autor del
hecho con el resultado, es la base de un proceso penal y los vocales una vez
mas analizan extremos no importantes, ya que el cémo ingreso el victimario
adquiere poca importancia con referencia al resultado que fue el sometimien-
to sexual violento.

Cuando se refieren al certificado médico forense hacen una relacién del diag-
noéstico, sin analizar punto por punto como se hizo en otros aspectos irrele-
vantes de las circunstancias del hecho. No se refiere a que los certificados
médicos que en su contenido indican “... relacion sexual reciente” y no se re-
fieren a la escoriaciones que presentaba el cuerpo de la victima. Simplemente
valoran, o escriben mejor dicho, los puntos que respaldaran su inverosimil
resolucion de absolucion por existir prueba semiplena.

Los magistrados afirman “Estos son los principales puntos que convencen de
manera objetiva y clara que no hubo delito de violacién”. Objetividad que al
parecer no analiz6 que la victima era una persona que trato de evitar la agre-
sion sexual, que por esa razon presento lesiones, tanto en el cuerpo como en
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las partes genitales que no fueron consideradas y que el analisis genético de
ADN no fue contundente para estas autoridades que han mantenido como
base de su fundamentacion la relacién amorosa.

4. El caso ante la Corte Suprema de Justicia

La fundamentacion realizada por los Supremos, cae en el grave error de ba-
sarse en el Auto de Vista, sin realizar como corresponde una revision exhausti-
va del caso. Consta que la misma es tan limitada como el analisis que hicieron
los jueces y por lo mismo basandose en los mismos criterios concluye confir-
mando la sentencia de la instancia inferior.

Es sabido que la violencia sexual siempre fue subestimada frente a cualquier
otro delito. Sin embargo, contrariamente, se cree que las mujeres cuando
estan en ambito publico corren el riesgo de ser agredidas sexualmente. El
cuerpo de la mujeres especialmente ha sido considerado por los abogados,
los policias, los jueces, los fiscales, que son parte del sistema penal, como
un objeto que puede ser dispuesto porque ella desea que sea asi. En conse-
cuencia, cuando se denuncia este tipo de delitos ante el sistema judicial se
puede advertir que desde la primera persona que recibe la denuncia, hasta el
magistrado de alta investidura se atribuyen el derecho o la facultad de desoir,
de desvalorizar las declaraciones de la victima, lo que conlleva a restringir el
acceso a la justicia de las victimas y en el mejor de los casos la reparacion del
dano que ocasiona este crimen.

5. El caso MZ en los medios

El hecho de que el caso M.Z. haya sido impulsado y asumido para su defensa
por la Oficina Juridica de la Mujer y que organizaciones como CEJIL y CLADEM,
con presencia regional, también lo hayan hecho contribuyé a crear una red
informativa desde estas instituciones que contribuy6 a posicionar el tema en
los medios.

Asimismo, el hecho de que la victima denuncie al Estado boliviano y apele
para que la pena dada al agresor se aumente como forma de resarcimiento
por la vulneracion los derechos humanos de M.Z., y de su derecho a acceso a
la justicia, contribuy6 a que este caso goce de una amplia cobertura.

Una vez obtenida la resolucién en instancias internacionales, el Acuerdo de
solucion amistosa al que llegd el Estado con la victima fue publicado a solici-
tud del Ministerio de Relaciones Exteriores en medios de comunicacién de cir-
culacién nacional y local, como los periddicos “La Razén” y “Los Tiempos”. Dar
visibilidad a la asuncion de responsabilidad por parte del Estado es también
una satisfaccion publica, una forma de resarcir los derechos vulnerados.

Ahora bien, al hacer una relacion de este caso con los datos recabados a
través del Observatorio Regional de Medios de la Articulacién Regional Fe-
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minista es importante resaltar que en las noticias analizadas en éste no se
profundiza la connotacion que se le asigna al concepto de “violencia contra
las mujeres”.

Si bien es importante destacar que al hablar de “victima”, no se cae en un
discurso que intenta justificar los hechos de violencia culpabilizando a la mu-
jer que los sufre por haber desafiado normas y preceptos que la ubican como
un ser pasivo, dependiente y subordinado, algunas de las noticias describen
el hecho violento como un acto de “locura pasional”. Con ello, el tema se
mantiene en el terreno de lo personal, pero continla quedando al margen de
lo politico, pues se evita describir y caracterizar la violencia contra las mujeres
como un delito, pero también como una agresion. Ambos aspectos permiten
comprenden la complejidad de la violencia de género como una forma de do-
minacién y reproduccion de la misma en todos los &mbitos sociales.

Hablar solamente de agresién pone a la misma en el campo de lo no puni-
ble legalmente sustrayendo responsabilidad al Estado; hablar Gnicamente de
delito y de los procedimientos institucionales para castigarlo deja de lado la
subjetividad de las mujeres que sufren violencia, pues se habla de “victima”
como una figura legal, sin ahondar en lo que para éstas significa ser someti-

das a una vulneracion de su integridad y sus derechos.

Asimismo, la mayoria de las noticias no enfocan la problematica de la violen-
cia contra las mujeres como algo estructural, es decir, como un conflicto que
responde a una construccion cultural que hace que la sociedad y el Estado se
nieguen a encarar la naturalizacién alarmante de la violencia, sobre todo la de
caracter sexual. No se visibiliza la violencia sexual hacia las mujeres como una
realidad que responde a la insercion de practicas cotidianas de subordinacion
de género que refuerzan patrones patriarcales que dividen el ambito privado
del plblico y que evitan que el tema de la violencia contra las mujeres se en-
care desde la justiciabilidad y la exigibilidad de los derechos de las mujeres
frente al Estado.

De ahi que el tratamiento del tema en los medios, evidencie que el énfasis
esta puesto en describir el acontecimiento como un delito del que se ocupan
las autoridades respectivas, obviando sefalar elementos estadisticos que
conducen a interpelar a la sociedad sobre la pasividad con que se encara
el tema, tales como el nimero de actos de violencia contra las mujeres que
efectivamente concluyen con la condena de los agresores, la identificacion y
caracterizacion de quiénes son las personas violentas y por qué elijen como
objetivo agredir a las mujeres. ¢Qué hacer como sociedad para afrontar el
problema? ¢qué acciones efectivas propone llevar adelante el Estado como
garante de los derechos fundamentales de las mujeres?

Concentrarse en una perspectiva que sblo enfatiza en la necesidad de pre-
venir delitos o de aplicar la coercién penalizando a los agresores segln ley,
concentrando la atencion justamente en quien comete los delitos y en quien
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los sufre nuevamente sustrae el asunto de lo plblico y de lo politico, pues
quita responsabilidad estatal y social en la reproduccion de la violencia como
elemento de dominio y subordinacién de las mujeres representadas como una
diferencia negativa, inferior, carente y objetivable.

Finalmente, dejar de lado un enfoque de derechos humanos al encarar la pro-
blematica de la violencia de género contribuye a que se siga considerando que
la respuesta politica a la misma, desde el gobierno y desde el Estado, es un
acto de voluntad y de benevolencia, no un hecho de justicia. Omitir nombrar
los derechos que se vulneran, por otra parte, dificulta la movilizacion de la
opinién publica, pues la misma no relaciona el hecho de violencia narrado con
la responsabilidad social que deviene al constatar que si ciertos derechos
humanos no son garantizados, respetados y ejercidos en un sistema, se corre
el peligro de que los demas también lo sean.

6. Balance final

La victima ha sido considerada por el sistema judicial boliviana como una per-
sona provocadora del delito, una persona que habria consentido el acto sexual
porque habia un romance de por medio y que los genitales no presentaban
aspectos alarmantes en una persona adulta con una supuesta experiencia
sexual. Asi, los jueces dan a conocer su enfoque machista con referencia a la
victima, mientras que al victimario le dan en todo momento el beneficio de la
duda, duda que no es razonable, puesto que se basa en la subjetividad con la
que se analizaron los hechos y motivaron la sentencia y posteriores decisiones
judiciales y no con la objetividad que debe existir en todos los funcionarios del
sistema de justicia.

Un aspecto importante a visibilizar es el hecho de que la agresién sexual como
tal no fue analizada en sus efectos ni por el Juzgador ni por los Vocales, puesto
que analizaron la existencia o no de la comision del delito, pero no se refirie-
ron a la incidencia de la violencia sexual en nuestra sociedad, no tomaron
en cuenta las consecuencias psicologicas de este hecho en las victimas, no
analizaron el bien juridico protegido.

Fue mas facil irse por las ramas, analizando puntos favorecedores a una ab-
solucion. Se deberia preguntar cual era el pensamiento de los vocales en el
momento de dictar el Auto de Vista: ¢estaban de buen humor? ¢Existié algin
rasgo xenofdbico de los magistrados? ¢ Tuvieron una representacion de la vic-
tima de manera libidinosa, como una persona capaz de “merecer” la agresion
sexual? ¢Cuales eran sus pensamientos sobre la sexualidad? No por nada
todos los vocales eran varones, que suelen ser solidarios entre ellos en todo
ambito y también en el ambito de la justicia. No se castiga igual a una mujer
que a un varén por la comision de un similar delito. En el caso del delito de
lesiones cometido por una varén, por ejemplo, se “entiende” que es varonil y
muy masculino recurrir a los golpes como resolucion de conflictos; en cambio,
a la mujer se le sanciona con mayor drasticidad porque se supone que debe
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ser mas delicada, menos agresiva y que debe mantener esa imagen de mujer
docil, suave y tierna que la sociedad le pide y que al romper estos moldes o
roles que la sociedad le asigna, merece un “escarmiento”, a través de una
sancién mayor.

Es importante hacer referencia al punto principal en la que basaron la fun-
damentacion tanto los vocales de la Corte Superior, como los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de Bolivia, que fue la de ofrecer resistencia
al hecho, dando cuenta de la cultura machista que se filtra en la sociedad
boliviana, basada en una serie de conceptos, actitudes e ideas que definen lo
masculino y lo femenino, sugiriendo mitos, creencias y tabues sobre la sexua-
lidad, facilitando la violencia sexual, justificandola y naturalizdndola mediante
la representacion de lo femenino como identidad subalterna, sin que las victi-
mas de la violencia de género puedan recibir apoyo por falta de informacion y
respaldo de su familia principalmente.
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Derecho a la igualdad en la vida publica y politica

Josefina Duran

El feminismo de la primera ola o feminismo liberal concibié la igualdad formal
como la meta a alcanzar. La lucha por el reconocimiento del derecho al su-
fragio inicialmente y mas tarde por la posibilidad de ser elegidas, fueron los
objetivos iniciales del movimiento. Sin embargo, la igualdad formal no devino
en igualdad sustantiva y pronto se hizo evidente que la cantidad de mujeres
empadronadas para votar no guarda proporcion con las posibilidades de par-
ticipar politicamente en cargos de cierta jerarquia.

La segregacion vertical o “techo de cristal” vigente en el mercado laboral, de-
finida como la desigualdad entre mujeres y varones en el acceso a cargos de
mayor poder de decision, no esta ausente en el plano de la participacion en
cargos publicos. La legitimidad de implementar mecanismos de cupo como
solucion temporal a este techo invisible pero férreo gener6 y genera debates
incluso dentro del feminismo. Empero, si se consideran los porcentajes de la
presencia femenina en cargos con anterioridad a la incorporacion del cupo en
los paises de la region, y los resultados posteriores, se observa que la medida
es eficaz. Eficaz, aunque no suficiente: realmente transformador sera el dia
que medidas temporales no sean necesarias, por haber operado cambios tan
profundos en la sociedad que el porcentaje fijado en el cupo deje de ser visto
como un techo y no como un piso minimo, y vuelva innecesaria la ley misma.

Los articulos que se incluyen en la presente seccion dan cuenta de las des-
igualdades regionales en la conquista de derechos politicos. Mientras que en
Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(i cuentan con leyes que a través
de diversos mecanismos establecen la presencia de una cantidad minima de
mujeres en los cargos electivos, en Chile aun es una deuda pendiente. El caso
argentino ilustra que las disparidades también pueden darse al interior de los
paises ya que, mientras el Estado nacional suele ser felicitado en foros inter-
nacionales por ser el pais de la region con mayor representacion femenina en
el Congreso Nacional, en la provincia de Jujuy no existié hasta 2010 una ley
para promover la participacion politica de las mujeres. Cabe recordar que la
ley que reformé el Cédigo Nacional Electoral de la Nacion data de 1991, pero
como la Argentina es un pais federal cada provincia sancion6 en los afios su-
cesivos sus propias normas al respecto.

El andlisis realizado en el articulo de Zigaran y Chalabe “Casi dos décadas
después de la Ley 24.012: las resistencias al cupo en Jujuy” es interesante por
varios motivos. En primer lugar, porque resulta paradéjico que el caso se haya
dado en Argentina, dejando en evidencia las dificultades por superar ciertos
prejuicios aun en un contexto nacional favorable a este tipo de normas. En
segundo lugar, porque las litigantes son las autoras del articulo, lo que les per-
mite repasar en primera persona las alianzas y estrategias politicas y juridicas
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que desarrollaron con el objetivo de impulsar la sanciéon de una ley de cupo
femenino local. El 25 de noviembre de 2010 la Legislatura de Jujuy finalmente
sancion6 una norma que habilité cupos inferiores al 30% que marca la legisla-
cion nacional, lo que motivé que el movimiento de mujeres recurriera ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. A la fecha de publicacion de este libro
el recurso ante la Corte se encuentra pendiente.

El articulo de Roxana Arroyo Vargas repasa diversas sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana que permiten poner de relieve los problemas para
la participacion politica de las mujeres incluso cuando existen leyes de cupo.
Las dificultades para el ejercicio de los derechos reconocidos en los plexos
normativos pueden estar dadas por el incumplimiento de los porcentajes es-
tablecidos, asi como por la inobservancia de las posiciones en las listas elec-
torales. La autora parte de las sentencias para vislumbrar las concepciones e
interpretaciones sobre los derechos fundamentales relacionados con la parti-
cipacion politica y los alcances de las cuotas, y la igualdad sustantiva versus
la igualdad considerada solo formal que se encuentran presentes en los pro-
nunciamientos judiciales “al tiempo que evidencian las practicas del sistema
politico ecuatoriano y de su sistema de justicia, y la presencia de fenémenos
politicos y sociales relativamente novedosos”, seglin sus propias palabras.
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Casi dos décadas después de la ley 24.012.
Las resistencias al cupo en Jujuy

Maria Inés Zigaran y Alicia Chalabe
1. Introduccion

La provincia de Jujuy, la mas septentrional de la Argentina fue, después de la
sancioén de la Ley 24.012 de cupo femenino, una de las primeras en sumarse
al reclamo por un incremento de mujeres en la vida politica. Sin embargo,
los poderes Ejecutivo y Legislativo ejercieron una firme resistencia que se ex-
tendié por casi dos décadas. La judicializaciéon del reclamo promovida por un
grupo de ciudadanas y ciudadanos marcé un hito en el proceso.

El 27 de mayo de 2010, un tribunal local condend al Estado jujeno por incumplir
las disposiciones constitucionales referidas a medidas de accion positiva des-
tinadas a las mujeres en la vida politica. El hecho desencaden6 un escandalo
institucional que durante todo 2010 atravesé la agenda politica y mediatica juje-
na. El Poder Legislativo se sintié agraviado y promovié un jury de enjuiciamiento
contra los magistrados que firmaron la sentencia. Por su parte, el Poder Ejecu-
tivo interpuso un recurso de inconstitucionalidad por arbitrariedad manifiesta.
El Superior Tribunal de Justicia de Jujuy dejoé sin efecto el fallo y solicité que un
tribunal subrogante volviera a fallar, previa consulta a los partidos politicos.

El 25 de noviembre de 2010, en el Dia de la No Violencia hacia la Mujer, la Legis-
latura de Jujuy sancioné una norma que habilitd cupos inferiores al 30% y que
no permitird modificar la escasa presencia de mujeres que se registra, particu-
larmente, en los consejos comunales del interior de la provincia. El movimiento
de mujeres apel6 ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en busqueda
de satisfaccion a una problematica que genera extraneza en pleno siglo XXI.

Este articulo presenta un recorrido por las estrategias politicas, juridicas y de
alianzas que tejieron un grupo de mujeres y varones movilizados con el obje-
tivo de lograr la sancion de una ley de cupo femenino en la provincia de Jujuy.
El contexto politico, social y cultural donde se desarroll6 la experiencia ayuda
a comprender los obstaculos que encuentra la agenda de género en esta pro-
vincia del norte del pais y marca, también, los desafios que la gobernabilidad
democratica debera asumir los proximos anos. Una eficaz articulacion entre
las estrategias politicas, juridicas y comunicacionales ha permitido lo que tal
vez sea el mayor logro en este proceso: poner en el debate publico cuestiones
vitales para el proyecto democratico, como el lugar de la mujer y las formas de
distribucion del poder.

1 Se trata del caso “Zigaran y otros ¢/ Estado Provincial s/ accién de amparo”, resuelto por el
Tribunal en lo Contencioso Administrativo de San Salvador de Jujuy, disponible en el Observatorio
de Sentencias Judiciales, bajo la referencia OSJ Fallo 788.
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2. Un norte periférico

La Provincia de Jujuy limita al oeste con la Cordillera de los Andes, al noroeste
con Bolivia y al sureste con la provincia de Salta. Segiin el Censo de 2010, la
poblacion asciende a 672.260 habitantes, de los cuales 330.364 son varo-
nesy 341.896 son mujeres, es decir, casi el 51%.2 Es ademas, la provincia con
mayor presencia de poblacion indigenas del pais, nucleada en siete pueblos
originarios.

Las politicas de corte neoliberal de la década de los 90 provocaron un impacto
diferencial en las comunidades locales, donde la presencia del Estado resulta
vital para garantizar el acceso a bienes y servicios esenciales. La provincia ha
ostentado indices sociales desfavorables como lo demuestra, por ejemplo, el
hecho de que sea un territorio critico en materia de mortalidad materna por
abortos provocados. Si bien las autoridades provinciales aseguran que habria
mejorado levemente, la problematica sigue haciendo estragos.® Los altos in-
dices de muertes por aborto dan cuenta de las dificultades existentes en la
apropiacion, por parte de las mujeres, de los derechos sexuales y reproducti-
vos. Dificultades en el acceso a la informacioén, pero, sobre todo, dificultades
culturales que determinan relaciones intergenéricas desiguales. El cuerpo de
las mujeres esta cautivo no solo de los déficits de las estrategias de salud
sexual y reproductiva, sino también de una red de significaciones que se cons-
truyen y refuerzan en los discursos sociales.

Los delitos contra la integridad sexual tienen una alta incidencia en la provin-
cia. En 2006, seglin un dato revelado por el Plan Estratégico Territorial Jujuy
2006/2016%, Jujuy tenia una tasa 74% mas alta que la media nacional para
este tipo de delitos. Las violaciones y las restricciones en el ejercicio restrictivo
de los derechos sexuales y reproductivos son problematicas nucleares para la
vida de las mujeres en Jujuy. No por casualidad Jujuy es la provincia donde ha
ocurrido la tragedia de Romina Tejerina, la joven violada que maté a su hija
recién nacida en un brote psicético desencadenado cuando vio a su victimario
en el rostro de la nifia. La justicia condené a Tejerina a 14 afios de carcel, pero
ademas fue condenada por la sociedad jujena que no pudo nunca situar la
tragedia en el campo de las relaciones desiguales de género, que habilitan la
apropiacion del cuerpo de las mujeres por parte de los varones y que dejan
huellas indelebles como las que tendrad Romina.

Por muchas razones, Jujuy es un norte periférico. Tiene un triste lugar de pri-
vilegio en el mapa de la pobreza y la exclusion, pero ademas exhibe una de-

2 Datos provisorios del Censo 2010 ejecutado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censo.
Documento en linea disponible en: <http://www.censo2010.indec.gov.ar/>

3 La mortalidad materna pas6 de 15,2 en el afio 2007 a 14 en 2008, y la meta para 2011 es dis-
minuirla a 11 puntos, conforme informacién del Plan para la Reduccion de la Mortalidad Materno
Infantil, de la Mujer y la Adolescente. Ministerio de Salud de la Nacion.

4 Documento en linea del Ministerio de Infraestructura y Producciéon de Jujuy. Disponible en
<http://www.mip.jujuy.gov.ar/foropet/main.php?sec=read-cat.php&cat=3>
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ficitaria calidad institucional que puede observarse en el rezago que persiste
en la adecuacion de su normativa al paradigma de derechos que impulsé la
reforma constitucional de 1994. Otros indicadores de su calidad institucional
son los débiles sistemas de control plblico y un sistema judicial endeble, alta-
mente expuesto a las presiones del poder politico, ya que la provincia carece
de un sistema moderno de seleccion de magistrados.

Ademas, su estructura gubernamental esta caracterizada por la opacidad. El
derecho de acceso a la informacién -si bien ha sido reconocido por la Ley
4.444- en la practica es letra muerta. Las instituciones publicas estan atra-
vesadas por una cultura del secretismo. Los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
particularmente son reacios al escrutinio ciudadano.

El sistema de medios es, en gran medida, un reflejo de la cultura politica de
Jujuy. Los medios participan como industrias culturales de un sistema de re-
produccion de lo estatuido y se erigen en garantes de ese orden. Los discursos
que resultan desafiantes para el poder politico, lo son también para los me-
dios. En ese contexto, el discurso sobre el cupo femenino en Jujuy confrontd
al sistema en tanto revel6 desigualdades y puso en cuestion una forma de
distribucion del poder que ha privilegiado a algunos actores en desmedro de
otros u otras. Ademas, hay que agregar la fuerte incidencia que en provincias
como Jujuy tiene la pauta oficial, donde la mayoria de los medios dependen de
ese ingreso. Muy pocos medios pueden sustraerse al control que importa la
pautay los que pueden hacerlo son medios generalmente con menor penetra-
cion en los publicos por lo tanto, con menor capacidad de incidencia.

La cultura politica, juridica e institucional es conservadora, reacia a los cam-
bios y particularmente refractaria con aquellas transformaciones que pueden
significar nuevas oportunidades para sectores antes invisibilizados de la es-
fera pUblica, como las comunidades indigenas, las mujeres, las personas con
identidades sexuales diferentes, entre otros colectivos. Podriamos decir que
la forma de organizacion politica en Jujuy responde a caracteristicas oligarqui-
cas en el sentido de que el poder esta concentrando en un grupo de dirigen-
tes, donde existe escasa renovacion generacional. Los partidos politicos en
general son ambitos predominantemente masculinos y masculinizados en la
gestion del poder y, por tanto, espacios poco receptivos al aporte de las mu-
jeres y a la presencia de ellas en lugares de decision, lo cual se evidencia en
las instituciones del Estado. El debate por el cupo femenino conmocioné esa
configuracion oligarquica, puso en tension el niicleo mismo del poder politico,
desafié el orden instituido y, por eso, generé multiples resistencias, algunas
evidentes, otras tacitas. Es que el cupo constituye un mecanismo de redistri-
bucion y de trasvasamiento de poder a nuevas actoras. Jujuy, ademas, es una
provincia con una fuerte incidencia del poder religioso en el espacio publico y
con un escaso desarrollo de la idea del estado laico.

En sintesis, Jujuy tiene una democracia restringida por un conservadurismo
que importa un severo obstaculo para el desarrollo de la agenda de mujeres.
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La posibilidad de construir mejores condiciones de existencia para las muje-
res esta ligada, en gran medida, a las posibilidades de ampliacion de la demo-
cracia, de fortalecimiento de la republica y del incremento de los procesos de
ciudadanizacion.

3. La presencia de las mujeres en la vida piblica

En la provincia de Jujuy la representacion de mujeres en los parlamentos,
concejos deliberantes y comisiones municipales ha sido generalmente inferior
al 30%, cuando no se ha reportado ausencia total de ellas. Esta tendencia se
ha mantenido invariable a lo largo de las Gltimas décadas, segln surge de los
datos del Tribunal Electoral Permanente de la Provincia de Jujuy.

Entre 1951 -ano en el que las mujeres comienzan a intervenir en las listas
de candidatos como resultado de la aplicacion de la Ley 13.010 de Sufragio
Femenino impulsada por Eva Peron- y hasta 1955, la participacion femenina
en la Legislatura provincial varié, segln el aio, entre 4 y 6 representantes, es
decir, poco menos del 10% del total de miembros del parlamento provincial,
entonces constituido por 30 escafos. Durante el periodo 1958-1962 no hubo
mujeres en el ambito parlamentario. En el periodo comprendido entre 1963
y 1976, las mujeres estuvieron representadas en la Legislatura de Jujuy solo
en un 10% y, de las 30 bancas legislativas, solo 2 0 3 -segln el aino- fueron
ocupadas por mujeres.

En el periodo 1983-2007, el nimero de bancas ocupadas por mujeres ha
fluctuado, con variaciones que van desde la ausencia total —-como es el caso
del ano 1985- hasta la presencia del 30% en el ano 1993, lo que puede
interpretarse como un efecto de la incorporacion en la agenda publica de
la paridad de género y la sancién de la Ley 24.012 de cupo femenino para
las elecciones nacionales. También en el afio 2003, aumenté la presencia
femenina en los cargos electivos y llegd al 30%. En las elecciones del 1995y
1997, las mujeres solo tuvieron una presencia legislativa del 20%, mientras
que, en las elecciones de 1995, 2001, 2005 y 2007, se alcanz6 una repre-
sentacion del 25%.

Como se comprueba, ante la ausencia de un sistema de cuotas, se produjo
una fluctuacién de la representacion politica femenina, en términos genera-
les, inferior al 30%. La inclusiébn de mujeres como candidatas en las listas
ha estado supeditada a la voluntad de los partidos. Pero, ademas, aquellos
partidos con alguna disposicion interna sobre la participacion femenina, como
es el caso del Partido Justicialista, no lograron cumplir con ese cometido efi-
cazmente porque no repararon en que la presencia femenina no solo debia al-
canzar un piso del 30%, sino que, ademas, debia estar en lo que se denomina
“lugares expectables”, es decir, lugares con posibilidades de resultar electas.

A principios de 2009, sobre las 48 bancas de la Legislatura provincial solo
11 correspondian a mujeres, es decir que la presencia femenina no supero
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el 25%. En 2010, ese porcentaje se modificd levemente tras los comicios de
2009 incorporando a 14 mujeres, lo que representa un 29,16%.

La escasa presencia de mujeres en la vida publica provincial fue histéricamen-
te mas notoria en los gobiernos locales y las comisiones municipales distribui-
das a lo largo del territorio. De un total de 21 intendencias, sélo un 10% ha
estado encabezado por mujeres en los periodos comprendidos entre 1983 y
2007, salvo en los afnos 1991 y 1995 en los que no ocuparon ningln cargo al
frente de los municipios.

En los cargos de Concejales —que, al igual que la Camara de Diputados provin-
cial, se renuevan por mitades cada dos anos- también se observa que existen
municipios donde no hubo y no hay representantes mujeres, de manera que
el aporte del grupo femenino queda ausente en el debate de los asuntos refe-
ridos a la vida de la ciudad.

A inicios del ano 2011, en las comisiones municipales y en los concejos de-
liberantes, sobre 290 cargos electivos, sélo 38 corresponden a mujeres, es
decir, las mujeres ocupan un 13% de los cargos legislativos comunales. Pero,
ademas, en parlamentos de ciudades con alta densidad de poblacién como
Perico, Palma Sola, Abra Pampa, Calilegua y Yuto, existe una ausencia total
de mujeres, segln refieren los resultados publicados por el Tribunal Electoral
Permanente de la Provincia de Jujuy. Ademas, 26 comisiones municipales no
tienen representacion femenina: El Fuerte, Vinalito, Puesto Viejo, Barro Negro,
Pampichuela, San Francisco, Valle Grande, Santa Ana, Purmamarca, Maima-
rd, Huacalera, Tres Cruces, Puesto del Marqués, Susques, Catua, Abdon Cas-
tro Tolay, Abralaite, Rinconada, Mina Pirquitas, Santa Catalina, Cieneguillas,
Cusi Cusi, Yavi, Pumahuasi, Barrios y EI Condor.

Un estudio efectuado por el Consejo de Organizaciones Aborigenes de Jujuy
(COAJ) permitié conocer que las dificultades para el acceso a los lugares de
decisién tienen un particular impacto en las mujeres indigenas. “De un cien
por cien de mujeres que ocuparon cargos politicos en el rol de comisionadas
municipales, s6lo el 18% son indigenas, ocupando el 82% restante mujeres no
indigenas, en una provincia donde la poblacion indigena es mayoritaria”.®

4. Acciones de incidencia politica del movimiento de mujeres por el cupo

El movimiento de mujeres de Jujuy, a través del trabajo conjunto de organiza-
ciones, grupos, dirigentes y militantes comprometidas con la paridad de gé-
nero desde la sancion de la Ley 24.012 en 1991, reclamé en el parlamento
provincial la sancion de una norma que estableciera la paridad de género en
la representacion politica. Atendiendo la escasa variacion que en el devenir

5 Informacién extraida de la base de datos del portal sobre la mujer indigena perteneciente al
Consejo de Organizaciones Aborigenes de Jujuy (COAJ). Disponible en <http://www.infomujerindi-
gena.com.ar/home/index.php/espacio-de-poder-y-liderazgo>
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histérico registré la presencia de mujeres en los ambitos parlamentarios, di-
Versos grupos de mujeres protagonizaron acciones para que se garantizara no
solo el derecho de las mujeres a participar en la vida publica, sino también el
derecho de toda la comunidad, incluidos los varones, a contar con represen-
tantes femeninas en los debates y actos con relevancia institucional.

Segln un relevamiento efectuado por la Fundacion Sujeto y Predicado,® des-
de el 6 de diciembre de 1991 las mujeres de Jujuy reclamaron un sistema
de cuotas en la provincia. En esa fecha el movimiento de mujeres peticion6
plblicamente un cupo del 50% de participacion de mujeres en las listas de
candidatas/os. En 1992, la misma institucién elevo a la Legislatura un petito-
rio de tratamiento y sancién de una Ley de Cupo que contemplara el 50% de
inclusion de mujeres en las listas de candidatas/os.

En 1993, el diputado José Luis Martiarena, acompanado por 17 legisladores
del Bloque Justicialista, presenté un proyecto de ley que, siguiendo el criterio
fijado por la Carta Organica del Partido Justicialista, proponia el siguiente texto:
“(...) no se oficializaran listas (...) que nominen mas de dos candidatos del mis-
mo sexo en orden sucesivo”. Un ano mas tarde, el mismo legislador, junto a sus
pares Estela Zamar y Urbano Maidana, present6 un proyecto similar al del aio
1993, incluyendo un porcentaje del 33% de presencia femenina en las listas
de cargos electivos. En ese mismo afo, en la provincia de Jujuy se constituyd
una multisectorial que se conocié como Asamblea Permanente de Mujeres vy,
desde ese espacio, se impulsé la presentacion en la Legislatura de la Provincia
de un proyecto de Ley de Cupos (con el 50%) por el recurso de “iniciativa popu-
lar” que habilito la reforma de la Constitucion de la Provincia operada en 1986.
Sin embargo, esta iniciativa tampoco prosperoé en el parlamento.

En 1994, la diputada de la Union Civica Radical, Hilda Delgado de Gonzalez,
presentd un proyecto de ley cupos con un porcentaje del 70% como “techo”
del porcentaje de personas de un mismo sexo en las listas. En 1995, la Asam-
blea Permanente de Mujeres reiter6 la presentacion del proyecto de Ley de
Cupos (con el 50%), esta vez sumando firmas de adhesion recogidas en el X
Encuentro Nacional de Mujeres, celebrado en Jujuy. Esta misma peticion fue
elevada a la Camara de Diputados en el afo 1996, acompanada con expre-
siones escritas de apoyo y solidaridad de asociaciones de mujeres y de la so-
ciedad civil de Buenos Aires y de otras provincias argentinas, tales como Taller
Permanente de la Mujer, Mujeres en Igualdad, Adeuem, Mujeres Trabajando,
Jévenes por la Igualdad, FEIM, Centro de Estudios de la Mujer, entre otras.

En 1997, la Asamblea Permanente de Mujeres, al presentar una vez mas el
proyecto de Ley de Cupos (siempre con un requerimiento de 50% de lugares
en las listas), realiza nuevas acciones de incidencia. Como resultado, se logrd
el ingreso del proyecto promovido, que si bien fue girado a comisiones de

6 La presidenta de la organizacion es la dirigente Salma Haidar, pionera de la lucha por el cupo
femenino en Jujuy.
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trabajo del parlamento, nunca fue tratado. En enero de ese ano, la Asamblea
Permanente de Mujeres solicité a la Legislatura de Jujuy el tratamiento del
proyecto en sesiones extraordinarias, sin una respuesta favorable.

En 1997, en el periodo de Sesiones Ordinarias, la diputada Maria Amalia
Sabando presenté un proyecto de Ley de Cupos que establecia una propor-
cionalidad de mujeres del 33%. Ese ano, la Legislatura de Jujuy se dispuso
a tratar la adecuacion del Codigo Electoral de esa provincia para determinar
el modo de adhesion de los sublemas al lema. Ante esta situacion, el movi-
miento de mujeres march6 hacia la Legislatura para solicitar que se tratara
la modificacién del articulo del Cédigo Electoral Provincial que establecia el
modo de conformacion de las listas de candidatas/os a cargos electivos. La
respuesta fue negativa.

Las iniciativas y peticiones continuaron sucediéndose. En el ano 1999, la Fun-
dacién Sujeto y Predicado, en la apertura de Sesiones Ordinarias, presentd
nuevamente el petitorio de tratamiento y sancion de la ley . En el afno 2000,
con la firma de la diputada Maria Elina Dominguez y otras legisladoras del
bloque justicialista, se presenta un proyecto de ley que estipula el 50% para
las listas de candidatas/os en las categorias provinciales, municipales, co-
munales y de convencionales constituyentes. Como parte de las acciones de
incidencia, la Fundacion Sujeto y Predicado cursé una solicitud -de presenta-
cion, tratamiento y sancion de una Ley de Cupos- a cada una/o de las/los 48
diputadas/os de la Legislatura de la provincia de Jujuy. Con las firmas de los
diputados César Ramoén Arganaraz y Riad Quintar, pertenecientes al bloque
Por un Nuevo Jujuy, en 2001 ingres6 a la Legislatura un proyecto de ley de
cupos de adhesion “a lo que dispone la ley nacional en materia de participa-
cion de mujeres en las listas de candidatos”. Entre los afios 2001 y 2005, la
Fundacién insistié con el pedido de Ley de Cupos para Jujuy, con el 50% como
porcentaje base.

La agenda de militancia del movimiento de mujeres jujefas incorpord en for-
ma sistematica el reclamo por el cupo. Durante las Gltimas dos décadas, los
actos conmemorativos de cada 8 de Marzo, 28 de Mayo, 25 de Noviembrey
10 de Diciembre, estuvieron atravesados por esta demanda de participacion
de las mujeres en el espacio publico.

En los Gltimos afnos, con la participacion de algunos integrantes de la Legisla-
tura de diversos partidos, se continuaron presentando proyectos de ley en el
mismo sentido. En el ano 2004, por Expediente N° 90 Letra D, se tramitd el
proyecto de los diputados Mario Pizarro, Cristina Romano, Natalia Sarapura,
Gregorio Tolaba del Bloque Frente Civico Jujeio; Alvaro de Bedia, Ada Cecilia
Galfré, Clara Falcone y Marta Russo de Gloss del Blogque de la UCR, Riad Quin-
tar por el Bloque Por un Nuevo Jujuy y Miguel Angel Tito del Bloque Justicialis-
ta, sobre modificacion del articulo 38 de la Ley 4564 del Codigo Electoral de
la Provincia, para incluir el cupo femenino. En el ano 2006, se abrid el expe-
diente legislativo N° 277 Letra D, tras el proyecto presentado por las diputa-
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das Mirna Abregu, Maria Elina Dominguez, Norma Rivarola y otras del Bloque
Justicialista, Ana Maria Jorge del Blogue de la UCR, Cristina Romano del Blo-
que Frente Civico Jujefio y Maria Susana Mayans por el Bloque “Por un Nuevo
Jujuy”, quienes solicitaron la inclusion del principio de participacién equiva-
lente de géneros para la eleccion de candidatos. En el afio 2007, el diputado
provincial Pablo Baca junto a las diputadas Ana Maria Jorge, Cristina Romano
y Mario Pizarro presentaron un proyecto de modificacién del articulo 52 de la
Ley 4564 para incluir en las listas de cargos electivos un 30% como minimo
de presencia de mujeres en lugares expectables. El expediente fue girado a la
Comision de Legislacion General para su analisis y eventual dictamen. Tras las
acciones de incidencia del movimiento de mujeres, el proyecto obtuvo dicta-
men de mayoria de la Comision de Legislacion General, con la rlbrica de siete
legisladores. Sin embargo, nunca fue incorporado a los 6rdenes del dia, con lo
cual no pudo ser debatido y tratado en el recinto parlamentario. Por su parte,
ese mismo ano las diputadas del Bloque Justicialista presentaron un proyecto
que promovia la participacion igualitaria “en toda lista (...) para desempenar
cargos representativos en érganos colegiados ejecutivos, control, seleccion,
profesionales o disciplinarios previstos en la Constitucion de la Provincia de
Jujuy o en sus respectivas leyes de creacion o estatutos”. En 2008, el Bloque
Primero Jujuy present6 en la Legislatura un proyecto de ley de cupos y se reite-
ré, ademas, la presentacion del proyecto que establece principio de participa-
cion equivalente impulsado por diputadas del Bloque Justicialista.

El recorrido por la historia de las Gltimas dos décadas es importante para
demostrar cdmo, no obstante las diversas acciones de incidencia legislativa
realizadas por el movimiento de mujeres y entidades como la Fundacioén Suje-
to y Predicado, y a pesar de los proyectos impulsados por legisladores/as en
el parlamento provincial, la Legislatura de Jujuy no habilit6 el tratamiento de
la inclusion de un sistema de cuotas en su régimen electoral.

Finalmente, en el marco de la conmemoracion del 8 de Marzo de 2009, la
diputada Patricia Arach, Presidenta de la Comision de Legislacion General,
senal6 que los nimeros en la Camara de Diputados reflejan una mayoria de
hombres, por lo que -reconoci6- la discusion de temas como la ley de cupos
seria “ardua”.” A pesar de presidir la Comision de Legislacién General y perte-
necer al bloque mayoritario de la Camara, la legisladora reconoce que existe
una situacion de desventaja de las mujeres en el parlamento, lo cual impidié
que temas como el cupo pudieran ser incorporados a la agenda legislativa y
generando una situacién discriminatoria por razones de género.

5. Un punto de inflexion: Estrategias juridicas, de comunicacion y de alianzas

Durante 18 anos las mujeres de Jujuy trataron de incidir en la Legislatura
Provincial, de diferentes maneras, para avanzar hacia una democratizacion

7 Informacion extraida del diario digital El Periédico Jujuy. Disponible en <http://www.elperiodi-
cojujuy.com.ar>
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desde la perspectiva de género. Pero la institucién legislativa se mantuvo in-
conmovible, no obstante el compromiso de algunos/as legisladores/as que
impulsaron proyectos de cupo.

El punto de inflexiobn que marcé un giro en la accién colectiva de las mujeres
fue el Ultimo episodio registrado en la Legislatura en el ano 2008, donde el
Unico proyecto que en 18 aios habia logrado completar el tramite legislativo
fue desconocido y nunca lleg6 al recinto para su tratamiento. La discreciona-
lidad de las autoridades de la Camara y la displicencia para con este proyecto
evidencio el fin de la via politica.

Las activistas del movimiento de mujeres ya analizaban la posibilidad de re-
currir a la justicia para encontrar satisfaccion al reclamo. Pero fue recién tras
este suceso que resolvieron demandar al Estado provincial por incumplir la
Constituciéon Nacional y la Convencion para la Eliminacion de Todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer (“CEDAW” por sus siglas en inglés).

El 23 de marzo de 2009, junto con organismos de derechos humanos de Jujuy,
un grupo de ciudadanos, mujeres y varones, se presentaron ante el Tribunal
Contencioso Administrativo de la Provincia de Jujuy con la representacion de
la Dra. Alicia Chalabe a fin de solicitar que se obligara al Estado a activar me-
canismos para afirmar la ciudadania politica de las mujeres. La promocion de
la accion juridica, después de la infructuosa movilizacion social desarrollada
durante 18 afos, abrié un nuevo capitulo en el proceso y reenvié la cuestion
al terreno del derecho.

El campo juridico se convirtio, para las activistas del cupo femenino, en un
nuevo escenario de intervencion. Hubo recelos, dudas sobre la eficacia de la
accion judicial y desconfianza hacia un poder estatal devaluado. El empode-
ramiento de 18 anos de activismo y los aprendizajes que dejé el movimiento
de derechos humanos en la Argentina facilitaron el salto a la via judicial. Hay
que senalar que la demanda por el cupo nunca fue masiva en Jujuy. El cupo
no se instalé en la poblacién femenina como un reclamo mayoritario, lo cual
revela una estructura social que no logra, siquiera, reconocer las formas que
asume la discriminacion. Esta invisibilidad de la desigualdad histérica restrin-
gi6 el proceso que siempre fue protagonizado por un grupo de dirigentes, re-
ducido en nimero pero cualitativamente significativo, ya que confluyeron alli
dirigentes de diferentes partidos politicos y de diferentes organizaciones de la
sociedad civil. Las activistas del cupo tuvieron la posibilidad de transitar ese
proceso con otros actores/as. Desarrollaron alianzas con sectores minorita-
rios, como los organismos de derechos humanos, con los cuales compartian
el compromiso con la igualdad de género, el proyecto democratico y su insti-
tucionalidad.

Que no haya sido un movimiento masivo fue siempre un reproche y un argu-
mento que algunos miembros de la clase politica usaron para justificar un sta-
tu quo lesivo de los derechos de las mujeres. Y con esto se fraguo la reproduc-
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cion de una violencia simbédlica: que las mujeres asintieran las disposiciones
del orden patriarcal. Por otra parte, llevar la demanda por el cupo al terreno
juridico le dio otra entidad al reclamo. Permitié legitimar, desde otro lugar, un
planteo del movimiento de mujeres. El discurso juridico es un discurso hege-
maénico que reviste una ilusion de objetividad y que, con su régimen de verdad,
se instala con un peso distintivo.

La estrategia comunicacional, articulada con la accion juridica, potenci6 el re-
clamo. Es cierto que los medios de comunicacién funcionan en Jujuy dentro de
un escenario con multiples limitaciones, pero en este caso las activistas por
el cupo lograron atravesar esos obstaculos y poner el tema en la agenda de
los medios. Los medios de comunicacion locales fueron permeables a los su-
cesos derivados del fallo que condené al Estado a sancionar una ley de cupo,
pero también han recurrido a referentes que reprodujeron discursos lesivos de
una cultura de derechos y sedimentaron prejuicios.

El enfoque de derecho caracterizd las voces de las mujeres por el cupo que
apelaron a la defensa de disposiciones constitucionales y de tratados interna-
cionales de derechos humanos, asi como a los aportes de la teoria de género
que permitieron explicar procesos socioldgicos, como la discriminacion histérica
hacia la mujer desde un conocimiento mas asertivo, racional y, de alguna ma-
nera, menos confrontativo. Ese enfoque de derecho del discurso de las mujeres
que se instald en los medios de comunicacion dispard el debate hacia otros
terrenos: el de la legalidad, la institucionalidad y la forma de democracia.

Las mujeres se convirtieron en fuentes de consulta y de informacion, y en esto
superaron a la mayoria de los miembros de la dirigencia politica que no logra-
ron articular un discurso capaz de confrontar desde la misma perspectiva de
derechos. En cambio, hubo una recurrencia a otras estrategias de represen-
tacion que desnudaron prejuicios y dejaron al descubierto las barreras cultu-
rales que impidieron el acceso decidido de las mujeres jujenas a los lugares
de decision.

Por otra parte, la construccion de alianzas -informales alin- del movimiento
de mujeres con periodistas ha ayudado a sensibilizar a los medios sobre la
importancia de las cuestiones de género, como una cuestién de ampliacién
de la democracia. La estrategia de medios fue reforzada, a su vez, por el know
how de las nuevas generaciones de militantes que apelaron a las nuevas tec-
nologias y desarrollaron acciones innovadoras que fortalecieron el trabajo.

La interconexion entre la estrategia juridica y la estrategia politica de comuni-
cacion resulta fundamental en la medida que permite que las cuestiones de
derecho -las cuales quedan, muchas veces, acotadas al ambito judicial- sean
conocidas por la sociedad y sean comprendidas como una cuestién que afecta
la vida concreta de varones y mujeres. La estrategia comunicativa articulada al
saber juridico contribuye a fortalecer los procesos de apropiacion de los nuevos
derechos. Esa idea directriz atraveso el proceso por el cupo en Jujuy.
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El lenguaje del derecho sigue siendo aln bastante oscuro e inasible, por la
especificidad técnica del campo, pero el despliegue de estrategias de traduc-
cién que se utiliz6 en el abordaje comunicacional del cupo femenino, ayudé
a democratizar ese conocimiento y a socializar el discurso del derecho que,
ademas, tiene una enorme carga pedagogica en términos de ciudadania.

5.1. La demanda contra el Estado

El 23 de marzo de 2009 un grupo integrado por las activistas Maria Inés Zigaran,
Cecilia Sandoval, Bettina Demattei, Salma Haidar, Valeria Chacon, Valeria Argaiaraz,
Georgina Torino, Nora Ferreyra, Vanesa Calizaza, Pablo Baca, Luis Ugarte, Fernando
Esquivel, Radl Cabrera y Nelson Vargas, con la representacion de la abogada Alicia
Chalabe, se present6 ante el Tribunal Contencioso Administrativo de la Provincia, con
una accién de amparo, donde se pidid concretamente que “se condene a los
poderes publicos de la Provincia de Jujuy a arbitrar las medidas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos a una igualitaria participacion
de las mujeres en los cargos electivos en todo el territorio provincial, esta-
bleciendo en las normas que rigen el proceso electoral el sistema denomi-
nado de cupos o cuotas”. La peticién se fundd en la plena vigencia de las
normas constitucionales nacionales, Tratados Internacionales que poseen
jerarquia constitucional, Ley Nacional N° 24.012, Decreto Reglamentario
N° 1246/2000 y Ley 23.592, aplicables en materia de igualdad ante la ley
y el principio de no discriminacién. Estas normas consagran la integracion
efectiva de las mujeres en la actividad politica y adecuan la reglamentacién
interna de los partidos politicos, confederaciones y alianzas, lo que corres-
ponde efectuar a través del sistema denominado “ley de cupo”. Un argumen-
to juridico central utilizado en la demanda fue el articulo 7° de la CEDAW,
incorporada en la reforma constitucional de 1994. Alli, se establece que
“los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais, y en
particular, garantizando en igualdad de condiciones con los hombres el de-
recho a: a) votar en todas las elecciones y referendums publicos y ser elegi-
bles para todos los organismos cuyos miembros sean objeto de elecciones
pablicas”.®

Este grupo de mujeres y varones, solidarios y comprometidos con la equidad
de género, resolvié recurrir a la tutela del amparo por falta de estructura pro-
cedimental adecuada que atendiera a la debida proteccion (operatividad) de
los derechos colectivos de las mujeres de Jujuy de participacion en igualdad
de condiciones, respecto de sus pares varones. Atendiendo la proximidad de
los comicios de 2009, la accién incluyé el requerimiento de una medida cau-
telar para que, en esa instancia electoral, se aplicara supletoriamente la Ley
24.012, que establece un 30% de cupo femenino. La cautelar fue rechazada.

8 En la fundamentacion juridico-normativa se invocaron los articulos 37 y 75 inc. 23 de la Cons-
titucion Nacional la Ley Nacional N° 26.171, que aprob0 el Protocolo Facultativo de la CEDAW, los
articulos 23y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Por otra parte, en la demanda se incluyd una puntual referencia al caso Teresa
Merciadri de Morini ¢/Estado Argentino, presentado el 15 de junio de 1994
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion
de los Estados Americanos. En ese expediente, la actora aleg6 la violacion de
los derechos al debido proceso, a los derechos politicos, a la igualdad ante
la ley y a los recursos efectivos establecidos en la Convencion Americana por
parte de la Republica Argentina, en perjuicio de las mujeres. Morini demostré
que en la lista electoral de la UCR se habia violado la Ley 24.012 y su Decreto
Reglamentario, e interpuso los recursos internos disponibles ante las autori-
dades judiciales, las cuales, ademas de rechazar su peticién, le negaron su
legitimacion para actuar.

El 11 de octubre de 1999, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
adopto6 el Informe N° 103/01 en el caso 11.307. Asi, dio fin a la denuncia plan-
teada a nivel internacional al aprobar los términos del acuerdo de solucion
amistosa suscripto el 8 de marzo de 2001 entre el Estado argentino y la Sra.
Merciadri de Moroni, en razén de haberse dictado el Decreto N° 1246 por el
Presidente de la Republica Argentina, el que “contempla adecuadamente los
aspectos fundamentales que dieron sustento a su denuncia” ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Este punto es de enorme relevancia,
pues indica que el SIDH no reconoce solo una nocién formal de igualdad, li-
mitada a exigir criterios de distincién objetivos y razonables y, por lo tanto, a
prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que
avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural, que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion
de medidas especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato
diferenciado en casos en que, debido a las circunstancias que afectan a un
grupo desventajado, la identidad de trato suponga coartar o empeorar el ac-
CesO a un servicio o bien, o el gjercicio de un derecho.

En la estructuracion de la demanda, se consideraron diversas fuentes de de-
recho, doctrina, articulos que fueron analizados y la descripcion de las accio-
nes positivas, como la que aporta Aida Kemelmajer de Carlucci al identificar
estas Ultimas en el concepto emanado del comité para la igualdad entre hom-
bres y mujeres del Consejo de Europa: “Estrategia destinada a establecer la
igualdad de oportunidades por medio de medidas que permitan contrarrestar
o corregir aquellas discriminaciones que son el resultado de practicas o siste-
mas sociales”.®

El Estado provincial rechaz6 todos y cada uno de los argumentos vertidos en la
demanda de amparo: en primer lugar, la competencia del Tribunal, entendien-
do que le correspondia a la justicia electoral la tramitacion del caso, cuestioné
también la legitimacién de las actoras, la via de amparo intentada, y alegd la

9 Aida Kemelmajer de Carlucci (2001, abril). “Las acciones positivas. Segunda Parte”. Plena-
rio. Edicién Electrénica [en linea]. Publicacion de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires en
<http://www.abogarte.com.ar/aida3.html>.
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existencia de expedientes legislativos sobre el cupo en tramite en la Camara
de Diputados. El Estado pretendié desdibujar la problematica y devolverla al
campo parlamentario, donde siempre estuvo estancada.

5.2. La respuesta de la justicia: sentencia del Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo

El dia 27 de mayo del ano 2010, los vocales del Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo, integrado por los Dres. Benjamin Villafaie (quien lo presidié), Luis
Oscar Morales y Silvia Teresa Maurin, dictaron sentencia y rechazaron, en pri-
mer lugar, la excepcion de incompetencia articulada por el Estado provincial. El
tribunal reconocié que “la contienda no importaba una cuestion suscitada con
motivo de la aplicaciéon del Codigo Electoral ni de la Ley Organica de los Parti-
dos Politicos, ni de las cuestiones previstas en los ocho restantes incisos del
articulo 89 de la Constitucion de la Provincia” y, por el contrario, perseguia que
se condenara al Estado provincial para que asumiera el cumplimiento de lo que
las actoras consideraban falta de acatamiento al deber contenido en el articulo
37 de la Constitucion de la Nacion. Por ello, el tribunal se declaré competente.

Asimismo, el tribunal rechazé la falta de legitimacién activa que el Estado ha-
bia planteado respecto de las demandantes y consider6 que lo que se denun-
ciaba en el caso se trataba de una omisién que tendria efectos o incidencia en
derechos colectivos, por lo que “(...) hay que reconocer legitimacion procesal
a quien tiene parte (“su” parte) en ese interés compartido por muchos o por
todos, con lo que esa misma legitimacion lo debe capacitar para promover el
control, sea que él inicie el proceso como actor, sea que resulte demandado.”
Y reconoci6 legitimacion a los actores para promoverla.

En los fundamentos de su voto, el Dr. Benjamin Villafafie, dejoé constancia de
que, no obstante los diversos proyectos sobre cupo presentados en el seno de
la Legislatura Provincial éstos nunca habian sido tratados, y fueron remitidos
sistematicamente a archivo. Con lo cual, no hubo consagracion legislativa de
las disposiciones de la CEDAW respecto del establecimiento de normas posi-
tivas orientadas a garantizar la igualdad real de oportunidades entre varones
y mujeres. El juez considerd que la via del amparo era la mas apta para hacer
cesar esa omision inconstitucional, de conformidad a lo previsto en el articulo
43 de la Constituciéon Nacional y el articulo 41 de la Constitucién de la provin-
cia de Jujuy. “La doctrina enseia que: ‘Asi como normalmente se acusa la in-
constitucionalidad cuando se transgrede la constituciéon porque se hace algo
que ella prohibe, hay que rescatar la nocién importantisima de que también
hay inconstitucionalidad cuando no se hace lo que ella manda hacer’”, agre-
g6. “Esta omision es inconstitucional y a la figura la lamamos inconstituciona-
lidad por omision”, dijo el magistrado y recordé que “la Convencion de Viena
sobre los derechos de los tratados (...) confiere primacia al derecho interna-
cional convencional sobre el derecho interno y como dijo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico
argentino”. La Convencion es un tratado internacional constitucionalmente va-
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lido que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la ley interna,
esto es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional sobre el
propio derecho interno, y tal fundamento normativo radica en el articulo 27 de
la Convencién de Viena: “Una parte no podra invocar las disposiciones de un
derecho interno como justificacion como incumplimiento de un tratado”.

Por lo expuesto, el Dr. Villafafie se pronuncié por la admision del amparo y la
condena a los poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia de Jujuy

“para que den cumplimiento al mandato constitucional del art. 37 Gltimo péarrafo,
y disposicion transitoria segunda de la Constitucién de la Nacién, sancionando y
promulgando la ley reglamentaria alli prevista, de manera tal que se garantice ‘la
igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios’, que la doctrina ha dado en llamar ley de cupo”.

“Tal cometido debera ser llevado a cabo dentro del plazo de tres meses, al que con-
sidero razonable, teniendo en consideracion que para cumplir con las obligaciones
impuestas la autoridad administrativa tiene un término de sesenta dias, ello por
aplicacion de lo previsto en el art. 93 del C.C.A” (del voto del Dr. Villafaie).

Para el caso de incumplimiento por parte de las autoridades correspondien-
tes, el juez resolvid que se impondrian sanciones conminatorias a quienes
“(...) impiden o bloquean o resisten la deliberacion y la emisién del acto legis-
lativo postergado”.

El Dr. Luis Oscar Morales adhiri6 a los fundamentos y solucién propiciados en
el voto del Dr. Villafane y agreg6 algunas consideraciones especificas:

“(...) siendo que la cuestién traida a debate importa un caso tipico de amparo por
omision del Poder Legislativo, en cuanto lo que se pretende es que se ordene el aca-
tamiento al imperativo del art. 37 de la constituciéon Nacional, resulta conveniente
destacar que por conformar esta una norma supra legal de naturaleza programatica,
para resolver no compete a este érgano jurisdiccional emitir juicio de valor respecto
de su contenido trascendente ni los alcances de la correlativa Norma Transitoria 22,
sino mas bien circunscribir el estudio a establecer si ha mediado o no cumplimiento,
tal como se hiciera en el voto al que adhiero”.

“Del propio debate surge con claridad que, aun cuando han mediado sucesivas
iniciativas legislativas en nuestra provincia (...), hasta el presente no se ha con-
cretado la sancion legislativa propiciada en la accion y que -sin ninguna duda-
resulta ser un imperativo especificamente contenido en la normativa supra legal
citada, por la que se ordena establecer ‘acciones positivas en la regulacion de los
partidos politicos y el régimen electoral’ para garantizar efectivamente ‘la igualdad
real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos directivos’,
lo que sencillamente implica dictar la legislacion que el 6rgano competente consi-
dere adecuada, dentro de los limites que se precisan en la Disposicion Transitoria
de referencia”.
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“La accion entablada responde al ejercicio de derechos de incidencia colectiva re-
feridos a intereses individuales homogéneos, que al ser planteados por los actores
como sujetos particulares, aunque no versen sobre la defensa de un bien colectivo,
al invocarse derechos individuales divisibles pero homogéneos resultan tipificados
en una accion de clase autorizada en el art. 43 parr. 2° de la C.N. Es por ello que,
aungue no media disposicion legislativa o secundaria referida al particular (en este
caso me refiero a leyes reglamentarias de este nuevo derecho), como se dejara
sentado por la CSJN en el caso “Halabi”*°, al haber un hecho, Unico o continuado,
que provoca la lesion a todos ellos, es identificable una causa factica homogénea”
(del voto del Dr. Morales).

En la valoraciéon de la normativa constitucional que en la accion se indica
como presupuesto para sostener la pretension de fondo, esto es, el articulo
37 y Clausula Transitoria 22, el juez Morales consider6 que

“por tratarse, como se ha dicho, de una norma programatica, desde el momento
que en su parrafo segundo establece la obligacion de legislar (...), no ofrece alter-
nativa alguna al poder legislador, razén por la que en este caso no le cabe mas que
subordinarse el cumplimiento de su cometido constitucional. Al decir de Sagiés,
esta clase de norma “no da al legislador ordinario la opcién de efectivizar o no la
clausula programatica, sino que explicitamente le asigna una tarea legislativa con-
creta (aunque al cumplimentar esa obligacion constitucional, el legislador ordinario
pueda arbitrar distintas alternativas especificas de ejecucion, con mayor o menor
libertad de accion juridica, segln los casos)” (ver “Inconstitucionalidad por omision
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Su Control Judicial”, ED t.124- 956)” (del voto
del Dr. Morales).

Finalmente, el Dr. Morales adhiri6 a la solucién propiciada por el voto prece-
dente y por lo tanto resolvioé

“declarar el incumplimiento la norma constitucional de referencia por parte del
Poder Legislativo que indirectamente atane al Poder Ejecutivo de la Provincia y
condenarles a sancionar y promulgar una ley como se propicia en el voto del Dr.
Villafaie, toda vez que al no tratarse de una pretension con sustento exclusivo en
la tutela de un derecho subjetivo, sino que en el caso concreto se ejercen derechos
de incidencia colectiva referidos a intereses individuales homogéneos, decisorio
que tendra efectos necesariamente expansivos actual respecto no sélo de mujeres
que pretendan postularse para cargos electivos, sino también para el electorado en
su conjunto con proyeccion en el futuro. Luego, pretender que el tribunal supla la
laguna del derecho dictando una norma de aplicacién al caso concreto resultaria
asumir un acto de naturaleza eminentemente legislativa absolutamente vedado por
el principio de division de funciones, razén que ha valido que en su oportunidad se
rechazara la medida cautelar propuesta al accionar” (del voto del Dr. Morales).

10 Caso Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N (24/02/2009). Fallo en extenso disponible en <http://www.
eldial.com.ar>.
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6. El dia después de la sentencia: reacciones y acciones

La sentencia del Tribunal gener6 reacciones en la comunidad politica y accio-
nes por parte de las demandantes.

6.1. Reaccion parlamentaria: los magistrados al banquillo de los acusados

El fallo del Tribunal Contencioso Administrativo generé una inusitada reaccién
en el parlamento provincial. Al conocer la sentencia, en la 9° sesion ordinaria
de la Legislatura, el bloque del Partido Justicialista intenté que se aprobara
sobre tablas un pedido de jury de enjuiciamiento contra los magistrados que
integraron el tribunal que fallé a favor de la demanda del movimiento de mu-
jeres por el cupo.

El proyecto que el Partido Justicialista busc6 imponer en esa oportunidad se-
nala en su articulo 1: “Solicitar ante el Superior Tribunal de Justicia la pro-
mocion del jury de enjuiciamiento a los magistrados integrantes del Tribunal
Contencioso Administrativo, doctores Luis Oscar Morales, Benjamin Villafane y
Silvia Teresa Maurin, esta Ultima en su condicién de magistrado habilitada, en
tanto su actuacion en el Expte.... pone de manifiesto conductas incompatibles
con el desempeno de las funciones constitucionales (articulos 172° apartado
2), 171? apartado 1) y concordantes de la Constitucion de la Provincia”. La
bancada oficialista rechaz6 airadamente el fallo de la justicia al que consideré
lesivo del principio de independencia de los poderes plblicos. Los legislado-
res sintieron avasallada su inmunidad y su labor legisferante y recriminaron al
tribunal, al que consideraron pasible de sancion.

El diputado justicialista Oscar Insausti, al hacer uso de la palabra en el
recinto,** cuestion6 al tribunal expresando que “tiene una morosidad inter-
minable”, “que posterga en forma inexplicable los derechos de los litigantes”
y “que selecciona a gusto y piacere las (causas) que le interesa para darles
un pronto tramite; este Tribunal, ahora ha tomado una decisién mayor que
es imponerle a otro Poder del Estado una actuacion determinada y concreta,
asignarle un plazo y amenazarlo o conminarlo para que si esa decision -que
ellos entienden que es la correcta- no se toma en ese plazo se aplicaran san-
ciones conminatorias a favor de los litigantes”.

Por su parte, el diputado Miguel Morales, también de la bancada oficialista,
argumento: “En la Nacion Argentina no hay esclavos y como ya lo dije en esta
Camara no con este tema sino con todos, senor presidente, yo no soy esclavo
de la justicia, y se lo he planteado muchas veces desde esta Camara, en es-
tos ocho anos”. Y abundd mas adelante: “Yo me pregunto, sefior presidente,
Jcuantas veces vamos a tener que seguir arrodillandonos ante el otro Poder?
(...) Le digo a cualquier juez de esta provincia: jmuerto! Antes de recibir una

11 Versioén taquigrafica, 9° sesion Ordinaria, 3 de junio de 2010. Documento facilitado por la
Legislatura de Jujuy.
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decisién de la justicia para que yo apruebe algo, lo voy a aprobar por mi con-
viccién y por mi condicion de peronista, lo voy a aprobar por los derechos que
tengo y por lo que planteo en esta Camara ja mi me permitié el voto de la
gente estar sentado en esta Camaral!”.

Durante la sesion, los argumentos en contra del jury fueron expuestos por
el diputado Pablo Baca (UCR), integrante del colectivo que llevo adelante el
amparo por el cupo y autor de proyectos legislativos de cuotas, y el diputado
Riad Quintar (Frente Primero Jujuy). El diputado Baca, al iniciar su interven-
cion, dijo:

“Hablo como uno de los promotores del amparo aunque hubiera preferido no hacer-
lo. Hubiera preferido que en esta sesion, y que en el tiempo anterior a esta sesion,
los diputados hubieran aceptado tratar la ley de cupo, no por una decision judicial,
sino ante la presencia de las desigualdades y de las injusticias que ellos conocen,
comprendiendo la necesidad de que se adopten mecanismos institucionales para
remediar esas desigualdades y, fundamentalmente porque todos han jurado cum-
plir la Constitucion Nacional que es justamente lo que esta ordenando el Tribunal
Contencioso Administrativo”.

Baca desarrollé una extensa intervencion destinada a dar cuenta de los fun-
damentos juridicos que sostuvieron los votos de los magistrados y resaltando
la constitucionalidad de su actuacién. Ademas, el legislador radical expresé
que “seria una verdadera tragedia” que “cuando un juez compelido por la
necesidad de hacer vigente un derecho que esta siendo permanentemente
desconocido durante un lapso tan prolongado dicta una sentencia, que esta
Legislatura pretenda someter su conducta a consideracion”. “Espero que la
resolucién no se apruebe y si se aprueba espero que el Superior Tribunal de
Justicia de Jujuy la deseche, porque seriauna verdadera tragedia que los jue-
ces pudiesen verse en situacién de tener que defenderse por haber hecho
vigente un tratado de derechos humanos, por haber puesto a esta Legislatura
en situacion de tener que reglamentar y hacer vigente un derecho que esta
garantizado en la Constitucion (...)".

Por su parte, el diputado Riad Quintar precis6é que el articulo 172 apartado
2) de la Constitucién de la provincia de Jujuy referido a las causales de enjui-
ciamiento establece que “los miembros de los tribunales y jueces inferiores,
funcionarios del ministerio publico y jueces de paz, pueden ser removidos por
delitos, por incumplimiento de los deberes a su cargo o por incapacidad para
el desempeno de sus funciones”. Se pregunté el diputado Riad Quintar

“Mi pregunta es ¢esto es incumplimiento a los deberes o es incapacidad en el
desempeno? ¢Los tres vocales han incumplido los deberes a su cargo o tienen una
incapacidad sobreviniente? Yo creo que no tienen la incapacidad sobreviviente, ni
tampoco incumplieron en su cargo en dictar una sentencia, ahora que la sentencia
no nos guste no es motivo para juicio politico; es vergonzoso, es atroz, esta en juego
el prestigio parlamentario”.
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El tratamiento del proyecto de pedido de enjuiciamiento a los magistrados fue
sometido a votacion y fue rechazado. Por diferencia de solo un voto, el PJ no
alcanzé en esa sesion los dos tercios de los votos que exige el reglamento de
la Legislatura. La votacion cambi6 en la 12° sesion. El 8 de julio de 2011, con
los votos del bloque del Partido Justicialista y del bloque del Frente Primero
Jujuy, la Camara aprobé finalmente la Resolucién N° 31 por la que se solicitd
al Superior Tribunal de Justicia la promocion del Jury de enjuiciamiento a los
magistrados integrantes del Tribunal Contencioso Administrativo.

La solicitud para enjuiciar a los magistrados fue cuestionada por un grupo de
organizaciones de derechos humanos con sede en Buenos Aires ( ELA, CELS,
ADC, ACIJ y MEI), que consideraron que esta iniciativa significaba “una viola-
cién a los principios de independencia del Poder Judicial y tutela judicial efec-
tiva que deben regir en un Estado republicano y democratico, de acuerdo con
los compromisos internacionales que ha asumido el Estado Argentino”, ya que
“de prosperar la promocion del jury de enjuiciamiento, funcionaria como una
clara amenaza a todo juez o jueza provincial que entienda que una violaciéon
constitucional deba ser remediada por la Legislatura de la provincia’”.*?

El jury finalmente prospero y se constituy6 el tribunal instructor. Pero el proce-
S0 no tuvo una conclusion debido a que, mientras se instruia el enjuiciamien-
to, el Superior Tribunal de Justicia dej6 sin efecto la sentencia cuestionada.

6.2. La revision de Ia sentencia por parte del Superior Tribunal de Ia Provincia

El 5 de agosto de 2010 se corri6 traslado del Recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto por el Estado Provincial ante el Superior Tribunal de Justicia en
contra de la sentencia sobre el cupo dictada por el Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo.

El 4 de noviembre, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia -integrado
por los Jueces José Manuel del Campo, Maria Silvia Bernal, Sergio Marcelo Je-
nefes, Sergio Ricardo Gonzalez y por habilitacion, Luis Ernesto Kamada, y con
la presidencia del primero- dicté sentencia, donde dispuso “Dejar sin efecto el
fallo recurrido y devolver los autos a la sala subrogante del tribunal de origen
para que de intervencion y emplace a los partidos politicos que actlan en el
ambito provincial y, a posteriori, dicte un nuevo pronunciamiento conforme a
Derecho; imponer las costas por su orden y diferir la estimacion de los hono-
rarios de los letrados intervinientes”.

El Presidente fundé el fallo en el dictamen del Fiscal General y puntualizd que,
conforme lo dispone el articulo 37 de la Constitucién Nacional y el articulo
123 inciso 18 de la Constitucién de la Provincia, le corresponde dictar a la

12 También, dirigentes, legisladores/as, académicos/as de todo el pais se solidarizaron con el
movimiento de mujeres que habia obtenido una sentencia favorable al reclamo del cupo y que
condenaba el intento de sancionar a los jueces que ensayaba el poder politico.
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Legislatura la ley electoral y de organizacion de los partidos politicos, lo que
a su criterio se cumplié con el dictado del Codigo Electoral Provincial y con la
Ley Organica de los Partidos Politicos. Esta Gltima dispone, en su articulo 6°
inciso “a”, que los partidos politicos provinciales se encuentran habilitados
para postular cargos electivos para gobernador, vicegobernador, para integrar
la legislatura, elegir intendentes municipales, para integrar los cuerpos delibe-
rativos de las municipalidades cuando correspondiera. Por su parte, el inciso
“b” de dicho articulo establece que “los partidos municipales se encuentran
habilitados para postular candidatos a Intendente Municipal, para integrar los
Cuerpos deliberativos municipales y elegir convencionales municipales”.

La sentencia del Superior Tribunal de Justicia de la provincia resolvié que co-
rresponde a los partidos politicos la responsabilidad en la determinacion de
los cupos. Es por eso que al no habérseles dado participacion en la causa, se
ordend remitir los autos al tribunal subrogante, a fin de que se subsane dicha
omisién, y se les dio la oportunidad de ser oidos.*®

6.3. Camino a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

El 23 de noviembre de 2010, el grupo de activistas por el cupo interpuso un
Recurso Extraordinario Federal ante el Superior Tribunal de Justicia en el que
se cuestionaba la decisiébn que dejo sin efecto la sentencia del Tribunal Con-
tencioso Administrativo. Habiendo sido rechazado, se recurrié en queja ante
la Corte Suprema que, hasta el momento, no ha sido resuelta. En ese recurso,
las actoras afirman, en primer término, que lo que esta en juego no es

“una cuestion de derecho publico local, sino que se transluce claramente como
derecho federal controvertido toda vez que, como se afirm6 en la demanda de am-
paro y se acogi6 favorablemente en el fallo del tribunal de grado: “(...) siendo que
la contienda que nos ocupa no importa una cuestion suscitada con motivo de la
aplicacion del Codigo Electoral ni de la Ley Organica de los Partidos Politicos, ni de
las cuestiones previstas en los ocho restantes incisos del art. 89 de la C.P, sino que
por el contrario, teniendo en consideracion que la pretension traida en la demanda
consiste precisamente en perseguir que se condene al Estado Provincial para que
asuma el cumplimiento de lo que los actores consideran falta de acatamiento al
deber contenido en el art. 37 de la Constituciéon de la Nacion, al tratarse de una
cuestion que por su naturaleza debe ser resuelta mediante interpretacion de dicha
norma supra legal y en el ambito del derecho administrativo, torna a este Tribunal
de lo Contencioso Administrativo competente para dirimirla”.

En efecto, como autorizadamente se afirma en la sentencia recurrida, objeto
de agravio por el Estado provincial, “(...) es de destacarse que la parte actora
ha solicitado se condene a los poderes publicos de la provincia de Jujuy a
arbitrar las medidas que sean necesarias para hacer efectivos los derechos a

13 En ese sentido el Tribunal reiter6 el criterio ya sostenido en las causas “Gil ¢/ Municipalidad
de Jujuy” y “Leano y otros ¢/ Estado Provincial”.
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una igualitaria participacion de las mujeres en los cargos electivos en todo el
territorio provincial, estableciendo en las reglas que rijan en el proceso electo-
ral, el sistema denominado de cupos o cuotas, y de conformidad a lo previsto
en nuestra Constitucion Nacional y normas de caracter internacional”. Es de-
cir, lo que se pretende con la accion instaurada es hacer efectiva una manda
constitucional, que no solo tiene basamento en la Constitucién Nacional, sino
también en Tratados Internacionales (arts.37 y 75 incs. 22 y 23 y art. 7 de la
Convencién sobre la eliminaciéon de toda forma de discriminacion contra la
mujer, ratificada por ley 23.179).

El fallo del Superior Tribunal de Justicia dictamina lo siguiente:

“solo quiero puntualizar que conforme lo dispone el art. 37 de la Constitucion Nacio-
naly el articulo 123 inc. 18 de la Constitucion de la Provincia le corresponde dictar a
la Legislatura la Ley electoral y de organizacion de los partidos politicos, lo que a mi
criterio se cumplié con el dictado del codigo electoral provincial y con la ley organica
de los partidos politicos”.

Con esta afirmacién, el Tribunal yerra y afirma lo contrario de lo establecido
en el articulo constitucional, atento que el articulo 37 establece la obligacion
del Estado de promover acciones positivas especializadas que reconozcan y
sancionen la igualdad de oportunidades en los cargos electivos y partidarios
de varones y mujeres. Esto de ninguna manera se cumplié con el dictado de
la ley electoral y de organizacion de los partidos politicos, pues hasta la fecha
no existe en la provincia de Jujuy el sistema de cupo o “cuotas” que contemple
la paridad. El articulo 37 de la CN en manera alguna se encuentra cumplido y
la Gnica solucién es la prevista en el fallo que deja sin efecto, pues la omision
es legislativa y se carece de ley que establezca la discriminacién positiva. La
convocatoria que hace el fallo a la intervencién de los partidos politicos no
subsana ninguna omision y solo es utilizada como excusa para rechazar el
tema de fondo que es la omisién constitucional legislativa, sobre la que no se
expide.

El derecho, cuya exigibilidad se busca, surge del nuevo orden jerarquico cons-
titucionalmente establecido por la reforma de 1994 que, seglin el maestro
German J. Bidart Campos (1995: 274), persigue conferir completitud al siste-
ma de derechos fundamentales de la Constitucion a través de una doble fuen-
te, la interna y la internacional, con miras a alcanzar su fin Gltimo y, por cierto,
el mas dificil: la eficacia (vigencia socioldgica) imprescindible para evitar que
queden esterilizados por falta de sustento material.

Ya se dijo en la demanda que la obligacién primera de los jueces es cumplir la
Constitucién y hacerla cumplir por el resto de los poderes del Estado, y para ello,
debe observar el bloque de constitucionalidad y la jerarquia y supremacia de las
leyes establecidas en el articulo 31 de la CN. Ademas, el otro tamiz previsto en
el articulo 28 de la CN -o juicio de razonabilidad de las leyes que en su conse-
cuencia se dicten- impide colegir que el articulo 37 se encuentra cumplido.
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Por otra parte, vale destacar que el tribunal que ha emitido el fallo dejado sin
efecto con la disposicion de la corte provincial fue sometido a enjuiciamien-
to, de manera que “el pronunciamiento conforme a derecho del tribunal su-
brogante” se encuentra claramente condicionado por esta circunstancia. No
hubo ni hay garantias de que un nuevo tribunal pueda expedirse en igual sen-
tido que el Contencioso Administrativo. Un efecto disciplinador del jury puede
contribuir a evitar una reincidencia.

7. Una ley para que nada cambie

Como corolario del extenso proceso iniciado en 1991 y que en 2010 alcanz6
el punto mas algido, el 25 de noviembre de ese ano la Legislatura de la provin-
cia de Jujuy aprobé con el voto del Blogue Justicialista y de la mayoria de los
miembros del Bloque Frente Primero Jujuy la Ley N° 5.668%. Esta ley estable-
cié una reforma en el Cédigo Electoral jujeno por la cual se establecié que “no
se oficializaran listas para ninguna clase de cargos que nominen a mas de 2
(dos) candidatos del mismo sexo en orden sucesivo”.

La aplicacién de las normas esta mediada por la cultura politica y por la iner-
cia de esa misma cultura. De manera que, al momento de operativizar la ley, la
tendencia seguira siendo la de ubicar a dos hombres y, recién en tercer lugar,
a la mujer, cristalizando -o, lo que es peor, legalizando- una discriminacion
histérica.

En las comisiones municipales, donde son escasos los cargos que se renuevan
en los comicios (generalmente, dos), quedaran afuera las mujeres, producien-
do una discriminacién efectiva hacia las dirigentes del interior de la provincia.
Tampoco esta formula tendra efecto en los concejos deliberantes de ciudades
pequenas ni en los partidos con menor representacion parlamentaria, cuya
expectabilidad, en relacion con los cargos, es uno o dos.

El objetivo de las acciones afirmativas es reducir las consecuencias de la dis-
criminacion. Para esto, son disefadas como herramientas para los grupos
histérica y socio-culturalmente desaventajados. Los varones nunca han sido
discriminados del ambito publico-estatal y nunca han sido identificados como
un “grupo histéricamente desaventajado” para la representacion politica. El
objetivo del cupo femenino es lograr una igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres, y para esto es necesario aplicar transitoriamente reglas des-
iguales. Por lo tanto, poner el acento en asegurar la alternancia de “los sexos”
a secas que garantice una pretendida neutralidad en la ley solo conduce a
resultados desiguales, donde las mujeres se veran perjudicadas en su derecho
fundamental a la participacion politica y al acceso a espacios de decision.

La Ley 5668, que los legisladores del oficialismo llamaron errbneamente “ley
de cupo o ley de género”, no es una medida de discriminacién positiva. Para

14 La norma fue publicada el 6 de diciembre de 2010 en la edicién N° 135 del Boletin Oficial.
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serlo, deberia haber tenido la capacidad de modificar la realidad a la que se
dirige, lo que no ocurre en este caso. Al contrario, es una medida de discrimi-
nacion negativa, porque legalizara la postergacion de las mujeres, sobre todo,
en los cuerpos legislativos con menor cantidad de integrantes. No ayudara a
revertir una tendencia histérica de exclusion y, en cambio, permitird que se
mantenga el statu quo porque seguira sosteniendo una distribucion inequita-
tiva del poder desde la perspectiva de género, burlando el espiritu de la Cons-
titucion y manteniendo a Jujuy en el ranking de la peor de todas en politicas
de género.

Otro reproche que las mujeres realizaron a la Ley 5668 fue que habilitdé cupos
inferiores al 30%. De verdad, el porcentaje del 30% se cumple cuando los
cargos que se renuevan son tres o multiples de tres, pero habilita cupos infe-
riores, por ejemplo, cuando los cargos son: 2 (0% de participacion femenina),
4 (25%), 5 (20%). Es decir, que el 30% que deberia considerarse como el piso
minimo de cualquier ley de cupo ya que es el parametro establecido por la
ley nacional, apoyada desde el texto de la Constitucion, no se preserva con
esta norma. De esta manera, se violenta la disposicion transitoria segunda
de la Constitucion: “Las acciones positivas a que alude el art. 37 en su Gltimo
parrafo no podran ser inferiores a las vigentes al tiempo de sancionarse esta
Constitucion y duraran lo que la ley determine (corresponde al art. 37)".

7.1. Voces enfrentadas

Durante la sesion donde se aprobé la Ley 5668, se pusieron a consideracion
dos dictamenes de leyes. Uno de ellos originado en la Comisién de Asuntos
Institucionales y suscripto por Guillermo Snopek (PJ), Eva Cruz (PJ), Mariela
Ortiz (PJ), David Casas (PJ), Hugo Insausti (PJ), Rubén Rivarola (PJ), Carlos Lops
(PJ) y Oscar Agustin Perassi (FPJ). El articulo 1 de este proyecto establecio:

“Incorpdrese como tercer parrafo del articulo 38 de La ley N° 4164 Codigo Electoral
de la Provincia de Jujuy el siguiente texto: ‘No se oficializaran listas para ninguna clase
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de cargo que nomine mas de dos candidatos del mismo sexo en orden sucesivo’”.

El otro despacho, emitido por la Comision de Legislacion General, con la firma
de Alejandra Martinez (UCR), Mario Pizarro (UCR), Ana Maria Jorge (UCR), Jor-
ge Rizzotti (UCR), Miguel Angel Tito (PJ), Oscar Agustin Perassi (FPJ) y Alejandra
Mollon (Lyder), proponia:

“Art. 1 Sustitlyese el art. 38 de la Ley 4164 por el siguiente: “Art. 38: Registro y
pedido de oficializacion. Desde la publicacion de la convocatoria y hasta 40 dias
antes de la fecha de elecciones, los apoderados de los partidos politicos, confedera-
ciones, alianzas o frentes politicos, registraran ante la autoridad electoral la lista de
los candidatos plblicamente proclamados. Las listas que presenten deberan tener
mujeres en un minimo de 30 % de los candidatos a los cargos a elegir y en propor-
ciones con posibilidad de resultar electas. No sera oficializada ninguna lista que no
cumpla este requisito (...)".
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Finalmente, el proyecto de la Comision de Asuntos Institucionales se impuso
consagrando una férmula que no modificara sustancialmente la presencia fe-
menina en el espacio publico.

El Presidente de la Comision de Asuntos Institucionales, Guillermo Snopek, al
defender el dictamen promovido por el PJ, seial6 que fue producto del consen-
so en su bloque y destaco que con ese despacho “(...) pretendemos que cada
parte tenga una situacion de paridad, de modo tal que las oportunidades sean
las mismas para todos. De esta forma buscamos poner nuestra legislacion en
sintonia con la Constitucion y los tratados internacionales”. Llamativamente,
el legislador fundamento la igualdad que -desde su perspectiva- venia a pro-
mover el proyecto en debate, apelando a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano aprobada en 1789, en una época en la que las muje-
res no habian accedido aun a la ciudadania politica.

Apenas terminada la intervencion del legislador, el Presidente del cuerpo
habilité la votacion, obturando el debate parlamentario que debia anteceder
a la sancion. Esto aumento6 la tension en la oposicion que ademas reproché
a la Presidencia de la Camara no haber explicitado la aprobacion de la
ley, ni con cuantos votos se impuso, ni el nimero de la norma. Por ello, los
bloques opositores requirieron que se volviera a votar, pretension que fue
rechazada.

El clima de hostilidad en el recinto provocd que un poco mas tarde, se retirara
el Blogue de la UCR y dos legisladoras de Lyder y Primero Jujuy. EI PJ y la ma-
yoria del Frente Primero Jujuy, continuaron con intervenciones que buscaron
justificar la aprobacion de una norma, que no sélo llegbé tarde, sino que propu-
so un remedio ineficaz.

El diputado Miguel Tito de (PJ) quien reivindic6é su derecho a disentir con su
propio bloque reconocid categérico en el recinto que esta ley “no es la pana-
cea, no es nada”, mientras la diputada Carolina Moisés (FPJ) interpreté que
“aca votaron con férceps, por eso el apuro”. Moisés recriminé a las legisla-
doras justicialistas haber dimitido ante sus pares varones. “Las mujeres no
aprendimos nada (...) No hacemos honor a esa historia de lucha de las mu-
jeres, ni se hace honor al privilegio de estar aca sentadas”. La legisladora
-hija de un ex intendente de la ciudad de San Pedro y destacado dirigente del
PJ- dijo ademas: “Hay que ser sincera, la mayoria de las que estamos ac3, sin
desconocer la capacidad de cada una, el primer escano lo logramos porque
hubo un vinculo de alguna naturaleza -no s6lo politica- que nos abri6 la puer-
ta y nos permitio estar en una lista. Seamos sinceras o hija de, o mujer de, o
hermana de o prima de; mas alla de los valores y capacidades, estoy hablan-
do de la oportunidad que tenemos siendo mujer de acceder a una banca (...)
Cuanta falta de argumentacion y de egoismo porque esto se fue dilatando,
cada vez que queriamos tratarla habia un pretexto...” memord. “Esta es una
ley muy débil, no cambia nada, es una ley mentirosa y simplemente hace un
maquillaje a nuestro Codigo Electoral”.

115



Cristina Romano de la UCR, por su parte afirmé que el proyecto aprobado -que
rechazé la oposicion- “nos conduce a resultados desiguales, a resultados de
exclusion de las mujeres politicas del interior de la provincia”.Agregd Romano
que “esta ley no cambia nada con su aplicacién en las Comisiones Municipa-
les y los Concejos Deliberantes. Nuestro objetivo era corregir las desigualda-
des que postergan al conjunto de las mujeres para alcanzar una sociedad mas
justa, mas solidaria, mas equitativa”.

El diputado radical Pablo Baca consider6é a su turno que “es mejor que no
haya ley, antes que haya una ley que no sirve para nada. Cuando hay una
injusticia, es mejor que se sepa que hay una injusticia. Es mejor que se sepa
que no hay ley de cupo, y no que siga la situacién como esta con una ley que
no es de cupo y que no tiene la minima capacidad para operar sobre la reali-
dad”. Con esta norma advirtio el legislador, “va a seguir el incumplimiento de
la Constitucion Nacional y de los Tratados Internacionales (...)".

Las intervenciones de legisladores y legisladoras en la sesién del 25 de no-
viembre muestran sobre sus concepciones en relacion con la division de po-
deres y particularmente la aplicacion de los principios del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en la provincia de Jujuy. Las resistencias a las
reformas legales requeridas para adecuar el marco normativo a los manda-
tos de la Constitucion y Tratados Internacionales, fueron manifestadas de un
modo elocuente. El diputado oficialista Héctor Tentor argument6 en favor de la
“independencia” que la legislatura deberia mantener frente a las “presiones”
externas. Estas apreciaciones son también una manifestacion de la cultura
politica local, que operé a lo largo de todo el proceso como un fuerte condi-
cionante para el avance hacia un reconocimiento mas pleno de los derechos
civiles y politicos de las mujeres.

7.2. Las puertas cerradas

Un dato revelador es cédmo transcurrid la sancion donde se aprobé la Ley
5668. Por un acuerdo de los Presidentes de todos los bloques que componen
la Camara, se prohibi6 el ingreso del publico al recinto, no obstante lo estable-
cido en el Reglamento de la Legislatura de Jujuy en su articulo 98°.%° En este
caso, no hubo resolucion especial de la cdmara ni tampoco un motivo grave
que justificara la prohibicion de escuchar los debates en el recinto, a menos
que se califique de grave la expresion de las mujeres en el espacio publico.

Pero no solo se restringio el acceso a la sesién, sino que ademas se dispuso
un fuerte operativo policial que cercé el edificio legislativo e incluso algunas
mujeres fueron violentadas por los efectivos de seguridad. Tuvieron, finalmen-
te, que resignarse a expresar su disconformidad golpeando con sus manos

15 “Las sesiones seran publicas, pero podran haberlas secretas por resolucion especial de
la Camara cuando un motivo grave asi lo exigiera” Resolucién 16-(CD) LP (25/11/1987). Do-
cumento en linea disponible en <htttp://www.senado.gov.ar/web/interes/otros/legislatura/
Reglamentos/15_Jujuy_Legislatura.pdf>.
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las puertas del recinto, que se mantuvieron férreamente cerradas. Una me-
tafora de la democracia jujena: las puertas del parlamento cerradas para las
mujeres.

Nadie festejo la ley. Ni adn un pequefo grupo de militantes de la Rama Feme-
nina que habian sido convocadas por legisladoras del justicialismo. Nadie sus-
cribié los argumentos con los que intenté imponerse esta norma. “Es mejor
que nada” o “es el comienzo para seguir luchando”. Como si durante 19 anhos
las mujeres de Jujuy no hubieran sostenido, sistematicamente, la bandera
de la equidad. El oficialismo parlamentario gan6 una batalla pirrica porque,
aunque haya obtenido los votos necesarios para la sancién, reavivo el reclamo
que pretendia resolver.

En todo el proceso hubo violencia institucional, ya sea cuando el Estado des-
oy6 la demanda de una solucién legislativa que promoviera la paridad en el
campo de la politica, cuando vituperé a las mujeres con argumentos sexistas,
injuriantes, cuando puso en duda el objeto de la demanda, cuando vulner6 la
libre expresion y el acceso a la informacién o cuando les cerrd a las mujeres
las puertas del recinto legislativo.

8. Digresiones finales

Si bien el panorama referido se presenta desalentador en la medida que re-
vela los obstaculos culturales, politicos e institucionales que retrasan en Jujuy
los avances hacia la paridad de género, también debe ser receptado con ex-
pectacion porque da cuenta de un incremento de capital social y ciudadania
que, desde los margenes, va reduciendo las resistencias a los cambios.

Es indudable que hay un mayor empoderamiento de sectores que, ain mino-
ritarios como el caso de las mujeres por el cupo, se han apropiado de los de-
rechos humanos y han desarrollado una cultura politica que, mas tarde o mas
temprano, impactara -como ya ocurrié- en la accién social y en la dinamica
institucional democratica.

De manera inusual, conociendo el contexto provincial, este grupo de mujeres
junto a la compaiiia solidaria de varones, ha innovado utilizando estrategias
juridicas modernas que instan el funcionamiento de la justicia para exigir el
cumplimiento de sus derechos. Se trata de una alternativa que alin no ha
tenido un desarrollo importante en la provincia. Los casos de litigios estratégi-
COS SONn escasos, pero es habitual la accion directa en conflictos que visibilizan
la colisién de derechos, una via no menos importante, pero que busca oponer
a la fuerza del poder estatal, la fuerza de la protesta social. En este caso, se
opuso la racionalidad del derecho.

En Jujuy, pese a todas las resistencias institucionales que difieren el aggior-
namiento legislativo y el desarrollo de politicas publicas con perspectiva de
género, hay pequenos avances. Este debate por el cupo fue un jalén en esa
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linea. Es cierto que las cuotas no pueden ser un fin en si mismo, sino una
herramienta para favorecer una mayor inclusion de mujeres en la politica.
Cierto es que el cupo es s6lo una de las medidas posibles en el camino
hacia la igualdad. Pero en Jujuy, sigue siendo una medida absolutamente
necesaria.

En Jujuy sigue siendo necesario acrecentar la democracia con mujeres que
puedan movilizar una agenda parlamentaria con los temas pendientes en ma-
teria de género y conseguir leyes que vayan modificando una cultura reactiva
a la igualdad de oportunidades. Las normas a veces no logran provocar los
resultados esperados por factores culturales que operan como obstaculos,
pero también suelen tener la potencialidad de empujar cambios y transformar
lentamente esa cultura.

Con mas mujeres en el parlamento, muchos temas presentados durante estos
anos en la Legislatura provincial y que apuntan a la cuestiéon de género hubie-
ran tenido mas chances: la declaracion de emergencia por los altos indices de
delitos contra la integridad sexual, la creacion de una Comisién de Derechos
Humanos, la creacion de una Comision Legislativa de equidad de género, el
proyecto del Programa de Igualdad de Oportunidades, modificaciones a las
normas de salud sexual y reproductiva y violencia para mejorar el acceso a los
servicios de las/os destinatarias/os, por mencionar solo algunas iniciativas
truncadas. Y aunque el ingreso de mujeres a los parlamentos no asegura su
compromiso con la equidad de género, el cupo es necesario. Es un hecho de
justicia en la representacion que no puede ser eludido. Asi lo ha sefialado en
una primera instancia la justicia jujena. Es ahora la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion la que tiene la oportunidad de valorar el caso y dirimir sobre la
problematica.

Con todo, en Jujuy ya hay muchas grietas abiertas que haran caer los muros
que cercenan el desarrollo de la democracia. Por un lado, estan las grietas
que ha provocado el movimiento de mujeres, incansable en sus 19 anos de
lucha por el cupo. Por otro lado, las que poco a poco van haciendo legisla-
dores y legisladoras de diferentes partidos que buscan impulsar la agenda
de género. Intervenciones como las de los jueces del Tribunal Contencioso
también son fundamentales, ya que tuvieron el coraje de reconocer la discri-
minacién histérica hacia las mujeres jujeias y, por tanto, obligar al Estado a
definir medidas de accion afirmativa y politicas publicas concretas, como el
CUpO en ese caso.

Una democracia que no aliente verdaderamente la participacion de las mu-
jeres es una democracia enajenada que incumple su proyecto de igualdad,
lesiona la representacion y reduce su potencialidad. En Jujuy, un bastion del
conservadorismo mas recalcitrante en los temas de género, hubo un nicleo
de resistencia importante protagonizado por mujeres de diferentes sectores,
partidos politicos, etc., a quienes la democracia les adeudada y, de verdad, les
sigue adeudando, oportunidades para incidir en el espacio publico.
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El maximo érgano de la justicia provincial, la corte jujefia, con su sentencia
que inhabilit6 el fallo de primera instancia que obligaba al Estado a cumplir las
disposiciones constitucionales referidas a la participacion politica de las muje-
res, se ha erigido en un eficaz dispositivo de conservacion del orden patriarcal.
Lo mismo hizo la Legislatura de Jujuy al aprobar la Ley 5668. Casi al unisono
dos poderes del Estado, garantizaron que la historia de Jujuy siga marcada por
la discriminacion hacia las mujeres. Ambos poderes ganaron, formalmente.
Impusieron su poder de control, disciplinamiento y ratificaron su hegemonia
en los procesos de reproduccion cultural.

Llamativamente, no triunfaron. Hay, en los margenes, enclaves de ciudadania
que crecen. Circulan nuevos discursos sociales que confrontan con el discur-
so del poder. Hay una mayor democratizacién en el acceso al conocimiento
y consecuentemente una mayor apropiacion del derecho. Pero ademas, cre-
cen los cuestionamientos a las instituciones tradicionales -que se resisten
a reconfigurarse y a responder a las exigencias de la democracia moderna-.
Aumentan los reclamos por calidad democratica y hay un tema instalado en
la opinidn, que ya no podra ser soslayado, ni ocultado: el de las mujeres en la
politica.

De a poco, las mujeres van involucrandose, resignificando su historia, recha-
zando mandatos culturales de sujecion y ampliando sus margenes de libertad
para construir sus propios proyectos. Hay cada vez mas impulsos emancipa-
torios. Es simple: hay mas ciudadania, también en este norte periférico que
alguna vez dejara de serlo.

Epilogo

A un aio de la Ley 5668: Nuevos desafios para una democracia con deudas
pendientes con las mujeres

La aplicacién de las leyes esta mediada por la cultura politica y por la iner-
cia de esa misma cultura. Esto hemos podido comprobar en los comicios de
2011, donde se aplico por primera vez la Ley 5668. Particularmente, puede
observarse esta inercia en los parlamentos municipales y comisiones comu-
nales del interior provincial. Alli, la tendencia ha sido -en la mayoria de los ca-
sos- la de ubicar en las listas de cargos electivos dos varones y recién en tercer
lugar a la mujer, con lo cual los cuerpos han quedado constituidos por una
amplia mayoria de varones. Esto significa que han continuado reproduciendo
un déficit en la representacion.

Aln con sus deficiencias, la ley 5668 fue la respuesta a un reclamo de dos
décadas que habia sido resistido en el ambito legislativo. Los resultados de
las elecciones de 2011 ponen de manifiesto la necesidad de su reforma para
avanzar hacia la paridad. Esta deberia ser parte de la nueva agenda parla-
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mentaria, atendiendo que los temas de género son consustanciales a la de-
mocracia y constituyen un indicador de calidad institucional.
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El largo camino hacia la Igualdad... un paradigma
en construccion para las mujeres.
Igualdad sustantiva vs argumentaciones juridicas patriarcales

Roxana Arroyo Vargas
1. Introduccion

Las exclusiones de las mujeres en el ambito de la participacion politica evi-
dencian una clara discriminacion y violencia ejercida por el sistema patriar-
cal, y son parte consustancial de una cultura politica con rasgos eminente-
mente sexistas.

Es claro que el largo camino hacia la igualdad para las mujeres esta enmarcado
por las discriminaciones. La historia demuestra los grandes obstaculos que se
han tenido que enfrentar en el ejercicio del derecho a la participacién y repre-
sentacion politica y a la ciudadania plena (Bareiro y Torres, 2009). Basta mirar
las cifras actuales en cuanto infrarrepresentacion de las mujeres en los puestos
de decision (Soto, 2009), para darnos cuenta de la equifonia que en este ambito
existe: la posibilidad de emitir una voz que sea escuchada y considerada como
portadora de significados, goce y credibilidad (Santa Cruz, 1992).

La invisibilizacion en el ejercicio del poder real de las mujeres es innegable no
obstante su aporte politico y su visibilizacién en la sociedad. Recordemos, por
ejemplo, que a pesar de la participacion de las mujeres Francesas en los clubes
femeninos vy a la Declaracién de los Derechos de las Mujeres! y de la Ciudada-
nia, éstas no gozaron del mismo reconocimiento ni se les otorgd la ciudania,
pero fueron ellas quienes sentaron en su momento las bases para el debate
necesario sobre la igualdad y su resignificacion (Alonso y Belinchon, 1989).

Lo anterior nos lleva a poner en relieve la tensién entre la presencia y la lucha
de las mujeres en diferentes momentos historicos por lograr su igualdad en el
ambito de la participacion politica (como lo evidencia el movimiento sufragista),
y los grandes obstaculos que la sociedad dispone para impedir este reconoci-
miento. En realidad, en muchas circunstancias no se logra avanzar mas alla de
una igualdad formal que, por supuesto, no llega a dar respuesta a la constante
invisibilizacion total o parcial de las mujeres como sujetos politicos.

Es asi como el sexo se va constituyendo en un dato relevante, utilizado para
excluir, disminuir y anular los derechos de participacion y representacion, al

1 La Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana fue un texto redactado en 1791
por Olympe de Gouges (titulado en francés Déclaration des Droits de la Femme et de la Citoyen-
ne), parafraseando la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, el texto fundamental
de la revolucion francesa (26 de agosto de 1789). Es uno de los primeros documentos histéricos
que propone la emancipacién femenina en el sentido de la igualdad de derechos o la equipara-
cion juridica y legal de las mujeres en relacion a los varones.
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tiempo que se instaura en esta légica del poder androcéntrico, legitimada en
la cultura politica.

Es importante tener presente que el logro del derecho al voto femenino se
constituyé en un antecedente de lucha para las mujeres y la sociedad. Pero
a pesar de este avance la realidad evidencia una gran exclusiéon de las mu-
jeres a nivel de la representacion en los puestos de decision. Esto conlleva
necesariamente al cuestionamiento de los mecanismos existentes y de los
estandares de participacion femenina, y a afirmar, de cierto modo, que si no
se transforman estas condiciones se seguira a la sombra de la posibilidad del
ejercicio del poder.

En cuanto a este cuestionamiento critico de los mecanismos sexistas, es in-
negable el aporte que el movimiento feminista y de mujeres ha hecho. El fe-
minismo ha generado debates, doctrina y practicas politicas que han coadyu-
vado a la resignificacion del principio de igualdad. Podemos afirmar que en
el escenario de la cultura politica se empieza la reflexion sobre la paridad a
partir de la colaboracién de las mujeres para que la sociedad, los Estados y la
comunidad internacional aceptaran la igualdad sustantiva, con la aprobacion
de la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer en 1979 (CEDAW, por sus siglas en inglés). Todo esto instaurd
la discusion sobre las acciones afirmativas, y fue logrando la formulacion de
las cuotas maximas y minimas de representacion politica.

Las sentencias en estudio en el presente articulo (Sentencia N° 002-09-SEP-
CC por el Caso 0111-09-EP, y la Sentencia N° 005-09-SEP-CC por el Caso
0112-09-EP) que fueron objeto de sustanciacion por parte de la Corte Cons-
titucional de Ecuador, revelan las concepciones e interpretaciones sobre los
derechos fundamentales relacionados con la participacion politica y los alcan-
ces de las cuotas. Ademas, permiten reflexionar sobre la igualdad sustantiva
vs la igualdad considerada solo formal; al tiempo que evidencian las practicas
del sistema politico ecuatoriano y de su sistema de justicia, la presencia de
fendmenos politicos y sociales relativamente novedosos.

2. Derechos politicos de las mujeres y el principio de igualdad y no discri-
minacion

2.1. Igualdad formal

Para una adecuada comprension del derecho a la representacion, participa-
cién y su relacién con las cuotas y la paridad, es necesario reflexionar sobre
la igualdad y sus diferentes dimensiones. Es por esto que al referirnos a la
igualdad formal, o igualdad ante la ley, respondemos al imperativo de que
todas las personas sean tratadas por igual (aunque en algunos casos esto
no sea suficiente para avanzar hacia la eliminacion del sexismo), siempre y
cuando estas normas no se elaboren alrededor de los cuerpos y patrones de
vida de los hombres, que exigen estandares no alcanzables para las mujeres
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al ser diferentes por razones anatémicas y socioculturales. En estos casos no
es suficiente el trato igualitario ante las leyes.

Como sostiene Moller Okin:

La justicia para las mujeres sigue siendo un objetivo a lograr, y es improbable que
se consiga a través de la igualdad formal, porque la forma en la que la sociedad
esta estructurada es el resultado de una historia en la que las mujeres estaban
legalmente subordinadas, y en la cual se daba por supuesto que su papel natural
era prestar servicios sexuales y domésticos (incluyendo la importante tarea social
de cuidar a los hijos/as) a cambio de una seguridad econdémica que implicaba de-
pender de los hombres (Moller Okin, 1994:146).

Las estructuras partidarias y los mecanismos de participacion y representa-
cion son ejemplos de dispositivos disefiados a partir del modelo del ciudadano
varén, que no toman en cuenta la doble jornada que la mayoria de las mujeres
realizan. Es asi como las normas y politicas estan estructuradas sobre patro-
nes y experiencias masculinas.

2.2. Igualdad real

En otros casos, es necesario el analisis desde la igualdad real o material. Esto
consiste en analizar las condiciones de las personas y colocarlas en situacio-
nes materiales de igualdad para lograr un resultado justo, lo cual requiere
muchas veces un trato diferente. Se busca, por ejemplo, promover la adopcion
de acciones afirmativas para nivelar las desigualdades histéricas. Esta es, en
muchos casos, la Unica manera de asegurar para las mujeres igualdad de
oportunidades, y es importante destacar que no sélo alivia las desventajas del
pasado, sino que remedia la manera en que los estereotipos y otros tipos de
normas masculinas crean desventajas para ellas (Williams, 1999:75-99).

Lo que se intenta con esto es proveer el trato y las condiciones concretas que
cada quien necesita para satisfacer sus necesidades singulares o atender sus
reclamos especiales. Para el ejercicio de la igualdad es imperiosa la contex-
tualizacion de las necesidades, de modo que se responda a las diferencias,
experiencias y condiciones de vida particulares. Por caso, tomar las medidas
necesarias para que las mujeres puedan gozar y ejercer sus derechos politi-
cos en sociedades pensadas desde el paradigma masculino.

Hace parte de la igualdad real la necesaria valoracién de las diferencias, que
pretende tomarlas en cuenta y asumirlas no para oprimir y subordinar sino
para potenciar y propiciar el desarrollo personal. Este planteamiento critica el
enfoque de la igualdad sin partir de la diversidad, ya que considera que este
concepto necesariamente implica un término de comparacién (Rivera Garre-
tas, 1994:179-228) lo cual no garantiza la liberacion de la opresién de las
mujeres puesto que si su explotacion esta basada en la diferencia sexual, es
s6lo sobre esta diferencia sexual que se puede resolver dicha discriminacion.
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Lo imperativo es la definicién de los valores de la pertenencia a un género y
que estos resulten aceptables para cada uno de los sexos, lo cual también
exige proporcionar las condiciones necesarias para que esas diferencias se
mantengan y se desarrollen.2 Como sostiene Luce Irigaray

La igualdad entre hombres y mujeres no puede hacerse realidad sin un pensamien-
to del género, en tanto que sexuado; sin una inclusion de los derechos y deberes
de cada sexo considerado como diferente en los derechos y deberes sociales. Los
pueblos se dividen continuamente en rivalidades tan secundarias como sangrien-
tas, sin percibir que su primera e irreductible division es la de los dos géneros. Des-
de este punto de vista, nos encontramos aun en la infancia de la cultura (Irigaray,
1992:10-11).

2.3. Igualdad en la CEDAW

Desde los nuevos planteamientos éticos-juridicos que sustentan los instrumen-
tos convencionales de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, la
CEDAW se fundamenta en un concepto de igualdad que conjuga la igualdad
formal, la real y la valoracién de las diferencias que nos llevaran necesariamen-
te a la igualdad de resultados. La CEDAW define la discriminacién como

toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil y en cualquier otra (Articulo 1).

Esta definicion tiene una triple importancia. En primer lugar, establece que
una ley o politica discrimina si su resultado es discriminatorio, aun cuando
tenga la intenciéon de favorecer. En segundo lugar, define lo que legalmente
se debe entender por discriminacion contra la mujer. Finalmente, declara dis-
criminatoria toda restriccion basada en el sexo, que menoscabe o anule el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer de los derechos humanos en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. A
partir de esta concepcion, las restricciones que sufrimos las mujeres no sélo
en la esfera publica, sino en el campo cultural y doméstico, deben conceptuar-
se como discriminatorias.

El principio de la igualdad de la persona humana se expresa a través de princi-
pios y normas de segundo orden, como el de no discriminacién. Es asi como la
igualdad se fundamenta y se explicita en un espectro muy amplio de normas
internacionales y del orden interno de los Estados. Por esta razén, la igualdad
y la no discriminacién se encuentran en disposiciones separadas y se aplican
a diferentes categorias de derechos. Segln O’ Donnell, el principio de igual-
dad abarca un universo de derechos mucho mas amplio que los derechos y

2 Véanse Jaggar (1994:167-184), Moller Okin (1994: 185-206) y Rivera (1994).
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las libertades consagradas en el derecho internacional, porque “se extiende a
todo derecho reconocido por la legislacion interna” (O "Donnell, 1998: 376).

La Convencion de la CEDAW y su Comité, se refieren a este tema en los Arts.
7 y 8 al establecer que el derecho a participar de la vida publica y politica de
un pais incluye el derecho a elegir y ser elegida, a participar en la formulacién
de politicas, ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas, asi
como en organizaciones de la sociedad civil que se ocupen de la vida publica
y politica. Asimismo, incluye el derecho a representar al gobierno en el plano
internacional y en organismos internacionales.

La Recomendacion 23 del Comité de la CEDAW establece el alcance de los
derechos referidos a la participacion de las mujeres en igualdad con los hom-
bres. En primer lugar, establece la obligacion de fijar medidas temporales para
incentivar la participacion y el acceso de las mujeres a los cargos de mayor
relevancia o prestigio. Ademas, la necesidad de incorporar una perspectiva de
género en los distintos ambitos de la vida nacional e internacional asi como
promover el equilibrio entre hombres y mujeres en cargos publicos.

Del examen de los informes de los Estados Partes se pone de manifiesto que la
mujer esta excluida del desempefio de altos cargos en el gobierno, la administracion
publica, la judicatura y los sistemas judiciales. Pocas veces se nombra a mujeres
para desempenar estos cargos superiores o de influencia y, en tanto que su nimero
tal vez aumente en algunos paises a nivel inferior y en cargos que suelen guardar
relacion con el hogar y la familia, constituyen una reducida minoria en los cargos
que entrahan la adopcion de decisiones relacionadas con la politica o el desarrollo
econdémico, la defensa, las misiones de mantenimiento de la paz, la solucién de
conflictos y la interpretacion y determinacion de normas constitucionales.®

Del mismo modo, otros instrumentos internacionales de Derechos Humanos y
Comités se refieren a estos derechos, como el Pacto de los Derechos Civiles y
Politicos 1966 y el Comité de Derechos Humanos. El Art. 25 refiere el derecho a
participar de la vida publica y politica del pais, incluyendo la “participacion en la
direccién de asuntos publicos, ya sea directamente o a través de los represen-
tantes libremente elegidos, votar y ser elegidos en elecciones periodicas, autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igual, y por voto secreto; y tener acceso
en condiciones generales de igualdad a las funciones publicas del pais”.

En la Observacion General No. 28 del Comité, este se refiere a la necesidad
de adopcion de medidas eficaces y positivas, incluidas las medidas de discri-
minacion inversa, y la obligacion de presentar estadisticas que den cuenta de
la situacion de las mujeres en los poderes legislativos, judicial y de la admi-
nistracion publica.*

3 CEDAW. Recomendacion 23. Vida Politica y Plblica. 13/01/97. 16 periodos de sesiones.
Parrafo 30.

4 Observacion General N° 28 del Comité de Derechos Humanos en relacion al Art. 25 del PIDCP.
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En el sistema interamericano también se cuenta con un desarrollo norma-
tivo, doctrinario y jurisprudencial que fundamenta el derecho a la partici-
pacién politica de las mujeres. Es importante mencionar que el principio
de igualdad y no discriminacién es parte fundamental del sistema intera-
mericano y de todos sus instrumentos internacionales, entre estos la Con-
vencién Americana y Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.®

En materia de la participacién politica, la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la violencia contra la mujer establece la relacion en-
tre discriminacion y violencia, y analiza cdmo esto constituye un obstaculo
para la igualdad.® Podriamos decir que el derecho a vivir una vida libre de
violencia y sin discriminaciones implica la posibilidad de contar con espa-
cios libres de violencia, para que las mujeres puedan ejercer plenamente
el derecho a la participacion, a la representacion politica y a la ciudadania
plena.

2.4. La recomendacion N° 25 del Comité de la CEDAW cuotas y sistemas
electorales

La recomendacion general N° 25 del Comité de la CEDAW? precisa aun mas
el concepto y alcance de las medidas especiales de caracter temporal, desta-
cando que el Comité considera que un enfoque juridico o programatico pura-
mente formal no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre
(igualdad sustantiva). De las obligaciones que se desprenden de la Conven-
cion esta que las mujeres tengan las mismas oportunidades desde el primer
momento, y que dispongan de un entorno que les permita conseguir la igual-
dad de resultados.

La recomendacion general enfatiza que las medidas especiales son un medio
para hacer realidad la igualdad sustantiva o de facto de la mujer, y no una
excepcion. Las normas de no discriminacion e igualdad, que tienen como fi-
nalidad acelerar la participacién en condiciones de igualdad de la mujer en el
ambito politico, econémico, social, cultural y civil, o en cualquier otro ambito, y

5 Declaracion Americana dispone en el articulo Il que “[tJodas las personas son iguales ante
la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declaracién sin distincion de sexo.
Articulo 3 (I) de la Carta de la Organizacion establece, como principio basico, que: “Los Estados
Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distinciéon
de raza, nacionalidad, credo o sexo”. El articulo 1 de la Convencién Americana establece la obli-
gacion de los Estados Partes de respetar y garantizar todos los derechos y libertades reconocidos
en el tratado, sin discriminacion por razones de sexo, entre otras.

6 Véanse los articulos 4, 5y 6 de la Convencién.

7 En su 20° periodo de sesiones (1999), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer decidié elaborar una recomendacion general sobre el parrafo 1 del articulo 4 de
la CEDAW. Esta recomendacion complementaria recomendaciones generales previas, incluidas la
recomendacion general N° 5 sobre medidas de caracter temporal; la N° 8 sobre la aplicacion del
articulo 8 de la Convencion y la N° 23 sobre la mujer y la vida publica, asi como informes de los
Estados Partes en la Convencion y las observaciones finales formuladas por el Comité en relacion
con esos informes.
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que de ninguna manera deben ser consideradas como medidas cuyo objetivo
es discriminar a los hombres, recuerdan que existe la obligacién por parte de
los Estados de adoptar y aplicar todas las medidas apropiadas para erradicar
la discriminacion y asi lograr la igualdad sustantiva.

De igual manera, llama la atencion a los Estados acerca del hecho de que el
establecimiento de condiciones generales que garantizan los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales de la mujer y la nifia, y que tienen
como objeto asegurar para ellas una vida digna y sin discriminacion, no pue-
den ser llamadas Medidas Especiales de caracter temporal.

La recomendacién general N°5 del Comité de la CEDAW se refiere a estas
medidas al recomendar

[...] que los Estados Partes hagan mayor uso de medidas especiales de caracter
temporal como la accién positiva, el trato preferencial o los sistemas de cuotas,
para hacer que progrese la integracion de la mujer en la educacion, la economia, la
politica y el empleo.

Estas medidas pueden ser de diferente indole o naturaleza, como instru-
mentos, politicas y practicas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa
y reglamentaria (programas de divulgacién o apoyo; asignacion o reasigna-
cion de recursos; trato preferencial; determinaciéon de metas o materia de
contratacion y promocion; sistemas de cuotas entre otras). Ademas, pueden
ser aplicadas por la administracién publica en la educacion, en la economia,
politica, empleo, en los créditos y préstamos, en el deporte, en la cultura,
en el esparcimiento, en la divulgacién de conocimientos juridicos, en la re-
presentacion a nivel internacional y en la participaciéon en organizaciones
internacionales.

Es importante tener en claro que las medidas estan destinadas a alcanzar
un objetivo especifico, y que las mismas se suspenden cuando los resultados
deseados se han alcanzado y mantenido durante un periodo de tiempo deter-
minado. Esta duracion se determina teniendo en cuenta el resultado funcional
de las medidas para los fines de la solucion de un problema concreto, y no
estableciendo un plazo en funcion de otros objetivos o metas.

En América Latina el mecanismo de las cuotas adquiere obligatoriedad al ser
sancionado por ley: antes de la aprobacion de la Ley del Cupo Femenino en
Argentina, en 1991, no se registra que otro pais del mundo contara con este
mecanismo en sus legislaciones. En otros casos, las cuotas fueron incorpo-
radas a las legislaciones electorales o se promulgaron leyes de igualdad real
o social de las mujeres, lo que condujo a un retraso en su incorporacion a la
normativa electoral. Estas medidas se caracterizaron por su diversidad marca-
da no solo por los porcentajes establecidos en las distintas soluciones legales,
sino también por su relacion con los sistemas electorales, conformacion de
las listas y posibles sanciones en caso de su incumplimiento.
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2.5. Democracia paritaria

La democracia paritaria y la paridad va mas alla de una cuota sustantiva que
permita mayor representatividad de las mujeres. Es un paso cualitativo en la
incorporacion de la diversidad sexual a las democracias y una profundizacién
de la igualdad sustantiva y el principio de no discriminacién, entendido desde
la diversidad (Arroyo Vargas, 2006). Se pretende, por lo tanto, en el proceso de
la universalizacion de la participacion politica aportar al cambio paradigmati-
co de la cultura politica patriarcal, al menos en el tema de la representacion.

La paridad sexual como categoria surge de la Cumbre realizada en Atenas,
en el marco del Programa de Accién para la Igualdad de Oportunidades del
Consejo Europeo de Ministros, donde se aprueba la Declaracion de Atenas.®
Lo interesante es la linea argumentativa que se plantea.

Primero, que la igualdad formal y real entre hombres y mujeres es un derecho
fundamental del ser humano. Segundo, que las mujeres representan mas de
la mitad de la poblacién, por lo tanto las democracias exigen la paridad en
representacion y en la administracién de las naciones. Tercero, que las mu-
jeres representan la mitad de las inteligencias y capacidades potenciales de
la humanidad y su infrarrepresentacion en los puestos de decision constituye
una pérdida para el conjunto de la humanidad. Cuarto, destaca que una par-
ticipacion equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones puede
generar ideas, valores y comportamientos diferentes que vayan en la direccion
de un mundo mas justo y equilibrado. La infrarrepresentacion de las mujeres
en los puestos de decision impide asumir las necesidades del conjunto de la
sociedad. Quinto, se proclama la necesidad de alcanzar un reparto mas equi-
librado de los poderes publicos y politicos y por lo tanto, la necesaria igualdad
de participacion de mujeres y hombres en la toma de decisiones publicas y
politicas (Sevilla Merino, 2004).

Esta forma de abordar la democracia se fundamenta en la igualdad e implica
necesariamente cambios en el quehacer del Estado en todos sus ambitos,
incluyendo lo referente al poder local y a las politicas publicas.

En este sentido, los diferentes poderes del Estado deben garantizar la erradi-
cacion de la infrarrepresentacion de las mujeres en los puestos de decision,
para lograr un reparto mas equilibrado de los poderes publicos y politicos y po-
der avanzar en el logro de una ciudadania plena y una democracia realmente
inclusiva. Este marco ético-juridico construido histéricamente debe orientar el
quehacer del Estado pues es el (inico que puede integrar a las mujeres como
sujetos sociales y politicos plenos; cuestiona y aporta al concepto de demo-
cracia y ciudadania. En este aspecto la normativa, las politicas publicas y la
interpretacion juridica son el medio de garantizar y profundizar los derechos
politicos y civiles de las mujeres.

8 Atenas 3 de noviembre de 1993.
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En el ambito de los derechos humanos de las mujeres la ciudadania implica
un espacio libre de discriminaciones y violencia cuyo ejercicio no se limita
exclusivamente a una vision juridica sino a la construccion de condiciones
para el ejercicio de la autonomia de las mujeres, partiendo de la diversidad
existente.

Esta autonomia tiene que ver, entre otros factores, con la posibilidad de que
sus aspiraciones y planes de vida se concreticen en el derecho a decidir so-
bre sus vidas, sus condiciones y todos aquellos asuntos que le atanen como
integrantes de una comunidad. Se trata de crear las condiciones materiales y
espirituales que permitan que las mujeres sean consideradas sujetos indivi-
duales con participacion social.

Es por esto que la democracia es fundamental para lograr este ejercicio de
la ciudadania, en tanto que la ciudadania conlleve un vinculo con la demo-
cracia, pues a partir de ésta se logra o no la igualdad de los seres humanos
y el respeto a las diferencias. Esta vision permite romper con concepciones
reduccionistas existentes sobre la democracia, que la limitan al ejercicio del
sufragio para clasificar a un determinado sistema como una democracia re-
presentativa.

Este quehacer del Estado coadyuva a la construccion de democracias parita-
rias, en donde el poder politico esté repartido paritariamente entre hombres
y mujeres9. El concepto de democracia tendra significacion real y dinamica,
ademas de un efecto perdurable, s6lo cuando hombres y mujeres compartan
la adopcion de decisiones politicas y cuando los intereses de ambos se tengan
en cuenta por igual.®

3. Descripcion de los principales elementos de la sentencia de la corte
constitucional de ecuador

En el Caso N°0112-09-EP del 5 de mayo de 2009 la representante del Par-
tido Renovacion Institucional Accion Nacional PRIAN, Mady Elena Gallardo
Cadena, interpuso accion extraordinaria de proteccion en cuanto el Tribunal
Contencioso Electoral sentencié que no procedian las listas presentadas para
autoridades de eleccién popular del cantén Tosagua, confirmando las reso-
luciones emitidas por la Junta Electoral de Manabi.* La Corte Constitucio-

9 AMOROS, Celia. Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y posmodernismo,
Madrid, Catedra col. Feminismo, 1997.

10 CEDAW. Recomendacion 23. Vida Politica y Piblica. 13/01/97. 16 periodos de sesiones.

11 La sentencia completa del Caso 0112-09-EP puede accederse desde el Observatorio de Sen-
tencias Judiciales, en www.articulacionfeminista.org, OSJ Fallo 69. En este caso, en virtud de la
convocatoria a elecciones generales para autoridades de eleccion popular hecha por el Consejo
Nacional Electoral, el PRIAN procedié a inscribir, entre otras candidaturas, las de concejales ru-
rales del cantén Pajan y las de concejales urbanos del cantén Tosagua. Previa calificacion, el 12
de febrero del 2009 la Junta Electoral Provincial de Manabi otorgd plazo de 24 horas para que en
la némina de suplentes se reformaran las listas considerando los principios de alternabilidad y
paridad de género. La Junta Electoral Provincial de Manabi consideré que los cambios se hicieron
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nal, valorando el incumplimiento de la paridad entre mujeres y hombres en la
elaboracion de listas, criterio del Tribunal Contencioso Electoral, no acogi6 la
peticién de Accion Extraordinaria de Proteccion.

Los argumentos utilizados giran alrededor de varios topicos:
(i) Participacion politica vs derechos de las mujeres

Basado en el articulo 95 Constituciéon Politica *> Mady Elena Gallardo, Direc-
tora Provincial del Partido Renovador Institucional, Accion Nacional PRIAN en
Manabi, denominada como el sujeto activo por la Corte Constitucional, pide la
revocatoria de las sentencias establecidas por el Tribunal Contencioso Electo-
ral que determinaron que las listas electorales de candidatos para concejales
urbanos del cantén Tosagua, y concejales rurales del cantdén Pajan, provincia
de Manabi (Caso 0111-09-EP) y las listas de candidatos a concejales rurales
del canton Portoviejo, provincia de Manabi (Caso 0112-09-EP) no hayan podi-
do ser inscritas en virtud de que no observaron ni respetaron los criterios de
alterabilidad y paridad de género en la conformacion de las listas electorales
respectivamente.

(ii) Isualdad sustantiva vs. formalismo

El sujeto activo del proceso considera que el Tribunal Contencioso Electoral
viola el derecho fundamental de elegir y ser elegido, conforme consta en el
articulo 61 de la Constitucion vigente, asi como el hecho de que no puede
sacrificarse la justicia por la sola omision de formalidades, conforme consta
en el articulo 169 de la Constitucion.®® Por lo tanto, el orden establecido para
la paridad, alternabilidad y secuencialidad hombre-mujer o viceversa es un
asunto de forma mas que de fondo, y que el hecho de que el Tribunal Conten-
cioso Electoral finalmente determinara que este partido politico no pudiera
presentar las listas electorales respectivas, violenta su legitimo derecho cons-
titucional a elegir y ser elegido, de ahi su pedido de accién extraordinaria de
proteccion a la Corte Constitucional.

dentro de los plazos respectivos aunque de forma incorrecta, por lo que el 17 de febrero del 2009
mediante resoluciones N.° 023-C-JPEM y 023-E-JPEM, niega las inscripciones de los respectivos
candidatos. Véase también el Caso 0111-09-EP, disponible en el Observatorio de Sentencias Ju-
diciales en www.articulacionfeminista.org bajo la referencia OSJ Fallo 329.

12 El articulo 95 de la Constitucion establece que “Las ciudadanas y ciudadanos, en forma indi-
vidual y colectiva, participaran de manera protagénica en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de los asuntos publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la socie-
dad y de sus representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La
participacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia, deliberacién publica, respeto
a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion de la ciudadania
en todos los asuntos de interés publico, es un derecho que se ejercera a través de los mecanis-
mos de la democracia representativa, directa y comunitaria.”

13 El articulo 169 de la Constitucion Politica establece que “El sistema procesal es un medio para
la realizacién de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la omision de formalidades.”
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Los argumentos del tribunal el Electoral son tres. En primer lugar, confirma
el criterio de la obligatoriedad de los principios de paridad, alternabilidad y
secuencialidad. En segundo lugar, establece y reclama la jurisdiccion electoral
para si 'y desconoce la jurisdiccion que tendria la Corte Constitucional en esta
disputa. Finalmente, argumenta, ademas, que ha resuelto los recursos con-
tenciosos electorales de forma oportunay que el aceptar la accion interpuesta
por la accionante interferiria negativamente en el proceso electoral, ya que las
papeletas electorales se encuentran impresas, e inclusive se esta embalando
y entregando el material contentivo del kit electoral.

(iii) Representacion politica con apellidos: alternabilidad, paridad, secuencia-
lidad.

En su sentencia sobre el Caso 0112-09-EP , la Corte Constitucional establece
que

[...] la decision del Tribunal Contencioso Electoral de ratificar la resolucién No. 023-
B-JPME emitida por la Junta Provincial Electoral de Manabi con fecha 17 de febrero
de 2009, por medio de la cual no se califica sino que se rechaza la lista de candida-
tos a concejales rurales del cantén Portoviejo presentados por el PRIAN por no cum-
plir con el requisito de equidad de género, no puede ser considerada, bajo ninguna
optica, como una grave vulneracion a los derechos fundamentales a la participacion
politica (Del fallo en el Caso 0112-09-EP).

En consecuencia, la Corte Constitucional considera que “en el presente caso
no se observa la violacion de derechos fundamentales que ameriten la aper-
tura de la cosa juzgada y, por consiguiente, la desconfiguracion del sistema de
justicia contencioso electoral.”

Esto lo fundamenta en que los derechos de ser electo y elegir, y de partici-
pacion, tienen relacién con la politica formal y sustancial. En este sentido es
importante determinar los mecanismos que son utilizados. Segln la concep-
cion de Estado Democratico Ecuatoriano, uno de los requisitos que debe estar
garantizado para ocupar cargos de eleccion popular es la paridad y alternabi-
lidad en la elaboracién de las listas.

(iv) Derecho politico vs. alternabilidad y paridad

La Corte Constitucional afirma que la alternabilidad y la paridad no son requi-
sitos meramente formales, sino principios Constitucionales* y actlan como

14 El articulo 61 de la Constitucion Politica establece que “Las ecuatorianas y ecuatorianos
gozan de los siguientes derechos: [...] 7. Desempefiar empleos y funciones publicas con base en
sus méritos y capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion transparente, incluyen-
te, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion, con criterios de paridad
de género, igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y participacién inter-
generacional.” Por su parte, el articulo 116 dispone que “Para las elecciones pluripersonales
la Ley establecera un sistema electoral conforme a los principios de proporcionalidad, igualdad
del voto, equidad, paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres, y determinara las circuns-
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componentes sustanciales del sistema politico. La Corte, ademas, hace men-
cién de las desiguales condiciones historicas de las cuales han sido objeto las
mujeres y del imperativo de que éstas accedan en igualdad de condiciones a
la representacion politica, ante lo cual los principios que rigen la elaboracién
de las listas pasan de ser algo formal a ser principios que generan condiciones
razonables y objetivas para que la igualdad sustantiva se logre.

El principio de alteridad en la lista, entendido como la necesaria secuencia
alternada entre hombres y mujeres, mujeres y hombres, conlleva al resultado
de igual nimero de hombres y mujeres en la paridad.

En cuanto a los alegatos de supuesta discriminacion con el fallo, la Corte
Constitucional considera que

[...] la actuacion de los entes electorales no discrimina, bajo ninguna circunstancia,
a los representados por el accionante pues, por el contrario, en ejercicio de acciones
afirmativas que promuevan la igualdad real entre hombres y mujeres que aspiran a
ocupar cargos publicos de representacion politica, es necesario que las listas estén
construidas de tal forma que las mujeres alcancen efectivamente una funcion de re-
presentacion, y es precisamente aquello lo que el accionante incumplié al presentar
las listas para concejales (Caso: 0111-09-EP).

(v) Derechos fundamentales... ;competencia de quién?

El Tribunal Electoral considera que no es de competencia de la Corte Consti-
tucional revisar los fallos emitidos por este Tribunal. Sostiene la Corte Cons-
titucional que

[...] el Estado de Derecho establecia, entre sus caracteres esenciales, la juridicidad,
el control y la responsabilidad, con el fin de que la actuacién del poder publico fuera
enmarcada dentro del ordenamiento juridico, y asi poder precautelar los derechos
de los particulares de los posibles abusos y excesos del poder; y que en caso de que
esto ocurriera, el particular podria activar los mecanismos establecidos en la ley
para obtener su efectiva reparacion.

Partiendo de este razonamiento, podemos ver que la Corte Constitucional se
aleja del criterio del Tribunal Electoral y establece que en un Estado Constitu-
cional de derecho y justicia social como el ecuatoriano, no debe existir funcion
del Estado que no esté sometida a control, y esa es la razén del conjunto de
garantias que contempla la Constitucion.

Ademas, la competencia de la Corte es clara.’® En este sentido es importante

cripciones electorales dentro y fuera del pais.”

15 De acuerdo con el articulo 429, la Corte Constitucional es el maximo érgano de control, inter-
pretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce su jurisdiccion na-
cional y su sede es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas
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la reafirmacion de que los derechos de participacion (derechos politicos) son
considerados derechos fundamentales, por lo tanto son constitucionalizados
y justiciabilizados. Lo que viene a reafirmar el criterio de que los principios
relacionados con este derecho fundamental no tienen caracter de meras for-
malidades, y mucho menos pueden considerarse derechos discrecionales por
parte de las autoridades, mas aun cuando se relacionan con el principio de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo.

(vi) Debido proceso vs. listas de candidatos/as

Sobre el debido proceso, la Corte considera que no se contravino el articulo
169 de la Constitucion®® ya que el ente Electoral tiene la potestad de aceptar o
no la listas, especialmente si estas no vienen formuladas respetando los prin-
cipios de simplificacion, uniformidad, eficacia, celeridad y economia procesal
establecidos en la Constitucion Politica, de modo tal que garanticen el dere-
cho fundamental de la participacion politica pese a haber recibido las indica-
ciones y de haber dispuesto del tiempo para que se remediaran los errores.

En consecuencia, en ambos casos la sentencia de la Corte Constitucional fue
la misma: negar la accion extraordinaria de proteccion, ratificando de esta ma-
nera la sentencia del Tribunal Contencioso Electoral. Hay una sinergia entre
ambas instituciones a la hora de interpretar las normas vigentes, excepto en
el tema de la competencia.

4. A manera de reflexiones finales: El subtexto de género

No todos los caminos nos llevan a la resignificacion y expansion del principio
de igualdad

La Corte Constitucional coincide con el Tribunal Electoral no solo por la si-
nergia en la interpretacion, sino porque ambos carecen de profundizacion a
través de sus hilos argumentativos y de interpretacion, en lo concerniente al
principio de igualdad sustantiva, a sus alcances y su relaciéon con la nueva
Constitucién Politica y, por supuesto, con los derechos humanos.

Ambas coinciden en una menciéon muy timida de las desigualdades histéricas
sufridas por las mujeres sin llegar a establecer la relacion de esta situacion
con los alcances del principio de igualdad por resultado, y su estrecha vincula-
cion con las acciones afirmativas para lograr erradicar las discriminaciones.

La Corte Constitucional se centra en responder tres preguntas y se conforma

en la Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte.

16 El articulo 169 de la Constitucion establece que “El sistema procesal es un medio para la
realizacién de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la omision de formalidades”.
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en mencionar principios que se encuentran en la Constitucion de una manera
formal, pero no logra una expansion interpretativa de los alcances de la mis-
ma. El desarrollo mas profundo lo hace en relaciébn a su competencia para
ver asuntos relacionados con derechos humanos. En realidad la disputa por
la competencia resulta mas importante que la igualdad real, y por ende, el
resultado es una sentencia que favorece pero no logra abrir camino sentando
un precedente en esta materia de la jurisprudencia.

Los razonamientos juridicos estan encaminados a contestar las tres pregun-
tas: 1) ¢Se respetd el debido proceso durante la inscripcion de las listas para
concejales rurales del cantén Pajan y urbanos del canton Pedernales? 2) ¢La
decision del Tribunal Contencioso Electoral de negar la inscripcion de las listas
de candidatos, viol6 el derecho constitucional de participacion politica y de
elegir y ser elegidos? 3) ¢ Tiene la Corte Constitucional potestad para conocer
resoluciones del Tribunal Contencioso Electoral, en las cuales presuntamente
se hayan violado derechos fundamentales?

4.1. Lo que no se dice pero se supone... El subtexto no mencionado: los
derechos humanos de las mujeres

A pesar de que la sentencia es favorable la interpretacion juridica, y por tanto
el texto, no hace explicitos los criterios, la doctrina y la jurisprudencia que so-
bre esta materia encontramos en las observaciones y recomendaciones gene-
rales del Comité de la CEDAW, ni del Comité de los Derechos Humanos. Pero
también esta en armonia con la doctrina y casos del Sistema Interamericano,*”
que establece

que este sistema recoge no solo la nocién formal de igualdad limitada a exigir crite-
rios de distincion objetivos y razonables y, por lo tanto, a prohibir el trato irrazonable,
caprichoso o arbitrario, sino que avanza hacia un concepto de igualdad material o
estructural que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion
requieren de la adopcion de medidas especiales de equiparacion (CIDH, 2007).

La Constitucion ecuatoriana esta orientada a fortalecer un Estado garantista
del Buen Vivir, y esto se concretiza, entre otras cosas, en un amplio catalo-
go de derechos humanos y de principios que coadyuvan para facilitar una
interpretacion juridica que permita la expansion y la resignificacion de los
derechos de las mujeres, algo que la Corte no logra integrar en sus argu-
mentaciones.

La sentencia carece de una lectura sistémica de la Constitucién, en donde el
derecho a la igualdad y la no discriminacién por razén de sexo es un principio
fundante (ver articulos 11.2, 66.4)*® y, por lo tanto, deberia ser un eje trans-

17 Maria Merciadri vs. Argentina (Caso 11.307, informe no.102/99 y no. 103/01). Janet Espinoza
feria y otras vs. Peru (Informe no. 51/02 admisibilidad de la CIDH).

18 El articulo 11.2 de la Constitucion Politica establece que “El ejercicio de los derechos se regira
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versal en la interpretacion juridica que hace la Corte.

La indivisibilidad e integralidad son principios de los derechos humanos que
no se mencionan en la argumentacion de la sentencia, puesto que no se com-
prende que el derecho a la representacion politica requiere de la conjugacion
de varios principios como la alternabilidad, la paridad y la secuencialidad, y
que el resultado de esto favorece la igualdad material para las mujeres en el
ambito de la politica, hecho que estaria en coherencia con la CEDAW.

La Corte no menciona, por ejemplo, que estas medidas también cumplen el ob-
jetivo de llevar un mensaje simbdlico a la sociedad en su conjunto, al lograr visi-
bilizar a las mujeres que han sido invisibilizadas por un sistema de participacion
politica que parte de la experiencia y de la corporalidad masculina. Por lo tanto,
la sentencia solo describe el derecho a la representacion politica sin discrimina-
cion por sexo, al tener como resultado el incremento de mujeres o, dicho de otra
forma, habla de la garantia de la paridad en cuanto a la cantidad de mujeres y
hombres que desempenen determinadas funciones del Estado, pero no aporta
argumentos en relacion al cumplimiento del principio de igualdad sustantiva.

Es indudable que el resultado de la sentencia favorece la justa reivindicacién
planteada por las mujeres, en cuanto a eliminar los obstaculos que llevan a
su infrarrepresentacion en puestos de decision, pero es una deuda pagada a
medias porque en cuanto a los razonamientos y a la aplicacion de la CEDAW y
a la igualdad sustantiva, queda la Corte con un saldo en contra.

Por supuesto que una medida o la buena fundamentacion de una sentencia
no cambian el sistema en su esencia, pero es indudable que democratizan
el poder. Por otro lado, sabemos que esto no define el perfil de mujeres que
llegaran a estos puestos, o cual sera su concepcion, o si tendran niveles de
conciencia sobre la desigualdad que viven las mujeres, pero en su conjunto
contribuird a que se acelere la igualdad material entre hombres y mujeres.

Aun asi, el marco legal marca una diferencia, pues no solo garantiza el punto
de partida sino también el punto de llegada. Sin embargo se requerira de
otras medidas y estrategias para pedir cuentas tanto a hombres como a muje-
res, en el afan de saber si han sido consecuentes y aportativos/as desde sus
puestos en este largo camino de la igualdad para las mujeres.

por los siguientes principios: 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimien-
to, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portador de VIH, discapacidad, diferencia fisica, ni por cualquier otra
distincion personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.
Por su parte, el articulo 66.4 dispone que “Se reconoce y garantiza a la personas: 4. Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacién.”
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Derecho a la no discriminacion
en la formacion profesional y el empleo

Josefina Duran

El articulo 11 de la CEDAW reconoce ampliamente el derecho al empleo en
condiciones de igualdad entre varones y mujeres. No se restringe a revindicar
la igualdad de oportunidades y de salarios, sino que incluye, entre otros, el
derecho a la seguridad social, a elegir libremente el empleo, el derecho al
ascenso y a la formacion profesional. Asimismo, prohibe la discriminacion en
el empleo y el despido por motivos de embarazo o matrimonio.

El cimulo de dificultades existentes para el ascenso de las mujeres a los pues-
tos de decisidon se denomina “segregacion ocupacional vertical”, que queda en
evidencia con la baja participacion de las mujeres en los niveles mas altos de
responsabilidad de la gran mayoria de las areas de actividad econémica. Por
otra parte, la segregacion ocupacional horizontal alude a la sobrerrepresenta-
cion femenina en determinadas ramas de actividad asociadas principalmente
al cuidado, la ensefanza, la sanidad y el trabajo doméstico. El correlato es
una sobrerrepresentacion masculina en otras ramas asociadas a la fortaleza
fisica, propia de los varones en el imaginario social. Entre estas actividades se
incluyen todas las vinculadas a la industria automotriz, tales como la fabrica-
cién, reparacion y conduccion. Pese los enormes avances que ha habido en el
siglo XX en términos de derechos de las mujeres, las barreras invisibles son
aln las mas dificiles de demoler. Recurrir al derecho como herramienta de
transformacion social es un modo posible de abordar estos problemas sub-
sistentes.

Los articulos que se reproducen analizan dos problematicas que no son las
que se litigan con mas frecuencia al denunciar la discriminacion laboral en
razon del sexo, que con mayor habitualidad se vincula con la maternidad y su
proteccion. En primer lugar, el articulo de Maria Jennie Dador aborda la expul-
sion de los centros de formacion policiales de Peru de las alumnas embaraza-
das, otorgandoseles trato abiertamente desigual respecto de los varones en
similar situacion. El articulo de Romina Otero y Mariela Puga trata el caso de
una mujer saltena que deseaba ser colectivera, y pese a contar con todos los
requisitos habilitantes, no era contratada por ninguna empresa, en un sitio en
el que ademas nunca una mujer fue chofer.

La negativa por parte de los empleadores de las lineas de transporte salte-
nas a otorgar un puesto laboral a una mujer y la expulsién de las aspiran-
tes a policia responden a diferentes patrones de segregacion en el empleo.
Mientras que el caso peruano es un ejemplo claro de discriminacion por
sexo (dado que se sancionaba a las embarazadas mas no a los alumnos
padres) el caso argentino constituye un ejemplo de segregacion ocupacional
horizontal.
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No obstante, que estas sentencias permitan conocer hechos que pocas veces
se denuncian, no quiere decir que estos hechos raramente sucedan. El caso
de la mujer que queria ser colectivera es el segundo caso similar en Argentina
del que se tenga conocimiento, en los que se llevé a los tribunales de justicia
a empleadores que se negaban a contratar mujeres sin alegar ninguna razén
constitucionalmente relevante. Resulta evidente que no fueron Gnicamente
dos las mujeres en la historia del pais que se vieron impedidas de ingresar en
ambitos considerados “masculinos”, pero las razones para la baja litigiosidad
ante la vulneracion de este derecho habra que buscarlas en dificultades mas
estructurales para el acceso a la justicia. Por otra parte, la situacion vivida
por las aspirantes a policias revela un criterio no solo groseramente segrega-
cionista por parte de la institucion, sino por ademas absurdo. Mientras que
en la etapa de formacion profesional eran expulsadas en caso de quedar em-
barazadas, una vez finalizada esta etapa y revistiendo funciones policiales,
gozaban de licencia por maternidad y un amplio reconocimiento de derechos
vinculados a ella.!

1 Tales como descanso para la lactancia, la exclusién temporal de situaciones de violencia y
de esfuerzos fisicos, de guardias de veinticuatro horas, etc. (Directiva N° 002-2003-IN/DDP-OE
MuUlJ)
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La justicia saltefha y la inclusion de las mujeres
en el mercado laboral: El caso Sisnero

Mariela Puga & Romina Otero
1. Introduccioén

El 18 de noviembre 2009, en la ciudad de Salta, el juez de la Sala V de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Dr. Mario D’ Jallad dict6é una
resolucion de gran trascendencia para el derecho de las mujeres en el mer-
cado laboral argentino. En una ciudad en la que no existe una sola mujer cho-
fer de colectivos, el juez de Camara ordend a todas las empresas del rubro
reservar un cupo del 30% de su planta de choferes, para que sea ocupado
por mujeres.

El caso reconoce como antecedente mas claro a la causa “Fundacion Mujeres
en lgualdad y otro ¢/ Freddo S.A. s/amparo” del ano 2002, en la ciudad de
Buenos Aires. En esa ocasion se trataba de una cadena de heladerias, Freddo
S.A,, la que tenia una politica abierta y explicita de no contratar mujeres.! La
resolucion judicial condené a Freddo a que en el futuro sélo contrate personal
femenino hasta que se compense, en forma equitativa y razonable, la des-
igualdad producida.

La impronta de ambas decisiones es significativa en varios sentidos. Refleja una
reaccion decidida de la justicia argentina frente a las politicas de empleo pri-
vadas que discriminan a mujeres, al punto de excluirlas de ciertas actividades.
Pero también ambas muestran la radical metamorfosis que se esta operando
en nuestro sistema juridico procesal desde hace ya mas de una década, sin la
cual hubiera sido impensable este tipo de intervencion y remedio judicial.

El fallo de Salta ha sido revocado por una lamentable resoluciéon de la Corte
de Justicia de Salta en junio de 2010,2 y a su vez, tal decisién, esta siendo
recurrida ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sin un fallo firme a
la fecha, en este trabajo intentaremos, no obstante, hilvanar algunas dimen-
siones de la impronta del caso y su impacto social. Comenzaremos analizando
elementos del contexto local que permitan evaluar la importancia inmediata

1 Freddo SA, una de las principales empresas dedicadas a la produccién y venta de helados de la
ciudad de Buenos Aires y sus alrededores, excluia sistematicamente a las mujeres de sus convo-
catorias laborales para ciertas tareas. Es decir, ofertaban publicamente empleo y seleccionaban
postulantes en base al sexo.

2 Los autos de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta se denominan “Sisnero Mirtha Gracie-
la; Caliva Lia Verénica; Bustamante Sandra; Fundacién Entre Mujeres ¢/ Tadelva S.R.L.; Ahynarca
S.A.; Alto Molino S.R.L. y otros s/ amparo - recurso de apelacion”, y la resolucion es del 8 de junio
de 2010. Votaron en mayoria 6 de los 7 jueces, con la Unica disidencia del Dr. Guillermo Alberto
Posadas. El argumento central de la mayoria es que “no surge de la prueba aportada que las em-
presas hayan limitado manifiestamente su convocatoria de personal...y tampoco se acredit6 que,
en igualdad de condiciones, se haya preferido a otro postulante por el hecho de ser hombre”.
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de este tipo de decisiones, para luego comentar algunos de los elementos
mas significativos del caso de las colectiveras.

1.1. Importancia de la decision judicial en el contexto salteno

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha sefialado entre las tenden-
cias preocupantes del mercado de trabajo en el mundo que “mientras mas
pobre es la region, mayores son las posibilidades que las mujeres sean traba-
jadoras familiares auxiliares sin remuneracion o trabajadoras por cuenta pro-
pia con bajos ingresos, y en una proporcion mas alta que la de los hombres”
(OIT, 2007).

En Salta las estadisticas confirman esa tendencia. Por una parte, se trata de
una de las provincias con mayor porcentaje de personas en situaciéon de pobre-
za, en una de las regiones mas pobres del pais. Seglin mediciones extraoficia-
les, el indice de pobreza en Salta llegb hasta el 43,6% durante 2009.2 Por otro
parte, la Gltima encuesta permanente de hogares del INDEC* sefiala que la tasa
de actividad de las mujeres de la provincia es del 47, 9% contra el 70,4% de los
varones. Es decir que en un contexto de gran pobreza, sélo un 47,9 % de las
mujeres saltefas mayores de 14 anos estan trabajando o buscando trabajo. Es
de suponer, que una buena parte del resto de esas mujeres tiene como Unica
actividad el cuidado del hogar. En cifras, el asunto resulta alin mas significativo,
en tanto el 54% de la poblacion saltefna es femenina, y sélo el 46% masculina.

El informe de la OIT citado, y otros estudios recientes, también hacen hincapié
en la persistencia de la brecha salarial entre hombres y mujeres en todo el
mundo.® En la Argentina, esa brecha suele explicarse por lo que se conoce
como territorios ocupacionales de géneros. Las remuneraciones son mayores
en las actividades u oficios que se tienen como territorios masculinos (chofe-
res de colectivo, por ejemplo), que en las tipicamente femeninas (peluqueras,
empleadas domésticas, enfermeras, etc.). También contribuye a la explicacion
de la brecha salarial la fuerte presencia femenina en el empleo no registrado
y en el subempleo.®

3 Datos del Instituto Argentino para el Desarrollo de las Economias Regionales (IADER), ci-
tado por diario Critica Digital del 04.08.2009, seccion el pais, “Le dio la razén a estudios pri-
vados. La provincia reconocié que la pobreza ronda el 30%”. http://criticadigital.com/index.
php?secc=nota&nid=27523 (Ultima visita 14 de febrero de 2010).

Seglin las escalas del INDEC, la pobreza en Salta en ese periodo fue del 19,6 % y la indigencia
del 4,8%.

4 Informe del Segundo trimestre de 2009- Indicadores Demograficos y Socioecondémicos.

No podemos dejar de hacer notar aqui, lo sintomatico del hecho de que el INDEC tenga en cuenta
la distribucion en términos de género dentro del hogar para valorar sus requerimientos al mo-
mento de calcular la linea de pobreza por hogares, pero que, sin embargo, no desagregue por
género los porcentajes de pobreza (que surgen de comparar los ingresos del hogar con la linea
de esa pobreza).

5 Hacia el 2006, la brecha salarial en Argentina entre varones y mujeres, expresada en términos
del déficit de ingreso mensual promedio, era del 20% para el total de los asalariados. (Rojo Bri-
zuela y Tumini, 2009).

6 “El analisis de la distribucion por género del empleo al interior de las empresas mostré que los
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Ahora bien, en Salta un chofer de corta distancia gana, a principios del 2010,
3.448,02 pesos mensuales, pudiendo ganar hasta 3.703 pesos con sumas
no remunerativas.” Es decir, se trata de un sueldo significativo en contexto,
que dobla holgadamente el Salario Minimo Vital y Mévil fijado para enero de
2010, y que casi triplica el minimo fijado para el servicio doméstico.®

Asi las cosas, la insercion de mujeres saltenas en el rubro de choferes de
colectivos tendria una trascendencia econdmica evidente. Sobre todo si se
considera el contexto de pobreza, la baja actividad econdmica femenina, y la
alta brecha salarial entre sexos que existe en todo el pais. La decisién judicial
gue comentamos aqui, en la medida en que algln dia se ejecute,® tendria en-
tonces un impacto socio-econémico notable en la vida y perspectiva de varias
mujeres saltenas.

2. El caso de las colectiveras® salteinas

La defensora oficial de la Provincia de Salta, Dra. Natalia Buira, presentd una
demanda judicial de amparo en representacion de otras tres mujeres. Una de
ellas habia intentado en diversas ocasiones conseguir trabajo como chofer de
colectivos, tenia incluso un carné profesional, y habia cumplido con todos los re-
quisitos establecidos por la Direccion General de Transito de la Provincia. Aln asi
no la contrataba ninguna empresa. Las otras dos mujeres representaban a una
organizacion no gubernamental, la fundacion Entre Mujeres, que tiene como ob-
jeto social la defensa de los derechos humanos con perspectiva de género. Ellas
denunciaban el hecho de que nunca se habia contratado a una mujer como cho-
fer de colectivos, como una evidencia de la actitud discriminatoria denunciada.

Dirigieron su accién contra las ocho empresas privadas que estan a cargo del
transporte publico en la ciudad de Salta, y contra la Autoridad Metropolitana
de Transporte (AMT),*! invocando su derecho a la igualdad de oportunidades

territorios ocupacionales de las mujeres son preponderantemente areas de apoyo que presentan
remuneraciones mas bajas, menores requerimientos de calificacion y también bajas posibilida-
des de desarrollo de las carreras laborales”. (Rojo Brizuela y Tumini, 2009).

7 Estos son datos de la Secretaria de Trabajo de Salta, la que sefnala que el Sueldo basico es
de $2.701,03, el corte de boleto $57,55, la asistencia $689,62 y las sumas no remunerativas
alcanzan hasta $ 255,00.

8 El Salario Minimo Vital y Mévil (SMVM) fijado para enero de 2010 es de $1500 mensuales, por
el Consejo del Salario Minimo, conformado por entidades empresarias, sindicales y el ministerio
de trabajo de la nacién. Sin embargo, el sueldo minimo del personal doméstico (“actividad feme-
nina”) es de $ 1.347.

9 Actualmente la ejecucion de la sentencia esta suspendida, y el caso en camino a la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion.

10 Notara que el corrector ortografico del programa Word del sistema operativo Windows no re-
conoce la palabra “colectivera”, y le sugiere que la corrija por “colectivero,” o que deje que el
auto-corrector lo haga por usted. Nuestra sugerencia es que presione el botoén “izquierdo” de su
raton, y elija la opcion agregar la palabra “colectivera” al diccionario de Word, como anticipo de
un futuro mas inclusivo.

11 La AMT resulté exonerada en el caso. Sin embargo, como se vera mas adelante, el juez le or-
dend que actuara de intermediario en la contratacion futura de mujeres, como medida remedial
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en el empleo. En concreto, solicitaron que se asegure un porcentaje equitativo
de plazas a ser cubierto exclusivamente por mujeres, y en particular, que se
emplee a la demandante.

Sintomaticamente, esta accion de amparo fue respaldada por dos importan-
tes instituciones locales lideradas por mujeres. Fueron la rectora de la Univer-
sidad Nacional de Salta, Stella Peréz de Bianchi, y la delegada de Salta del
Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI),
Verdnica Spaventa, quienes se presentaron como adherente y como amicus
curiae respectivamente, en nombre de las instituciones que representan.

2.1. Legitimacion Activa

Aligual que en el caso Freddo, una de las controversias centrales de este caso
fue el reconocimiento de legitimacion activa de las demandantes. Sucede que
al igual que en las historias kafkianas, la legitimacion activa aparece como
esa puerta de entrada a la ley tan dificil de flanquear.*?

En Buenos Aires, en el ano 2002, la discusion del caso Freddo gir6 en rededor
de la interpretacion del articulo 43 de la Constituciéon Nacional, introducido
con la reforma del 1994. El juez de primera instancia habia rechazado inicial-
mente la legitimacion activa a la Fundacion Mujeres por la Igualdad®® y del
Centro Municipal de la Mujer de Vicente Lopez, para representar a todas las
mujeres de la ciudad por no ser tenidas en cuenta en el proceso de seleccion
de empleadas de la heladeria debido a su sexo.

En aquel momento, el fundamento del rechazo en primera instancia sostu-
vo que el articulo 43 de la Constitucion Nacional exigia que existiera una ley
o decreto que reglamente el ejercicio de la legitimacién activa de estas or-
ganizaciones. De manera que la inexistencia de tal reglamentacién no podia
ser suplida por el juez. La Camara, tuvo entonces que revocar esta primera
decision,** afirmando asi la auto-operatividad de la norma constitucional, para
que el caso pudiera ser debatido y finalmente resuelto.

Ya en 2009 en Salta, el Cédigo Procesal Civily Comercial de la Provincia (CPCC)

de la discriminacion.
12 Referimos al famoso cuento de Franz Kafka, Ante la Ley.
13 Ver detalles de la organizacion en http://www.mujeresenigualdad.org.ar/

14 La camara revoco la decision en relacion a la asociacion Mujeres por la Igualdad, pero la
ratifico, en relacion al Centro Municipal de la Mujer de Vicente Lopez. De manera que esta Gltima
asociacion quedoé fuera del proceso por carecer de competencia territorial en este caso. El Dr.
Koper, uno de los camaristas vot6 en disidencia sobre este asunto. Entendié que el inciso c) del
articulo 2 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer, al “garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y de otras institucio-
nes publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion”, y entendiendo
por “garantizar” “remover todos los obstaculos para que los individuos disfruten de los derechos
que la Convencion reconoce”, otorgaba legitimacion a una reparticion plblica como la del Centro
Municipal de la Mujer de Vicente Lépez” (Maurino, Nino y Sigal, 2005: 51).

144



vigente, establece que en cuestiones relativas a un grupo indeterminado de
personas, estaran legitimados para promover el proceso pertinente indistinta-
mente el Ministerio Publico y las instituciones o asociaciones de interés social.
(Articulo 47 del CPCC de Salta).

Pero ademas, la Constitucion Provincial legitima expresamente al Defensor
General para promover acciones ante la justicia en defensa de los intereses
generales de la comunidad. Este tipo de legitimacion oficial da lugar a una
acciéon de amparo muy particular, similar a la “accién civil pdblica” de la ley
7347 de Brasil.’® En base a esta habilitacion legal y constitucional es que
la Defensora Oficial de Salta inici6 la demanda como apoderada de las de-
mandantes, estando en ejercicio de sus funciones publicas y con recursos del
estado provincial.

Ello no evité, sin embargo, que los demandados intentaran impugnar la legi-
timacion de la Fundacion Entre Mujeres, que es evidentemente una de las
asociaciones de interés social mencionadas en el cédigo procesal saltefio en
su art. 47. Una de las empresas demandadas sostuvo entre sus argumentos
que esta fundacion®

si bien puede tener como principio la defensa de los derechos humanos, dista mu-
cho de tener representatividad suficiente de las mujeres en general salvo respecto
de sus asociadas.

El argumento en principio desconoce varios precedentes jurisprudenciales
pertinentes como Freddo, Benghalensis'’y Verbitsky,*®entre otros, pero sobre
todo, como advierte el juez, no da cuenta del reciente fallo de la Corte en el
caso Halabi,*® que ha definido los alcances de las acciones colectivas frente
al prolongado silencio del legislador.

15 Sancionada en 1985, la legislacion brasilera habilita tanto el Ministerio Piblico como las
personas de derecho publico (estados, municipios, empresas publicas, etc.), ademas de las aso-
ciaciones privadas para accionar. Ello ha llevado que la mayor cantidad de las acciones publicas
presentadas en Brasil son llevadas o retomadas por el Ministerio Publico. Este no es un asunto
casual, sino que refleja como la existencia de recursos publicos destinados al patrocinio y gestion
de este tipo de causas, suele ser un elemento determinante en la expansion y el éxito del litigio
de interés publico.

16 Dichos en representacion de la Dra. N. Zelalija Gatti, con el patrocinio letrado del Dr. V. H.
Belmont, en el caracter de apoderada de la empresa de Transporte Automotores del Valle S.R.L
(TADELVA SRL)

17 En el caso “Asociacion Benghalensis y otros c¢. Estado Nacional” de junio de 2000, la Cortes
Suprema Argentina le reconocio la legitimacion activa a un grupo de asociaciones de la sociedad
civil para representar el interés de los enfermos de SiDA en que se le provea los medicamentos
para su tratamiento.

18 En el caso “Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus Colectivo” de mayo de 2005, la Corte Supre-
ma Argentina le reconoci6 legitimacion al Centro de Estudios Legales y Sociales, una organizacion
de derechos humanos, para que represente los intereses de los internos en comisarias y carceles
de la Provincia Buenos Aires, en que se modifiquen las condiciones de detencion.

19 “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N.-ley 25873 dto. 1563/04 s/amparo ley 16986” Corte Suprema de
Justicia Argentina, febrero de 2009.
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En febrero de 2009 la corte seialé en Halabi que la idea de intereses colecti-
vos abarca tanto a los que tienen por objeto bienes colectivos indivisibles (tal
el ambiente), como a los llamados intereses individuales divisibles y homogé-
neos, los que dan lugar a las llamadas acciones de clase.

El juez salteno habilité a la Fundacion Entre Mujeres y a la demandante para
iniciar una accioén colectiva, en base a la representacion de un bien colectivo:
la igualdad, o la no discriminacién. Segun el relato de la decisién la pretensién
de “cupificacion” en el empleo de chofer, es indivisible y, por tanto, solo seria
admisible al invocarse un bien plblico. En consecuencia, sélo podra ejecutar-
se en beneficio de todas las mujeres saltenas en actividad.

En cambio, la peticién de una de las demandantes de acceder ella misma a
un puesto de chofer, en cuanto pretension individualizable, se funda en su de-
recho subjetivo al trato igualitario, el cual podra satisfacerse s6lo en relacién
aella.?

Es la defensa de intereses colectivos (ya sean divisibles o indivisibles) lo que
habilitan la accion colectiva. Por tanto, la llave de la legitimacion activa de una
asociacion, es la representacion de intereses colectivos que resultan afecta-
dos y dan lugar a una causa judicial, y no, como pretende la demandada, la
representacion de afectados o interesados afiliados a la asociacién represen-
tante.

La interpretacion del alcance de la legitimacion activa en el caso se asienta en
dos sub-textos teoéricos que vale la pena resaltar. Por un lado puede verse el
alejamiento de la tradicion procesal individualista, basada en la accién y pro-
mocion individual o asociativa, hacia una nueva corriente procesal de accio-
nes colectivas. Esta Ultima, esta basada en la idea de proteccién de intereses
supra-individuales, o de intereses individuales homogéneos, y permite accio-
nes que funcionan como dispositivos sensibles a los obstaculos de acceso a
la justicia de los interesados.

Por otro lado, supone reconocer lo que se llama una “representacion extraor-
dinaria”, en cuanto es ejercida por quienes no son titulares de la relacion
juridica debatida en el proceso, y defienden un derecho ajeno, o de ausentes
en el proceso.?! La Corte Suprema entendid que en estos casos es necesario

20 Obsérvese los extremas de ésta distincion conceptual. Si, hipotéticamente, la pretension de
Sisnero fuera en relacién a un puesto de chofer para varias otras mujeres en situacion similar a
la de ella (con carné profesional, que postularon y no fueron contratadas) el caso seria un caso
colectivo, pero del segundo tipo. Es decir, en representacion de intereses homogéneos divisibles.
Ese no es el caso en analisis aqui.

21 En el caso el derecho a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, como el derecho
a un bien colectivo, es un derecho compartido por todas las mujeres saltenas en actividad (mas
de 14 afos buscando trabajo), aunque se trate de un grupo evidentemente heterogéneo, y con
intereses mas o menos fuertes en relacion a la litis de este caso. Como todo bien publico, es
trans-generacional, y sin duda, y el grado de proteccion actual afectara también a las generacio-
nes futuras.
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tener especial cuidado en resguardar el derecho de defensa en juicio de los
gue no estan presentes. En funcion de ello entendié necesario tomar ciertos
recaudos para asegurar que la representacion sea adecuada, y la represen-
tante idénea.

El juez considerd que en el caso habia representacion adecuada e idoneidad
en base al hecho del respaldo institucional recibido por la Universidad Nacio-
nal de Salta y el INADI. En fin, las dos mujeres lideres que avalaban la causa,
sumaron las fuerzas necesarias para que las puertas de la justicia terminaran
de abrirse al interés de las mujeres saltenas en penetrar un territorio ocupa-
cional tradicionalmente masculino.

2.2. Territorios, suelos y techos ocupacionales

El hecho de que existan ambitos de insercion laboral diferenciados para hom-
bres y mujeres, aparece muchas veces ante nuestros 0jos como un dato de la
realidad, revistiendo en algunos casos el caracter de lo “natural”. No obstante,
la existencia de estos territorios laborales diferenciados puede ser considera-
da de manera compleja, como el resultado de procesos que quedan solapados
bajo la apariencia de lo natural, tal es el caso de la socializacion diferencial de
varones y mujeres que implica un aprendizaje social acerca de los roles, las
representaciones y las practicas adecuadas para cada sexo.

En los argumentos esgrimidos por los demandados en el caso, se ponen en
evidencia las conexiones que existen entre esos procesos de socializacion y
la segmentacion sexual del mercado laboral. Asi, los abogados de tres de las
empresas demandadas sostienen que:

sus mandantes no han discriminado en la eleccion del personal de conduccion, y
que ni siquiera tuvieron la posibilidad de hacerlo ya que nunca se presenté una
mujer a pedir trabajo como chofer, o por lo menos nunca que estuviera capacita-
da o contara con la habilitacion requerida para el cumplimiento de tal funcion.
Entiende que no se puede confundir seleccionar en base a idoneidad con discri-
minacion, y que la Sra. Sisnero no puede pretender ser chofer de colectivos cuando
su Unica experiencia laboral anterior lo fue como peluquera y guardia de seguridad,
y que contar con un carnet no la habilita para ser considerada como una persona
idonea. [...] Afirman 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.??

Es interesante revisar la primera parte del argumento, donde se sostiene que
“Nunca se presentd una mujer a pedir trabajo de chofer”, ya que la cuestién
de la falta de demanda de trabajos tradicionalmente considerados como ocu-

22 Dres. H. Irigoyen y A. Velarde en el caracter de apoderados de las codemandadas Transporte
San Ignacio S.R.L., Transporte Lagos S.R.L., Transal S.R.L. y ALE Hnos. S.R.L. Extracto del fallo. El
énfasis es propio.
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paciones masculinas (tal es el caso de los choferes de transporte publico en
nuestro pais) evidencia una seleccion que se ha llevado a cabo con anteriori-
dad y en diversos ambitos de la vida.

Un ejemplo de como funciona esta preseleccién social en términos de género
ha sido desarrollado por Susan Moller Okin al subrayar los efectos que tiene la
anticipacion del matrimonio en la situacion de vulnerabilidad de las mujeres,
especialmente en el ambito laboral. Para Moller Okin el ideal del matrimonio
como expectativa tiene un peso fundamental en las decisiones acerca de la
educacion y el empleo, llevando a concebir la participacion de las mujeres en
el mercado de trabajo como complementaria, secundaria y subordinada a la
responsabilidad primaria del cuidado de los nifios y la familia.?®

La forma en que los ideales de género tradicionales moldean (limitan o am-
plian) los horizontes de expectativas en los diferentes ambitos de la vida (fami-
liares, educacionales, laborales) nos lleva directamente a la segunda cuestién
dentro del argumento: “por lo menos nunca [se presentd una mujer] que estu-
viera capacitada”. Un efecto de los procesos de socializacion diferenciales en-
tre hombres y mujeres es la diferencia en el tipo de habilidades desarrolladas
y la calificacion en determinadas actividades resultante. Estudios realizados
en el ambito de las empresas que trabajan en el desarrollo de software (con
tasas muy bajas de ocupacion de mujeres) muestran cémo la escasa presen-
cia de las mujeres en las carreras de la rama de la ingenieria (consideradas
tradicionalmente como masculinas) tiene como resultado un déficit en la can-
tidad de mujeres capacitadas para ocupar lugares en aquellas empresas y por
consiguiente la baja demanda de empleo en ese sector.?*

Consideremos ademas el peso de aquellos estereotipos de género segln los
cuales entre las caracteristicas positivas femeninas, tomadas en cuenta al
momento de emplear a una persona, se encuentran la prolijidad, la paciencia,
la perseverancia, la atencion al detalle, la docilidad, la actitud de servicio y la
disposicion a realizar tareas monétonas y repetitivas; mientras que entre los
aspectos negativos que se ponen de relieve se hallan la menor fuerza fisica y
la renuencia a viajar, a afrontar el peligro fisico y a supervisar el trabajo, entre
otros.®

El peso y el impacto de estos estereotipos puede verificarse en las cifras de
ocupacion de mujeres en los diferentes sectores de actividad en Argentina:
para el ano 2007, las mujeres representaban el 18% del empleo industrial, el
32% del empleo en comercio y el 42% en servicios. Ahora bien, el sector ser-
vicios abarca el rubro Ensenanza (donde de cada cuatro ocupados, tres son

23 Por el contrario para los varones el ideal del matrimonio funciona como expectativas de ocupar
el lugar de proveedor principal de la familia que es lo que se espera de los padres y esposos. Okin,
Susan, 1989.

24 Faur y Zamberlin, 2009: 15.
25 Faur y Zamberlin, 2009: 9-10.
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mujeres) y los Servicios sociales y de salud (donde las mujeres constituyen el
73% del empleo). Sin embargo, “[a]lnalizado sectorialmente este fendomeno,
apreciamos que si bien en servicios se da la mayor participacion femenina en
el empleo, también se observa la mayor brecha salarial (25%).”%°

Estas ocupaciones son tradicionalmente valoradas como femeninas, y esto se
explica porque aquellas se vinculan con actividades tales como la ensenanza
y el cuidado de los otros, consideradas de alguna manera como prolongacion
de las tareas asignadas a la mujer en el seno de la familia y juzgadas por esa
razébn como “naturales a ese sexo”.?”

Este tipo de segmentacion del mercado del trabajo que cristaliza en la dis-
tincion entre ocupaciones femeninas y masculinas, no sélo naturaliza la di-
ferencia sexual en términos de habilidades y capacidades disponibles, sino
también las brechas salariales y las diferencias de prestigio y jerarquia que le
son concomitantes.

Las relaciones establecidas entre las fuerzas de socializacion, las habilida-
des diferenciales, los estereotipos, la segmentacion ocupacional y la brecha
salarial, tienen un fuerte respaldo estadistico en todo el mundo, y ha llevado
a teorizar sobre fenémenos especificos como lo son el “suelo pegajoso” y el
“techo de cristal”. El primero hace referencia a las fuerzas que mantienen a
las mujeres en la base de la piramide econémica. El segundo a una superficie
superior invisible en la carrera laboral de las mujeres que les impide seguir
avanzando hacia los vértices jerarquicos de las organizaciones para los que
estan suficientemente preparadas.?®

El caso de Salta muestra una singularidad en relaciéon al empleo de muje-
res como chéferes, y es el hecho de que ellas ya se encuentran a cargo de
los transportes escolares de la ciudad. Esto evidencia como, aldn cuando las
mujeres han podido penetrar en el area del transporte en esa ciudad, sélo
han podido hacerlo en un segmento en que sus funciones guardan estrecha
relacion con su predisposicion “natural” a la maternidad y al cuidado de los
otros. De manera tal que de concretarse la orden del fallo, se estaria ante la
penetracion de un significativo techo de cristal para las mujeres que perma-
necia disimulado.

26 Rojo Brizuela y Tumini, 2008: 59.

27 En el mismo sentido se puede apuntar que mientras que la rama industrial exhibe el menor
porcentaje de ocupacion femenina, el 63% de aquellas se concentra en cuatro ramas alimentos,
confecciones, productos quimicos -especialmente las de cosméticos- y productos textiles. (Rojo
Brizuela y Tumini, 2008: 59).

28 El “techo de cristal” en el mundo empresarial simboliza “un muro transparente pero sélido,
hecho de actitudes y prejuicios organizativos” que se mantiene a pesar de que mejora la partici-
pacién de las mujeres en trabajos y puestos de direccion. Ver Breaking through the glass ceiling:
Women in managment. Informe de la Organizacién Internacional del Trabajo.
http://www.ilo.org/public/english/dialogue/sector/techmeet/tmwm97/tmwm-con.htm (Ultima Vi-
sita 15 de febrero de 2010)
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2.3. Una cuestion de idoneidad

Es interesante observar que la existencia de trabajadoras saltenas en la con-
duccion del transporte escolar permite suponer la presencia de recursos hu-
manos capacitados y una demanda latente para ocupar los espacios labora-
les que se “abriran” en el transporte publico de pasajeros.

Sin embargo, la concepcion de habilitacion e idoneidad que sostienen las em-
presas de transporte publico demandados es bastante diferente, y guarda es-
trecha relacién con los estereotipos y conexiones sefalados mas arriba.

Por una parte, la cuestion de la habilitacion alude a la posesion de un carné
profesional expedido por la autoridad correspondiente, que es requisito legal
basico para la tarea de conduccion del transporte de pasajeros. Menos trans-
parente es la definicion de qué se entiende por idoneidad y el problema de
como juega esa definicion en un contexto de socializacion diferencial entre
mujeres y varones como el que describimos.

En tal sentido la idea expresada por uno de los demandados acerca de que
no se puede confundir la “seleccion a base de idoneidad” con la discrimina-
cion es bastante sintomatica de los problemas que hemos sefialado, maxime
cuando a continuacion se esgrime como argumento que en el caso puntual
de la demandante Sisnero la “Unica experiencia laboral anterior” fue “como
peluqueray guardia de seguridad”?®. En realidad no deberia llamar la atencién
gue esos sean los Unicos antecedente laborales que una mujer, aln poseedo-
ra del carné de conducir habilitante profesional, puede aportar en un contexto
donde la segmentacion laboral por sexo parece estar mas vigente que nunca,
y en especial, cuando es precisamente esa segmentacion la que se confronta
con el reclamo judicial.

La misma observacion se puede realizar acerca del criterio de idoneidad sos-
tenido por otro de los demandados al relatar que “.... los conductores incor-
porados con posterioridad a la nota referida todos se trataron de conductores
que habian obtenido el carnet habilitante para conducir automoéviles con mas
de cuatro aios de antigiiedad, y en posesion del carnet profesional en ca-
racter de renovante, y que no se configura acto de discriminacién dado que
solo se procedid a contratar personas que resultaban mas idoneas para ocu-
par el puesto de choferes...”, agregando un elemento nuevo para determinar
la idoneidad al sefalar que “...ademas de la antigliedad en la posesion de
la licencia de conducir, entre los criterios evaluados a la hora de la contra-
tacion de personal de trafico, se encuentra el de poseer conocimientos de
mecanica, requisito al que la Sra. Sisnero en ninguna presentacion aludié
cumplir.”30

29 Dres. H. Irigoyen y A. Velarde en el caracter de apoderados de las codemandadas Transporte
San Ignacio S.R.L., Transporte Lagos S.R.L., Transal S.R.L. y ALE Hnos. S.R.L. Extracto del fallo.

30 Dra. M. Cornejo, en el caracter de apoderada de Alto Molino S.R.L. Extracto del fallo.
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La exigencia de conocimientos de mecanica, por un lado confirma y refuerza
los estereotipos de género que pesan sobre algunas actividades, convirtiéndo-
las en exclusivamente masculinas o femeninas, mientras que por el otro, pone
en evidencia como idoneidad y discriminacién si pueden confundirse y sola-
parse. En tal sentido, no deja de llamar la atencién que mientras conocer de
mecanica aparece como una condicion excluyente en la seleccion de choferes
del transporte puablico, los indicadores de seguridad vial no resultan siquiera
un criterio relevante. Segln un relevamiento realizado por el CESVI Argentina
(Centro de Experimentacion de Seguridad Vial) teniendo en cuenta la partici-
pacion de las mujeres/varones en accidentes graves ocurridos en rutas y au-
topistas, asi como también la proporcion entre conductores mujeres/varones,
las mujeres participan en apenas un 28,4 % de los incidentes, mientras que
los varones los hacen en un 71,6 %.3*

Es claro que el criterio de idoneidad definido mantiene a las mujeres alejadas
de este territorio ocupacional, asumiendo de forma arbitraria la relevancia de
habilidades socialmente construidas como masculinas.

2.4. Discriminacion vis a vis violencia

Tanto en el caso Freddo como en el caso Sisnero, las resoluciones judiciales
tienen la virtud de haber sido capaces de deconstruir algunos criterios de
idoneidad sostenidos por los empleadores, y de ser sensibles asi, a algunas
complejidades del fenédmeno de segregacion sexual en el empleo.

Mientras el juez de primera instancia en Freddo sostenia que la empresa es
quien esta en mejor situacion para decidir sobre la cuestion de la idoneidad
de sus empleados, porque su interés es econdmico, la Camara le advertia
que incluso los criterios empresariales supuestamente econémicos, “tienen
su fundamento en la asimilacion permanente de la sociedad de formas de
pensamiento con las que se ha educado a la gente, y que producen una
division social y cultural del trabajo.” En tanto, en el caso Sisnero, el juez
salteno respondia de manera concluyente a las criterios de idoneidad que
defendian los empleadores, al sefalar que “si para conducir es menester
tener conocimiento de mecanica, mas seria la gente que andaria de a pie,
que conduciendo.”

31 Asimismo se identificaron perfiles de conductores mujeres y varones: “El conductor hombre es
arriesgado, no respeta las normas, se maneja en base a la sensibilidad que le transmite el tran-
sito y es agresivo. [....] Usa los elementos de seguridad por temor a ser controlado o sancionado
pero no por verdadero convencimiento a pesar de que manifiesta tener un mayor conocimiento
en lo que se refiere a la seguridad vial y automotriz. En cambio, la mujer conductora es mas res-
petuosa de las reglas y acepta las consignas sin desafiarlas o intentar trasgredirlas; suele ser
paciente, no presenta una gran afinidad con los aspectos técnicos aunque le gustan los vehiculos.
Trata de no abordar velocidades excesivas y delega la conduccion, si es necesario. Es mas recep-
tiva a los consejos de seguridad vial.[...] Tiene una mayor frecuencia en el uso del cinturén de
seguridad y se arriesga menos porque, consciente o inconscientemente sabe que es un elemento
fundamental de proteccion”. “Hombres vs. Mujeres. La guerra de los sexos al volante. Ellas son
menos peligrosas” por Por Gustavo Brambati, Revista Crash Test, N° 99. Ver también: “Mujeres al
volante”, Revista Luchemos por la vida, Ao 7, N° 21.
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Por otro lado, si bien ambas resoluciones afirman la necesidad de garantizar
la igualdad de oportunidades por encima de criterios sexistas de idoneidad, y
ambas se basan en similares normas constitucionales relevantes (el articulo
14, 16, 36, 37 y 43y 75 inc. 19 y 23), tienen una diferencia importante en la
construccion de su fundamentacion.

En Freddo se pone particular acento en la importancia de lo dispuesto en
el articulo 11 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer,?2 y en particular, en la idea
de “asegurar [....] el derecho a las mismas oportunidades en el empleo”. En
tanto, en la resolucién de Salta, encontramos un punto de apoyo central en la
Declaracion de Naciones Unidas Sobre la Eliminaciéon de la Violencia contra
la Mujer, y en particular, en el derecho a “verse libre de todas las formas de
discriminacién.” Mas aun, el juez local rescata con ahinco la caracterizacion
que establece la reciente ley nacional 26485/09, segln la cuél la discrimi-
nacion es una forma de “violencia contra la mujer.” De manera reveladora,
manifiesta insistentemente su repudio a lo que entiende como “prejuicios de
origen medieval.”

La diferencia entre una y otra fundamentacion no es meramente estilistica, y
entendemos que es valioso ponderarla como un signo de avance en la meta-
morfosis procesal que venimos comentando.

En Freddo, la I6gica del razonamiento judicial todavia guardaba algiin apego a
las formas individualistas tradicionales, las que son dejadas atras en Sisnero.
La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, en su articulo 1, sefala que se entendera por discriminacion
contra la mujer toda accién que tenga por objeto o por resultado menoscabar
0 anular el reconocimiento de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de la mujer. El eje de la decision en Freddo fue “la accién,” esa conducta
explicitamente selectiva de la empresa que quedd probada de distintas ma-
neras y que ella misma reconocié y fund6 en lo que se vio como prejuicios.
La Camara “interpretd que la discriminacion se encuentra en los hechos, en
particular, en la conducta desplegada durante anos por la demandada, prefi-
riendo la contratacion de empleados de sexo masculino” (Maurino, Nino, Si-
gal, 2005:154).

Esa conducta discrimina a quienes deben ser tratados como “iguales.” Por lo
tanto se vuelve relevante tanto que el/la individuo/a sea, en algln sentido,
“igual”, como que no existan prejuicios sobre su caracter desigual. La deman-
dante sostiene que “El principio de no-discriminacion requiere que la persona
sea considerada en funcion a sus capacidades individuales y no en base a
caracteristicas generalmente atribuibles a un grupo.”33

32 La Convencion fue aprobada por Naciones Unidas en 1979 y el proyecto de ratificacion llegd
al Congreso argentino en 1999.

33 Extracto de la demanda presentada en el caso Freddo.
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En cambio, el argumento de la discriminacion como hecho de violencia sobre
el que gravita Sisnero, es un planteamiento mas holistico, que considera la
relacion entre “grupos” sexuales, e impone la necesidad de evitar que “im-
pere el mas fuerte,” en lugar del “estado de derecho.” No piensa tanto en
lo que “A” le causd en concreto a “B”, sino en la violencia que significa para
“B” y para su grupo sexual, la situacion de la que es responsable “A”. Este es
un razonamiento poco liberal, o al menos, poco individualista, que abre las
puertas Kafkianas de la ley a casos que de otra manera quedarian enredados
en vericuetos probatorios de los procesos tradicionales. Tiende a desplazar la
responsabilidad subjetiva por una objetiva frente al resultado, abandonando
la obsesion por inculpar por una “conducta prejuiciosa.” El juez tiene una mi-
rada remedial prospectiva, antes que una retrosprectiva - retributiva.

Si se observa de cerca la resolucion de la Camara en el caso Freddo, se notara
que pese a su abundante fundamentacion, el eje del caso es la impugnacion
de la “conducta selectiva” (una decision o una practica), sobre la que se articu-
la la doctrina de las “categorias sospechosas”, y en consecuencia, se invierte la
carga de la prueba sobre los demandados. Con ello, la Camara cancel6 el argu-
mento del juez de primera instancia que entendia que ya no habia discrimina-
cién porque la demandada “ya no publicaba avisos pidiendo s6lo hombres”, o
que “las demandantes no probaron que sélo asistan hombres a la convocatoria
y porqué lo hacian”, o que “las demandantes no habia probado la idoneidad de
las mujeres.” En fin, la Camara no dijo que tales cuestiones no fueran relevan-
tes para la cuestion, o imposibles de probar, sino que le evité a la demandada
la carga de probarlo, e impuso a los demandados probar lo contrario.

En el caso de las colectiveras no se probd una “decision” selectiva, como una
conducta acaecida e individualizable. La mayoria de las demandadas tampo-
€O reconocieron que no quisieran contratar mujeres, ni se les probé conductas
que debian entenderse de manera inequivocas como una “decision selecti-
va.” Si bien algunas evidenciaron ciertos prejuicios generales al sostener cri-
terios de “idoneidad”, y alguna de ellas hasta reconoci6 recibir el curriculum
de la demandante, lo cierto es que no se habia probado que efectivamente las
empresas tuvieron conductas selectivas efectivas y sistematicas frente a una
oferta diversa.>* No sabemos, de hecho, si ademas de la demandante han ido
otras mujeres a pedir trabajo a las empresas de colectivos, y si fueron cual fue
la razdn de que no se las tomara.

En este particular contexto, la decision del juez saltefio se fundé en el hecho
de que las néminas de personas que se desempefan como chofer, no surgia
la existencia “de una, siquiera una mujer, que sea conductora de émnibus.”

34 Todo lo que el juez pudo aseverar es que “[l]a actora, peregrind literalmente ante diversas
Empresas de Transporte, ante SAETA S.A., la Autoridad Metropolitana, el INADI, Municipalidad de
la ciudad de Salta, etc. ...sin lograr en concreto, en forma real y efectiva una respuesta.” Aunque
pueda sostenerse que la discriminacion de la empresa que reconoce haber recibido su curriculum
respecto de la demandada, no hay evidencias que existi6 similar conducta de manera generaliza-
da, y la empresas de hecho lo niegan, aludiendo a que “no se presentan mujeres.”
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Esta fue para el juez la evidencia mas clara de un hecho discriminatorio, vio-
lento y repugnante a su concepcion de igualdad.

No necesit6 el argumento de las categorias sospechosas para invertir la carga
de la prueba, porque el hecho-resultado de la segregacion era suficiente para
presumir la discriminacion, y asi imponer en los demandados la carga de la
prueba en contrario.®® Ni siquiera consider6 los argumentos de que nunca se
presentaron mujeres a pedir trabajo. La discriminacion fue vista como resul-
tado, como situacion, y no como una “conducta prejuiciosa” de “A” contra “B”.
La violencia estaba en ese resultado social, en la segregacion total de las mu-
jeres de la planta de choferes de transporte publico, por la cuél las empresas
son responsables.

Este es sin duda el asunto liminar, y el que la Corte de Justicia de Salta no
entendié debidamente. El juez de Camara juzgd un “caso” que involucraba la
proteccion de un bien colectivo, no una accion de clase, ni el prejuicio indivi-
dual de quien selecciona. Nadie pensaria que la causa Mendoza3®® esta mal
decidida por la Corte Suprema de Justicia, porque no se prob6 que una de
las empresas demandadas arrojo efectivamente residuos al Riachuelo con
intencion de contaminar. Basta observar el estado del Riachuelo para enten-
der que existe un hecho de contaminacion, el cual es ilegal per se, dado que
involucra un bien publico, y por el cual surge una responsabilidad objetiva
que exige medidas positivas de recomposicion (exista o no intenciéon danosa,
o hechos aislables, a los efectos de una critica causal). La intervencion judicial
es esencialmente prospectiva, y no un castigo retrospectivo proporcional a la
intencién o participacion de los empleadores en las consecuencias. Por eso el
juez de Camara Saltefio entendid que basta observar que nunca se contrato a
una mujer como colectivera, para entender que alli hay una exclusion ilegal de
esa esfera laboral, la que exige acciones positivas de quienes son los respon-
sables objetivos de esa situacion.

En este sentido, el proceso probatorio resulta mucho mas amable a la parti-
cular complejidad del fendmeno de la segregacion de las mujeres de territo-
rios ocupacionales. Puede verse como el razonamiento del juez se corre de la
trampa formal del individualismo procesal, al exclamar:

35 Sin embargo, podria alegarse, si eso resulta relevante para alguna perspectiva, que el argu-
mento de las categorias sospechosas esta implicito. Esta es la lectura que parece hacer el juez
Posadas, de la Corte Suprema de Justicia en el considerando 3°) de su voto en disidencia.

Por otro lado, y paradéjicamente, mientras para el voto de la mayoria de la Corte Saltena la eviden-
cia de “construcciones sociales y culturales” que llevan a la desigualdad de las mujeres, excluyen
el control judicial e imponen la intervencion de los poderes mayoritarios, para el juez disidente,
esas evidencias, por el contrario imponen la necesidad de un “control judicial profundizado” y
un tono “mas riguroso” del “test de razonabilidad” que es el que supone la inversion de la carga
probatoria (Ver especialmente el considerando 3° del voto en disidencia).

36 Nos referimos al caso de la contaminacion del Riachuelo en el que intervino la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. La decision relevante es en la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/
Estado Nacional y otros s/dafnos y perjuicios (dafios derivados de contaminacion ambiental)” del
8/7/2008.
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Basta de violencia disfrazada, esta vez, bajo la discriminacion. No existe, en tal sen-
tido mas que una posicién: 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.
Es propiciar volver al estado de naturaleza, donde impera el mas fuerte (la negrita
es propia)

El primer gran acierto del juez de Salta, como se dijo mas arriba, fue el giro
hacia la idea de bien publico, el que focaliza la litis en la “situacién” de ex-
clusién, y no en la “conducta” o “practica”. Su segundo tino fue, sin duda,
caracterizar a la discriminacion como hecho de violencia, antes que como
trato desigual entre los iguales, con lo cual se desprendié de un razonamien-
to liberal individualista que vuelve al derecho inutil frente a fenémenos de
segregacion complejos como el descripto mas arriba.?” Asi, el hecho de que
no haya mujeres en la planta de choferes funciona como evidencia de la
practica, y no al revés. Mas aun, califica la eventual omisién de las institu-
ciones juridicas frente a las evidencias de segregacién, como “formas mas o
menos intensas de exclusién”, en fin, como formas de “propiciar” la ley del
mas fuerte.

2.5. La discriminacion inversa y el cupo

Ambas decisiones (Freddo y Sisnero) observan que cuando se excluye siste-
maticamente a un grupo de ciertos beneficios, es necesario tomar acciones
opuestas para recomponer los desequilibrios generados por esa exclusion
histérica. De esto se trata la idea de discriminacion inversa. Si durante déca-
das s6lo se contratd hombres, sera necesario s6lo contratar mujeres por un
tiempo hasta que se restablezca el equilibrio en la composicién de la planta
de empleados.

Este no es un argumento justo desde una perspectiva individualista: ¢ Por qué
tendria que reparar yo, lo que otros construyeron en el pasado, y transforma-
ron en pauta cultural? Afortunadamente esta no es la perspectiva del juez, la
que hubiera legitimado, como él mismo advierte, que el estado a través del las
instituciones juridicas propicie la ley del mas fuerte.

37 Es importante sefalar aqui, que la alternativa del juez no es la Gnica disponible para es-
capar a las trampas formales del individualismo procesal. Es decir, no s6lo caracterizando a la
discriminacion como un hecho de violencia se puede acceder a una perspectiva mas holista de
este tipo de segregacion, sino también recaracterizando la idea de discriminacion misma, en un
sentido menos individualista. Susan Sturm ha sefialado una interesante evolucién en materia de
recaracterizacion de casos de desigualdad y discriminacién en el sistema judicial norteamerica-
no. Destaca un desarrollo que comienza con un tipo de desigualdad de “primera generacion”,
referido al tratamiento discriminatorio deliberadamente basado en el sexo, la raza, genero, etc., y
que resulto inadecuado para captar formas de desigualdad que son mas complejas, interactivas
y estructurales, y sobre todo para generar remedios eficientes para ellas. En cambio, los casos
que ella llama de discriminacion en la “segunda generacion”, son sensibles a prejuicios sutiles,
interactivos y estructurales, y proveen respuesta judicial remedial que tiende a ser apropiada para
ellos. Ver Sturm, Susan “Second Generation Employment discrimination. A structural approach”
Abril, 2001, Columbia Law Review, 101. p. 458

155



Freddo se asent6 en el articulo 75 inc. 23 relativo a la promocion legislativa de
medidas de “accién positiva” que garanticen la igualdad real de oportunida-
des y de trato. Tal estrategia argumental es valiosa, pero también favorece un
debate complejo y estéril para los propésitos del caso, acerca de si estas son
solo atribuciones del Congreso o los jueces también pueden llevar adelante
acciones afirmativas.

Seria mejor, y suficiente, fundar el razonamiento remedial en conceptos lega-
les remediales, tales como la recomposicion de un bien publico (como sucede
en los casos de ambiente), o sencillamente en la caracterizacion de la orden
inhibitoria de cese, como la de cese de la “situacion” discriminatoria.

Por otro lado, la formula remedial de Freddo se enfrentd a problemas de eje-
cucion. Al principio, la empresa present6 un informe anual de contrataciones,
que no conformaron a la demandante, la que denuncié el incumplimiento al
juez. Este impuso multas a la empresa por incumplimiento en el 2004, y pasé
entonces las actuaciones a la justicia penal por incumplimiento. De manera
que la disputa acerca cual es el “equilibrio” justo, se prolongé hasta ahora,
aunque su éxito relativo en la actualidad ya es innegable.

En el caso de las colectiveras, la orden fue de contratar personal femenino
en general (y a la demandante en primer lugar) hasta alcanzar un treinta por
ciento de la planta de choferes existentes. Este porcentaje que determina una
medida de accion positiva de género, se toma de la Unica pauta local de fija-
cion de politicas publicas de género disponible. En efecto, el juez lo toma del
régimen electoral de la ley provincial N° 6.444.

Mas alla de las objeciones que puedan plantearse a la utilizacion de un criterio
de participacion politica para reparar una segregacion laboral, lo interesante de
la formula remedial salteia, es la imposicion de una funcion publica especifica
a la Autoridad Metropolitana de Transporte AMT, como parte de sus facultades
regulatorias otorgadas por la ley 7322. Esta autoridad debera ser la interme-
diaria de las contrataciones de mujeres hasta alcanzar el cupo del 30%.

Asi, cada vez que una empresa busque personal, debera acudir a la AMT, la
que por otro lado receptara las postulaciones de las mujeres que deseen ser
chofer. En este sentido es interesante, e innovadora, la manera en que el juez
involucra al Estado en el control de ejecucion del remedio ordenando el ejer-
cicio especifico de una facultad general. Sobre todo teniendo en cuenta que
no atribuyé responsabilidad por la discriminacion a la AMT, pero si le adjudicé
una funcién remedial que sin duda es acorde a las obligaciones que el estado
tienen en relacién a las normas nacionales e internacionales de inclusion de
las mujeres en el ambito laboral.

La férmula remedial aparece mejorada, sin embargo, en el voto en disidencia
del Dr. Posadas, que exige al la AMT que en virtud de sus facultades regulato-
rias, notifique al tribunal en el término de 10 dias “la modalidad de inscripcién
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de las postulantes que integraran el cupo femenino de choferes de colectivo
que ingresaran a las empresas demandadas, a fin de garantizar las condicio-
nes de idoneidad de las candidatas para el trabajo a desempenar.” En fin,
el juez entiende no sélo que las condiciones de idoneidad deben ser revisa-
das por el Estado, sino que ademas, las mismas, resultaran supervisadas por
los jueces. Sin duda la medida mas inteligente para desactivar las complejas
formas de segregacion que dominan las percepciones de los operadores del
mercado.

3.Cierre

En nuestro pais existen muy pocas ciudades donde las mujeres han accedi-
do a ser empleadas en la rama del transporte de pasajeros como conduc-
toras, la lista se reduce a Rosario®8, Buenos Aires, Caleta Olivia®®, Mendoza
y Cordoba*®. En el caso porteno, donde el Grupo Plaza empez6 a contratar
mujeres conductoras en 1998, el pico maximo empleadas llegd a ser de 40,
coincidiendo con la crisis de 2001; en la actualidad son 22, de entre 26 y 50
anos, apenas el 1% del plantel, mientras que hay 2.240 hombres®. En una
entrevista realizada por el diario Critica, Marcos Videla, gerente de relaciones
publicas del Grupo Plaza, sefhala: “Formamos una escuela de capacitacion de
conductores y pensamos que las mujeres merecian una oportunidad en este
sistema recontra machista. Hicimos una prueba y nos dio buenos resultados.
No habia antecedentes y a partir de nosotros experimentaron otras lineas,
pero no hubo continuidad. De todas maneras, no hay muchas presentaciones
espontaneas, por mas que yo ofrezca, la demanda no existe”.

Estas declaraciones evidencian que la penetracion de territorios ocupaciona-
les masculinos por parte de las mujeres no sera un asunto sencillo, alin en

38 En Rosario el punto de partida para la sancion de la ordenanza municipal N° 7981,/2006, que
dispone la cobertura en partes iguales de mujeres y varones de los puestos de chofer del trans-
porte publico de pasajeros, fue la propuesta presentada por Natalia Gigli al Consejo Deliberante.
Cabe senalar que ha habido reiteradas quejas y denuncias acerca de la falta de implementacion
de la disposicién, siendo los nimeros muy elocuentes acerca de los resultados: para marzo del
2009 apenas se registran 5 mujeres trabajando en la empresa Rosario Bus. “En Rosario ya hay
181 mujeres al volante de taxis y remises” por Laura Vilche y Eugenia Langone, en diario La Ca-
pital, 20/03/2009. http://www.lacapital.com.ar/ed_impresa/2009/3/edicion_159/contenidos/
noticia_5351.html. (Ultima visita 14 de febrero 2009).

39 En Caleta Olivia, para el 2007, fueron dos las mujeres que “se atrevieron a conducir colecti-
vos”. En “Hay mujeres que se atrevieron a conducir colectivos en Cal_eta Olivia”, en El Patagonico,
30/12/2007. http://www.caletao.com.ar/artdoc/08/mucole.htm. (Ultima visita 14 de febrero de
2009).

40 El caso de Cérdoba es bastante singular en relacion a la insercién de mujeres como choferes
del transporte publico de pasajeros de corta distancia, dado que la misma se produjo en 1989
al incorporarse el sistema de trolebuses a la ciudad. En este caso las mujeres han quedado
circunscriptas exclusivamente a este segmento del sistema de transporte. A comienzos de 2009
sumaban alrededor de 100. “Debutan hoy tres flamantes lineas del servicio diferencial”, en diario
La Voz del Interior, 23/02/2009, seccion Gran Cérdoba.
http://www2.lavoz.com.ar/09/02/23/secciones/grancordoba/nota.asp?nota_id=492428 (Ulti-
ma visita 14 de febrero de 2009)

41 “Las mujeres que manejan bondis” de Por Nahuel Gallotta, en diario Critica, 25/10/2009.
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contextos de buena voluntad de los empleadores (que claramente no es el
caso de Salta). Las dificultades que tuvo la ejecucion de la decision en el caso
Freddo, y la decisidon de la Corte Saltefa que por ahora tiene suspendida la
ejecucion de la sentencia de Camara, muestran que el camino sera espino-
s0.%? Las barreras de cristal y las fuerzas pegajosas de cada contexto son mu-
chas y complejas, pero no son menores las barreras legales. La complicidad
de los sistemas procesales individualistas, y los dispositivos judiciales en sus
versiones mas conservadoras, son un dato de la realidad que pervive.

No obstante, puede afirmarse que la decision del juez de camara comenta-
da aqui, y su antecedente, suponen un avance sustancial y alentador en el
proceso de metamorfosis de esos dispositivos, proceso orientado a hacer al
derecho mas sensible a la complejidad de fuerzas que determinan la segrega-
cion laboral de las mujeres. El caso de Salta demuestra que las instituciones
legales pueden dejar de ser parte del complejo aparato de segregacion laboral
que ordena el mercado. La Corte Suprema de Justicia, escribira el resto de
esta historia.

Bibliografia

Faur, Eleonor; zamberlin, Nina (2009) “Gramaticas de género en el mundo laboral. Perspectivas
de trabajadoras y trabajadores en cuatro ramas del sector productivo del area metropolitana de
Buenos Aires”. En: NOVICK, Marta; ROJO, Sofia; CASTILLO, Victoria (Comp.) El trabajo femenino en
la postconvertilidad. Argentina 2003-2007. Ver en: http://www.trabajo.gov.ar/left/estadisticas/
descargas/bol/Capitulo%204_%20Gramaticas%20de%20genero%20en%20el%20mundo%20
laboral.pdf (Ultima entrada 14 de febrero de 2010)

INDEC (2009) “Informe del Segundo trimestre del 2009. Indicadores Demogréaficos y Socioeco-
némicos”.

Maurino, Gustavo; NINO, Ezequiel; SIGAL, Martin (2005) Acciones Colectivas. Analisis conceptual,
constitucional, procesal, jurisprudencial y comparado. Buenos Aires: Lexis Nexis.

Moller Okin, Susan (1989) Justice, gender and the Family. New York: Basic Bookser

OIT (1997) Breaking through the glass ceiling: Women in managment. Disponible en: http://www.

42 La Corte de Justicia de Salta, luego de admitir la existencia de la practica de no contratar
mujeres, sefiald que ello no evidencia un “acto de discriminacion” de los empleadores, y en todo
caso demostraria la “falta de iniciativa” hasta hoy de las mujeres (Considerando 4°y 9°). Es inte-
resante que la Corte observe tal inclinacién cultural en un mercado laboral como el saltefio, con
tanta desocupacion, pobreza, y con tantas mujeres volcadas a la prostitucion, como es de publico
conocimiento. Lo que esta sugiriendo la Corte, sin cortapisas, es que las mujeres salteias vienen
prefiriendo hacer cualquier cosa, y hasta soportar la mas dura pobreza, antes que conducir un co-
lectivo por un sueldo privilegiado para el contexto saltefio. Estas declaraciones de un alto tribunal
de provincia, dejan en claro el caracter de las puertas de la ley saltefa, y las dificiles barreras de
percepcién que seran necesario penetrar.

158



ilo.org/public/english/dialogue/sector/techmeet/tmwm97/tmwm-con.htm (Ultima visita 15 de
febrero de 2010)

OIT (2007) “Tendencias mundiales del empleo de las mujeres, Resumen Marzo del 2007. Disponi-
ble en: http://www.ilo.org/public/spanish/employment/strat/download/getw07.pdf (Ultima visita
14 de febrero del 2009)

Rojo Brizuela, Sofia; TUMINI, Lucia (2008) “Inequidades de género en el mercado de trabajo de la
Argentina: las brechas salariales” en Revista del Trabajo, Nro. 6. Publicacion Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacion. Disponible en: http://www.trabajo.gov.ar/left/estadisti-
cas/descargas/revistaDeTrabajo/2009n06_revistaDeTrabajo/2009n06_a03_sRojoBrizuela_ITu-
mini.pdf (Ultima consulta 14 de febrero del 2010)

159






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 policia nacional de Peri.

Maria Jennie Dador
1. Introduccion

En sociedades como la peruana se ha ensenado a las mujeres que su destino
natural es la maternidad, lo que se presenta como una derivacion consustan-
cial 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 encuen-
tran en el sistema las garantias y los servicios necesarios para llevar adelante
una maternidad con dignidad. Por lo tanto, 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.*

En el Perl frente a la necesidad institucional de incrementar el nimero de
efectivos dentro del cuerpo armado producto del descenso del personal mas-
culino ingresante, se optd por permitir el acceso de las mujeres.? En estos
casos, la incorporacion femenina se asocidé con la necesidad imperiosa de
contar con «mano de obra», de un modo similar a lo ocurrido en otros paises
de la regién.

Este cambio de paradigma se encuentra estrechamente vinculado a los cam-
bios culturales y de estatus juridico de la mujer, producto de las reformas
legales y de los espacios conquistados por organizaciones feministas y mo-
vimientos sociales. En el mismo sentido, la celebracion de las conferencias
mundiales sobre la mujer y sus programas de accion colocaron en la agenda
la necesidad de trabajar aquellas areas donde se evidenciaban mayores gra-
dos de desigualdad entre mujeres y varones.

En 1955, la Policia de Investigaciones del Per admitié el ingreso de mujeres
para facilitar la investigacion de casos en los que su presencia podria facilitar
la obtencion de informacion. La Guardia Civil permitio su acceso en 1977, para
los trabajos relacionados con la prevencion de actos cometidos por menores
de edad, operaciones de transito, turismo y otras similares. En la Guardia Re-
publicana la mujer ingresd en 1984 para participar en el registro y revisién
de personas en el ingreso y salida de las instituciones en los debia proveer

1 Citado en Garcia Obregoso (2008).
2 Conforme Donadio y Mazzotta (2009:89)
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seguridad. En el ano 1991, como parte de una prueba piloto, la Escuela de
Oficiales de la Policia Nacional hizo una convocatoria a cadetes, pero dirigida
a mujeres suboficiales. A partir de esta primera practica, las siguientes convo-
catorias fueron abiertas al pUblico femenino en general.

La llegada de las mujeres a las instituciones policiales -histéricamente mas-
culinas- requiere de la implementacion de una serie de medidas y politicas
que van mas alla de cambios en la infraestructura y logistica institucional (dor-
mitorios, servicios higiénicos y de salud diferenciados, dietas). Es necesario
establecer nuevas pautas diarias de interrelacion que trasciendan los mitos
complementarios de la superioridad masculina y la inferioridad y disponibili-
dad femenina, y el desarrollo de procedimientos oportunos frente a delitos
tales como el acoso y la violacion sexual, garantizando la vigencia de los dere-
chos humanos de las mujeres. Sin embargo, todos estos cambios por la igual-
dad no dejan de ser vistos y sentidos por los varones y sus instituciones como
una amenaza, por lo que su implementaciéon genera soterradas resistencias
que pretenden recordar a las mujeres que su lugar no es el cuartel, sino la
cocina y el dormitorio.

Cabe preguntarse entonces como y cuanto se ha avanzado en normas y politi-
cas sobre igualdad de oportunidades en estos espacios. Sobre todo en aque-
llas dirigidas a garantizar y compatibilizar la permanencia en la institucion y
la proteccion de la maternidad, dimensién todavia fundamental en la vida de
muchas mujeres, aunque en la actualidad el mundo laboral la relacién de
pareja, la participacion politica y econémica, 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. Sin embargo, todavia se espera que las mujeres de las instituciones
armadas sean mayoritariamente solteras y sin hijos.®

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 administrativas y 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
o dependencia hasta después de las veinte horas* durante el periodo de ges-
tacion y lactancia.

Sin embargo, pese a los avances y anos transcurridos, todavia las escuelas de

3 Segln el sondeo de opinidn del Instituto de Opinidn Publica de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru, aplicado en 74 distritos urbanos de 15 regiones, a varones y mujeres de 18 afios a mas
(Ano V / Febrero 2010), se espera que las mujeres de las instituciones armadas sean mayoritaria-
mente solteras (81%) y sin hijos (78%).

4 Ley N° 28.308 y Decreto Supremo N° 001-05-DE-SG, Reglamento de la Ley que regula el des-
canso pre y post natal del personal femenino de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.
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formacion policial en la regiéon no permiten que las mujeres queden embara-
zadas 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, habilitdndolas para continuar
con su formacioén teérica hasta que el periodo de gestacion lo permita y difi-
riendo las pruebas fisicas durante el mismo.

Hasta hace poco tiempo, cuando las cadetes o alumnas quedaban embaraza-
das durante el proceso de formacion en las academias del Per(, eran sancio-
nadas con la expulsion. Algunas de las afectadas recurrian entonces al 6rga-
no jurisdiccional para que via la accion de amparo constitucional se ordene su
reincorporacion.t La sentencia N°05527-08.PHC/TC del Tribunal Constitucio-
nal que da origen a este articulo fue emitida ante la denuncia de una cadete
embarazada, retenida contra su voluntad en la Sanidad de Chiclayo. En este
caso, la cobertura de los medios de prensa y la corriente de opinién publica
favorable generada respecto al caso’” obligaron a las autoridades policiales a
ordenar su reincorporacion e iniciar la revisiéon y modificacion de la regulacion
interna que avalaba esta medida discriminatoria.

2. Antecedentes del caso

El 5 de agosto de 2008 la cadete N.Y.B.B. fue internada en el Hospital Re-
gional de la Sanidad de la Policia de Chiclayo al habérsele diagnosticado un
embarazo. Su internacién se convirtié en un acto injustificado y arbitrario
a partir del dia 9, pues gozaba de buena salud y su evolucién era favora-
ble, 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, la cadete fue notificada del
proceso administrativo disciplinario que se le instaur6 por estar embarazada
ya que segln las normas de disciplina el embarazo en la etapa de formacion
constituye falta grave.

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 de-
manda, por haberse producido la sustraccion de la materia, ya que la cadete

5 Ley N°26.061.

6 La accion de amparo procede contra el hecho u omisién, 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.

7 El reciente sondeo de opinion del Instituto de Opinién Publica, de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd, aplicado en 74 distritos urbanos de 15 regiones, a varones y mujeres de 18 afios
a mas (Aho V / Febrero 2010); sefala 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 la institucion.
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habia sido dada de alta. En el mismo sentido se pronuncié la Sala Superior,
considerando ademas que no existian elementos de prueba suficientes que
demuestren las violaciones alegadas. Sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal, consider6 que si bien la cadete habia sido dada de alta y se encontraba
gozando de su libertad, dada las especiales caracteristicas del caso, estimé
necesario pronunciarse sobre el fondo de la controversia.?

El pronunciamiento del Tribunal podria haber concluido con la finalizacién de
la privacion arbitraria de la libertad personal, pero el colegiado consideré que
en la demanda también se alegd 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 educa-
cion, 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, en tanto garantia constitucional para proteger a las
personas frente a la vulneracion o amenaza de los derechos reconocidos en la
Constitucion, puede ser utilizado en el caso de discriminacion por sexo.

3. 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 prohibicién de la
discriminacion estan consagrados en el articulo 2 °inciso 2 de la Constitucion
Politica de 1993, que dispone que “Toda persona tiene derecho a la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idio-
ma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera otra indole”.

En ese sentido, el Tribunal se propuso determinar: (a) si se trataba de un com-
portamiento reiterado en las escuelas de formacion de la Policia Nacional; y
(b) si la medida constituia un acto de discriminatorio que vulneraba los dere-
chos fundamentales a la educacion, a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad.

Respecto al primero de los puntos, el Tribunal concluyé que este caso no
se trataba de una situacion aislada, pues existen denuncias reiteradas de
discriminacion y expulsién por embarazo en las escuelas de oficiales y sub
oficiales de la Policia Nacional del Perd, que han sido documentadas por la
Defensoria del Pueblo® y dadas a conocer publicamente por los medios de

8 Articulo 1° “.... Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision
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 empla-
zado no vuelva a incurrir en las acciones que motivaron la interposicion de la demanda...”.

9 En el Documento Defensorial La Discriminacion en el Per(. Problematica, normatividad y tareas
pendientes, se sehala que del total de 67 quejas recibidas directamente por la Defensoria del
Pueblo, 15 corresponden a discriminacion por sexo, especialmente, en casos de embarazo en el
ambito educativo: adolescentes y escuelas de oficiales y sub oficiales de la Policia Nacional del
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comunicacioén,®y que carecen de sustento en la Ley de Régimen Disciplinario
de la Policia Nacional del Perd, Ley N° 28.338.

Efectivamente, ni el articulo 37 inciso 3, ni el articulo 133 de la norma men-
cionada sefnalan como falta grave que acarrea la separacion definitiva de
un cadete o alumna, el embarazo. Sin embargo, el articulo 139 de la misma
norma, seiala que “... la separacion por causas relacionadas a su rendimien-
to académico, incapacidad fisica o psicosomatica, o incumplimiento de sus
obligaciones contractuales con la P.N.P., se regira por las normas y reglamen-
tos pertinentes del régimen educativo de la P.N.P”. Esta causal de “incum-
plimiento de obligaciones contractuales” es la que ha sido utilizada como
argumento reiterado para la separacion 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.**

De otro lado, la Resolucién Directoral N° 1966-2005-DIREGEN/EMG-PNJP
prescribe como causal de separacion definitiva de cadetes o alumnos “con-
traer matrimonio o cualquier responsabilidad de paternidad o de maternidad
antes o durante el periodo de formacion”.

Esta disposicion ha sido reiteradamente aplicada pese a tratarse de la renun-
cia de derechos fundamentales y de la introduccion de nuevas causales de
infraccion administrativa via reglamentacion, lo cual vulnera el principio de
legalidad y de tipicidad contenidos en la propia Ley N° 28.338.

En cuanto a que si la medida constituye un acto discriminatorio, el Tribunal
Constitucional ya habia definido la discriminacion por sexo como aquella que

... comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no sélo en la pura
y simple constatacion del sexo de la victima, sino también en la 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 ex-
clusivamente a la mujer, constituye, indudablemente, una discriminacion por razén
de sexo proscrita por el inciso 2 del Art. 2 de la Constitucion Politica.*?

Per(. Véase Defensoria del Pueblo (2007). En el 2009, la Defensoria del Pueblo sefalaba que “De
las 149 quejas por discriminacién 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 formacion de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas, quienes
fueron sometidas a investigaciones disciplinarias y en algunos casos expulsadas de sus centros
de estudios por haber salido embarazadas”. Véase Defensoria del Pueblo (2009).

10 El Comercio y La Republica.

11 Véase sentencia N° 071656-0-2001-JR-CI-2, 22 de febrero de 2008, de la Primera Sala Espe-
cializada Civil de Piura, considerando décimo.

12 Tribunal Constitucional. Sentencia del 6 de noviembre del 2008, en el Expediente N° 05652-
2007-PA/TC. F. J. Parrafos 49 y 50.
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En esta misma sentencia el Tribunal se ocupé de la evolucion del derecho a la
igualdad y la no discriminacion, en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos. Haciendo un recorrido por los principales instrumentos
internacionales, universales y regionales, la sentencia se detuvo en la Con-
vencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién 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 mujer y el hombre, a remover los obstaculos que 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 mane-
ra expresa los instrumentos internacionales de proteccion del derecho de la
mujer a la igualdad 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?3, que no
puede ser objeto de injerencia por autoridad publica o por particular alguno. Conse-
cuentemente 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, ninglin manual o regla-
mento interno de ningln colegio, instituto o universidad publica o privada, puede, ni
explicita, ni implicitamente, tipificar como infraccién, falta o causal de mala conduc-
ta, 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 cau-
sal 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 Constitucion4, por ser
contraria a los derechos fundamentales a la educacion, a la igualdad y al libre de-
sarrollo de la personalidad.

De acuerdo con la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional se trata de
un caso de discriminacién dada la falta de justificacion objetiva y razonable

13 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.

14 Articulo 138°.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus 6rganos 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.
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de la medida aplicada, lo que equivale a la imposicion de una sancion por el
embarazo.

Esta sentencia ratificé 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., PA.C., H.R.N. y M.P.C., por
considerar que su expulsion era un acto discriminatorio por sexo. La senten-
cia emitida por la Primera Sala Especializada Civil de Piura*®, introdujo en su
considerando noveno la nocion de dano 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 institucién 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, declaré 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 opcidn vital, resultan inconstitucio-
nales. 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 peli-
gro, acceder a un aborto terapéutico oportuno y seguro. En el caso K.LL contra
Per(® el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas determiné en
su dictamen que el Estado peruano viol, entre otros, el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos;° es decir, el derecho a no sufrir
interferencias arbitrarias en la vida privada y a obtener proteccién legal contra
esas injerencias o ataque, ya que el Estado peruano se negd a actuar confor-
me a la decision de abortar de la adolescente.

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

16 Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el dano al proyecto de vida implica “la
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 6rganos 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, parrafo150.

17 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”.

18 CCPR/C/85/D/1153/2003.

19 Articulo 17 °.- 1.Nadie sera 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 o esos ataques.
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Por dltimo, en la sentencia comentada el Tribunal Constitucional sefalé que
las escuelas de formacion se encuentran impedidas de separar una alum-
na 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 tratamien-
tos especiales?® con lo cual queda abierta la posibilidad de implementar un
régimen especial, conforme se ha establecido en la legislacién argentina y
espanola.

4. Los derechos de las mujeres en la opinion piblica
4.1. Qué dicen los actores politicos

Ante las denuncias aparecidas en los Ultimos afios sobre distintos casos de
violencia sexual, medidas disciplinarias discriminatorias y abuso de autoridad
en las instituciones armadas y policiales la Comisién de la Mujer del Congreso
de la Repdblica cre6 el grupo de trabajo sobre “Control politico y fiscalizacion
de las denuncias por violencia familiar, social y laboral; violacion sexual y abu-
so 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, coordina-
dora, Alda Lazo y Olga Cribilleros.

Este grupo de trabajo propuso modificar los reglamentos internos de las es-
cuelas militares y policiales. En opinién de Rosa Venegas, la propuesta “no
pretende infringir las normas disciplinarias que tienen las instituciones cas-
trenses, pero no se puede catalogar que los embarazos son causales sufi-
cientes 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 emitié6 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 JesUs Cahuaya Alegre a la Escuela de Oficiales de la PNP.2

4.2. Qué dicen los medios de comunicacion
Los principales medios de prensa escrita con cobertura a nivel nacional y re-

gional, sobre todo en las provincias donde se suscitaron los hechos,?? aborda-
ron las denuncias de las cadetes de las escuelas de formacion policial separa-

20 Parrafo 24.

21 Tomado del blog de Rosa Maria Venegas «Cadetes embarazadas. Modificaran reglamentos en
FFAA'y PNP», 15 de abril de 2009. Visitado el 1 de marzo de 2010.

22 Piura, Cajamarca, Chiclayo, Lima.
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das de la institucion por encontrarse embarazadas. La cobertura mediatica se
produjo en dos momentos: con la denuncia de la vulneracion de sus derechos
y 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 me-
dida, relevaron mayormente los discursos argumentativos de los distintos
actores en contra de esta medida discriminatoria, especialmente de la De-
fensoria del Pueblo. Se presentaron los argumentos de caracter juridico,
como por ejemplo, el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, al libre
desarrollo de la personalidad, a la educacion, al trabajo, a la paternidad y
maternidad responsables. Es mas, en algin medio el tema 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 posibilitd que se
ponga el foco de atencion sobre otros criterios discriminatorios que se dan en
los procesos de seleccién 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 vio reflejada en titulares como “La PNP
insiste en sus razones para mantener el embarazo y la paternidad como fal-
tas 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”; “Discrimina-
cion debe ser revisada y corregida”; “A las mujeres policias también se las
respeta’.

Los actores presentados en la cobertura de las noticias han sido fundamen-
talmente 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. También se destaca la
presencia de los representantes del Ministerio del Interior y de la Mujer; ex mi-
nistros 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 permi-
tido) a diferencia de lo que sucede en otras situaciones, no son juzgadas ni
calificadas en la prensa por su comportamiento sexual, como suele ocurrir con
el tratamiento de los casos de aborto o feminicidio.??

23 En la cobertura de estas otras noticias se incluyen descripciones como la siguiente: “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»”. Véase Dador (2005).
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5. Palabras finales

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 corre-

lato en las normas de acceso y permanencia en las instituciones de formacién
de las fuerzas armadas y policiales.
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Derechos sexuales y reproductivos

Josefina Duran

El derecho a la salud se encuentra consagrado en numerosos instrumentos in-
ternacionales. Considerando que el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales prexiste a la CEDAW y es un pacto mas especificamente centrado
en la materia, parece redundante un articulo en la CEDAW que reconozca este
derecho. Y si bien el articulo 12 hace alusién a la planificacion familiary a la
atencion en el parto, no se han incluido especificamente en la CEDAW los de-
rechos sexuales y reproductivos que, por cierto, no conciernen (nicamente a
las mujeres. Por lo mismo, los derechos sexuales y reproductivos no deben ser
analizados exclusivamente desde la Optica sanitaria, pero suelen asociarse
invariablemente a la conjuncion salud y mujeres.

La decision de los redactores de incluir el “derecho a la salud” a secas, parece
sin embargo una eleccion politica acertada, dado que garantiza una mayor
adhesion de los Estados. Simultdneamente, no deja fuera el reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos, ni excluye a Estados que tal vez no
hubieran suscripto una Convencién referida abiertamente a la sexualidad y
la reproduccion, pero que pueden adherir a un derecho expresado en forma
mas general. Es el Comité CEDAW el que, a través de sus recomendaciones
y observaciones, amplia el espectro. En sintesis, la redaccion del “derecho a
la salud” puede parecer demasiado ambigua, pero a la luz de la cantidad de
Estados Parte involucrados en la Convencién, acertada.

Las deudas pendientes en materia de derechos sexuales y reproductivos en
Ameérica Latina son muchas y variadas. El acceso a la interrupcion del em-
barazo es un derecho largamente postergado en la region, tanto por la pe-
nalizacion vigente en diversos grados en practicamente todos los paises (a
excepcion de Cuba, Puerto Rico y en México, Gnicamente el Distrito Federal)*
como por las actitudes restrictivas del personal sanitario y/o por los operado-
res del derecho en los casos en que se invocan las excepciones previstas a la
prohibicion general normativa.

El articulo de Paola Bergallo repasa las decisiones judiciales sobre aborto en
Argentina desde 1994. Esta revision revela una gran diversidad de argumen-
tos, que oscilan entre aquellas sentencias que redefinen el término aborto,
otras que avalan la realizacién de los abortos previstos en la legislacion pe-
nal, y aquellas que demuestran una resistencia por parte del poder judicial
de castigar a las mujeres que interrumpen voluntariamente su embarazo. Si
bien los avances en Argentina continuaron con posterioridad a la redaccion
de este trabajo, el articulo de Bergallo aporta claridad en las argumentacio-

1 Al momento de editar esta publicacion (febrero de 2012) esta debatiéndose en Uruguay la posi-
bilidad de despenalizar por completo el aborto.
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nes que se hacen desde distintas perspectivas.

Andrea Parra, en su articulo, analiza el camino que fue desde la consolidacion
del derecho al aborto en Colombia, a partir de la sentencia C-355 de la Corte
Constitucional, a la sentencia T 388, que establecio los lineamientos y requisi-
tos para el acceso efectivo a las mujeres. Para ello se vale de las historias de
diferentes mujeres que debieron solicitar un amparo para ejercer este dere-
cho, asi como pone de manifiesto los obstaculos, tanto legales como politicos,
que todavia subsisten al momento de practicarlo.

Otra deuda sin saldar es el acceso a los métodos anticonceptivos en forma
gratuita y sin obstaculos. Entre estos, se encuentra especialmente obstruido
el acceso a la contracepcion oral de emergencia. Lo llamativo del caso es que
se repiten a lo largo el continente litigios casi calcados. En estos procesos,
sectores conservadores y organizaciones vinculadas a la Iglesia catélica plan-
tean acciones para impedir su distribucion, argumentando que constituye una
maniobra abortiva (afirmacion desmentida sistematicamente por las investi-
gaciones cientificas).

Pero, he aqui la paradoja, las sentencias que se han pronunciado a favor de
estos sectores lo han hecho impidiendo la distribucion de la pildora de emer-
gencia en el sector de la salud publica Gnicamente. Si la pildora fuera efectiva-
mente abortiva, y el aborto continla en la ilegalidad, su consumo seria ilegal
independientemente del modo de obtencion de la misma. Si en cambio lo que
se propende es que quienes puedan pagarla accedan a ella de todos modos,
y quienes dependen Unicamente del sector plblico de salud no, tamafio acto
de discriminacién sexual y econdmica no resiste el menor analisis.

Para analizar esta situacion, el articulo de Helena Olea Rodriguez repasa los
argumentos esgrimidos en dos sentencias del Tribunal Constitucional chileno,
en un Dictamen de la Controlaria y un proyecto de ley aprobado en el Congreso
en los que la distribucion de la anticoncepcion de emergencia fue el eje de
debate. El texto de Luis Sdenz Davalos da cuenta de las endebles razones es-
grimidas por el Tribunal Constitucional peruano, que afirmé que existen dudas
razonables sobre el efecto abortivo de este método, contra las sélidas y nu-
merosas investigaciones que sostienen lo contrario. Esta resolucion, sostiene
Saenz Déavalos, evidencia la ausencia de un tratamiento juridico coherente por
parte de los magistrados y deja a la luz la intromision de los sectores religiosos
en la esfera del poder judicial.
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A proposito de un caso formoseiio:
Las intervenciones y el discurso judicial sobre el aborto

Paola Bergallo 1
1. Introduccion

Durante el proceso de reforma constitucional de 1994 algunos expresaron
reparos. Con el correr de los aios, sin embargo, la practica constitucional co-
menzd a dotar de nuevos sentidos a aquel acuerdo constituyente. En retros-
pectiva, la Constitucion reformada senté los cimientos para una apropiacién
gradual del discurso constitucional por nuevos actores. Como nunca antes en
nuestra deficitaria historia constitucional, algunos sujetos se embarcaron en
la promocion del Estado de Derecho con una vision centrada en los derechos y
el fortalecimiento del rol de los jueces en pos de la justicia social (Abramovich
& Pautassi, 2009).

Para algunos grupos y en ciertas agendas, los tribunales se convirtieron enton-
ces en un foro mas de la “lucha por el derecho.”? A nivel del discurso constitu-
cional se alcanzaron logros importantes en la determinacion de un rol para el
poder judicial en el control de las politicas sociales, por ejemplo. Otras agendas
corrieron distinta suerte como sucedidé con algunas de las demandas de justi-
cia en sexualidad y reproduccién. Segln argumentaré en este trabajo, a pesar
de la apertura con la que los tribunales acogieron a partir de 1994 ciertas cau-
sas progresistas, éstos resultaron un foro especialmente conservador ante las
reivindicaciones vinculadas al aborto. Con frecuencia, contribuyeron a expandir
las practicas de restriccion de su acceso al generar incertidumbres y amplificar
discursos conservadores. En pocas ocasiones —~demasiado pocas-, ofrecieron
una garantia minima respecto de normas de larga data como el articulo 86 del
Cadigo Penal de la Nacion (CPN) o la regulacion del secreto profesional.

Varias sentencias recientes en cuestiones de aborto ilustran la dindmica am-

1 El presente trabajo ha sido elaborado sobre la base de la investigacion de jurisprudencia rea-
lizada para la Beca Carrillo-Onativia del Ministerio de Salud de la Nacién. Agradezco la colabo-
racion de Agustina Ramoén Michel, Sonia Ariza y Sabrina Cartabia en parte de la recoleccion de
decisiones judiciales para este trabajo. Agradezco a Marcelo Alegre y Agustina Ramoén Michel sus
comentarios a una version anterior de este texto.

2 La obra del CELS, La Lucha por el Derecho (2008) epitomiza esta experiencia desde la perspec-
tiva de un actor central en el desarrollo de este proceso.

3 En la dimension de la transformacion de la realidad material de quienes acudieron a los estrados
en blsqueda de cambios no es aln claro, sin embargo, el balance que resultarad de nuevos estu-
dios dedicados a la evaluacion de la implementacion y el impacto de las intervenciones judiciales.

4 Dada la brevedad de este comentario no me interesa involucrarme en la discusién sobre el rol
de los tribunales en el cambio social en un contexto institucional y social como el argentino. Me
limitaré simplemente a asumir como un hecho que los tribunales se involucraran en cuestiones
de aborto, a veces, motivados por grupos que buscan restringir los derechos en el plano de la
sexualidad y la reproduccion.
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bivalente que lleva a evaluar al poder judicial como un actor poco promisorio
para erradicar las injusticias que experimentan muchas personas® en el ejerci-
cio de sus derechos en el plano de la sexualidad y la reproduccion. En la linea
de precedentes que alienta el pesimismo se inscribe la decision del Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Formosa que motiva este comentario.
En el caso TSV,® una joven, como otras miles lo hacen anualmente en el pais,’
llegb al sistema publico de salud con rastros de un aborto incompleto. El 20 de
octubre de 2006, luego de ser atendida, TSV fue denunciada por el delito de
aborto. El caso llego al Superior Tribunal formoseno luego de tres anos y éste
confirmé la declaracién de nulidad de las actuaciones resuelta por la Camara
Primera en lo Criminal de la provincia. Lo hizo al entender que se habia pro-
ducido una violacién de la garantia que veda la autoincriminacion de acuerdo
al articulo 18 de la Constitucién Nacional, el articulo 20 de la Constitucion
Provincial, los articulos 8.2.g. de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos (CADH) y 14.3.¢g. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP). En un voto concurrente, el Juez Ricardo Hang aclar6 que no conside-
raba que el caso hubiera sido iniciado en violacion del secreto profesional de
los profesionales de la salud frente a sus pacientes.

La sentencia formosena representa una de las multiples y poco consistentes
reacciones que los tribunales han ofrecido a la hora de enfrentar la proble-
matica del aborto luego de la reforma constitucional de 1994. El fallo TSV es
un buen exponente de un tipo de decisiones emitidas por los tribunales de di-
versas jurisdicciones del pais que, en su mayoria, ha postergado la discusion
central sobre la constitucionalidad del aborto en el embarazo temprano.® Dis-

5 Las injusticias reproductivas son experimentadas por las personas mas alla de su sexo, orienta-
cion, opcion o identidad sexual. Pero las manifestaciones de esas injusticias varian entre grupos
diversos desde el punto de vista sexual. En este trabajo me referiré en especial a las experiencias
de las mujeres, cualquiera sean sus opciones sexuales, respecto del aborto. Por eso, seguiré refi-
riéndome al colectivo “mujeres” a pesar de reconocer la importancia de pensar en las injusticias
(reproductivas) que sufren las personas mas alla del binomio mujeres y varones como lo propone
Saldivia (2010).

6 MMV; TSV s/Aborto, Superior Tribunal de Justicia, Formosa, 9.12.2010 (en adelante, “TSV”).

7 Segln las cifras oficiales del 2006, 67.921 mujeres egresaron por “aborto” del sistema de
hospitales publicos en 22 provincias. Entre esas mujeres, 6.086 lo hicieron en la ciudad de Bue-
nos Aires y 29.208 en la provincia homénima. Ademas, esos nimeros incluian, segin surge del
informe oficial, una cantidad de nifas de 10 a 14 afios y una mayoria de mujeres adultas en las
franjas etarias de 25 a 54 afos. Asi, por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires de quienes egre-
saron por razones registradas como “aborto,” 16 tenian entre 10 y 14 ainos, 2142 tenian entre 15
y 24 anos, y 3928 se encontraban en las franjas etarias de entre 25 a 54 anos. En la provincia
de Buenos Aires, por su parte, los egresos hospitalarios por aborto correspondian a 167 a nifas
de 10 a 14 anos, 12.135 mujeres de 15 a 24 afos, y 16.906 mujeres de 25 a 54 ainos. Véase
al respecto, el Informe “Egresos de Establecimientos Oficiales por Diagnéstico” realizado en sep-
tiembre del 2008 por el Ministerio de Salud de la Nacién, disponible en http://www.deis.gov.ar/
publicaciones/Archivos/Serie11Nro2.pdf, visitado el 1.6.2010.

8 Al respecto, en TSV el tribunal asi aclara en el Considerando XlIl: “Que no obstante todo lo se-
nalado, resulta pertinente aclarar que en el caso no se encuentra en juego ni se ha juzgado en
modo alguno la decision legislativa de sancionar penalmente las conductas que fueron materia
de la presente investigacion. La Unica cuestion a dilucidar en estas actuaciones era -como quedé
expuesto- si el proceso de naturaleza penal podia validamente realizarse en contra de TSV en las
condiciones en que fue tramitado.”
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cusioén que, por supuesto, también han rehuido enfrentar los poderes politicos
y la sociedad civil (Checa, 2006). En esas decisiones, cuyas dinamicas de
interaccion no suelen observarse en conjunto como decisiones sobre aborto,
los tribunales (a) han redefinido el concepto de aborto, (b) han establecido los
términos de acceso a las indicaciones para el aborto despenalizado, (¢) han
expresado la renuencia al castigo del aborto clandestino, o (d) lo han penali-
zado en otros casos. Al presentarse como partes de un todo, estas decisiones
permiten apreciar en qué medida las discusiones del tema se han fragmen-
tando, encubriendo las conexiones que podrian vincular aspectos que atanen
a una problematica Unica.®

Como veremos, la decision en TSV ilustra, ademas, las restricciones de las
intervenciones y los argumentos desplegados por los tribunales (Cardenas y
Tandeter, 2008). En efecto, las actuaciones judiciales posteriores a 1994 re-
sultan problematicas, primero, por la alta incertidumbre que han generado en
el publico no lego. A veces, a partir de la aceptacion o la omisién ante planteos
sin fundamentos, otras a raiz de decisiones restrictivas o la dilacion en la
generacion de pautas claras de interpretacion para la accion individual y las
politicas pulblicas. En segundo término, esas actuaciones reflejan los sesgos
conservadores de la trama argumental de las sentencias. Los sesgos se mate-
rializan en posiciones que con distinta intensidad niegan los compromisos del
programa igualitario y liberal de nuestra Constitucion reformulado en 1994.1°
Pero ademas, esa aproximacion conservadora ejemplifica, en muchos casos,
la disonancia entre las ideologias judiciales y la de las instituciones politicas
que, pese a sus deficiencias, se han mostrado comparativamente mas procli-
ves a honrar los mandatos constitucionales.!!

El resto del comentario se organiza en tres partes. En la proxima seccién ofrez-
co un perfil de cuatro tipos preponderantes de decisiones judiciales en rela-
cion al aborto (Seccion 2). En la siguiente parte reviso criticamente algunos de
los rasgos que considero centrales en la fundamentacion judicial compartidos
tanto por sentencias restrictivas como por las mas permisivas (Seccion 3). A
continuacién, esbozo muy brevemente algunos de los argumentos que debe-
ria asumir una jurisprudencia adecuada al mandato constitucional de 1994

9 Notablemente, la fragmentacion no es sélo tipica del analisis de los casos de aborto que comen-
to aqui, sino que ella también se observa en la desconexion entre los amplios desarrollos judicia-
les en relacion al derecho a la salud y la cuestion del aborto. En la jurisprudencia sobre aborto
y sus comentarios doctrinarios, es muy poco frecuente ver un abordaje desde la perspectiva del
derecho a la salud aplicada profusamente respeto de otras cuestiones de salud.

10 Esos sesgos se manifiestan, a su vez, en un contexto de improcedentes referencias mas o me-
nos explicitas a creencias religiosas de los jueces. Sin embargo, no me referiré a este tema aqui.

11 A nivel nacional, por ejemplo, el Congreso ha avanzado desde 1994 en la implementacion del
mandato constitucional legislando sobre cuestiones basicas en materia de derechos reproducti-
vos. Entre ellas, cabe citar las normas que crean un programa y una politica nacional en el tema,
exigen la imparticion de educacion sexual, prohiben la expulsion de estudiantes embarazadas,
exigen la atencion humanizada del parto o buscan erradicar la violencia de género. Si bien el im-
petu legislativo en la sancién de leyes no se ha reflejado en la implementacion de las mismas, con
todas sus omisiones, limitaciones y desigualdades entre provincias, parece relativamente menos
conservador que algunas de las intervenciones judiciales.
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que supere los déficits senalados en la seccién anterior. Aqui me concentraré
en especial en los argumentos que se deberian considerar ante las defensas
de un supuesto derecho absoluto a la vida en gestacion que motivan los liti-
gios estudiados (Seccién 4). Una breve conclusion cierra el trabajo.

2. Una taxonomia de las decisiones judiciales sobre aborto desde 1994

En los Ultimos quince anos los pronunciamientos judiciales en materia de
aborto pueden agruparse, por lo menos, en cuatro tipos de casos, ejemplifi-
cados por sentencias disponibles en el Observatorio de Sentencias disenado
por el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA) y las bases de datos
de las tres principales revistas juridicas de circulacion nacional: El Derecho,
Jurisprudencia Argentina (Abeledo Perrot), y La Ley. De hecho, una revision sis-
tematica de estas éstas Ultimas, entre 1940 y 2009 da cuenta de que en ellas
se han publicado un total de 39 sentencias que directamente consideraron
aspectos del debate sobre aborto.?

Entre las decisiones dictadas a partir de la reforma constitucional de 1994, un
primer conjunto se refiere a lo que denominaré la agenda de la revision defini-
cional del aborto. Bajo esta categoria pueden agruparse casos en los que se
ha disputado el concepto de aborto a partir de la determinacion del comienzo
de la vida o la distincion entre las practicas de aborto o induccion del parto
ante diagnosticos de malformacion fetal incompatible con la vida. Un segundo
conjunto de casos relne los litigios que demandan accesibilidad al aborto no
punible. Estos son planteos en torno a las circunstancias de no punibilidad
del modelo de indicaciones para el aborto que define el articulo 86 del Codigo
Penal. Un tercer grupo refleja la renuencia al castigo de las mujeres ante la de-
nuncia del aborto. Estos casos integran una extensa tradicién jurisprudencial
en la cual los tribunales resuelven la nulidad de los procesos penales inicia-
dos ante la noticia de una complicacion post-aborto. La novedad en los casos
de la Gltima década en esta categoria consiste en el surgimiento de nuevos
argumentos para impugnar la vigencia de viejos precedentes. A este grupo
pertenece el caso TSV en Formosa, que sirve de excusa para este comentario.
Finalmente, un cuarto grupo de decisiones incluye las condenas por aborto
dictadas para sancionar a mujeres o participes por el delito, condenas que
siempre han existido y continGan aplicandose, aunque muchos desconozcan
que en nuestro pais algunas mujeres sufren condenas por aborto.

Segln surge de la descripcion mas detallada en los siguientes puntos, se trata
de categorias no excluyentes y entre las cuales existe una interaccion impor-

12 Las sentencias publicadas representan sé6lo una porcion de las decisiones efectivas de los
tribunales. Para confirmar la existencia de otro tipo de sentencias sobre aborto en el fuero penal
se solicitaron las sentencias para el periodo 1993 a 2010 de la Camara Nacional Criminal y
Correccional. Segln la blUsqueda realizada en la Oficina de Jurisprudencia de esa Camara y los
criterios de clasificacion seleccionados por sus funcionarios, se registran 13 sentencias, encua-
drables en la tercera categoria de casos, es decir, referidas a procesos penales en los que estaba
en discusion la procedencia de la accion.
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tante aunque la jurisprudencia y los debates doctrinarios las han departa-
mentalizado. Asi, por ejemplo, las decisiones sobre anticoncepcion de emer-
gencia han generado precedentes en la proteccion del derecho a la vida que
impactan en las consideraciones sobre aborto no punible y las resoluciones
acerca de la nulidad del proceso penal. Los precedentes sobre anencefalia
han permitido abordar la discusién sobre los plazos dentro del embarazo para
diferenciar la terminacién anticipada por aborto o parto inducido posterior a
la viabilidad. Asi, estos casos sentaron un criterio moral no previsto en la le-
gislacion del tema como punto de inflexion para diferenciar formas delictivas
y no delictivas de terminacion del embarazo antes del parto natural. De otro
lado, los casos de condenas por aborto pueden reflejar a veces el rechazo de
los argumentos vertidos en la tercera categoria de decisiones en la que los/as
jueces/zas expresan su renuencia a castigar a las mujeres.

Finalmente, es importante tener presente que muchos de los casos consi-
derados a continuacion surgieron por la reinterpretacion de ciertos actores
conservadores del mandato constitucional de proteccion de la vida intraute-
rina a partir de la reforma de 1994. Asi, profesionales de servicios de salud,
fiscales o defensoras/es publicas/os, ciudadanas/os o representantes de or-
ganizaciones de la sociedad civil han defendido la inconstitucionalidad inicial
o sobreviniente de normas sobre anticoncepcion de emergencia, del articulo
86 del Codigo Penal, o de decisiones como el famoso plenario NF** de 1966.
El caso TSV es nuevamente otro ejemplo de este fendmeno. Segln el fiscal
que apeld la sentencia de Camara que habia anulado el proceso: “la reforma
constitucional de 1994 y la elevacién a rango constitucional de tratados de
derechos humanos que enuncian el derecho a la vida como el mas impor-
tante a proteger por parte del Estado, viene a invalidar - o cuanto menos, a
exigir una actualizacién - de la doctrina seguida por la Camara Criminal y que
emanaba del plenario NF, por ser la misma anterior a la mencionada.” (Con-
siderando 111.2)

2.1. La revision definicional del aborto

Entre los casos que han dado lugar a una revision del concepto de aborto se
encuentran aquellos impulsados por sectores conservadores que, como en
varios paises de América Latina, promueven la restriccion del menu de anti-
conceptivos disponibles alegando el caracter abortivo de la anticoncepcion de
emergencia (Villanueva, 2007). Ante las decisiones judiciales de este tipo so-
bresale la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Portal de Belén.““Alli
el tribunal prohibié un tipo de pildora de emergencia, el Inmediat. La Corte
declaré la inconstitucionalidad de la autorizacion del farmaco por su caracter
abortivo. Los jueces de la mayoria entendieron que el farmaco podia inhibir

13 NF, Camara Nacional Criminal y Correccional (en pleno), 26.8.1966, LL 123-842.

14 Portal de Belén Asoc. Civil sin Fines de Lucro vs. Ministerio de Salud y Accion Social de la Na-
cion. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 5.3.2002. Disponible en: http://www.csjn.gov.ar/
jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarHjFallos&fallold=67787, visitado el 1.6.2010.
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la anidacién y asi violar el derecho a la vida protegido por la Constitucion, en
especial, en los términos del articulo 4.1. de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos (CADH).

Aunque sus comentaristas pretendieron limitar los efectos de la sentencia al
farmaco en cuestion, la decision se proyectd en una serie de eventos y litigios
posteriores que continlGan hasta nuestros dias. Entre los sucesos mas signifi-
cativos cuenta la denuncia penal en la Provincia de Cordoba contra el enton-
ces Ministro de Salud y directivos de laboratorios por la comercializacion de
farmacos supuestamente abortivos de anticoncepcion de emergencia. El fallo
Portal de Belén inspird también la presentacion en la justicia federal de nue-
vas causas. Entre ellas, se cuenta Mujeres por la Vida (1),*® iniciada en 2003
y aln abierta, en la que se intentd detener la puesta en marcha de la politica
nacional que ordenaba la Ley de Salud Sexual y Procreacion Responsable con
el argumento de que éste distribuiria anticonceptivos abortivos prohibidos en
Portal de Belén. En 2008, en otros casos que también aguardan sentencia
definitiva, el precedente sirvié para fundar las decisiones de jueces de pri-
mera y segunda instancia en las provincias de Cérdoba® y Tierra del Fuego”
donde se ordend la suspension de la distribucién gratuita de las pildoras de
anticoncepcion de emergencia enviadas por el Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacién Responsable (PNSSPR). A esas decisiones se suma el
caso Breide,*® alin pendiente ante el Tribunal Superior de Justicia de la Provin-
cia de Rio Negro.

En contraste con los casos mencionados resueltos o pendientes de resolu-
cion, solo puede citarse el caso Mayoraz'® decidido en Rosario en el que la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial ratificé la sentencia del juez de
primera instancia, en la que se habia detenido en el analisis sobre el derecho
a la anticoncepcion de emergencia como no lo ha hecho ningln otro tribunal
opinante en el tema.

15 Mujeres por la Vida Asoc. Civ. vs. Poder Ejecutivo Nacional, Ministerio de Salud de la Nacion
(en adelante, “Mujeres por la Vida I”), en tramite ante la Sala A de la Camara Federal de Apelacio-
nes de Cérdoba desde marzo de 2003. Este caso revela también la expansion de la argumenta-
cion sobre la pildora del dia después a la anticoncepcion hormonal en general y el DIU. La actora
objetaba directamente que el Ministerio de Salud de la Nacion distribuiria anticonceptivos aborti-
vos. En este litigio, la Corte Suprema se pronunci6 sobre la cuestion de legitimacion el 13.5.2004,
Expte. M.970.XXXIX.

16 Mujeres por la Vida Asoc. Civil sin Fines de Lucro vs. Superior Gobierno de la Provincia de
Cérdoba s/amparo (en adelante, “Mujeres por la Vida II”), Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Primera Nominacién, Expte. 1270503/36, 8.2008.

17 Defensor Publico del Distrito Judicial Sur Dr. Julian De Martino s/Amparo. Expediente que
tramita desde 2006 ante el Juzgado de Primera Instancia de Competencia Ampliada, Distrito Sur
con asiento en Ushuaia, Tierra del Fuego, aln sin sentencia.

18 Breide, J. s/ Accion de Inconstitucionalidad, Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, Expte.
No. 20904/06-STJ. en los cuales se demanda la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley
Provincial 3999/05 sobre “Anticoncepcion de Emergencia.”

19 Mayoraz, NF vs. Municipalidad de Rosario s/ Recurso Contencioso Administrativo Sumario,
Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Rosario, Sala IV, Expte. N. 1355/02, 12/2008. En
este caso, la Camara confirmé la sentencia de primera instancia.
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El otro conjunto de decisiones en las que estaba en juego la definiciéon del
aborto incluye casos de abortos requeridos ante diagnosticos de malforma-
ciones fetales incompatibles con la vida, en su mayoria ante supuestos de
anencefalia. Sobre el tema también se pronuncio la Corte en el fallo TS?° que
autoriz6 la interrupcion de un embarazo ante el diagnéstico de anencefalia.
Dado que la mujer cursaba el octavo mes de embarazo al momento del fallo,
el tribunal resolvié autorizar lo que entendié seria una induccién del parto y
no un aborto.?* Sin embargo, la demandante habia llegado a los tribunales du-
rante la semana 21 del embarazo, momento en el cual hubiera correspondido
un aborto, aunque se hubiese realizado mediante el mismo método empleado
en la induccion de parto. Como la Corte adoptd su decision casi dos meses
después, los hechos planteados inicialmente habian variado. En su sentencia,
el tribunal consideré que la situaciéon en cuestiéon no era encuadrable como un
caso de aborto permitido. De serlo, hubiera podido enmarcarse en el articulo
86, inciso 1 del Cédigo Penal o en un supuesto adicional exigible constitucio-
nalmente. Al autorizar la induccién del parto post viabilidad y negar el permiso
de aborto, la Corte sentd un precedente que inspiraria la prohibicion de ter-
minar un embarazo ante un diagnéstico de malformacién incompatible con la
vida antes de la semana 24, momento a partir del que es posible inducir un
parto sin que ello implique necesariamente la muerte del feto.

Esta distincion generada por la Corte entre aborto e induccion del parto post
viabilidad terminé por incorporar la exigencia de sostener un embarazo hasta
la viabilidad aunque el diagnéstico podria conocerse meses antes. Esa impo-
sicion respecto de una mujer que desea interrumpir su embarazo destinado
indefectiblemente a la muerte de la vida en gestacion, podria constituir un
caso de tratos crueles e inhumanos, segln lo ha definido por el Comité de
Derechos Humanos en el caso el caso KNLH ante Per(.22

Por otra parte, ambos conjuntos de casos, dieron lugar a la aprobacién de regu-
laciones como reaccion a las decisiones judiciales. Asi, algunas provincias como
Rio Negro sancionaron legislacion especifica ordenando introducir la anticoncep-
ciéon de emergencia en las politicas de salud reproductiva?® mientras que el Go-
bierno Nacional emitié6 normas administrativas, como la Resolucion 232/2007
del Ministerio de Salud de la Nacién que ordena la inclusion de la pildora en el

20 TS vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, CSJN, Expte. N° T.421.XXXVI, 11.1.2001. Fallos
324:05.

21 Para un analisis practico de las consecuencias de este encuadre, véase el trabajo del Obser-
vatorio Argentino de Bioética (2004).

22 Asi lo entendié el Comité de Derechos Humanos en el caso KNLH, planteado contra Peru
cuando se forz6 a una joven a llevar a término un embarazo en caso de anencefalia Véase, KNLH
vs. Perd, Comunicacion No, 1153/2003, 21.11.2005. Si bien sostener el embarazo hasta el final
puede a muchos parecer una imposicion mas violenta que la consecuencia de la decision de la
Corte en TS, no puede subestimarse el sufrimiento y la potencial afectacion para su salud en el
caso en que la mujer debe soportar varias semanas de un embarazo con diagnostico de anence-
falia esperando alcanzar la viabilidad.

23 Esta es a su vez la norma cuestionada en el caso Breide citado supra.

181



Plan Médico Obligatorio y las politicas de distribucion gratuita de anticonceptivos.
Por su parte, para el caso de diagnésticos de anencefalia, la Ciudad de Buenos
Aires sanciond en el 2003 la Ley 1044 de Embarazos Incompatibles con la Vida
gue exige que en esos casos los embarazos continlen hasta la semana 24.

2.2. El acceso a las indicaciones de aborto

Un segundo conjunto de intervenciones judiciales se ha desarrollado en torno
al acceso al modelo de indicaciones de aborto no punible (ANP). En estas de-
cisiones los jueces evaluaron la constitucionalidad de las indicaciones de no
punibilidad del articulo 86 del Cédigo Penal, su alcance y la procedencia de la
prestacion de servicios médicos en el sistema de salud publica. Ademas de
estos casos individuales, se ha planteado una discusion sobre el aborto no
punible en dos litigios generados contra iniciativas de regulacion del ANP de la
Ciudad de Buenos Aires y una legislacion vetada en la provincia de La Pampa.

Cuando se alcanzaron sentencias definitivas, en el primer tipo de casos los
tribunales confirmaron la constitucionalidad del articulo 86 y reconocieron la
procedencia de abortos por las causales establecidas en el del Codigo Penal.
Ademas, las decisiones finales coincidieron, en general, en resaltar la inade-
cuacion de la exigencia médica de judicializacion para acceder a los servicios
de salud por aborto.

Algunos de estos casos hallaron mas resonancia mediatica®* y juridica, con-
tribuyendo asi a expandir el debate publico sobre el tema. Entre ellos, puede
mencionarse un caso resuelto en el 2005 por la Suprema Corte de la Provin-
cia de Buenos Aires en el que autorizo el aborto solicitado por una mujer cuya
vida y salud estaban en riesgo.2® Entre 2006 y 2007, los tribunales superiores
de la Provincia de Buenos,?® Mendoza?’ y Entre Rios?® debieron pronunciarse
ante situaciones de aborto motivadas por la violacion de mujeres con algin
retardo mental. Entre 2007 y marzo de 2010, tribunales inferiores de las pro-
vincias de Buenos Aires,?° Rio Negro,*° y Chubut,® resolvieron ante peticiones

24 El trabajo de la periodista Mariana Carbajal (2009) ofrece un seguimiento completo de las causas
e ilustra la repercusion del tema en uno de los medios de circulacion nacional como Pagina 12.

25 CPPAK s/autorizacion, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 27.6.2005, LLBA, julio
de 2005, 629.

26 LRM, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 31.7.2006, LLBA, agosto de 2006, 895.

27 CSM y otros ¢/sin demandado p/Ac. de amparo s/per saltum, Sala 12 Suprema Corte de Jus-
ticia de Mendoza, 22.8.2006, LL, 2006-E, 171.

28 Defensora de PYM (en repr. de persona por nacer) s/medida cautelar de proteccion de perso-
na, Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, 20.9.2007, LLLitoral, noviembre de 2007, 1069.

29 OMV s/victima de abuso sexual, Sala Il, Camara Civil y Comercial de Mar del Plata, 21.2.2007,
LL On Line.

30 FNM, Sala “B” de la Camara en lo Criminal de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provin-
cia de Rio Negro, 18.5.2009. En abril de 2010, el Juez Martin Lozada resolvi6 otro caso de aborto
por violacion en los autos.

31 M, Sala “A” de la Camara de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial con asiento en Como-
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de aborto por violacion de jovenes que no padecian un retraso mental. En
este (ltimo tipo de casos, en marzo de 2010 el Superior Tribunal de Chubut3?
aval6 un aborto en caso de violaciéon de una menor que no padecia un retardo
mental basandose en el articulo 86, inciso 1 del Codigo.

Asimismo, puede incluirse en esta primer seccién una excepcional sentencia
penal en la que se condend a un grupo de profesionales de la salud que en
el 2007 habia denegado el aborto ante el peligro para la vida y la salud de
Ana Maria Acevedo, una joven madre embarazada que atravesaba los Gltimos
meses de una enfermedad®® que fue forzada a sostener su embarazo hasta
la semana 24.34

Segln ha identificado en un trabajo reciente Ramén Michel (2010), estos
casos son, entre otras razones, emergentes de la falta de especificacion de
las condiciones para acceder a los servicios de aborto cuando es legal. Son
también el resultado de las mdltiples barreras institucionales e individuales
que intermedian el acceso al aborto. Si bien en la mayoria de los planteos
judiciales las instancias superiores llegaron a la conclusién de que los abortos
debian ser realizados, esa conclusion fue alcanzada luego de que jueces de
instancias inferiores se opusieran a la legalidad de la practica y no garanti-
zaron el acceso a los abortos en el sistema plblico de salud (Ramos et al.
2009). Por otra parte, los procesos extendieron los plazos del tramite y las
interrupciones debieron llevarse a cabo frente a embarazos mas avanzados.
Al mismo tiempo, dadas las consabidas desigualdades de acceso a la justicia,
el resultado de los litigios puede haber estado fuertemente condicionado por
el acceso y la calidad de la representacion juridica recibida por las mujeres,
adolescentes en su mayoria, o sus familiares.

Finalmente, a estos casos se suma el litigio presentado por Profamilia® contra
el protocolo de aborto no punible®® del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
Si bien esta causa fue desestimada tanto por el juez interviniente en primera
instancia como por la Camara, refleja el cuestionamiento de una norma que
aln no ha logrado una implementacién en todo el sistema publico de salud de

doro Rivadavia, Provincia de Chubut, 19.3.2010, Expte. 93/10.

32 FAL s/ medida autosatisfactiva, Superior Tribunal de la Provincia de Chubut, 8.3.2010, Expte.
21.912-f-2010.

33 Ante el embarazo de Ana Maria, los médicos no s6lo le negaron el acceso al aborto no punible,
sino que le suspendieron la medicacion, lo que le provocé meses de un dolor insoportable, dado
que padecia un cancer de maxilar, que caus6 su muerte pocas semanas después de que se le
indujera el parto luego de la semana 24.

34 En la exigencia de sostener el embarazo hasta la semana 24 podria presumirse algin impacto
de la discusion juridica sobre anencefalia revisada en el punto anterior. Este es el criterio sentado
por la Corte sobre plazos del embarazo.

35 Profamilia Asoc. Civil. Vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/impugnacion de
actos administrativos, Expte: EXP 31117/0, 7.11.2008.

36 Aprobada por Resolucion 1174-MSGC-07 del Ministerio de Salud del Gobierno la Ciudad de
Buenos Aires.
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la Ciudad de Buenos Aires (Bergallo 2010). También debe sumarse el litigio
aln pendiente de decision por la Corte Suprema de Justicia en el caso presen-
tado por un grupo de legisladores socialistas pampeanos para la revision de la
constitucionalidad del veto del gobernador a una ley que regulaba los abortos
no punibles en la provincia.*”

Este segundo grupo de casos es una secuela de la falta de acuerdo interpre-
tativo que demostraron los diversos litigios que adquirieron estado publico a
partir de 2005 y llevaron a proponer la legislacion vetada en La Pampa y la
objetada en la Ciudad de Buenos Aires. Estas iniciativas también se replicaron
en otras jurisdicciones donde la oposicion a las mismas no se judicializ6.%® En
mayo de este ano, Chubut se convirtié en la primera jurisdiccién provincial con
una ley vigente en la materia.

2.3. La renuencia al castigo de las mujeres

El sistema publico de salud registra anualmente una cantidad de egresos hos-
pitalarios de mujeres que recurren a él ante las complicaciones de un aborto.
Segln la Direccion de Estadisticas Vitales del Ministerio de Salud, en 2006, esa
cifra alcanzd a 67.921 mujeres.3® Cada afo, en las diferentes jurisdicciones del
pais, esa cifra incluye un conjunto de mujeres denunciadas ante la noticia del
supuesto delito cuyos casos llegaran al sistema penal para su investigacion.
Asi, por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires, durante el 2006, se registraron
6.086 mujeres en los hospitales publicos de la ciudad atendidas por complica-
ciones post-aborto. Ese mismo aino, la Camara Nacional Criminal y Correccional
de esta Ciudad registré 35 denuncias por el delito de aborto, entre las cuales 9
fueron contra mujeres.*® Pero no todos esos casos llegan siempre a juicio. Por
ejemplo, sabemos que en el 2006 no fue elevado a juicio ninguna causa por
aborto, mientras que en el 2004 se elevo uno y en el 2005 dos.*

En la brecha entre el nimero de egresos hospitalarios y el nimero de denun-
cias puede identificarse la primera senal de renuencia a buscar el castigo de
las mujeres que se presume han abortado. En la mayoria de los casos, segln

37 Mariana Carbajal, Diario Pagina 12, “El aborto por primera vez en la Corte.” Disponible en http://
www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-143413-2010-04-07.html, visitado en 1.6.2010.

38 Me refiero a los protocolos de atencién del aborto no punible aprobados en las provincias
de Rio Negro, Neuquén, Buenos Aires, Rosario, Santa Fe, y a la Guia de Atencion Integral de los
Abortos No Punibles aprobada por el Ministerio de Salud de la Nacién en diciembre de 2007,
no divulgada hasta febrero de 2010. Asimismo, entre este tipo de iniciativas pueden incluirse
los proyectos de legislacion provincial sobre aborto no punible debatidos durante el 2008 en la
Ciudad de Buenos Aires y presentados en varias otras jurisdicciones del pais. Véase al respecto,
ELA (2009), Menéndez (2010).

39 Véase, nota 5 Sutra.

40 Los datos surgen de informacion solicitada al Sistema Informatico de la Oficina de Denuncias,
Turnos y Sorteos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal. Pedido de informacién: 21.11.2007 y 6.3.2008 y 10.2009.

41 Este dato surge de las Estadisticas disponibles en la pagina del Ministerio Publico Fiscal de la
Nacién. Disponible en: http://www.mpf.gov.ar/, visitado el 1.6.2010.
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indica la cifra de denuncias, se respeta el deber de guardar secreto profesio-
nal ante la supuesta obligacion de denunciar el conocimiento de un delito. Por
otra parte, entre el nimero de denuncias y los casos que efectivamente llegan
a juicio se encuentra una segunda sefal de la forma en que el sistema judicial
contribuye a reducir el castigo del aborto. Asi, a partir de la argumentacion
en torno a la violacion del secreto profesional o a la garantia que prohibe la
autoincriminacion, los tribunales concluyen la nulidad del proceso. En su voto
en el reciente caso Baldivieso,*? la Ministra Argibay interpreta la actitud de
renuencia al castigo que transmiten decisiones como el antiguo plenario NF.
En sus palabras:

Ha sido, entonces, la com(n percepcion que tuvieron jueces, de ideas y formacio-
nes diversas, de que la potestad persecutoria del Estado se veia debilitada, contra-
rrestada, por la magnitud de la tragedia que enfrenta una mujer al decidir y luego
practicarse un aborto clandestino, asi como del riesgo al que ella exponia su vida lo
que determiné al mismo tiempo el pronunciamiento del plenario NF y sus alcances.
Es en la desproporcion tan patente del dano que enfrenta la mujer que se practica
un aborto y no en las expresiones generales contenidas en sus fundamentos donde
radica la autoridad y permanencia del precedente NF...

Voto Ministra Argibay, Baldivieso, p. 29.

Ahora bien, la jurisprudencia sobre estas dos opciones argumentales que anti-
cipaba NF no ha sido pacifica y las disidencias de fundamentacion del plenario
dieron lugar a fallos alineados en una u otra alternativa justificatoria. Mas
recientemente, ademas, se incorporaron nuevos argumentos para cuestionar
incluso su vigencia.

Asi, por un lado, se hallan las decisiones que desestiman el proceso con fun-
damento en la violacién de la prohibicion de autoincriminacion. En estos ca-
sS0S, como sus pares formosenas/os en TSV, las/os juezas/ces consideran
que los procesos deben anularse porque las actuaciones han sido iniciadas a
partir de la toma de conocimiento por el sistema de salud del dato del aborto
del que la mujer tiene evidencia en su cuerpo. Se entiende, entonces, que el
rastro del aborto funciona como una declaracion en su propia contra que la
mujer no puede evitar. Los jueces observan que el “lnico cauce de la investi-
gacion (es) la prueba involuntariamente producida (por la mujer) al exhibir su
propio cuerpo.”*® La ausencia de consentimiento en el accionar de la mujer
que ante el peligro para su vida o salud se ve forzada a revelar ante el sistema
de salud la comision del delito o privarse de la atencién fundamenta la nulidad
del proceso penal.

Para los jueces en TSV, este argumento, y no la violacion del secreto profe-
sional, motiva la nulidad del proceso. Seglin senala el voto del Juez Eduardo
Hang, esta era también la posicién que el Superior Tribunal sostenia ya en

42 Baldivieso, CL., Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 20.3.2010, Expte. B.436.XL.
43 MNV, Considerando V.
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1975 en el caso OA y otros,** que entonces leia como fundamento UGnico del
plenario NF la prohibicion de autoincriminacion pero no la nulidad de la de-
nuncia por violacién del deber de confidencialidad. En los Gltimos afos, esta
ha sido la lectura de NF reflejada en la posicién de las Sala | y VI de la Camara
Nacional Criminal y Correccional.*®

De otro lado, otros precedentes prefieren fundamentarla nulidad en el vicio
que proviene de la violacion del deber de guardar secreto profesional que, en-
tienden, debe prevalecer ante la obligacién de denuncia. Ese deber encuentra
fundamento en la proteccion de la intimidad del articulo 19 de la Constitucién
Nacional al que ahora se suman las normas de privacidad de la CADH vy el
PIDCP.“¢ Este deber prevalece, estiman estos fallos, sobre la obligaciéon de
denunciar el delito que tienen los funcionarios publicos y los profesionales de
la salud.*’Esta linea de argumentos difiere de la anterior por varias razones.
Primero, en algunos casos rechaza expresamente la viabilidad del argumento
de la autoincriminacion ya que entiende que

lo prohibido por la ley fundamental es compeler fisica 0 moralmente a una persona
con el fin de obtener comunicaciones o expresiones que debieron provenir de su
libre voluntad, pero no incluye los casos en que la evidencia es de indole material y
producto de la libre voluntad del procesado.*®

Una segunda diferencia provocada por la fundamentacion en la violacién del
secreto profesional reside en que lleva a la conclusion de la prohibicion de la
denuncia contra la mujer.*® No es, sin embargo, la linea argumental de TSV
pero puede rastrearse en sentencias recientes de las Salas IV y V de la Ca-

44 OA y otros, Superior Tribunal de la Provincia de Formosa (Como Alzada), Sentencia 320,
10.7.1975. Fallos: 1975, pagina 69.

45 Segun las sentencias consultadas en la Oficina de Jurisprudencia de la Camara Nacional Crimi-
nal y Correccional, este es el argumento central en la sentencias AA, Sala VI del 8.2.2005 (Causa
24.915); y AGY de la Sala | del 11.9.2008 (Causa 34.553).

46 En su voto separado en la reciente sentencia Baldivieso -comentada mas adelante- la Minis-
tra Argibay defiende la idea de que el deber de guardar secreto profesional se fundamenta en la
garantia de proteccion de la intimidad del articulo 18 de la Constituciéon y no en el articulo 19. Se-
gun la Ministra, esta garantia basada en el articulo 18 es de menos intensidad que la proteccion
de la privacidad en el articulo 19.

47 Existe una discusion de larga data respecto de los sujetos comprendidos en los incisos 1y 2
del articulo 177 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion al definir la obligacion de denunciar. Si
bien algunos casos hacen referencia a la aplicabilidad o no de la norma a todos los profesionales
de la salud y las condiciones especificas del contexto en que los dos incisos definen el alcance del
deber de denunciar, no me referiré a este aspecto del debate aqui. Ademas de por razones de es-
pacio, porque creo que sus efectos quedan contenidos en el debate constitucional mas extenso.

48 MS, Sala V, Camara Nacional Criminal y Correccional, (Causa 31.386).

49 Algunos también extraen consecuencias importantes respecto de la opcion entre los dos ar-
gumentos y sus efectos sobre la persecucion penal de terceros cuya supuesta participacion en el
delito también se conoci6 a través de la denuncia de la mujer. Dado que en este texto me interesa
centrarme en los efectos directos de la jurisprudencia sobre las mujeres, no me dedicaré a esta
otra dimension. Pese a ello, reconozco que es otro aspecto importante de la discusion que tam-
bién impactara en las condiciones de acceso al aborto mas ampliamente.
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mara Nacional Criminal y Correccional.>® Esta distincion se torna importante
porque aunque no aborda el problema central de la inconstitucionalidad de
la penalizacion del aborto en el embarazo temprano, de prevalecer, el argu-
mento basado en el secreto profesional podria desincentivar las denuncias
contra mujeres que presuntamente abortaron.?* Ademas, si se difundiera a
la ciudadania como parte de una politica piblica de informacion sobre el
deber de confidencialidad y de reduccién de dafnos, esta linea argumental
tendria la capacidad de generar mejores condiciones para que las mujeres
que recurren al aborto clandestino accedan a los servicios de salud necesa-
rios para resguardar su vida, su salud o su integridad fisica sin el temor de
la denuncia.

Por otro lado, a la inestabilidad provocada por las variaciones argumentales
referidas se suma una tercera alternativa defendida por algunos funcionarios
del ministerio publico fiscal como el actuante en TSV. Esta tercera alternativa
es la endosada por las apelaciones de sentencias que declaran la nulidad en
base a algunos de los criterios anteriores y en la sentencia GN°? de la Sala VI
de la Camara Nacional Criminal y Correccional. Segln ésta tercera interpreta-
cion, los procesos no deben anularse ya que el conflicto de normas en juego
debe resolverse a favor del deber de denunciar. Quienes adscriben a esta
vision insisten en la inaplicabilidad del plenario NF devenido inconstitucional
después de 1994.53 Fundamentan la decision de hacer a un lado el plenario al
alegar que desde 1994 la legislacion argentina, segin la CADH y la CDN, exi-
giria una proteccion del derecho a la vida en gestacion que triunfa frente a las
garantias que conducen a la anulacién del proceso penal. Agregan también
que la preeminencia del deber de denunciar fue ratificada por el precedente
de la Corte en el caso Zambrana Daza,** referido a una imputada de trafico de
estupefacientes, que se pretende aplicar a los supuestos de aborto -aunque
esa extension ha sido multiplemente objetada.

Los tres tipos de sentencias reflejan la variedad de argumentos y efectos ge-
nerados por la jurisprudencia. En la mayoria de los casos, aunque no siempre
segln sugiere la decision en GN, la intervencion judicial termina evitando el
castigo de las mujeres por aborto. Las sentencias, no obstante, abonan el

50 Segln las sentencias consultadas en la Oficina de Jurisprudencia de la Camara Nacional Cri-
minal y Correccional, esta es la linea de argumentos en casos como FCF, Sala IV, del 4.2.2003
(Causa 19.389); ASL y otros, Sala IV, del 17.2.2004 (Causa 22820); KG, Sala IV, del 8.3.2004
(Causa 21.925); SM, Sala V., del 8.2.2007 (Causa 31.386), y QMV, Sala IV, del 23.7.2008
(Causa 34.854).

51 Esta interpretacion podria fundar la denuncia de los profesionales que violan el deber de se-
creto. Aunque, por supuesto, este argumento no constituye en absoluto una solucién al problema
de la penalizacion injusta del aborto en el embarazo temprano.

52 GN, Sala VII, del 17.4.2007 (Causa 30.739).

53 La inaplicabilidad del plenario es a veces también defendida por jueces que adscriben al
argumento segln el cual prevalece el secreto profesional. Esta es la postura de la Sala V en el
caso MS.

54 Zambrana Daza, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 1997, Fallos 320:1727.
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trasfondo de incertidumbre de algunos actores dentro y fuera del sistema de
salud sobre el deber de denunciar (Bergallo, 2010). Las denuncias de algunas
mujeres desde el sistema de salud persisten. Y las decisiones judiciales o la
amenaza de la persecucion policial pueden influir en las mujeres desincenti-
vando el recurso al sistema de salud ante complicaciones del aborto, aunque
no podemos estimar en qué proporcion.

No es posible predecir aln la posibilidad de convergencias mayores en la juris-
prudencia. Mientras se escriben estas lineas, una nueva sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dictada en abril de 2010 en Baldivieso, ha
revertido el precedente Zambrana Daza. Promete algunos avances en el cami-
no hacia establecer argumentos mas sélidos y adecuados en el nuevo marco
constitucional basados en la prevalencia del deber de guardar secreto profe-
sional.®® Sin embargo, la sedimentacion de los efectos de una decisién con
votos independientes basados en fundamentos divergentes requerira tiempo.
También sera necesario aguardar para estimar sus consecuencias concretas
en materia de aborto dadas las distinciones introducidas en alguno de los vo-
tos. Esos efectos deberan contemplarse ademas en armonia con la regulacién
e implementacion efectiva de los deberes de confidencialidad segln surgen
de la nueva Ley de Derechos de los Pacientes promulgada en 2009 y adn
pendiente de reglamentacion.

2.4. La condena del aborto

Finalmente, cada ano una cantidad de mujeres y otros actores son denuncia-
dos por el delito de aborto en diversas jurisdicciones del pais. En Buenos Ai-
res, desde 1993 hasta 2009, 86 mujeres fueron denunciadas ante la justicia
penal como autoras de aborto propio.®®

Segln la respuesta del Ministerio de Justicia de la Nacién ante un pedido de
informacién por condenas de aborto tramitado por la Asociacion por los Dere-
chos Civiles (ADC) y el Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES), en
febrero de 2010, entre 1983 y 2009, 22 mujeres cumplieron condenas por el
delito de aborto en el pais.

Las decisiones que culminaron en el cumplimiento de esas condenas no se
publican en las revistas juridicas y no se clasifican como novedad en las Ofici-
nas de Jurisprudencia. Probablemente resulten de la constatacion factica de
los hechos y la aplicacion de las normas que tipifican el aborto en el Cédigo
Penal. No sabemos si en esos casos la defensa ha planteado la inconstitu-

55 La sentencia hace algunas distinciones respecto de los incisos 1y 2 del articulo 177 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion y los votos efectlan consideraciones que podrian llevar a concluir que
el conflicto entre el secreto y la obligacion de denunciar funcionan diferenciadamente en el caso
del aborto y el del narcotréafico. Por lo tanto, no es posible alin anticipar sus efectos en el debate.

56 Los datos surgen de informacion solicitada al Sistema Informatico de la Oficina de Denuncias,
Turnos y Sorteos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal. Pedido de informacién: 21.12.2007, 6.3.2008 y 10.2009.
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cionalidad de la penalizacion del aborto ni cuales han sido las reacciones de
los tribunales. Tampoco existen indagaciones sobre las experiencias de las
mujeres durante el proceso o la etapa de cumplimiento de la pena, cuando
esta no queda en suspenso. Si bien podemos presuponer los efectos de esas
experiencias, contar con una investigacion sistematica de las mismas podria
permitirnos completar la mirada sobre la practica real del castigo por aborto
que nuestra comunidad inflige selectivamente en un grupo de mujeres que,
a diferencia de otras miles, no se beneficiara de la extendida renuencia a de-
nunciar, investigar, procesar o castigar el aborto.

3. El discurso judicial sobre el aborto: su incertidumbre y sesgo conservador

La mirada en conjunto del mapa de casos sobre aborto revela aspectos comu-
nes del abordaje judicial preponderante. Las siguientes secciones muestran
dos de los rasgos salientes de esas intervenciones: la incertidumbre que man-
tiene y su acentuado sesgo conservador.

3.1. Tribunales, derechos reproductivos e incertidumbre

El trasfondo de incertidumbre al que contribuyen las decisiones judiciales re-
visadas puede deberse a diversos factores. En primer lugar, a las divergencias
argumentales cuyos efectos de incertidumbre podria agravarse por la falta
de precedentes de tribunales superiores. En segundo lugar, a la existencia
de precedentes dudosos. Por Gltimo, a la dilacion en resolver ciertos casos.
Observemos esas dinamicas en funcionamiento.

(a) Zigzagueos jurisprudenciales

La pluralidad de encuadres argumentales y resultados contradictorios es una
caracteristica de los casos de accesibilidad al aborto no punible, mas intensa
alin dada la ausencia de precedentes de nuestro maximo tribunal. De existir,
un pronunciamiento de la Corte podria contribuir a disuadir los reiterados
cuestionamientos sobre la constitucionalidad del régimen de indicaciones
del articulo 86 del Codigo Penal, su alcance especifico en casos de peligro
para la salud o violacién, la improcedencia de la judicializacién y otras de las
barreras impuestas en el acceso a los servicios, cuando finalmente se diri-
men los cuestionamientos legales. Como vimos, s6lo existen sentencias fir-
mes sobre algunos temas relativos al aborto no punible de cuatro tribunales
superiores provinciales. En esas jurisdicciones, no obstante, esos preceden-
tes tampoco garantizan claridad sobre la regulacion juridica del aborto. Asi
lo sugiere la existencia de nuevos litigios que siguieron a las sentencias de
tribunales superiores o normas administrativas como sucedié en la Provincia
de Buenos Aires.®”

57 Véase, por ejemplo, el caso SGN s/situacion, Tribunal de Familia de Bahia Blanca, 1.10.2008
(Causa 30.790), surgido en la Ciudad de Bahia Blanca ante la violacién de una joven con una dis-
capacidad mental, a pesar de la normativa vigente en la Provincia de Buenos Aires y la sentencia
en el caso LMR.
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Ademas, respecto del alcance de la indicacion de aborto por violacién, la sen-
tencia del superior tribunal provincial de Chubut constituye la Unica que ha
establecido la constitucionalidad del aborto cuando la solicitante no es una
mujer “idiota o demente.” En la Provincia de Rio Negro, en cambio, a raiz de
la autorizacion de un caso de primera instancia se le ha pedido juicio politico
aunjuez.b®

Las restantes decisiones de tribunales superiores se limitan tan sélo a auto-
rizar los abortos en caso de violacién de mujeres que podrian considerarse
bajo el concepto de “idiota o demente” utilizado por el articulo 86, inciso 2,
supuestamente un caso “claro” en su texto. En el resto de las provincias es
aln una cuestion disputada si la despenalizacion incluye al aborto de toda
mujer violada. Incluso en Chubut, luego de que el Tribunal Superior declarara
la constitucionalidad del aborto por violaciéon en marzo de 2010, esa misma
semana una jueza de primera instancia en un caso similar llegé a la conclu-
sion contraria. La decision fue luego revocada por la alzada al aplicar el prece-
dente del Tribunal Superior. Empero esta divergencia ilustra la posibilidad de
desacuerdos entre tribunales superiores e inferiores de una misma jurisdic-
cion y los efectos dilatorios que ello puede acarrear para la practica del aborto
cuando terminara incluso autorizandose.

Por otro lado, las sentencias en los casos de despenalizacion tampoco han
definido con contundencia la improcedencia de la judicializacion de la au-
torizacion para abortar en los casos previstos en el articulo 86. Ademas de
preservar la incertidumbre sobre el alcance de los permisos del Codigo Pe-
nal, esas decisiones no han declarado tampoco la inconstitucionalidad de los
frecuentes requisitos impuestos al acceso al aborto no punible, tales como la
intervencion de comités de ética o grupos de profesionales. Aunque la mayoria
de los litigios concluyé con la ratificacion de la legalidad de los abortos previs-
tos en el citado articulo, los numerosos obstaculos para obtener respuestas
de los servicios de salud permanecen o han sido reforzados como consecuen-
cia de los litigios. Asi, las instancias en las que las barreras para el acceso al
aborto no punible han sido efectivamente removidas son muy pocas (Ramoén
Michel, 2010; Menéndez, 2010).

Asimismo, en las jurisdicciones donde existen sentencias en algunos de los
casos de abortos despenalizados, las regulaciones administrativas surgidas
a consecuencia de los juicios pueden generar nuevas incertidumbres. En un
trabajo reciente, Menéndez (2010) examina las diferencias en el alcance y los
procedimientos establecidos por las normas sanitarias que regulan la pres-
tacion de servicios de aborto no punible donde hoy existen. Su investigacion
revela las contradicciones entre las reglas vigentes entre jurisdicciones sobre
cuales los abortos permitidos y los requisitos en la practica para su realiza-

58 Resulta interesante contrastar el trato que se le ha dado al caso fallado por el juez Martin
Lozada mientras que en la misma provincia el aino anterior se autorizé un aborto en caso de viola-
cion de una menor, con fundamento en el articulo 86, inciso 1, sin que generara mayores debates.
Véase, el caso FNM, Expte. N° 88/88/09, nota 31 supra.
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cién. Como vimos, ademas, ni siquiera cuando existen sentencias y reglas
administrativas, como en el caso de la Provincia de Buenos Aires, las mismas
evitan la judicializacion.

Una dinamica similar se presenta en la jurisprudencia en materia de denuncia
del delito de aborto, secreto profesional y autoincriminacion. La existencia de
un plenario de larga data como NF nunca fue suficiente para saldar el debate
segln atestigua la jurisprudencia contradictoria en el tema en mas de una
jurisdiccion®® (Ramos et al 2009).

El desacuerdo sobre el holding del plenario emergente de la diversidad de vo-
tos y los argumentos abrazados en cada uno no permitioé reconstruir un argu-
mento fuerte en base tan s6lo al secreto profesional o la autoincriminacion. Por
otra parte, al tratarse de un precedente local, su aplicacion se limitaba a los tri-
bunales de la Capital o, en su caso, a la voluntad de los tribunales provinciales
de apelar a jurisprudencia de otra jurisdiccion, cosa que hicieron con alcance
dispar. Incluso, en su jurisdiccion de origen, el precedente sigue siendo cuestio-
nado y 40 afos después, las salas de la misma camara han dictado decisiones
discordantes. Pero ademas, su aplicacion se volvié especialmente controverti-
da luego de la reforma constitucional de 1994 y algunas/osjuezas/ces lo han
considerado derogado como la Sala VIl en GN. La sentencia convive aln hoy
con otros pronunciamientos de salas que han llegado a la conclusion opuesta,
es decir, a la vigencia de NF, pero ahora fundada también en la Constitucion de
1994. Por ultimo, la incertidumbre persiste a pesar de la reciente decision de
la Corte en Baldivieso que promete nuevas disputas interpretativas.

(b) Precedentes deficitarios

En otras ocasiones, seglin senalé, cuando no hay grandes divergencias ni
faltan precedentes, los antecedentes disponibles son en gran medida defi-
citarios. De hecho, tanto sobre la anticoncepcion de emergencia como en el
caso de la interrupcién del embarazo ante el diagnéstico de malformaciones
incompatibles con la vida, los dos pronunciamientos de la Corte Suprema, en
su vieja y cuestionada composicion, han sufrido criticas severas que llevan a
objetar su vigencia, generando asi nuevos motivos de incertidumbre.

Los casos de restriccion de la anticoncepcion de emergencia resefados con-
viven en la practica con una permision amplia de comercializacion y distribu-
cion de la pildora en todo el territorio del pais.®® La intervencién judicial aun
pendiente de resolucion final no impidié su incorporacion a la politica nacional
y provincial en salud reproductiva. Incluso, en algunas jurisdicciones, se ha

59 Una sentencia importante en la direccion contraria fue la de la Corte Suprema de Santa Fe en
1998 que fallé a favor de la médica que habia denunciado a una mujer. Suprema Corte de Santa
Fe, “IM.”, 8.1998, LL 1998-F-547.

60 En las provincias donde hay sentencias restrictivas estas no han afectado la distribucion co-
mercial.
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regulado el deber de suministrar la pildora en los programas dedicados a la
atencion de victimas de violencia sexual.

A pesar de ello, se podria decir que las decisiones judiciales en el tema han
contribuido a definir un marco discursivo de incertidumbre sobre la legalidad
de la anticoncepcion de emergencia que, entre otros, afecta su incorporacion
sin obstaculos a la consejeria médica y la generacion de una demanda amplia
por parte de las mujeres (Pecheny, 2007). Asi lo revela un estudio reciente del
equipo coordinado por Pecheny. Entre los factores identificados por la investi-
gacion que actlan facilitando o restringiendo el acceso a la anticoncepcion de
emergencia se detectan, por un lado, cuestiones subjetivas vinculadas a la in-
formacion y valoraciones de las usuarias, de los profesionales de la salud y de
los funcionarios; por el otro, cuestiones objetivas relacionadas con aspectos
de la organizacion interna de los servicios y aspectos externos de la sociedad
y el Estado. A su vez, entre los factores subjetivos que condicionan el acceso
al farmaco, los autores citan las percepciones sobre sus mecanismos de ac-
cion, el supuesto caracter abortivo y su estatus normativo. Estas percepciones
suelen incorporar dudas sobre la legalidad, la legitimidad, y la recomendacion
técnica del método.

Respecto de la exigencia de sostener los embarazos en caso de anencefalia
hasta la viabilidad no existen datos que permitan evaluar en qué medida esta
es la regla en la practica privada y pUblica del sistema de salud. Sin embargo,
cuando el diagnéstico de malformacién incompatible con la vida se realiza de
forma temprana, es posible que algunas mujeres consideren el aborto clan-
destino como alternativa para detener el sufrimiento de un embarazo que han
decidido.

(c) La dilacion en la solucion de algunas causas

Una nota especial la merece la dilacién que caracteriza a las disputas judi-
ciales en las variedades de casos sobre aborto. En efecto, la demora en la
resolucioén final de algunos litigios excede lo que considerariamos plazos ra-
zonables para una cuestion de trascendencia. Entre las causas en las que la
espera por una solucion judicial se ha ido dilatando cada vez mas, pueden ci-
tarse los casos sobre la pildora del dia después o sobre el Programa Nacional
de Salud Sexual y Procreacién Responsable (PNSSPR), sin resolucion desde
hace aproximadamente siete afos. En igual situacion se encontraba hasta
hace muy poco la causa Baldivieso, que permaneci6 casi tres anos en la Corte
Suprema sin respuesta.

Como puede imaginarse, esas dilaciones impiden saldar ciertas disputas in-
terpretativas, como sucede con la determinacién de los supuestos efectos
abortivos de la pildora de emergencia. La demora en resolver los planteos
por parte de tribunales en las provincias de Cérdoba, Tierra del Fuego o Rio
Negro ofrece el sustrato para cuestionamientos acerca del deber de informar
sobre el método o entregarlo a quienes lo demandan. También favorece el
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ejercicio de la objecion de conciencia de parte de profesionales de la salud
que replican la duda sobre el caracter abortivo del método (Pecheny, 2007).
Finalmente, en el caso de la impugnacion judicial del PNSSPR, la pendencia
del caso -iniciado en 2003 como una accién de amparo- puede ademas tener
el efecto de mantener un cuestionamiento sobre la legitimidad de una politica
publica de importancia.

Los efectos de las demoras se intensifican cuando las lineas jurisprudencia-
les zigzaguean o cuando existen precedentes con serias limitaciones como
algunos de los indicados. Dada la importancia de los derechos en juego, esas
dilaciones parecen especialmente preocupantes.

3.2. La mirada conservadora sobre la Constitucion

A pesar de los rasgos que las distinguen, tanto las sentencias revisadas en
la Seccion 2 que arriban a conclusiones restrictivas como algunas de las que
alcanzan conclusiones permisivas, comparten un encuadre argumental con-
servador. Ese sesgo se expresa en la exacerbacion de los argumentos forma-
listas, la centralidad de la preocupacion por la vida en gestacion, y la casi sis-
tematica invisibilizacion de las mujeres y sus derechos. Ademas, el abordaje
judicial del aborto ignora, a veces de forma sistematica, ciertos compromisos
del programa liberal e igualitario de nuestra Constitucién de 1994. En con-
traste, son escasas las ocasiones en las que los tribunales se han expresado
con sofisticacion y sin eludir las cuestiones morales y politicas en juego y su
encuadre en nuestro plexo constitucional.®*

Una revision taxonémica profunda y comprehensiva de los sesgos resaltados
en todas las sentencias disponibles excederia el alcance de estas paginas por
lo cual los siguientes apartados ilustran s6lo brevemente algunos de esos ras-
gos con referencias genéricas a las decisiones descriptas en la Seccion 2.

(a) El formalismo exacerbado

Ciertos argumentos desplegados en las distintas sentencias sobre aborto pa-
decen de un formalismo que raya el absurdo. En algunos casos, éste se ma-
nifiesta en la adopcion de un textualismo infundado segln el cual las normas
juridicas son claras y deben prescindir de toda interpretacion. Otras veces, las
que me interesa revisar aqui, el formalismo surge de una lectura descontex-
tualizada de normas como el articulo 4.1 de la CADH o la Convencion de los
Derechos del Nino como fundamento de un derecho absoluto a la vida del
cigoto, el embrién o el feto. De lecturas a las que puede reprocharse un burdo
positivismo ideoldgico, se sigue entonces el rechazo de plano del conflicto de

61 De acuerdo a las tres categorias de casos de la Seccion 2, entre las decisiones concretas que
podrian citarse en este sentido se incluyen algunos de los votos en las causas TS y LMR. Sobre-
salen por las referencias mas completas a los derechos en juego de las mujeres las decisiones
en Mayoraz de un tribunal de Rosario y la reciente sentencia del Tribunal Superior de Chubut en
el caso AG del 8 de marzo del corriente.
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valores, intereses o derechos entre la proteccion de la vida intrauterina y los
derechos de las mujeres. Finalmente, el formalismo se observa también en un
trato superficial de la dimensiéon empirica y cientifica de los debates en juego.

De esta manera, en una proporciéon importante de los casos en que se ha
discutido sobre aborto en la Gltima década las/os juezas/ces han aceptado
la idea de un derecho absoluto a la vida intrauterina por oposicion a la pro-
teccion incremental de la vida que efectlia nuestro sistema juridico. En la dis-
cusion sobre los efectos de la anticoncepcion de emergencia se ha llegado al
absurdo de considerar ese derecho a la vida en titularidad del cigoto. En las
disputas “tradicionales” sobre aborto ese derecho absoluto residiria en el feto
que lleva la mujer cuya vida o salud esta en peligro o que ha sido victima de
violacion, por lo que las indicaciones de no punibilidad del articulo 86 siempre
serian inconstitucionales.®? Ese derecho absoluto a la vida también residiria,
segln algunos, en el feto al que se ha diagnosticado una malformacién incom-
patible con la vida lo que conduce a la prohibicion del aborto en ese caso y la
exigencia de sostener el embarazo hasta completarlo, o hasta la viabilidad.

Por otro lado, en los casos en los que se demandaba la interrupcion del em-
barazo luego de una violacion, un debate textualista sobre la existencia de
una coma ha provocado discusiones interminables sobre los alcances de la
indicacion del articulo 86 inciso 2 que algunos intérpretes, defienden, debe
limitarse a la violacion de la “mujer idiota o demente.”®® Ello, claro esta, con
independencia de que esa limitacion carezca de fundamento constitucional
y de que, segln lo ha sehalado Ferrante (2010), s6lo podria justificarse por
razones eugenésicas. Asi, en sentencias como las dictadas por tribunales de
primera y segunda instancia en Chubut en febrero de 2010, las/os juezas/ces
han insistido en que dado que las victimas de la violacién no eran “idiotas o
dementes” sus casos no encuadraban en los supuestos de aborto no punible
del Cédigo Penal. Segln la sentencia de la Jueza Verdnica D. Robert, la de-
negacion del aborto a una adolescente de 16 afnos violada por su padrastro
“no encuadra en el inciso 2 del articulo 86 por no tratarse AG de una persona
demente o idiota.” En el mismo sentido, en el caso LMR algunos votos de la
Camara de Apelaciones pretendieron negar un aborto en caso de violacion a
una nifa porque no padecia el sindrome de Down y demostraba capacidad de
usar un celular aunque su edad mental fuera de ocho anos.

Otra manifestacion del formalismo aparece en el trato que algunas senten-
cias dan a la evidencia empirica cuando evallGan el caracter abortivo de la
pildora de emergencia. Pese a la abundante informacién cientifica que des-

62 Asi, desde esa concepcion, en los casos en que estaba en juego el acceso a las indicaciones
de aborto, algunos jueces han argumentado que la proteccion de la vida desde la concepcion
implica la prohibicién absoluta del aborto por lo cual el articulo 86 del Codigo Penal es inconsti-
tucional.

63 Estos debates pueden revisarse en sentencias como LMR donde los jueces dedican extensos
parrafos a la discusion entre los penalistas Soler y NGfiez y quienes se agrupan a ambos lados
del desacuerdo.
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estima el supuesto efecto abortivo de este anticonceptivo, en el caso Mujeres
por la Vida (1), en el 2008 los tribunales de Cérdoba han apelado a evidencia
obsoleta. En su fallo, los jueces de camara ignoraron los avances del cono-
cimiento internacionalmente disponible sobre el mecanismo de accion de la
pildora.

En el mismo sentido, otro ejemplo del anélisis dudoso de evidencia cientifica
lo ofrece la sentencia de primera instancia en el caso citado de Chubut en
el que la jueza consider6, sin fundamento cientifico, que el peligro para la
salud de la adolescente violada acreditado por los dictamenes profesionales
de expertos era menor que el riesgo del aborto. En base a ello concluyé que
“(e)n caso de practicarse la interrupcion del embarazo si existe riesgo en
la vida de la madre por el avanzado estado de gestacion (...) que asimila el
riesgo a una intervencion de una cirugia mayor.” Afirmé ademas que si bien
el peligro para la salud o la vida de AG permitiria autorizar el aborto segln el
inciso 1 del articulo 86, también habia sido probado, que ese peligro “puede
evitarse mediante apoyo psico-individual de la menor y terapéutico familiar
permanente hasta que se produzca el parto.” Pensaria la jueza que ese apo-
yo familiar provendria del contexto que ella misma habia descripto antes en
la sentencia. El informe dice textualmente

cuando la adolescente contaba con 11 anos, su progenitora trabajaba en el Casino
desde las 20 hs, hasta las 5 de la mafana, XX, refiere ésta, habria empezado a ma-
nosearla: esto sucedia por las noches, previo a que ella se fuera a dormir. Se repitid
en varias oportunidades hasta que un dia en medio de una crisis de llanto, decidid
contarle a la madre. Encontrandose presente también la abuela materna, la res-
puesta de la progenitora fue que tuviera paciencia que algo haria, hoy ella justifica la
paralizaci6én materna en que se encontraba cursando el embarazo de los segundos
hermanitos mellizos. Aunque no hubo ninguna accién concreta de la progenitora,
esto habria provocado el cese de este comportamiento abusivo...

Por otra parte el informe refiere “en este punto le cuenta a su hermana, XX,
quien le habria dicho, que algo se daba cuenta, por la manera en que se movia
la cama (comparten una cucheta).”

(b) La centralidad de la vida fetal

La concentracion de los argumentos del debate sobre el aborto en la vida en
gestacion y sus aspectos biologicos constituye otra caracteristica tipica de las
intervenciones judiciales.

En algunos de los casos revisados en la Seccion 2 los tribunales fundan su ar-
gumentacion en la posibilidad de la definicion judicial del comienzo de la vida.
Concluyen, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia en Portal de Belén, que
ella se inicia con la union de los gametos, es decir, con la conformacion del
cigoto y antes de la implantacién, momento que definen como la concepcion.
Ademas, los jueces entienden que el cigoto, el embrion y el feto son persona
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y, por tanto, sujeto titular del derecho a la vida con el mismo alcance que las
personas nacidas, sin otras referencias a las dimensiones biolégicas, morales
y sociales en juego.

La atencion desproporcionada puesta en la determinacion del comienzo de la
vida o en la definicion de persona como precondicion para afirmar la titulari-
dad de un derecho en el cigoto, el embrién o el feto es un rasgo persistente de
las sentencias que deniegan autorizaciones para abortar o limitan la anticon-
cepcion de emergencia. Esa atencion es desproporcionada porque termina
invisibilizando la existencia de otro sujeto cuyos derechos estan siempre en
juego en la discusion: la mujer. Se omiten asi los aspectos relacionales del
proceso de gestacion y se refuerza la caracterizacion de las mujeres como
meros Uteros al servicio de un proceso biolégico sacralizado. Pero ademas, se-
gln veremos en el siguiente apartado, esa mirada excluyente y enfatica sobre
la imagen fetal, los aspectos biolégicos del desarrollo de la vida intrauterina y
el embarazo, esconde otras dimensiones centrales que no pueden desconec-
tarse del proceso reproductivo: la sexualidad, la maternidad y las condiciones
sociales, culturales e histéricas en las que ellas se experimentan.

El acento excesivo en la determinacion biologica del caracter de sujeto del
cigoto, el embridn o el feto se expresa, a su vez, en una serie de presupuestos
carentes de fundamentacién que niegan la dificultad valorativa que impone
juzgar los fenémenos biolégicos y la ciencia que los observa. En el fallo Portal
de Belén y los que lo replican, la Corte Suprema resolvié la pregunta del co-
mienzo de la vida en unos pocos parrafos acudiendo a la teoria referida a la
supuesta definicion del ADN con la unién de los gametos. Segln ha sehalado
Menéndez (2010), al hacerlo, se apoy6 en fuentes de muy dudoso origen,
como por ejemplo escritos de un sacerdote catélico, un falso premio Nobel,
y una transcripcion tergiversada de la consideracion de la declaracion de un
genetista cuyo testimonio habia sido descalificado por la Corte Suprema de
Tennessee en los Estados Unidos.®

(c) La invisibilizacion de las mujeres y sus derechos

La ausencia o la simplicidad de las referencias a las mujeres y sus derechos
es otra caracteristica de muchas de las decisiones sobre aborto de nuestros
tribunales. Esa invisibilizacion se produce, a veces, en la negacion de las mu-
jeres como colectivo cuyos derechos esta en juego en la disputa sobre el ac-
ceso a un método anticonceptivo. En estos casos, las mujeres desaparecen
totalmente, como se observa en algunas sentencias sobre anticoncepcion de
emergencia o las que intentaron suspender los efectos de la Ley Nacional de
Salud Sexual y Procreacion Responsable. Fallos como Mujeres por la Vida (11)
dictados en Cérdoba en 2008 no incluyen siquiera una referencia al derecho

64 Véase, al respecto, Mariana Carbajal, “Hasta un falso premio Nobel,” Pagina 12, 19.10.2009,
disponible en http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/133700-43138-2009-10-
19.html, visitado el 1.6.2010.
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a la anticoncepcion, presupuesto del ejercicio de la autodeterminacion repro-
ductiva, anclada en normas como el articulo 19 de la Constitucién o las expre-
samente previstas en la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés).

Lo mismo se podria decir del hecho de que los jueces continlien resolviendo
cuestiones de semejante complejidad y controversia en amparos colectivos
presentados por organizaciones preocupadas por la vida intrauterina pero
omiten convocar a participar de esos procesos a actores de la sociedad civil
con interés en la defensa de derechos sexuales y derechos reproductivos.

En otras intervenciones judiciales, las mujeres invisibilizadas son aquellas de
carne y hueso frente al tribunal. Asi, las decisiones sobre acceso a las indica-
ciones de aborto del articulo 86 del Cédigo Penal rara vez se explayan en con-
sideraciones sobre la situacion de vulneracion de derechos que llevé a la soli-
citud del aborto. O cuando lo hacen, como vimos en las referencias de la Jueza
Robert a la violencia sexual padecida por AG, esa situacion de sufrimiento se
descarta rapidamente en aras de la proteccion de la vida en gestacion.®

La desaparicion de la mujer, la adolescente, la nifia, la madre, se produce mas
generalmente cuando los tribunales se muestran insensibles frente al peligro
para la vida, su salud o el sufrimiento de quien planeaba convertirse en madre
pero ha recibido un diagnéstico de feto anencefalico. La negacién de la experien-
cia de la maternidad forzada a una edad temprana en las ninas o adolescentes
violadas o cuando se padece un retardo mental es también caracteristica de
algunas sentencias o intervenciones judiciales dilatorias como la que impuso el
juez en el caso de una nina de 12 anos violada que tramitaba ante el Juzgado
de Familia No. 1 de Mendoza, en el cual finalmente se desistié del pedido.®®

Como contracara del acento en los aspectos fisiologicos del debate, las mu-
jeres, el género desaparecen también del discurso judicial cuando éste des-
conoce las condiciones sociales y materiales de desigualdad mas estructural
que padecen. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en aquellas decisiones que
anulan el proceso penal en base a argumentos que circunvalan la problemati-
ca de la penalizacion del aborto®” o la persecucion selectiva de un delito que

65 En varios de los casos de abortos solicitados por victimas de violacion o por sus familiares, por
ejemplo, la preocupacion por el derecho a la vida intrauterina ha llevado a referir marginalmente
las situaciones de violencia sufridas por las victimas, en general menores, y sus efectos sobre la
exigencia de sostener un embarazo que rechazan al asociarlo con el trauma de la violencia sexual.

66 Mariana Carbajal, Pagina 12, “Puerta abierta al golpe bajo en un hospital,” Buenos Aires.
6.7.2008. Disponible en http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-111093-2008-09-06.
html, visitado el 1.6.2010.

67 La determinacion del pedido de nulidad de los procesos judiciales motivada en la autoincri-
minacion o la violacién del secreto profesional es una cuestion de previo pronunciamiento, por lo
que se puede afirmar que los jueces no evitan considerar la cuestion sustantiva sino que ello es
una mera consecuencia del proceso. Creo, sin embargo, que podria objetarse esta disociacion del
problema de la constitucionalidad del delito motivada en el diseno del proceso y las excepciones
sobre el mismo. En todo caso, la circunvalacion del problema termina siendo ademas un efecto
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se sabe extensamente cometido. Al desvincular la definicion previa de la nu-
lidad procesal de la sustanciacion de la objecion sobre la constitucionalidad
del delito, cuando ésta se ha planteado, se elude el problema y su dimension
constitucional. Se evita asi indagar sobre las condiciones que llevaron a la
mujer a esa decision, ocluyéndose la desigualdad extrema en la que muchas
mujeres que han abortado de forma clandestina ejercen sus derechos repro-
ductivos. Los tribunales expresan asi su indiferencia frente a los datos que
muestran dificultades materiales importantes en el acceso a la anticoncep-
cion, falta de informacién y educacién sexual, o la misma violencia sexual que
constriie el control reproductivo de algunas mujeres.5®

Paradéjicamente, esa omisién se manifiesta también en la ausencia en el
discurso judicial de referencias al contexto mayor de desigualdad en el que
se ejerce la maternidad en nuestra sociedad. En efecto, las intervenciones
judiciales sobre aborto se mantienen especialmente en silencio sobre las ex-
periencias de desigualdad que sufren las mujeres que eligen convertirse en
madres e intentan alcanzar la autosuficiencia a partir de su insercion iguali-
taria en el ambito laboral y politico (Rodriguez Enriquez, 2007; ELA, 2009).
Esas condiciones son parte, al mismo tiempo, de los datos que entran en la
consideracion de las mujeres que buscan un aborto no punible o de quien ha
resuelto terminar un embarazo y enfrenta la posibilidad de la penalizacion.

Finalmente, la mirada que desconoce el rol del contexto social en el que viven
las mujeres que consideran abortar suele omitir también que la penalizacién
del aborto fracasa como instrumento para la proteccion de la vida intrauterina
y la gravedad de las cargas que impone el aborto clandestino al que, se sabe,
no dejaran de recurrir miles de mujeres.®® Asi, las sentencias sobre secreto
profesional o autoincriminacion jamas localizan los casos en el contexto esta-
distico de injusticias que rodea a las mujeres que seran el chivo expiatorio de
una sociedad que de otras formas muestra una alta tolerancia a la practica
del aborto clandestino.

4. La vida, los derechos y el programa constitucional de 1994
He intentado presentar aqui algunos de los limites de las intervenciones judi-

ciales en torno al aborto. Quizas resulte ya evidente que el limite mayor de esas
intervenciones reside, sin embargo, en la inadecuacion de las disputas inter-

agregado y sistémico de la solucién basada en la anulacién del proceso.

68 Sobre la situacion de las mujeres en el acceso a sus derechos sexuales y sus derechos repro-
ductivos puede consultarse el Informe sobre género y derechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos de las mujeres en Argentina (2005-2008), elaborado por ELA (2009). El capitulo 4
del informe contienen informacién completa y actualizada sobre las desigualdades en el ejercicio
de estos derechos. Respecto de la persistencia de estas desigualdades en casos concretos de
ejercicio de derechos reproductivos puede verse Chiarotti et al (2003).

69 Desde 1983, aino del retorno a la democracia, un total de 2578 mujeres murieron como con-
secuencia de un aborto en el pais. Estadisticas Vitales. Direccion de Estadistica e Informacion de
Salud. Ministerio de Salud de la Nacion. Argentina.
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pretativas que las motivaron cuando se las escruta a la luz de los compromisos
constitucionales con los ideales de igualdad y autonomia.

En un trabajo reciente me he explayado sobre las implicancias del mandato
constitucional respecto de la regulacion del aborto (Bergallo, 2010b) y tomo
parte de ese texto en lo que sigue. Una argumentacion completa sobre el tema
excede la extension de este comentario. Por lo tanto, quisiera aqui concen-
trarme en mostrar la inadecuacion de uno de los planteos argumentales mas
basicos que subyace a las decisiones judiciales resenadas o las intervencio-
nes que las provocaron: la que insiste en que nuestro marco constitucional
desde 1994 protege un derecho a la vida que justifica la penalizacién total y
sin excepciones del aborto.”

En efecto, las actuaciones judiciales estudiadas han surgido como conse-
cuencia de los cuestionamientos que explicita o implicitamente llegan a los
estrados asumiendo una concepcion de la proteccion constitucional de la vida
en gestacion como un derecho absoluto. Ella encontraria fundamento en tres
tipos de argumentos: uno textual, otro originalista, y un tercero, moral. Este
Gltimo, que combina afirmaciones morales y cientificas, asume que la persona
humana, sujeto de derechos, comienza en la unién de los gametos y la consi-
guiente definicion del ADN. La combinacion de estas tres ideas fundaria asi un
derecho a la vida en gestacién que exigiria una penalizacién total del aborto o
una permision muy limitada al peligro para la vida de la mujer.

De hecho, estos son los argumentos esgrimidos en los casos contra la anti-
concepcion presentados por algunas organizaciones.”™ Aparecen también en
los litigios de aborto no punible planteados por actores del sistema de salud
0 judicial para obstaculizar el acceso a los abortos despenalizados o la termi-
nacion temprana de un embarazo ante el diagnostico de anencefalia.”? Como
en TSV, también inspiran las apelaciones que el ministerio publico realiza de
decisiones de segunda y tercera instancia que nulificaron procesos contra mu-
jeres denunciadas por aborto.

La proteccion de la vida humana es un valor contemplado en nuestro marco
constitucional, de forma implicita en el texto de la Constitucion y expresamente
en el de los tratados que la integran. Pero nuestro programa constitucional no es
compatible con una proteccion absoluta o constante de la vida humana a través

70 Muchos pensaran que concentrarse en este nivel tan precario del debate es poco interesante.
Pese a ello, como es el contexto central del surgimiento de casi todos los casos revisados en la
Seccidén 2, me parece importante abordarlo.

71 Entre ellas, Portal de Belén y Mujeres por la Vida (ll).

72 En algunos casos se trata de médicas/os y en otro de autoridades de establecimientos sani-
tarios que o bien niegan la procedencia del deber de prestar el servicio u objetan su responsa-
bilidad de determinar la procedencia del aborto sin una autorizacion judicial. En otros casos, la
judicializacion del aborto no punible proviene de la defensa de la vida intrauterina por algin actor
del sistema judicial. Ese ha sido el caso, por ejemplo, en LMR, donde el hospital iba a practicar el
aborto, pero la defensa publica en representacion de la vida intrauterina, notificada por la fiscalia
que conocia de la denuncia por violacion, intentd obstruir el acceso al aborto por violacién.
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de todos los estadios de su desarrollo como el pretendido en las intervenciones
judiciales resenadas, a veces, rechazadas por los jueces. Vayamos por partes.

Si comenzamos por el texto de la Constitucion, es claro que éste no contiene re-
ferencias explicitas a un valor, interés o derecho a la vida. Este, es considerado,
un derecho no enumerado. Ademas, las referencias al concepto de persona en
el plexo constitucional suponen en todos los casos referencias a las personas
nacidas como titulares de derechos.”

Algunos alegan, sin embargo, que la incorporacion del texto de la CADH y la
CDN en 1994 tuvo como efecto la expansion de la proteccion del derecho a la
vida, ahora si, como derecho protegido “desde la concepcion.” Empero, la re-
ferencia al derecho a que se respete la vida, en general, desde la concepcién
en el articulo 4.1 de la CADH tampoco conlleva el reconocimiento de la titula-
ridad de un derecho absoluto a la vida en gestacion y mucho menos la exigen-
cia de penalizar totalmente el aborto para protegerlo. Mas bien, el precepto
citado lleva exactamente a la conclusion opuesta. Tal como esta redactada,
la segunda frase del articulo 4.1 contiene una especificacion menos estricta
del deber de proteccion derivado del reconocimiento de un derecho a la vida.
La referencia “y en general,” fue introducida a sugerencia de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos con el fin de conciliar las diversidades
entre los ordenamientos juridicos de los Estados parte de la Convencion en
la proteccion de la vida en gestacion.™ Seglin Medina (2005), la Conferencia
Especializada de 1969 mantuvo la propuesta de la Comision a pesar de las
criticas y las demandas de reforma que postulaban una proteccién de la vida
en gestacion mayor o su total exclusion. Como resultado, la norma vigente
establece una proteccion mas moderada y menos categérica de la vida antes
del nacimiento que protege solo “en general.”

De otro lado, la CDN no reconoce un derecho a la vida de titularidad de la perso-
na antes de nacer. Las referencias a los ninos y ninas efectuadas en el texto de
la Convencion para garantizar sus derechos suponen el nacimiento. La CDN no
s6lo no se refiere al comienzo de la vida en ninguna parte de su texto, sino que
durante su redaccion, la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas
no logré alcanzar un consenso sobre los textos propuestos que extendian la
definicion de nifio desde la concepcion. A raiz de ello, la Comision resolvié no
pronunciarse sobre la cuestion (Filipini, 2010).

Pero ademas, la declaracion interpretativa formulada por la Argentina respec-
to del articulo 1 de la CDN no puede modificar el alcance del derecho interna-
cional respecto de la Argentina. Ello porque, el articulo 75, inciso 22, definid

73 La Constitucion Nacional se refiere a la persona o las personas en sus articulos 15, 18, 22,
23, 29,43, 75 inciso 12y 23, 114 y 119. En todos los casos, las citas de la expresion “persona”
son aplicables a la persona nacida.

74 CIDH: “Dictamen de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos relativo al proyecto de
Convencion sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos”
[1968], 1973, p. 320, citado por Medina (2005).
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el reconocimiento de status constitucional a este y otros tratados de derechos
humanos “en las condiciones de su vigencia,” de las cuales no se infiere una
proteccion absoluta de un derecho a la vida antes del nacimiento que justifi-
que, ademas, la restriccion total del aborto.

Un parrafo especial merece la alusién a la pretension originalista que alega
la intencion de los constituyentes de 1994 en defensa de un derecho supe-
rior a la vida. Durante dicha Convencion algunos convencionales propusieron
incorporar al texto de la Constitucion la referencia expresa a la proteccion de
la vida desde la concepcion (Gutiérrez, 2000). Sin embargo, la revision de
las distintas posiciones esgrimidas por los constituyentes indica que no hubo
acuerdo sobre la inclusién de una clausula referida a la proteccion de la vida
en gestacion en el plexo constitucional.” Por otra parte, tal como lo ha senala-
do Filipini (2010), no surge de las constancias de los debates constitucionales
que los convencionales cuestionaran el modelo de indicaciones vigente en el
CPN cuya constitucionalidad muchos de los casos revisados objetaban.™

En la defensa de un derecho a la vida en gestacion desde la concepcion se
invocan también razones independientes de las referencias textuales o la in-
tencion constituyente. Se alega, tal como lo ha hecho la Corte Suprema en
Portal de Belén, que el évulo fecundado o embrién es un ser humano digno
de proteccién constitucional y legal. Segln el tribunal y quienes esbozan este
argumento, la vida es el resultado de la continuidad del proceso biolégico que
se inicia con la unién de los gametos y que determinaria la identidad genética
de un individuo UGnico y, por tanto, la existencia de un sujeto de derechos.

Pero los limites de este argumento son mdltiples porque: (a) presupone la po-
sibilidad de resolucion del desacuerdo sobre los criterios morales relevantes
para resolver la determinacion del comienzo de la existencia del ser humano,
(b) asume que esa capacidad puede residir en el sistema judicial, (c) identifica
al criterio genético como Unico relevante para definir la existencia de un indi-
viduo, y (d) abraza una visién del criterio genético puesta en cuestion por el
paradigma cientifico imperante.

En primer lugar, la determinacion del comienzo de la vida humana es una
cuestion de gran complejidad. Su abordaje serio requiere comenzar llamando
la atencién sobre lo implausible que resulta descansar en una determinacion

75 Filipini (2010) distingue entre las posiciones de constituyentes que promovian la inclusién de
una referencia explicita a la proteccion de la vida desde la concepcion, quienes consideraban que
se trataba de un asunto no habilitado para la agenda de la Convencién, quienes entendian que
la incorporacién de la CADH y la CDN contenia referencias suficientes a la proteccion de la vida
intrauterina, y por Gltimo, quienes consideraban que si bien la Convencion no estaba habilitada
a considerar el tema, la permision del aborto a demanda seria compatible con las normas cons-
titucionales vigentes.

76 Luego de un exhaustivo repaso de las posiciones de los constituyentes, Filipini (2010) concluye,
“en general, con todo, parece haber sido aceptado que los permisos del régimen penal vigente
eran admisibles constitucionalmente en 1994.” Pag.
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exclusivamente juridica del comienzo de la vida del ser humano.”” La determina-
cion del momento en el que comienza la vida es una cuestion en la que entran
en juego consideraciones de tipo legal, ético, médico, biolégico y cientifico sobre
las que no existe acuerdo. No es un asunto meramente cientifico porque exige
la determinacion de las propiedades relevantes para la valoracion de la informa-
cion cientifica y la ciencia no provee criterios para delimitar cuales seran esas
propiedades relevantes. Puede afirmarse lo mismo de la pretension de llevar
adelante una determinacion juridica auténoma del comienzo de la vida.

Tampoco existe acuerdo ético sobre cual o cuales son las propiedades mo-
rales relevantes para definir la existencia de vida humana. Segin Mary Anne
Warren (2000), las teorias éticas ofrecen criterios diversos para valorar la
cuestion: la capacidad de sentir, la viabilidad, la capacidad de moverse, la
conformacion del ADN, por ejemplo. La ciencia, que tampoco ofrece respues-
tas univocas, sélo ha logrado describir y, sin precision absoluta, los distintos
fenémenos considerados relevantes por las teorias éticas.

En segundo lugar, dada la complejidad de una determinacion de este tipo,
el proceso judicial es un @mbito muy limitado para dirimir la cuestion. Los
seres humanos no han logrado alcanzar un acuerdo. Por ello, los tribunales
de otros paises en general han postergado la discusion o se han declarado
incompetentes.”® llustrativas de esta posicion son las afirmaciones de la Corte
Constitucional de Colombia:

considera esta Corporacion que determinar el momento exacto a partir del cual se
inicia la vida humana es un problema al cual se han dado varias respuestas, no sélo
desde distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la moral,
entre otras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos por cada uno
de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion no le corresponde a la Corte
Constitucional en esta decision.”™

En tercer lugar, el criterio genético es sélo uno de los criterios disponibles v,
como vimos no existen razones para preferirlo frente a las otras opciones tam-
bién valiosas desde el punto de vista moral y bioldgico. Pero ademas, del he-

77 Para una revision pormenorizada de los argumentos sobre este punto véase, Bascunan Ro-
driguez (2004).

78 Este es el abordaje que puede rastrearse en las consideraciones vertidas en las sentencias de
tribunales que desde la década de 1970 enfrentaron la discusion sobre el comienzo de la vida en el
marco del litigio contra las normas por la liberalizaciéon del aborto. En esas decisiones adoptadas, por
ejemplo, por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Roe vs Wade, por el Tribunal Constitucional
Federal aleman en 1976 o, por el Tribunal Constitucional espafiol en 1985, y mas recientemente
por la Corte Constitucional colombiana en 2006, los jueces han explicitado las razones por las que
renunciaban a la empresa de una determinacion juridica -y judicial- del comienzo de la vida.

79 Agrega la Corte en una nota al pie: “Este extremo no es posible dilucidarlo ni siquiera acu-
diendo a argumentos originalistas o la interpretacion de la voluntad del Constituyente porque
precisamente de la lectura de los debates en la Asamblea Nacional Constituyente se desprende
que expresamente no se quiso dilucidar este problema y por lo tanto no fue concluyente.” Sen-
tencia C-355/086, Corte Constitucional de Colombia. Punto 5, p. 215. Disponible en: http://www.
despenalizaciondelaborto.org.co/files/14.pdf; visitada el 1.6.2010.
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cho de que el cigoto y luego el embrién puedan desarrollarse hasta convertirse
en un ser humano nacido y, por tanto, en una persona, no se sigue su titulari-
dad de un derecho a la vida y, menos, claro esta, que ella exija la penalizacion
del aborto para su proteccion. La continuidad del proceso de desarrollo de
la vida humana no implica que todos los estadios de ese proceso sean equi-
valentes entre si ni suponen la igualdad juridica entre el 6vulo fecundado, el
cigoto, el embrion, el feto y el ser humano nacido. La concepcion que identifica
identidad genética con identidad del sujeto de derecho no es una tesis juridica
ni es la tesis adoptada por nuestra Constitucion o los tratados de derechos
humanos, que por otra parte, no se manifiestan sobre el tema.

El argumento segln el cual la existencia de una vida humana es idéntica en
los distintos estadios del desarrollo desde la unién de los gametos -que seria
el momento a partir del cual puede identificarse genéticamente al individuo-
no encuentra sustento siquiera en el conocimiento de la embriologia. Segin
se ha demostrado de manera cientifica, de hecho, la constitucion de una per-
sona no esta determinada por el material genético del évulo fertilizado. Bascu-
nan Rodriguez (2004) describe el estado del conocimiento sobre este proceso
claramente:

(u)n embrion puede llegar a nacer, pero también puede desarrollarse de otro modo.
Lo mas probable es que se pierda, sin que llegue a desarrollarse en sentido alguno.
También es posible que de él se originen dos embriones. Estos gemelos pueden
desarrollarse independientemente y llegar a nacer. Pero puede que uno de ellos ter-
mine siendo un quiste en el cuerpo del otro. Finalmente, es posible que el embridon
se desarrolle como una mola, que nunca llegara a nacer. Incluso es posible que esa
mola se desarrolle como un cancer para la mujer. Todas estas posibilidades estan
presentes en el embrién preimplantacional. Considerarlo ex ante como un ser idén-
tico a una persona, atendiendo a la identidad genética, es desde un punto de vista
biolégico tan justificado como considerarlo un ser idéntico a un quiste o un cancer.

(BascuianRodriguez, 2004).

El embrion se diferencia de las células y tejidos que comparten la misma iden-
tidad genética por su potencialidad de convertirse en un ser humano. Ello
sucedera sélo si ciertas condiciones temporales y espaciales se verifican. Pero
ocurrira s6lo cuando se haya concretado la diferenciacion y especificacion ne-
cesaria para la conformacion del organismo humano. “La potencialidad del
embrién es la demostracion de su falta de individualidad, en el sentido de
la individualidad ontol6gicamente presupuesta por la condiciéon de persona,”
(Bascuian Rodriguez, 2004). El embrién no tiene capacidad auténoma de de-
sarrollarse como individuo. Por ello, no puede reconocerse la existencia de un
individuo sujeto de derechos como se pretende en la discusion que busca pro-
hibir la anticoncepcion de emergencia como forma de aborto. Tampoco ofrece
esta teoria genética fundamento para la penalizacion total del aborto segin
defienden quienes pretenden completar con ella los argumentos textualistas
y originalistas revisados para negar también el acceso al aborto no punible y
justificar la penalizacion en el embarazo temprano.
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Una lectura integral de la Constitucion de 1994 indica, mas bien, que la le-
gislacion puede establecer distintos niveles de proteccion de la vida intraute-
rina. La proteccion de ese valor aumenta a medida que la vida en gestacion
evoluciona. En algin punto se convierte en un interés que debe protegerse
como derecho, cuando la individuacion ya ha ocurrido. Los criterios para fijar
ese momento son disputados, pero en cualquier caso, la proteccion de la vida
intrauterina a partir de ese momento nunca podria garantizarse mediante el
reconocimiento de un derecho absoluto o constante que evite su ponderacion
frente a los derechos de la mujer también en juego. Ademas, en sus alternati-
vas para la proteccion de la vida en su etapa de gestacion nuestra Constitucion
no incluye la exigencia del recurso Unico y uniforme al derecho penal como
herramienta para asegurarla. En cambio, varias normas de la Constitucion y
los tratados de derechos humanos resguardan los derechos de las mujeres
en base a la garantia de igualdad y autonomia. Ellos, justifican, mas bien, la
inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto en el embarazo temprano.

He desarrollado estos argumentos en otro trabajo reciente donde me concen-
tro en los fundamentos de la penalizacién del aborto (Bergallo, 2010b). Sélo
adelantaré aqui que entiendo que la prohibicion de discriminacion por sexo
y la garantia de igualdad de oportunidades emergente de normas como el
articulo 16 de la Constitucion y los articulos de la CADH, el PIDCP y la CEDAW
establecen los cimientos de la proteccion de la igualdad en su aplicacion al
plano de la sexualidad y la reproduccion. Por su parte, el articulo 19 de la
Constitucion y otros en los mismos tratados referidos se explayan sobre la
protecciones de valores fundantes de la autodeterminaciéon en materia de
sexualidad y reproduccion que excluyen la intervencion de terceros. De la
garantia de estos valores constitucionales surge ademas el mandato de pro-
teccion del derecho a la salud, a una vida libre de violencia y a la informacion,
también en juego en la discusion sobre el aborto y derechos reproductivos,
en general.

Mientras el debate sobre el abandono de la penalizacion en el embarazo tem-
prano no se plantea ni es abordado por las/os juezas/ces en los casos que
comentamos, esta claro, que tanto el arreglo constitucional como varias leyes
sancionadas a partir de 19948° exigen una ponderacion del interés incremen-
tal en la proteccion de la vida intrauterina con los derechos de las mujeres.
En esa ponderacion, segln lo han declarado ya los tribunales en casos como
Mayoraz sobre anticoncepcion de emergencia, prevaleceran los derechos de
las mujeres a un men( amplio de opciones anticonceptivas que incluya la an-
ticoncepcion de emergencia.®! En esa ponderacion deberan prevalecer tam-

80 Estas incluyen a la Ley Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, la Ley para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar Todas las Formas de Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que
se Desarrollan sus Relaciones Personales, y la Ley de Derechos de los Pacientes.

81 Entiendo que incluso si se definiera el comienzo de la vida y se comprobara que el mecanis-
mo de accién de la pildora actla sobre la vida humana ya iniciada, es decir, incluso si la pildora
fuera abortiva, no seria constitucional prohibirla, porque en la ponderacion de los derechos de
la mujer en juego frente a el interés en la proteccion de la vida humana a través de la penaliza-
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bién, como lo senal6 el Superior Tribunal de Chubut en AG, las razones que
justifican el deber de prestar servicios de aborto en caso de violacion.®? Esas
normas, garantizan también el respeto del derecho a la salud de las personas
que se supone han cometido un delito y fundan un deber fuerte de guardar
secreto de los profesionales de la salud que las atienden.®3

5. Conclusion

La observacion del mapa de la actuacion judicial de la Gltima década en rela-
cion al aborto revela las conexiones entre diversas decisiones. Ellas dan pocos
motivos para esperar que los tribunales resulten ser un espacio de transfor-
macion social en el tema. Segln expuse en la Seccion 3, la revision de los
casos muestra también la incertidumbre que acarrean a veces los pronuncia-
mientos judiciales y sus profundos déficits. La evaluacién de ese mapa expone
también los limites del abordaje conservador de los tribunales en materia de
derechos, sexualidad y reproduccion.

Por otra parte, el breve ejercicio de escrutinio de la concepcion del derecho
a la vida en gestacién que trasuntan las intervenciones judiciales resefadas,
pone a la luz una pobre performance interpretativa. Pronunciamientos futuros,
consistentes con los mandatos del programa constitucional de 1994, deberian
contribuir a reducir la incertidumbre generada y revertir la actual perspectiva
conservadora. Ello no sera posible sin reposicionar a las mujeres en la discu-
sion sobre el aborto, de la cual han sido desplazadas por el énfasis en image-
nes fetales. Tampoco sucedera sin rescatar el contexto social y estructural de
desigualdad en el que muchas mujeres ejercen su sexualidad y la maternidad.
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La decision del Tribunal Constitucional sobre la anticoncepcion de
emergencia: un analisis en profundidad

Helena Olea
1. Introduccion

Las posibilidades, formas y condiciones en las que la anticoncepcion de emer-
gencia, también conocida como pildora del dia después, puede estar dispo-
nible en los consultorios y servicios de urgencia han sido ampliamente dis-
cutidas en Chile. Sin embargo, resulta particularmente interesante la forma
en que se ha llevado a cabo el debate: se ha alejado de la discusion de una
politica publica para trasladarse a los tribunales de justicia donde el eje ha
sido el derecho a la vida y las facultades en materias de atencion en salud.
En ese debate se ha omitido toda consideracion relativa a los derechos de
las mujeres, que son las usuarias de los servicios de salud y quienes se ven
directamente afectadas con un embarazo.

Las politicas publicas aprobadas y ejecutadas por los gobiernos de la
Concertacion,* han sido cuestionadas en sede judicial por organizaciones no
gubernamentales, padres de familia e incluso por Diputados. El momento cul-
mine del debate judicial fue la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de
abril de 2008, Rol 740-07, iniciada a partir de un requerimiento de treinta y
seis diputados? contra el Decreto Supremo Reglamentario N° 48 del Minis-
terio de Salud que aprueba las “Normas Nacionales sobre Regulacion de la
Fertilidad”, del 3 de febrero de 2007. Posteriormente, en 2009, el debate se
trasladé al Congreso, que en enero de 2010 aprobé la ley 20.418 que esta-
blece “Normas sobre Informacion, Orientacion y Prestaciones en Materia de
Regulacién de la Fertilidad”.

Dentro del tramite legislativo, el proyecto fue remitido al Tribunal Constitu-
cional para que ejerciera el control de constitucionalidad respecto de las
normas que regulan materias propias de ley organica constitucional. En ese
contexto, el Tribunal Constitucional dictd sentencia el 14 de enero de 2010,
Rol 1.588-10. Por tratarse del Gltimo pronunciamiento del maximo tribunal

1 Coalicién de partidos que goberné a Chile desde 1990 y hasta el afio 2010 compuesta por el
Partido Socialista, el Partido Radical, la Democracia Cristiana y el Partido por la Democracia.

2 Claudio Alvarado Andrade, Gonzalo Arenas Hodar, Ramén Barros Montero, Eugenio Bauer Jouan-
ne, Sergio Bobadilla Muioz, Alberto Cardemil Herrera, Sergio Correa de la Cerda, Maria Angélica
Cristi Marfil, Francisco Chahuan Chahuan, Roberto Delmastro Naso, Andrés Egana Respaldiza,
Enrique Estay Pefialoza, Marcelo Forni Lobos, Pablo Galilea Carrillo, René Manuel Garcia Garcia,
Alejandro Garcia-Huidobro Sanfuentes, Javier Hernandez Hernandez, Amelia Herrera Silva, José
Antonio Kast Rist, Juan Lobos Krause, Rosauro Martinez Labbé, Juan Masferrer Pellizzari, Patricio
Melero Abaroa, Cristian Monckeberg Bruner, Nicolas Monckeberg Diaz, Ivdn Norambuena Farias,
Carlos Recondo Lavanderos, Roberto Sepllveda Hermosilla, sefiora Marisol Turres Figueroa, se-
fiores Jorge Ulloa Aguillén, Gonzalo Uriarte Herrera, Ignacio Urrutia Bonilla, Alfonso Vargas Lyng,
German Verdugo Soto, Gaston Von Miihlenbrock Zamora y Felipe Ward Edwards.
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constitucional en un asunto que ha generado una intensa controversia juri-
dica en Chile, consideramos relevante analizar en profundidad, a partir de
una visién de los derechos de las mujeres, tanto la ley como la sentencia.
Asimismo y considerando que este fallo del Tribunal Constitucional ha sido
interpretado como un triunfo por opositores y detractores de la anticoncep-
cion de emergencia, su discusion es importante y necesaria.

Durante muchos afos, la discusién relativa a si el Estado debe o noy en qué
condiciones poner a disposicion de las mujeres anticoncepcion de emergen-
cia en los servicios de urgencia y consultorio de salud no ha girado en torno
a consideraciones relativas a politicas de salud o de derechos de las muje-
res a decidir libremente sobre el ejercicio de la maternidad. Por el contrario,
la discusidon se ha centrado en las facultades legales de los entes publicos
que dictan y ejecutan las politicas publicas que incluyen la anticoncepcion de
emergencia y el derecho a la vida. Resulta interesante observar quiénes acu-
dieron a los tribunales con el propésito de frenar, y excepcionalmente apoyar
la distribucion de la pildora del dia después, también conocida en Chile como
pildora de anticoncepcion de emergencia y su sigla PAE, a la cual nos referire-
mos de esa forma en este articulo.

La autorizacion para la consejeria, prescripcion, distribucion y comercializacién
de la anticoncepcién de emergencia, fue discutida en varias oportunidades en
instancias judiciales. En estos procesos, los opositores a la anticoncepcion de
emergencia han acudido a argumentos en defensa del derecho a la vida de los
no nacidos en Chile; que cuestionan la competencia del Ministerio de Salud
para intervenir arguyendo que el embarazo no es una enfermedad; que im-
pugnan la competencia del Instituto de Salud Pdblica para autorizar su comer-
cializacién; que acuden al derecho de los padres a educar a sus hijas; y que
arguyen que la anticoncepcion de emergencia seria abortiva, entre otros. La
estrategia juridica también ha incluido amenazas de procesos legales contra
las farmacias que venden la pildora de anticoncepcion de emergencia (PAE)
por dafios morales y actuales, y la reaccién de algunas cadenas de farmacias
quienes respondieron condescendientemente a la presién y dejando de ven-
derla arguyendo el ejercicio de su derecho, en calidad de personas juridicas,
a la objecion de conciencia. Se ha argumentado y ponderado el derecho a la
vida del cigoto 0 embridn, y el derecho de los padres a educar a sus hijos. Pero
se ha omitido toda consideracion relativa a los derechos de las mujeres: a la
vida, si el embarazo esta contraindicado por razones de salud; a la integridad
fisica y psiquica si la mujer fue victima de violencia o si no desea ser madre; a
la intimidad personal y familiar; y a la proteccién de la familia; entre otros.3

El objeto de este articulo es presentar y analizar los argumentos esgrimidos
en el proceso legislativo y posteriormente en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de enero de 2010 sobre la anticoncepcion de emergencia. De otra
parte, esta discusion necesariamente nos lleva a considerar las relaciones y

3 Al respecto ver Casas Becerra (2008).

210



efectos entre la ley 20.418, objeto de la sentencia que aqui se analiza, una
decisién anterior del tribunal constitucional,* y el Dictamen de la Contraloria,®
que dieron origen a esta iniciativa legislativa. El articulo concluye con algunos
puntos de andlisis y discusion en torno a este proceso y a su significado en
materia de proteccion de los derechos de las mujeres.

2. Politicas publicas que incluyen la anticoncepcion de emergencia

Durante el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet (2006-2010) se adop-
taron dos politicas que incluian la oferta publica de la PAE.® La primera de
ellas se refiere a las normas y guia clinica para la atencién en servicios de
urgencia de personas victimas de violencia sexual adoptada por el Ministerio
de Salud de Chile en Abril de 2004,” y la segunda, a las Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fertilidad (en adelante “las Normas”).8

En materia de violencia sexual, dentro de un conjunto de medidas y acciones
que deben estar a disposicion de las victimas, incluyendo examenes médicos
y atencion psicolédgica, se consigna que el tratamiento incluye el derecho de la
victima a ser informada sobre la existencia de la anticoncepcion de emergen-
cia como el método seguro y eficaz para prevenir un embarazo no deseado, y
de decir libremente si quiere utilizarlo.

El proposito de las Normas es presentar la oferta total de métodos anticon-
ceptivos disponibles en el mercado a los profesionales de la salud (doctores y
matronas), indicando el nombre de las marcas registradas de anticonceptivos,
y los criterios para recetar cada método, considerando la situaciéon de salud y
otros factores de cada paciente. Las Normas incluyen la totalidad de la oferta
en anticonceptiva autorizada y disponible en Chile, ofreciendo pautas para re-
cetar cada método. En su versién original, las Normas incluian a la anticoncep-
cién de emergencia, descrita como un método excepcional que pueden utilizar
las mejores que quieran prevenir un embarazo en los cinco dias siguiente a
la relacion sexual -en casos de ausencia o falla del método anticonceptivo- y
de violacion.

Inicialmente, las Normas fueron aprobadas mediante una resolucion exenta en
ejercicio de la potestad reglamentaria. Un grupo de 31 diputados presentd un
requerimiento de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, que fue acogi-
do por razones de forma. Si bien se trataba de un instrumento técnico, el Tribu-

4 Tribunal Constitucional, Rol 740-07, sentencia del 18 de abril de 2008.
5 Contraloria General de la Republica, Dictamen No. 31.356, Junio 16 de 2009.

6 En este apartado se presenta de manera sucinta un recuento de los antecedentes relevantes
recientes mas importantes de este caso. Se omite la consideracion a los procesos anteriores al
debate judicial ante el Tribunal Constitucional referidos al registro y comercializacion de la PAE.

7 Ver http://www.scielo.cl/pdf/rchog/v70n1/art11.pdf.
8 http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-10-03.7146246056/mas-documen-
tos-sobre-embarazo-adolescente/NormasFertilidad%20MINSAL.pdf
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nal consider6 que debia haberse dictado mediante un Decreto Supremo, ya que
afectaba el derecho a la vida y el derecho de los padres a educar a sus hijos.®

3. Requerimiento de los diputados y fallo del tribunal constitucional de abril
de 2008

Dado que las Normas habian sido declaradas inconstitucionales por razones
formales, el gobierno las aprobé nuevamente mediante el Decreto Supremo
48 del Ministerio de Salud, de febrero 7 de 2007. Sin embargo, unos dias mas
tarde, el mismo grupo de Diputados present6 un nuevo requerimiento arguyen-
do su inconstitucionalidad material. En esa oportunidad, hicieron referencia a
las acciones judiciales interpuestas anteriormente contra la anticoncepcion de
emergencia, pero incluyeron en su peticién de inconstitucionalidad también a
los dispositivos intrauterinos, tanto de cobre como de levonorgestrel,*® y men-
cionando las recetas de anticonceptivos hormonales combinados, que pueden
tener el mismo efecto de la PAE, si se toman seglin la posologia denominada
método de Yuzpe, alegando en todos esos casos la violacion al derecho a la
vida. En este sentido hicieron hincapié en su tesis de la proteccion constitucio-
nal al nasciturus.!* También esgrimieron argumentos en contra de la consejeria
y prescripcion de todo método anticonceptivo a menores de edad, argumentan-
do la violacién del derecho de los padres a educar a sus hijos.

Un elemento central de la argumentacion del requerimiento de los diputados,
que seria mas tarde recogido por el Tribunal en su fallo, se refiere al efecto
abortivo que sostienen tendria el levonogestrel como resultado de su efecto
anti-implantatorio. Agregan que dado que es imposible determinar el momen-
to exacto de la concepcion, si una mujer toma la PAE, luego de que la concep-
cién ha ocurrido, ya no se trata de anticoncepcion.

Asumiendo que se trataba de un episodio mas en una historia de confronta-
ciones juridicas, los opositores a la anticoncepcion de emergencia esperaban
presentar sus argumentos y lograr que su posicién triunfara sin desatar un
gran debate publico, como habia ocurrido en oportunidades anteriores. Sin
embargo, ese no fue el caso. El debate legal tuvo mayores repercusiones y
alcances, interesando a los medios de comunicacion y a sectores que tradi-
cionalmente se habian mantenido al margen del debate constitucional, pero
no al seguimiento y litigio en esta materia. Representantes de diputados, de
usuarios de métodos anticonceptivos, de organizaciones no gubernamentales
defensoras de los derechos sexuales y reproductivos y otras defensoras del
derecho a la vida, de centros de investigacion en salud sexual y reproductiva

9 Tribunal Constitucional, Rol 591-06, 11 de enero de 2007.
10 El componente de la PAE.

11 Se apoyan en el derecho internacional de los derechos humanos, particularmente en la redac-
cion del derecho a la vida en la Convencion Americana, art 4.1 “Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y en general, a partir del momento de
la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”; y en el principio pro-homine
citando la Opinién Consultiva 5 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

212



y académicos presentaron al Tribunal Constitucional argumentos a favor y en
contra de la constitucionalidad de la Normas en los apartes mencionados.

Hay varias razones que podrian explicar el interés suscitado por una decisién
de constitucionalidad en un contexto nacional poco acostumbrado a que dis-
cusiones juridicas de constitucionalidad generen debate e interés social. De
una parte, el interés puede atribuirse al caracter restrictivo de la accion de
constitucionalidad, que no es una accion publica, y que en este caso requirid
del apoyo de treinta y seis diputados de la Unién Demécrata Independiente y
de Renovacién Nacional'? y también, a las presentaciones y argumentos que
esgrimieron organizaciones defensoras de los derechos sexuales y reproducti-
VoS y organizaciones pro-vida ante el Tribunal Constitucional. Las intervencio-
nes de las organizaciones de la sociedad civil y de centros académicos fueron
novedosas en un tribunal poco acostumbrado a la participacion y solicitud de
organizaciones de la sociedad civil a ser escuchadas, y ain menos habituado
a dirimir una controversia de constitucionalidad a partir de considerar y pon-
derar argumentos de las ciencias exactas, por lo que debid abrirse a convocar
a audiencias y escuchar las argumentos de los intervinientes ciudadanos. El
debate de constitucionalidad dejo de ser una discusioén juridica a puerta ce-
rrada para pasar a ser un debate publico. Sin duda, en este aspecto el proce-
so de revision de constitucionalidad de la PAE ante el Tribunal Constitucional
marca un hito. A partir de ese momento, existe un mayor conocimiento publico
sobre la importancia y efectos de los fallos de constitucionalidad en Chile.

Algunos puntos centrales de la controversia presentados al Tribunal en las in-
tervenciones ciudadanas, fueron ignorados en la discusién publica. Por ejem-
plo, una de las intervenciones solicitdé que se declarara la inhabilidad de los
Ministros del Tribunal Radl Bertelsen y Enrique Navarro, quienes en el 2004
habian suscrito un informe en derecho alegando su ilegalidad e inconstitu-
cionalidad en apoyo a la posicion del Centro Juvenil AGES en un proceso de
nulidad por el Registro Sanitario de Postinor 2 (una marca de PAE) contra el
Instituto de Salud Pdblica. La Corte Suprema adopté la decision de segunda
instancia. Mientras el Ministro Navarro se inhabilitd, Bertelsen se negb a ha-
cerlo. La ausencia de un adjudicador imparcial e independiente que determi-
nara la recusacion de los miembros del Tribunal Constitucional constituye una
violacion al derecho al debido proceso. Esta, sin embargo, pas6 inadvertida.

El 18 de abril de 2008, el Tribunal fall6 declarando la inconstitucionalidad de
las partes de las Normas relativas a la anticoncepcion de emergencia, y con
respecto al derecho a la educacion de los padres sobres sus hijos, determiné
que éste no se vulnera por el hecho de ofrecer consejeria a los hijos. El ele-
mento central en la decision del Tribunal son los efectos de la PAE. Por ello, la
sentencia se extiende presentando la discusion relativa a determinar si la PAE
efectivamente impide la concepcion o si actla sobre el cigoto impidiendo su
implantacion. Para ello, el Tribunal reafirma que la proteccion constitucional

12 Ver nota al pie 2.
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de la vida se inicia desde la concepcion y enumera disposiciones de derecho
interno, y de derecho internacional que estima coincidentes con dicha posi-
cion. El Tribunal coincide con los requirentes en el sentido de la existencia
de una duda en torno al momento de la concepcion que tendria entonces
impacto sobre el efecto de la anticoncepcion de emergencia por lo que, apli-
cando el principio pro persona, declara inconstitucional la seccion relativa a
la anticoncepcion de emergencia de las Normas. Sin embargo, desestima el
requerimiento en cuanto a los dispositivos intrauterinos y lo rechaza en lo
relativo a la consejeria a los menores de edad por vulnerar el derecho a la
educacion de los padres.

No menos importante fue la reaccion ciudadana una vez se conoci6 el fallo.
Por primera vez en la historia del Tribunal Constitucional, alrededor de 300
mujeres se dirigieron alli para expresar su rechazo a la declaratoria de inconsti-
tucionalidad de la PAE. En los dias siguientes, las manifestaciones publicas de
rechazo continuaron y el debate se mantuvo vigente en los medios de comu-
nicacion. Todo esto llevd a que, si bien los Diputados opositores lograron que
se declarara la inconstitucionalidad de la anticoncepcion de emergencia con
el argumento de la existencia de una duda razonable en torno al efecto anti-
implantatorio que tendria sobre el évulo fecundado, no pudieron justificar ante
su electorado dicha oposiciéon y, mucho menos, redituar politicamente de ella.

El gobierno de Michelle Bachelet buscé varias alternativas para mantener la
consejeria, prescripcion y entrega de la anticoncepcion de emergencia luego
del fallo del Tribunal Constitucional. Se intent6é argumentar que los municipios
tendrian la facultad para hacerlo en desarrollo de sus competencias locales.
El elemento central de esta tesis era que sus funciones no se encontraban
limitadas por las Normas. Esta alternativa tenia una dificultad importante. Los
alcaldes de la Concertacion estaban dispuestos a explorar esta iniciativa, pero
muchos de los alcaldes de la Alianza por Chile!® la rechazaban. Esta posibili-
dad, quedo finalmente truncada con el Dictamen de la Contraloria General de
la Republica.

4, Dictamen de la contraloria general de la repiblica

La Asociacion Chilena de Municipalidades solicito a la Contraloria un pronun-
ciamiento relativo a la posibilidad de que las municipalidades, al amparo del
articulo 56 de la ley N° 19.378,** implementen nuevas prestaciones de sa-
lud cuando no exista una politica ministerial al respecto, en ejercicio de su
autonomia como corporaciéon de derecho plblico de acuerdo con la Ley N°
18.695.1° Esta era una forma de buscar una alternativa para que las munici-

13 La coalicion politica de derecho conformada por la Union Demécrata Independiente y Reno-
vacion Nacional.

14 Ley 19.378 establece el Estatuto de Atencion Primaria De Salud Municipal, 13 de abril de
1995.

15 Ley 18.695 Ley Organica Constitucional de Municipalidades, 31 de marzo de 1988.
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palidades pudieran ofrecer consejeria, prescribir y entregar anticoncepcion de
emergencia luego del fallo del Tribunal Constitucional de abril de 2008. Los
opositores de la PAE también lo vieron como una oportunidad para definir el
alcance y aplicacién del fallo del Tribunal Constitucional e intervinieron en el
proceso con ese fin.

Por lo anterior, el abogado que habia representado a los Diputados requirentes
solicité a la Contraloria tener presente lo resuelto en dicho proceso. Desde la
posicion contraria, la municipalidad de Los Angeles solicité que se permita su
distribucion considerando dos argumentos centrales. Primero, que el fallo del
Tribunal Constitucional no tiene injerencia sobre otras normas, incluyendo el
registro sanitario nacional del Instituto de Salud Publica que autoriza su venta
y distribuciéon. Segundo, la autonomia de las municipalidades y su facultad
para desarrollar prestaciones adicionales a las dispuestas por la autoridad sa-
nitaria. Asimismo, 37 abogados y profesores de derecho solicitaron a la Con-
traloria pronunciarse sobre el alcance del fallo del Tribunal Constitucional.

El Ministerio de Salud respondi6 al requerimiento de la Contraloria indicando
que en ejercicio de la facultad del articulo 56 de la Ley 19.378 y el principio
de la autonomia municipal, los municipios pueden realizar acciones de salud
para entregar prestaciones diferentes a las que se entregan y ofrecen, como
parte de las Redes Asistenciales de Servicios de Salud, lo cual es coherente
con sus facultades constitucionales y legales. Esta es sin duda una posicion
excepcional, por cuanto es mucho mas frecuente observar a los Ministerios
reclamando la maxima autoridad y poder para si. En esta oportunidad, en
cambio, el Ministerio abogaba por la descentralizacion.

La Contraloria inicia su analisis recordando que segln el articulo 94, inciso
tercero, de la Constitucion Politica de la Republica, el Decreto Supremo impug-
nado queda sin efecto de pleno derecho a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional. Adicionalmente, la Contraloria destaca que de acuerdo con la
misma Constitucion (articulo 93) el Tribunal Constitucional tiene la mision de
conservar la supremacia e integridad de la Constitucion “fijando igualmente
limites interpretativos para todos los operadores juridicos.”*®¢ Agrega la Con-
traloria que las sentencias “fijan irrevocablemente el derecho aplicable y su
acatamiento es obligatorio”. En este caso en particular, la sentencia del Tri-
bunal Constitucional es fuente de derecho, ya que implica una actividad de
integracion creadora de derecho. Precisa, por lo tanto, que el requerimiento
no implica determinar el alcance de la sentencia, mas alla de lo que sefala
expresamente, porque ello esta fuera de sus competencias.

Concluye entonces, que la sentencia del Tribunal Constitucional es obligatoria
para todos los organismos, instituciones y funcionarios que integran el siste-
ma nacional de servicios de salud, segun lo establece el mismo Decreto 48 de
2007. El Decreto con fuerza de ley N° 1 de 2005 establece en el articulo 2y 17

16 Contraloria General de la Republica, Dictamen No. 31.356, Junio 16 de 2009.
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que el sistema nacional de servicios de salud lo constituyen “Las personas na-
turales o juridicas, publicas y privadas que laboran en salud coordinadamente
dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud para el cumplimiento
de las normas y planes que éste apruebe” y que la red asistencial esta confor-
mada por los “establecimientos asistenciales publicos que forman parte del
Servicio, los establecimientos municipales de atenciéon primaria de salud de
su territorio y los demas establecimientos publicos o privados que suscriban
convenios con el Servicio de Salud respectivo, conforme al articulo 2° de esta
ley, los cuales deberan colaborar y complementarse entre si para resolver de
manera efectiva las necesidades de salud de la poblacion.”

El mismo decreto en su articulo 18 precisa que el sistema de atencion pri-
maria esta constituido por consultorios publicos o privados, dependientes
de los municipios, bajo la supervision y coordinacion del Servicio de Salud
respectivo.

En su dictamen, la Contraloria precisa que las municipalidades son corpora-
ciones auténomas de derecho plblico, con personalidad juridica y patrimonio
propio. La unidad de servicios de salud debe asesorar al alcalde en materia
de politica, ejecutando programas y administrando recursos. La actuacién de
las municipalidades esta sujeta a los planes nacionales y regionales que re-
gulan la actividad respectiva, en coordinacion con el resto de los érganos del
Estado.

Es cierto que el articulo 4.b) de la Ley N° 18.695 establece que “Los estableci-
mientos municipales de atencién primaria de salud cumpliran las normas téc-
nicas, planesy programas que sobre la materia imparta el Ministerio de Salud.
No obstante, siempre sin necesidad de autorizacion alguna, podran extender,
a costo municipal o mediante cobro al usuario, la atenciéon de salud a otras
prestaciones.” También, por otro lado, el articulo 58 de la Ley N° 19.378, re-
gula el procedimiento mediante el cual se aprueba el proyecto de programa de
salud municipal, formulado por la entidad administradora de salud del munici-
pio, el cual debe estar sujeto a las “normas técnicas del Ministerio de Salud”.
Adicionalmente, y como lo reconoci6 la Contraloria en el Dictamen N° 28.768
de 2000, los municipios pueden implementar nuevas prestaciones de salud
dentro de los planes comunales, cuando no existe politica plblica ministerial.
Pero, dichas prestaciones deben ajustarse a la juridicidad vigente.

Por lo anterior, concluye la Contraloria que considerando el fallo del Tribunal
Constitucional de abril de 2008, los municipios estan incluidos en el campo
de aplicacion de dicha sentencia por lo que no pueden desarrollar acciones
que impliquen ofrecer y entregar, a cualquier titulo, anticoncepcion de emer-
gencia. En la misma situacion se encuentran entes publicos o privados que
celebren convenios con los organismos que hacen parte del sistema nacional
de servicios de salud.

Los profesores de derecho solicitaron a la Contraloria que se pronunciara so-
bre la derogatoria tacita de las normas contrarias al Decreto Supremo N° 48
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de 2007, concretamente, las Normas y Guia Clinica para la Atencién en Ser-
vicios de Urgencia a Personas Victimas de Violencia Sexual y el Reglamento
del Formulario Nacional de Medicamentos, en lo relativo a la PAE. También
solicitaron que se precisara que la autoridad sanitaria no puede promover,
realizar o permitir la fabricacion, distribucién, importaciéon y comercializacién
de la PAE. La Contraloria se abstuvo de pronunciarse porque esta solicitud
excede su ambito de competencia, ya que implicaria determinar en sede admi-
nistrativa, los alcances de una sentencia de la jurisdiccion constitucional.

5. La ley 20.418: Fija normas sobre informacion, orientacion y prestaciones
en materia de regulacion de la fertilidad

En vista de que la bisqueda de alternativas dentro de la legalidad vigente no
habian sido exitosas, el gobierno Bachelet resolvié acudir al poder Legislativo
y buscar apoyo para la aprobacién de una norma que permitiera la prescrip-
cion y distribucion de la anticoncepcion de emergencia en el sistema publico
de salud, a partir de una interpretacion restrictiva del alcance del fallo del
Tribunal Constitucional de abril de 2008. El ejecutivo presenté al Congreso
el proyecto de ley titulado “sobre informacién, orientacion y prestaciones en
materia de regulacion de la fertilidad” el 30 de junio de 2009. Dado que al
gobierno le quedaban para entonces 8 meses de mandato, este mensaje
presidencial era una de las Ultimas acciones que la administracion Bachelet
podia intentar para que la PAE estuviera disponible en el sistema publico de
salud. Es importante recordar que dado que los registros médicos de las mar-
cas de levonorgestrel continuaban vigentes, las usuarias del sistema privado
de salud podian obtener informacion y consejeria sobre la anticoncepcion de
emergencia con su médico o matrona, y con la receta prescrita podian adqui-
rir la PAE en una farmacia. El fallo del Tribunal Constitucional y el Dictamen
de la Contraloria no tenian injerencia en los usuarios del sistema privado de
salud. Incluso, un usuario del sistema publico, que tuviera los recursos eco-
némicos para ello, podia dirigirse a un doctor o un centro de salud privado,
recibir informacion y obtener una prescripcion para la PAE, y luego dirigirse
a una farmacia a comprarlo. Esta situaciéon generaba una grave inequidad
entre usuarias del sistema publico y privado de salud. Dicho de otra forma, la
inconstitucionalidad de la PAE solamente afectaba a las usuarias del sistema
publico sin recursos econdémicos para acudir al sistema privado. La PAE era
inconstitucional para quien no podia pagar por ella.

El mensaje presidencial destaca en su exposicion de motivos, la historia de
las politicas puUblicas relativas a los métodos anticonceptivos, y el rol de los
derechos al determinar la aproximacion del Estado a éstas. Adicionalmente,
plantea la necesidad de resolver la desigualdad vinculada con prevenir el em-
barazo precoz.r” El mensaje presidencial define el objetivo del proyecto como

17 Cita para ellas cifras sobre mortalidad de recién nacido y edad de la madre, “durante 2003,
fallecieron 17 de los 294 hijos nacidos de madres menores de 15 anos; y 335 de los 33.838 hijos
nacidos de madres entre 15 y 19 anos.” Agrega otras cifras relevantes como las siguientes “la
proporcion de adolescentes menores de 15 afios que sefalan haberse iniciado sexualmente es
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“Reconocer, legalmente, los derechos que tienen las personas en materia de
regulacion de su fertilidad y, como contrapartida, los deberes del Estado en
la materia.” Agrega que el proyecto aporta un nuevo fundamento, basado en
derechos, a los existentes para las politicas publicas en materia de regulariza-
cion de la fertilidad. Para ello, el proyecto que somete el ejecutivo al Congreso
“otorga una habilitacién general, mas alla de las actuales, con fundamento
legal o reglamentario, para que todos los 6rganos de la Administracién del
Estado realicen planes, programas y acciones para permitir que la poblacién
reciba informacién y orientacion sobre regulacion de la fertilidad, vida afectiva
y sexual, y pueda elegir y acceder a los métodos de regulacién de la fertili-
dad.” Sin duda, era novedoso en el debate juridico sobre anticoncepcion de
emergencia utilizar una argumentacion fundada en derechos, cuando hasta
el momento el Gnico derecho considerado era el derecho a la vida del cigoto,
apelando a la expresion del Codigo Civil, el que esta por nacer.

El tercer punto esgrimido en el Mensaje presidencial se relaciona con la dis-
tribucion de métodos anticonceptivos. La interpretacion extensiva de las nor-
mas relacionadas con el tema realizada por los municipios y algunos 6rganos
encargados de su distribucion ha frenado en la practica la entrega de los mis-
mos, particularmente los de emergencia, a mujeres que han sufrido agresio-
nes sexuales. Del total de mujeres mayores de 18 anos, un 7% ha sido objeto
de violacion, siendo para el 50% de ellas la forma de iniciarse sexualmente. En
las denuncias que recibe el Ministerio Publico se constata que el 81% de mu-
jeres que sufren agresiones sexuales han sido atacadas por un familiar o una
persona cercana. Por esto, concluye, si ya es grave negar en la salud publica el
acceso a métodos anticonceptivos, impedir que las mujeres puedan acceder a
ellos en caso de agresion sexual es francamente abominable.

El proyecto ingresé a la Camara de Diputados el 30 de junio y la Presidenta
acudi6 a los mecanismos previstos para el impulso de proyectos legislativos
en el Congreso para acelerar su discusion y aprobacion. La solicitud de una
tramitacion expedita tuvo acogida en el Congreso. El 13 de julio, la Comisién
de Salud de la Camara de Diputados aprobd su primer informe que describe
la idea central del proyecto como

reconocer legalmente los derechos que las personas tienen en materia de regula-
cion de su fertilidad y, como contrapartida, los deberes que pesan sobre el Estado
en esta materia, habilitando, en forma general, a todos los 6rganos de la Administra-

de 18% en el nivel socio econémico bajo y sélo de 5% en el nivel alto. La edad mediana de inicio
sexual fue notablemente menor en los jovenes de 18 a 24 afios con nivel de instruccion basica
que en las con instruccién superior, y en las mujeres de nivel socio econémico bajo que en las
de nivel medio y alto. Por su parte, el 48% de las madres adolescentes se concentra en el nivel
socio econémico bajo el nivel de la pobreza y el 74% en los dos quintiles de menores ingresos.
Los partos de madres adolescentes se concentran en las regiones y en los sectores urbanos de
mayor pobreza en el pais. La proporcion de nacidos vivos de madres adolescentes con respecto al
total de nacidos vivos varia, de 6,6 en el Servicio de Salud que atienda a la poblacién de mayores
recursos econémicos del pais, a 19,6 en las regiones mas pobres, y de 1,2 en la comuna mas rica
de Santiago, a 21,6 en la comuna mas pobre.”
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cion del Estado para realizar planes, programas y acciones relativos a la satisfaccion
de los derechos de la poblacion a obtener informacién y orientacion sobre regula-
cion de la fertilidad, asi como a recibir una educacion para la vida afectiva y sexual,
a elegir libremente y a acceder a los métodos de regulacion de la fertilidad.

Resulta interesante que la estrategia legislativa parte del reconocimiento de
derechos a la informacién y orientacion en materia de regulacion de la fertili-
dad, asi como el derecho a la educacion sobre vida afectiva y sexual. Fue asi
como la discusion relativa a derechos logr6 instalarse en el Legislativo y en el
Ejecutivo.

Otro elemento importante de resaltar es que en el debate legislativo se invitd
a participar a algunas personas e instituciones que habian intervenido en el
proceso ante el Tribunal Constitucional o que lo habian seguido muy de cerca,
entre ellos, cientificos, investigadores y profesores de bioética y medicina,
profesores de derecho, y representantes de instituciones religiosas y de orga-
nizaciones no gubernamentales.® Habia un esfuerzo consciente por ampliar
el debate y por convocar a todos los sectores, generando asi la impresion de
que ésta era una discusion amplia que buscaba generar consensos.

Dado que se trataba de un proyecto que agregaba fundamentos a las politicas
publicas en materia de regulacion de la fertilidad, y facultades a los 6rganos
y entidades publicos para desarrollarlo, constaba solamente de tres articulos,
mediante los cuales se reconoce el derecho a recibir informacién y orienta-
cién, de manera clara, comprensible, completa y confidencial; el derecho a
elegir libremente métodos de regulacion de la fertilidad y a tener acceso a
ellos; y los deberes del Estado para garantizar dichos derechos.

El proyecto legislativo continué su avance y fue aprobado en general y en par-
ticular por el pleno de la Camara de Diputados el 14 de julio. El proceso le-
gislativo continué en el Senado, donde ingresé a la Comisiéon de Salud el 28
de julio. Por acuerdo de Comités, ratificado por la Sala, el proyecto se discutid
so6lo en general, y en el segundo informe seria analizado por la Comision de
Salud y, también, por la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Re-
glamento.

El 2 de septiembre la Comision de Salud del Senado aprobé su primer in-
forme. En esa Comisién también fueron escuchados un nimero adn mayor
de entidades publicas y privadas, representantes de credos religiosos, aca-
démicos, sociedades profesionales, y organizaciones no gubernamentales.®

18 De acuerdo con el primer informe de la Comision de Salud de la CaAmara de Diputados asistie-
ron: Patricio Ventura-Juncd, Sebastian lllanes, Horacio Croxatto y Ramiro Molina (médicos); Lidia
Casas, Jorge Correa Sutil, Miguel Angel Fernédndez, Francisco Cumplido y Patricio Zapata (abo-
gados); y Monsenor Alejandro Goic, Fernando Chomali, Obispo Emiliano Soto, Francisco Javier
Rodriguez, Reverendo Eduardo Duran, Efraim Rosenzweig y Juan Antonio Bocéaz (de instituciones
religiosas y laicas).

19 En representacion de la Conferencia Episcopal de Chile, el Presidente, Monsefor Alejandro
Goic Karmelic; el Secretario General Adjunto para Gestion y Comunicaciones, sefior Enrique Palet
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Resulta importante para efectos del presente analisis destacar algunos de los
argumentos presentados por los intervinientes en el debate legislativo.

La Ministra del Sernam, Laura Albornoz, destacé el vinculo entre el proyec-
to y la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW por sus siglas en inglés) que reconoce el derecho de las mujeres “a
decidir libre y responsablemente el nidmero de sus hijos y el intervalo entre
los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los medios
que les permitan ejercer estos derechos.”?° Agregé ademas otros argumentos
a favor de la iniciativa legislativa, tales como la funcién de las politicas de
control de natalidad en asegurar a las mujeres el pleno ejercicio del derecho a
la salud sexual y reproductiva, y la plena autonomia e incorporacion en todas
las esferas del desarrollo. Desde un punto de vista practico, la Ministra hizo
referencia al 1.200.000 usuarias de los Servicios de Salud para el control de
la natalidad, y al objetivo estatal de prevenir el embarazo adolescente (12.5%
de los embarazos), por los efectos en la salud, educacién y condiciones de
vida de madre e hijo o hija.

El Ministro de Salud, Alvaro Erazo, por su parte, hizo hincapié en varios argu-
mentos nuevos, empezando por la consistencia del proyecto legislativo con
la politica de salud del Ministerio dirigida a garantizar la eficacia al derecho
a regular la fertilidad, y a que esta iniciativa era la respuesta del ejecutivo al
Dictamen de la Contraloria. Explicd la demanda de las mujeres en materia
de regulacién de la fertilidad y la necesidad de informacién y consejeria de
manera que “las personas pueden elegir libremente”.?* También insistié en el

Claramunt. De la Universidad de Santiago de Chile, el Profesor del Departamento de Biologia,
doctor Horacio Croxatto Avoni. De la Pontificia Universidad Catélica de Chile, el Académico doctor
Patricio Ventura-Junca del Tobar; el Profesor doctor Manuel Santos Molina. Del Instituto Nacional
de la Juventud, el Director Nacional, senor Juan Eduardo Falndez Molina; el Secretario General
Adjunto para Gestion y Comunicaciones, senor Claudio Coloma Rojas; la profesional del Departa-
mento de Coordinacion Intersectorial, sefiora Carola Gonzalez Gallinato; la Jefa del Departamento
de Estudios y Evaluacion (S), sefora Heidi Fritz Horzella. Del Colegio Médico, el Presidente, doctor
Pablo Rodriguez Whipple; el Asesor Comunicacional, sefior Hugo Rivas Lombardi. De la Sociedad
Chilena de Obstetricia y Ginecologja Infantil y de la Adolescencia, la doctora Pamela Oyarzon Gom-
beroff. De la Fundacién Jaime Guzman, el Director Legislativo, sefior Jorge Jaraquemada Robles;
el sefor Francisco Lopez Diaz. De la Corporacion Humanas, la Asesora, sefiora Camila Maturana
Kesten; la abogada, sefiora Paulina Maturana Vivero. De la asociacion Accion Familia, el Director,
senor Juan Antonio Montes Varas; el Asesor, sefor Mathias von Gersdorff Tromel. Del Observato-
rio Género y Equidad, la Coordinadora, seiora Teresa Valdés Echefiique. De la Sociedad Chilena
de Obstetricia y Ginecologia Infantil y de la Adolescencia, el doctor Ramiro Molina Cartes. De la
Sociedad de Pediatria, Comité de la Adolescencia, la Presidenta, sefiora Maria Eugenia Henriquez
Canessa. De la Mesa Ampliada de Entidades Evangélicas de Chile, el Presidente de la Comision
Legal, Pastor Francisco Javier Rivera Mardones; el Obispo sefor Alberto Villalon Becerra. De la
Corporacién Unidos por la Vida, la Asesora, sefiora Carmen Croxatto Ovando. De la Facultad de
Medicina de la Universidad de Chile, el académico, doctor Elard Koch Cabezas. De la Asociacion
del Consumidor Organizado, la Presidenta, sefora Patricia Gonnelle Zauschkevich. De la Corpora-
cion Calcuta Chile, el Director, sefor Enrique Estay Cuevas; el Coordinador Regional, sefior Eduar-
do Montalva Pérez; la Directora de Informaciones, sefora Marianka Egaia Cerda. Del Foro Red de
Salud de Derechos Sexuales y Reproductivos, la Presidenta, sefiora Rosa Yanez Solis.

20 Articulo 16. 1) e.
21 Intervencién del Ministro de Salud, sefior Alvaro Erazo, Informe de la Comisién de Salud del
Senado recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre informacion, orien-
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deber del Estado de ofrecer todas las alternativas para el ejercicio autbnomo'y
responsable de la sexualidad, explicando en qué consiste la oferta estatal que
no se restringe a entregar métodos anticonceptivos, sino que incluye conse-
jeria dirigida a que las personas decidan de manera informada, responsable
y coherente. Agreg6 el Ministro que la informacion reunida por su cartera es
“del mayor nivel de exigencia” y confirma que la anticoncepcién de emergen-
cia no es abortiva.

Complementa la postura del Ejecutivo el Ministro Secretario General de la Pre-
sidencia, José Antonio Viera-Gallo, quien puntualizd que el Gnico efecto del
fallo del Tribunal Constitucional es que no puede entregarse la PAE de manera
gratuita como parte de la politica de salud del Estado. Sin embargo, agrego, es
posible comprar la PAE con receta médica. Explicé que el efecto de dicho fallo
no significa que la PAE se debe retirar de las farmacias o de la lista de medi-
camentes probados por el Instituto de Salud Publica. Por lo que es necesaria
la aprobacion de la norma que se presenta para resolver la inequidad entre
el sistema publico y privado. En seguida, y con respecto al eventual efecto
de la PAE, insistiendo en que era un punto en discusion, el Ministro precisé
el alcance de la proteccion al derecho a la vida a partir de la discusion de la
Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, conocida como Comision
Ortlzar??, precisando que no se entendia que quedaba plasmada una prohibi-
cion absoluta al aborto, considerando que en 1974 el aborto terapéutico era
legal en Chile. Agregd también que la interpretacion que se habia hecho del
derecho a la vida era contraria a la hecha por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Corporaciéon Humanas intervino en apoyo del proyecto legislativo insistiendo
en las obligaciones internacionales derivadas de los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos ratificados por Chile y destacé la jurisprudencia
de los érganos internacionales de proteccion. Se hizo referencia al desarrollo
del derecho a la salud por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales en la Observacion General 14, que incluye “el control del propio cuerpo
y la libertad sexual y reproductiva, debiendo los Estados brindar informacion y
educacion sobre salud sexual y reproductiva, asi como servicios que incluyan
la regulacion de la fecundidad, eliminado las barreras que existan.”?® Igual-
mente, destacé las recomendaciones a Chile formuladas por el Comité de la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, el Consejo de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos del Nifio, y el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales.

tacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, Boletin No.6.582-11, 26 de agosto
de 2009.

22 El Ministro hace referencia al Acta de la Sesion N° 90, de 25 de noviembre de 1974.

23 Intervencion de Paulina Maturana en representacion de Corporacion Humanas, Informe de la
Comision de Salud del Senado recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional,
sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, Boletin
No0.6.582-11, 26 de agosto de 2009.
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La Fundacion Jaime Guzman también participd en la discusion y presento
su posicién arguyendo que con la aprobacién de la iniciativa se suprimirian
los fundamentos y contenido del fallo del Tribunal Constitucional de abril de
2008. Explico que el fallo establece “la falta de certeza juridica sobre los efec-
tos de la anticoncepcion de emergencia sobre el que esta por nacer, el que fue
reconocido como titular de derechosy, por tanto digno de ser protegido.” Agre-
g6 que la duda es la justificacion del principio pro homine. Asimismo, hace
mencién a una sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconsti-
tucionalidad de una norma tiene un impacto en todos los 6rganos del Estado,
orientando su actuacion.

Esto implica que para producir cambios es necesario que existan razones fun-
damentales que debiera desarrollar el mismo Tribunal. En este caso, lo central
no son los efectos de la PAE, una cuestién de hecho que puede ser revisada; o
la aplicacién del principio pro homine, sino el reconocimiento de la titularidad
del derecho a la vida del que esta por nacer, a partir de la concepcién y el
deber de proteccion “contra amenazas plausibles, aunque circunstanciales,
que la ciencia no ha podido descartar y son, por tanto, incompatibles con la
Constitucion.”?* Por lo tanto, la propuesta normativa atenta contra los dere-
chos humanos del que esta por nacer. Una ley no puede sanear la inconsti-
tucionalidad, ya que el fallo del abril del 2008 del Tribunal Constitucional se
refirié al fondo del asunto. Mediante una ley, algo que es lesivo de un derecho
no deja de serlo.

Finalmente, la Comisién de Salud vot6 por aprobar el proyecto de ley por tres
votos contra dos.?® En el Senado se acordé que el proyecto solamente se dis-
cutiria en general, y el que segundo informe seria analizado por la Comision de
Salud y la de Constituciéon, Legislacion y Justicia. En la discusion en general,
los opositores a la PAE hicieron referencia a la decisién del Tribunal Constitu-
cional peruano, y al caracter relativo de los derechos sexuales y reproductivos,
insistiendo en el conflicto entre el derecho a la vida del que esta por nacery
los derechos de las mujeres. Quienes apoyaban el proyecto legislativo insis-
tieron en que no era abortiva y en que el fallo del Tribunal Constitucional se
limitaba a las Normas. Finalmente, el proyecto fue aprobado en el Senado
en octubre 27 de 2009, con 21 votos a favor, 12 en contra y una abstencion
26 y se acord6 abrir un plazo hasta el 2 de noviembre para la presentacion de
propuestas de modificaciones, que en Chile se denominan indicaciones.

24 Intervencion de Jorge Jaraquemada en representacion de la Fundacion Jaime Guzman, Infor-
me de la Comision de Salud del Senado recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite consti-
tucional, sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad,
Boletin No0.6.582-11, 26 de agosto de 2009.

25 Votaron por la afirmativa los Honorables Senadores senores Girardi, Ominami y Ruiz-Esquide y
lo hicieron por la negativa los Honorables Senadores sefnores Arancibia y Kuschel.

26 Votaron por la afirmativa las senoras Alvear y Matthei y los sefiores Allamand, Avila, Cantero,
Escalona, Espina, Flores, Frei, Gazmuri, Girardi, Gomez, Horvath, Mufioz Aburto, Muioz Barra,
Naranjo, Navarro, Novoa, Ruiz-Esquide, Sabag y Vasquez. Votaron por la negativa los sefiores
Arancibia, Chadwick, Coloma, Garcia, Kuschel, Larrain, Longueira, Orpis, Pérez Varela, Prokurica,
Romero y Zaldivar. Se abstuvo el sefior Bianchi.
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En noviembre de 2009, la Comision de Salud aprobd el segundo informe. En
esta oportunidad, solamente asistieron funcionarios del gobierno. Veinticuatro
indicaciones fueron presentadas, de las cuales seis fueron aprobadas, la ma-
yoria de ellas con modificaciones. Dentro de éstas es importante destacar la
propuesta de tres Senadores, en ese momento de la Concertacién, que agre-
gan un inciso relativo al deber de los colegios de impartir educacion sexual
en la educacién media. El gobierno se opuso argumentado que ese aspecto
se habia omitido para respetar la pluralidad de visiones, y que la informacion
se podia recibir en los consultorios. Agregd que implicaria un control preven-
tivo de constitucionalidad, en razén de la materia, con lo cual se atrasaria su
puesta en marcha.

Sin embargo, y pese a la oposicién del Ejecutivo, la propuesta fue aprobada.?”
Otro tema que generd debate fue la inclusion expresa de que la informacion
y entrega se referia a métodos de regulacion de la fertilidad, que no sean
abortivos. Este punto gener6 una amplia discusién, y aunque fue rechazado
resulta interesante observar las diferentes posiciones de los ministros. Mien-
tras que el Ministro de Salud argumentaba que si un método es anticoncep-
tivo no puede ser abortivo, y que en cualquier caso la Constitucion protege
adecuadamente la vida del que esta por nacer. El Ministro Secretario General
de la Presidencia, en cambio, insistié en que la Constitucién no prohibe to-
das las formas de aborto. La Comision acept6 incluir el derecho, del cual son
titulares todas las personas, a la confidencialidad y privacidad sobre su vida
sexual. Otro tema de varias propuestas que fueron rechazadas se refiere a
modificaciones que de manera expresa o tacita eliminaban la PAE del ambito
de aplicacion de la ley, repitiendo el argumento de la afectacion de la vida del
que esta por nacer.?®

El proyecto pasé entonces a la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
del Senado. A la discusién accedieron los funcionarios del gobierno que habian
estado presentes en debates anteriores y fueron “especialmente invitados,
los sefiores Miguel Angel Fernandez, profesor de Derecho Constitucional de
la Universidad de Chile, de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y de la
Universidad de los Andes; y Patricio Zapata Larrain, profesor de Derecho Cons-
titucional de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y de la Universidad de
las Américas” y la Fundacion Jaime Guzman. En esta Comision, solamente se
discutieron cinco indicaciones, de las cuales tres fueron aprobadas con modifi-
caciones. Esencialmente, se agreg6 el deber de informar a los padres, cuando

27 “Sin perjuicio de lo anterior, los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado
deberan incluir dentro del ciclo de Ensefianza Media un programa de educacion sexual, el cual,
seglin sus principios y valores, incluya contenidos que propendan a una sexualidad responsable
e informe de manera completa sobre los diversos métodos anticonceptivos existentes y autori-
zados, de acuerdo al proyecto educativo, convicciones y creencias que adopte e imparta cada
establecimiento educacional en conjunto con los centros de padres y apoderados.”

28 Segundo Informe de la Comision de Salud, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la ferti-
lidad, Boletin N° 6.582-11, 3 de noviembre de 2009.
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la persona que solicita anticoncepcion es menor de 14 anos; y se agreg6 la
puntualizacién de que no se consideran anticonceptivos, los métodos “cuyo ob-
jetivo o efecto directo sea provocar un aborto”.2° Esta modificacion habia sido
rechazada en la Comision de Salud, pero obtuvo apoyo en esta Comision.

Posteriormente, el proyecto pasé a la Plenaria del Senado donde se discutio
en particular el 16 de diciembre de 2009. Se debatié ampliamente la inclu-
sion relativa a la definicion de método anticonceptivo, que excluye aquellos
cuyo efecto directo sea provocar un aborto, y se defendié haciendo referencia
a que se estaba copiando la legislaciéon argentina, concretamente la ley ar-
gentina N° 25.673, sobre salud sexual y procreacion responsable, de octubre
30 de 2002. Finalmente fue aprobada. El requerimiento de informar a los
padres de menores de 14 anos fue eliminado, al compatibilizar la propuesta
normativa con el resto del ordenamiento juridico que establece la edad de
consentimiento para una relacion sexual a los 14 anos.

La iniciativa legislativa volvié a la Camara de Diputados, donde fueron apro-
badas las modificaciones aprobadas por el Senado. Dada la inclusion relativa
a la educacion sobre educacion sexual, el proyecto incorporaba una modifica-
cién de rango de ley organica constitucional, quedando sujeta a un control de
constitucionalidad preventivo. Muchos sectores consideraron que esta inicia-
tiva era temeraria porque temian que la revisién de constitucionalidad fuese
la instancia en la que la anticoncepcion de emergencia fuera eliminada del
proyecto legislativo, con lo cual la ley perderia su razon de ser, o incluso que
se extendieran los efectos del primer fallo del Tribunal Constitucional a otras
normas, con lo cual la anticoncepcion de emergencia fue inconstitucional
también en el sistema privado. Algunos sectores estimaban que los Diputados
de derecha estarian renuentes a asumir el costo politico de controvertir nue-
vamente la constitucionalidad de la ley, por lo que no era deseable facilitarles
el camino al Tribunal Constitucional.

Al final de su tramitacién legislativa, Rodrigo Alvarez Presidente de la Camara
de Diputados remitié el proyecto de ley aprobado al Tribunal Constitucional
para que ejerciera el control preventivo de constitucionalidad con respecto al
inciso transcrito, por tratarse de un asunto propio de ley organica constitucio-
nalidad, de acuerdo al articulo 93, numeral 1 de la Constitucién Politica de
la Republica. Este nuevo examen de constitucionalidad generdé nuevamente
expectacion.

6. El fallo del tribunal constitucional del 14 de enero de 2010

Varias de las organizaciones que se habian opuesto a la iniciativa en el Con-
greso hicieron una presentacion ante el Tribunal Constitucional, solicitando

29 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el pro-
yecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre informacion, orientacion y prestaciones en
materia de regulacion de fertilidad, Boletin N° 6.582-11, 17 de noviembre de 2009.
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que se tuvieran algunos asuntos presentes.®® En el fallo no se mencionan los
argumentos esgrimidos.

En su decision, el Tribunal Constitucional fundamenta su competencia por
tratarse de una ley organica constitucional®! relativa a los contenidos de la
educacion basica y media®? en lo relativo a la norma citada anteriormente.®3
Confirma el Tribunal que se aprobé con las mayorias requeridas e indica en
un punto resolutivo, sin mas argumentos “la mencionada disposicion no con-
tiene normas contrarias a la Constitucién Politica de la RepuUblica y es, en
consecuencia, constitucional.” El fallo no tiene una argumentacién de fondo,
solamente se considera el cumplimiento de los requisitos de forma.

El Ministro Rall Bertelsen Repetto emitidé un voto concurrente razonado,
destacando que aunque se incluye un contenido obligatorio en los progra-
mas de ensefanza media, éste no debe desarrollarse dentro de determina-
da orientacion, con lo cual se respeta la libertad de ensefianza reconocida
en la constitucion.3

La Ministra Marisol Peina Torres también concurrié a la decision, pero estimo
que el proyecto debid ser declarado constitucional bajo el entendido

que “los principios y valores”, asi como “las convicciones y creencias que imparta
cada establecimiento educacional en conjunto con los centros de padres y apodera-
dos” en las materias que esa norma indica, deben enmarcarse plenamente dentro
del respeto a los derechos fundamentales que la Constitucion Politica, asi como
los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes reconocen y consagran,
especialmente, en lo que respecta al derecho a la vida asegurado a toda persona
(del voto de la Ministra Pena Torres).

La argumentacion que desarrolla la Ministra Pefa Torres se estructura de la
siguiente manera. La Libertad de ensefanza, al igual que los demas derechos
fundamentales, no es absoluta, tiene limites intrinsecos relacionados con la
esencia del derecho y extrinsecos que resultan de la necesidad de compatibi-
lizar ese derecho con el bien comin y los derechos de los demas. Los estable-
cimientos educacionales que impartan programas sobre educacion sexual no
tienen una libertad absoluta, estan limitados por las restricciones a la liber-
tad de ensenanza, concretamente la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional.® Adicionalmente, la accién de toda persona

30 Las organizaciones intervinientes fueron: Fundacion Instituto de Estudios Evangélicos, Funda-
cion Mirada Mas Humana, ISFEM, Corporacion Proyecto Esperanza, Asociacion de Consumidores
Organizados.

31 Articulo 93.1 de la Constitucion Politica.

32 Articulo 19.11 de la Constitucion Politica.

33 Ver nota al pie 26.

34 Articulo 19.11 de la constitucién Politica.

35 Cita la Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 410, considerando décimo segundo.

225



y grupo esta subordinada a la Constitucion,*® en desarrollo del principio de
vinculacion directa entre preceptos constitucionales, autoridades publicas y
ciudadanos,® que se manifiesta en la busqueda del bien comn.3®

En este caso particular, son relevantes el derecho a la educacion y el derecho
a la vida. Con respecto al derecho a la educacion, el Tribunal Constitucional
ha establecido el vinculo entre este derecho y la libertad de ensefanza, permi-
tiendo que el Estado establezca regulaciones cuyo propésito es garantizar el
derecho a la educacion.®® Es decir, quienes impartan programas de educacion
sexual, deben hacerlo de manera compatible con el respeto por los derechos
humanos y los instrumentos internacionales. No puede cada establecimiento
educacion hacerlo de acuerdo a sus valores, debe hacerlo, dice la Ministra:

con objetividad y responsabilidad, del estado actual de la ciencia y de la técnica en
estas materias poniendo, entonces, de relevancia el eventual atentado contra el de-
recho a la vida —el méas basico y nuclear de los derechos humanos- que la utilizacion
de ciertos métodos contraceptivos pueda importar, tal y como quedé reflejado en
la decision adoptada por este Tribunal en el Rol N° 740, compartida, asimismo, por
otras magistraturas de la misma envergadura como la Corte Suprema de Argentina
(sentencia de 5 de marzo de 2002), el Tribunal Constitucional del Ecuador (senten-
cia de 23 de mayo de 2006) y, recientemente, el Tribunal Constitucional del Perd
(sentencia de 16 de octubre de 2009) (del voto de la Ministra Pena Torres).

De otra parte, el Ministro Mario Ferndndez Baeza votd en contra. Explica
que considera que el proyecto de ley es inconstitucional con fundamento
en la Sentencia del Tribunal Constitucional de abril de 2008, Rol 740, cuyo
fundamento es la existencia de una duda razonable del efecto contrario de
la PAE sobre el derecho a la vida del embrién, persona segun el articulo 19.1
de la Constitucion. Agrega que el proyecto sometido al control de constitu-
cionalidad establece en su articulo 2, inciso 2 la distribucién obligatoria de
la PAE, lo cual ya fue declarado inconstitucional en la sentencia menciona-
da. Sin embargo, la consulta de constitucionalidad que envié la Camara de
Diputados sélo se refiere al articulo 1, inciso cuarto. A ese respecto, agrega
que la informacién completa a la que hace referencia la norma consultada
debiera incluir informacion sobre la inconstitucionalidad de la PAE. Concluye
que esta decision de constitucionalidad necesariamente debe fundarse en
la decision anterior del Tribunal y que el inciso final del articulo 4 del proyec-
to examinado no tiene ningln impacto en la decisién anterior del Tribunal.
Agrega asimismo que:

36 Articulo 6 de la Constitucion Politica.
37 Cita la Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 19, considerando décimo.

38 Definido como “el conjunto de condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion material y espiritual posible” que in-
cluye el respeto de los derechos y garantias protegidos por la Constitucion. Articulo 1, inciso 4 de
la Constitucién Politica.

39 Cita la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1.363, considerando décimo segundo.
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la anticoncepcion de emergencia objeto de la citada vulneracion constitucional no
constituye un método “cuyo objetivo o efecto directo sea provocar un aborto”, sino
que, no tratandose de una sustancia cuyo caracter abortivo esté fuera de lo posible
o de lo demostrable, su ingesta constituye una amenaza para la vida del que esta
por nacer (del voto del Ministro Fernandez Baeza).

Por dltimo, anade que es inevitable en esta decision cuestionarse sobre el
imperio de las decisiones del Tribunal Constitucional. Es decir, ¢puede el Con-
greso aprobar una ley que contiene reglas o normas previamente declaradas
inconstitucionales? En su opinién no puede hacerlo, por ser contrario a la
seguridad juridica.

7. Conclusion: elementos para el analisis y la discusion desde una perspec-
tiva de derechos de las mujeres

El recuento y andlisis de la historia de las decisiones judiciales relacionadas
con la anticoncepcion de emergencia es interesante no sélo para quienes se
interesan en los derechos reproductivos o en los derechos de las mujeres en
general. Los términos y argumentos del debate y posteriormente su resolu-
cion final en el Congreso constituyen un estudio de caso sobre el contenido y
alcance de los derechos en Chile, asi como de las funciones y rol del Estado
y de sus érganos.

El extenso debate judicial y legislativo permite extraer algunas ideas en torno
al contenido de los derechos sexuales y reproductivos, al rol de la familia en el
caso de consejeria a menores de edad, y al concepto y alcance de la funcion
que cumplen los prestadores de salud del sistema publico y privado, e incluso
las farmacias.

i) El debate sobre la anticoncepcion de emergencia y el cigoto como titular de
derechos

Los grupos opositores a la anticoncepcion de emergencia lograron instalar un
debate legal a partir de argumentar la existencia de una duda razonable en
torno al efecto de la PAE. Es decir, se argument6 que segin el momento en
que se tomaba la PAE ésta podia ser anticonceptiva si la ovulacion no habia
ocurrido; o podria tener otro efecto alin no suficientemente estudiado si la
ovulacion ya habia tenido lugar y si de alguna forma afectaba la anidacion del
cigoto. En ese caso, se argumentd, atentaria contra el desarrollo del cigoto,
violando el derecho a la vida. A partir de ello, se desarrolla una doctrina de
titularidad de derechos del cigoto, concretamente del derecho a la vida.

El mayor impacto del fallo del Tribunal Constitucional de abril de 2008 es el
reconocimiento de la condicion de titular de derecho al que esta por nacer, de-
finicién que incluye a la unién de células desde la concepcion, es decir a partir
del cigoto. Este es un elemento que se omitié del proyecto legislativo, ya que
éste asumioé otro enfoque en la discusion. Pese a que el Ministro Secretario Ge-
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neral de la Presidencia insistié en que esa era una interpretacion contraria a la
Constitucion, lo cierto es que esta doctrina, desarrollada en el fallo del Tribunal
Constitucional fue refrendada en la ley. Bajo la apariencia de estar realizando
esfuerzos para garantizar el derecho de las mujeres a recibir informacion, pres-
cripcion y métodos anticonceptivos, se insistié en diferenciar anticoncepcion
de aborto, reforzando la idea de la prohibicion constitucional del aborto.

i) Los derechos de las mujeres en el contexto del debate valorico en Chile

En el contexto chileno, la discusion sobre la PAE ha sido uno de los ejes del
llamado debate valérico en el cual han primado los argumentos relativos al
derecho a la vida, sobre cualquier consideracion relacionada con los derechos
de las mujeres. La maternidad en Chile no aparece como el ejercicio de una
libertad de las mujeres, sino como su destino natural e inevitable. Omitir con-
sideraciones relativas a los derechos de las mujeres conlleva darles el trata-
miento de un objeto: las mujeres son tratadas por los tribunales como (teros,
sin proyecto de vida propio, cuya funcién debe ser garantizar la reproduccion
de la especie sobre cualquier otra consideracion.

Esta visidon es contraria a las obligaciones internacionales del Estado en ma-
teria de derechos humanos y al desarrollo que los érganos internacionales de
proteccion de derechos tanto en las recomendaciones y observaciones gene-
rales, como en las recomendaciones formuladas a Chile a los informes peri6-
dicos y en la Revision Periddica Universal, y a la jurisprudencia de los érganos
internacionales de proteccion.

iii) Derechos de las mujeres y partidos politicos

Desde otra perspectiva, resulta interesante considerar como se posiciona el
debate en torno a la PAE dentro del sistema de partidos politicos en Chile.
Las discusiones relativas a derechos de las mujeres, como ésta o la relativa a
interrupcion del embarazo, emergen como un tema que fractura las divisiones
tradicionales entre izquierda y derecha.*® Efectivamente, el apoyo y la oposi-
cién a su reconocimiento y ejercicio ignora esta tradicional linea divisoria en-
tre coalicién de gobierno y oposicién y aglutinaba mas bien a seguidores de la
doctrina de la Iglesia Catdlica y Cristiana, de una parte, y a defensores de las
libertades individuales, agrupados en tornos a la teoria Liberal, de otra parte.
Este hecho, hace que los derechos de las mujeres emerjan como un tema que
eventualmente tendria la oportunidad de alterar las alianzas entre partidos
politicos, si se permite que el debate avance.

40 De 1990 al 2010 los gobiernos en Chile fueron de la Concertacién, una coalicién de centro-iz-
quierda que incluia al Partido Socialista, al Partido por la Democracia y a la Democracia Cristiana,
y excluia al Partido Comunista. La Alianza por Chile compuesta por la Unién Democrata Indepen-
diente y Renovacion Nacional era la coalicion de Derecha. Desde 2010, la Alianza por Chile, que
modificé su nombre a Alianza por el Cambio, gobierna en el pais y la Concertacion se encuentra
en la oposicién. El Partido Comunista hizo acuerdos con la Concertacion que le permitieron pre-
sentarse a las elecciones parlamentarias y ganar algunas curules.

228



iv) El rol de los tribunales en la discusion y definicion de la politica estatal en
materia de derechos reproductivos

Los opositores de la PAE han acudido a los tribunales y han hecho valer sus
argumentos en sede judicial. El interrogante que surge es por qué han seguido
esta opcion. Una tesis es que la preferencia por los tribunales como espacio
para resolver este tipo de controversias pareceria estar justificada por la au-
sencia de instancias efectivas para que actores no estatales intervengan de
manera directa en la discusién de las politicas puablicas. Una segunda tesis
es que la estrategia de bloquear el debate legislativo en materia de derechos
sexuales y reproductivos habia sido muy efectiva durante varios anos a nivel
del Congreso. Esa experiencia exitosa llevo a los diputados a explorar otros
escenarios en ejercicios de sus facultades constitucionales. El Gltimo punto
se refiere a que los opositores al reconocimiento y proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos confian en que el marco juridico existente, tanto la
Constitucién Politica de la Republica como las normas en materia de salud, y
quienes las aplican, los tribunales, son condiciones favorables para confirmar
tendencias jurisprudenciales que favorecen su vision.

v) Necesidad de un debate nacional en materia de derechos sexuales y repro-
ductivos

La anticoncepcion de emergencia pone de relieve que, aunque se trate de go-
biernos democraticamente elegidos, la organizacién y funcionamiento del Es-
tado debe contemplar y crear instancias para la discusion técnica y politica de
las politicas publicas. La ciudadania, las organizaciones sociales y los partidos
politicos estan avidos de espacios donde puedan presentar sus argumentos
en torno a la conveniencia de adoptar una determinada politica publica. Ins-
tancias de este tipo permitirian, ademas, dar debida consideracién y espacio
a discusiones cientificas, ideolégicos, y sociales que los tribunales no estan en
capacidad de responder.

Otro elemento e interesante a considerar, es la opinién plblica en torno al
tema. Es decir, la pregunta es si los tribunales deciden de cara al pais, y sus
integrantes son de alguna forma reflejo de las posiciones y visiones de la po-
blacién chilena, o si por el contrario, las decisiones judiciales emergen como
una imposicion a la mayoria, reforzando argumentos en torno al caracter con-
tra mayoritario del control de constitucionalidad.*

En la VI Encuesta Nacional “Percepcion de las mujeres sobre su situacion y
condiciones de vida en Chile, afio 2009” realizada por Corporacion Humanas
en julio - agosto de 2009, que tiene representatividad nacional se formuld
la siguiente pregunta a las mujeres: “;Qué tan de acuerdo estan con que las
mujeres deben tener acceso sin receta médica a la pildora del dia después?”

41 Javier Couso, Consolidacién democratica y Poder Judicial: los riesgos de la judicializacion de la
politica, en Revista de Ciencia Politica, Volumen XXIV, N° 2, 2004, pag. 29-48
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El 56% indico estar de acuerdo, y el 47.8% opind que era urgente legislar para
que todas las mujeres tengan acceso a ella.*? Ese argumento se desconoce
en el debate legislativo y judicial. La distancia entre legisladores y jueces y
ciudadanos y ciudadanas, se acrecienta en la medida en que su opinién, su
realidad y sus necesidades se omiten y remplazan por la experiencia personal
y la visién valérica de los involucrados.

La anticoncepcion de emergencia no hace parte del debate publico ciuda-
dano. Hasta el dia de hoy, las y los ciudadanos desconocen el contenido del
debate en Chile en torno a los efectos de la anticoncepcion de emergencia
en la concepcién y en el embrién fecundado, desconociendo entonces cuales
son las razones por las que se argumentan a favor o en contra. La ausencia
de apoyo o rechazo ciudadano conlleva a que el debate juridico que se ha
desarrollado en los tribunales sobre la anticoncepcion de emergencia se haya
dado sin generar interés en la opinién publica, que no acaba de entender por
qué el asunto no esta resuelto definitivamente.

vi) Efectos de los fallos de Constitucionalidad

El proceso vivido por Chile en materia de anticoncepcion de emergencia abre
una importante discusion relativa a los efectos de los fallos de constituciona-
lidad. El interrogante que este proceso generd y que adn no se resuelve se
refiere a los vinculos entre interpretacion constitucional y legislacion. Dicho
de otras palabras, ¢cuan limitado esta el Congreso en un asunto respecto del
cual el Tribunal Constitucional ha emitido un fallo de constitucionalidad? El
mismo Tribunal evité esta discusidén en su segunda decision. Se trata de un
asunto que queda pendiente y que debe resolverse.

JTiene algln valor para el Tribunal Constitucional que haya un amplio debate
legislativo y que se escuchen las posiciones de diversos sectores al momento
de revisar la constitucionalidad de una ley, en relaciéon a un Decreto Supremo?
¢Consideraron los Ministros del Tribunal Constitucional las reacciones que ha-
bia generado su fallo anterior? ¢0 para varios de ellos la sentencia anterior es
suficiente, continda vigente y por lo tanto la ley y este fallo no han generado
nuevas posibilidades?

Esta es una decision judicial que debe leerse detenidamente y que merece
una discusion profunda. Justamente es eso lo que ha faltado y a lo que espe-
ramos aportar con el presente analisis.

Bibliografia

Casas Becerra, Lidia (2008) “La Saga de la Anticoncepcion de Emergencia en Chile: Avances y
Desafios”. Serie Documentos Electrénicos N° 2, Noviembre 2008, Programa Género y Equidad.
Chile: Flacso.

42 Disponible en la web en http://www.humanas.cl/?p=611 visitado octubre 28, 2010.
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El dilema de la pildora del dia siguiente.
A propeésito de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional
peruano en el exp. N° 2005-2009-PA/TC

Luis Saenz Davalos
1. Consideraciones generales

El 22 de octubre de 2009 fue publicada en la pagina web del Tribunal Cons-
titucional peruano la sentencia expedida en el consabido asunto del anticon-
ceptivo oral de emergencia, conocido también como pildora del dia siguiente.*
A partir de entonces se inicié una intensa, sesuda y muy acalorada polémica,
principalmente en los ambitos académicos y periodisticos?, la misma que,
tras varias semanas, parecié haber sido sometida a panos frios. Que el de-
bate quedara relegado no significd que la discusion hubiese desaparecido
del escenario 0 que en definitiva, se diera por superada. Siempre estuvimos
convencidos de que el tema volveria a replantearse. No solo debido a su
virtual elevacién ante instancias supranacionales, donde en algin momento
y de seguro habra de dilucidarse, sino porque la sentencia, lejos de haber
contribuido a clarificar las cosas y a colocar un dosis de cordura o sentido co-
mun en el problema que en su dia pretendid 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 se reactivd y curiosamente no
porque exista un pronunciamiento nuevo, sino motu propio el Estado, a través
del Ministerio de Salud® decidié6 nuevamente distribuir en forma gratuita la

1 El sitio del Tribunal Constitucional es www.tc.gob.pe. El caso también se encuentra disponible
en el Observatorio de Sentencias Judiciales 0SJ Fallo 410.

2 La polémica en realidad, ha sido muy intensa. Sin pretender hacer un inventario completo, da-
remos 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 (2009) y
Ramirez Varela (2009). Véase también el especial dedicado al tema en la Gaceta Constitucional
(2009), en el que aparecen los trabajos de Sosa Sacio; Alvites Alvites; Llaja Villena; Espinosa-
Saldana Barrera y Morales Luna. En el ambito periodistico y al margen de una interminable can-
tidad de reportajes y notas difundidas, pueden citarse, entre otros a: Du Bois (2009); Mariate-
gui (2009); Adrianzén (2009); Hildebrant (2009); Salazar, (2009); Sifuentes (2009); Basombrio
(2009); Gonzales (2009); Lauer (2009); Manrique (2009); Lynch (2009); Paredes Castro (2009);
Balbi, (2009); Vivas (2009); Asociacion Vida & Familia (2009); Solari de la Fuente (2009); Chavez-
Fernandez (2009); Guzman (2009); Souza (2009); Gamarra (2009); Chavez de Ocampo (2009);
Bedoya Ugarteche (2009); Salazar (2009); Rey de Castro (2009); Tello (2009); De Luque (2009);
Lemlij (2009); Tudela Chopitea (2009); Alvarez Miranda (2009); Arbaiza (2009); Schmuel (2009);
Alvarez Miranda (2009); Gutiérrez (2009); Alvarez Rodrich (2009); Gildemeister (2009); Ugarte
del Pino (2009); Summers (2009). Toda esta extensa enumeracion no incluye, por cierto, la am-
plia cantidad de pronunciamientos y opiniones difundidas por las diversas organizaciones dedi-
cadas a la promocioén 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.

3 Véase al respecto la Resolucion Ministerial N° 167-2010/MINSA, del 8 de marzo de 2010, pu-
blicada en el Diario Oficial El Peruano, Lima, 9 de marzo de 2010.
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anticoncepcion de emergencia, basandose a su juicio en ciertos argumentos
contenidos en la sentencia. De acuerdo con estos Ultimos, la ejecutoria del Tri-
bunal fue emitida en condicional, es decir, sujeta a que ciertas dudas fueran
esclarecidas. Como estas fueron despejadas tras una consulta realizada ante
la Organizacién Mundial de la Salud, la prohibicion decretada en su momento
ya no habria sido procedente.

El Tribunal Constitucional y quienes en su oportunidad defendieron la sen-
tencia, han denunciado el proceder del Ministerio de Salud como un abierto
incumplimiento de la misma y como un desafio a la santidad de la cosa juzga-
da.* La polémica entonces amenaza prolongarse por mas tiempo® y mucho de
lo que se diga en adelante podria asumirse como parcial, habida cuenta de lo
que seguramente se espera por venir.

Este trabajo no pretende dar cuenta de esta (ltima fase del debate. En rea-
lidad 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 se circunscribe a analizar los alcances de la ejecutoria emitida por
nuestro maximo érgano de control de la constitucionalidad de cara a lo que se
le pidi6 y a lo que por consiguiente respondio. La sentencia resulta, entonces,
el punto de partida para el analisis. 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 even-
tuales implicancias que la aplicacion de la sentencia puede acarrear a los
derechos de la mujer. Desde nuestro punto de vista, si hubo una gran falencia
en la respuesta jurisprudencial otorgada ésta se traduce en una clamorosa
minimizacion de los derechos de las mujeres, lo que resulta particularmente
delicado cuando este un caso 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 an-
ticonceptivo oral de emergencia no resultaba lesivo del derecho a la vida y
que, por tanto, se justificaba plenamente su inclusién en los programas de
planificacion familiar. Ahora, y tras este Gltimo pronunciamiento, resulta que
es todo lo contrario, sin que las razones de dicha variacion de posicion resul-
ten minima o elementalmente convincentes. Analicemos a renglon seguido
estos extremos.

4 Véase al respecto el Comunicado de la Presidencia del Tribunal Constitucional, del 9 de marzo
del 2010, publicado en la pagina de internet.

5 Ello ya se puede apreciar a nivel periodfgtico. Cfr. Hildebrant (2010); Monroy Cervantes (2010);
Schmuel, (2010); Eguren Anselmi (2010); Alvarez Rodrich (2010); Tudela Chopite (2010); Salinas
(2010); Paccini (2010); Guzman (2010).
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2. Los antecedentes: la sentencia N° 7435-2006-PC/TC en el caso Susana
Chavez Alvarado y otras

A raiz de la incorporacién del Anticonceptivo Oral de Emergencia en los méto-
dos anticonceptivos integrantes de los programas de planificacion 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 (re-
traso o impedimento de la ovulacion, obstaculizacion del proceso de migracion
espermatica). Seglin se decia, este tercer efecto quedaba acreditado al produ-
cirse alteraciones sobre el endometrio o cavidad interna del Utero.

El Estado peruano, que inicialmente habia autorizado la incorporacion del me-
dicamento dentro de los programas de planificacion familiar asi como su difu-
sion y distribucion en los centros de salud publica, de pronto dio marcha atras
y sin mayor explicacion dejo de repartirlo. Ante ello algunas organizaciones
vinculadas a la defensa de los derechos de la mujer protestaron y promovie-
ron 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: tom6 en cuenta las diversas posiciones existentes
sobre el tema y otorgd una respuesta absolutamente concluyente a la discu-
sion por entonces generada.?

La sentencia, de una manera sencilla pero a la par enfatica, sefhalé:

... este Colegiado, en estricto acatamiento de las normas debidamente aprobadas

6 Dicho proceso tenia por objeto el cumplimiento de los mandatos contenidos tanto en la Resolu-
ciéon Ministerial N° 465-99-SA/DM, del 25 de setiembre de 1999, mediante la cual se aprobaron
las Normas de Planificacién Familiar, garantizandose la libre eleccién y acceso informado en las
opciones anticonceptivas, como en la Resolucion Ministerial N° 399-2001-SA/DM, del 17 de ju-
lio de 2001, que incorpord 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 mencién se encontrasen ya derogadas, sus mandatos
continuaban vigentes al haber sido sustituidos por resoluciones posteriores, como finalmente el
Tribunal lo entendié.

7 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. El texto completo de la sentencia se encuentra disponible en el
Observatorio de Sentencias Judiciales, OSJ Fallo 17.

8 Un breve analisis de esta ejecutoria lo tenemos en LLAJA VILLENA (2008:3).
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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 cuen-
ta 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.

No se tratdé pues, como es facil de apreciar, de un pronunciamiento formal
sobre la necesidad de dar cumplimiento a una o mas resoluciones capricho-
samente incumplidas, sino de una auténtica merituacion de fondo mediante
la cual el Tribunal hizo suya la posicion de quienes, con fundamentos, abo-
gaban por el caracter plenamente legitimo en el uso del Anticonceptivo Oral
de Emergencia. Fue en consideracion a ello, y no a partir de apreciaciones
subjetivas, que estimd que no habia justificacion alguna para interrumpir la
difusion y distribucién del citado farmaco y, por consiguiente, era exigible el
cumplimiento de aquellas resoluciones administrativas orientadas a dichos
propésitos.

El detalle a tomar en cuenta es que por la misma época en que se tramitaba
este proceso constitucional, otro proceso paralelo igual de constitucional, em-
pezaba su curso.® Se trataba del proceso de amparo promovido por la organiza-
cién no gubernamental “Accion de Lucha Anticorrupcion” y que ha sido el que
condujo finalmente a la segunda decision del Tribunal que aqui comentaremos.
Lo curioso del caso, como veremos luego, es que este segundo proceso al re-
vés de la pretension del primero, buscaba exactamente lo contrario. No la dis-
tribucion del Anticonceptivo Oral de Emergencia y su inclusién como parte de
los programas de planificacion familiar, sino su definitiva prohibicién, alegando
para ello una supuesta vulneracion del derecho fundamental a la vida.

3. El proceso de amparo N° 2005-2009-PA/TC en el caso planteado por la
organizacion Accion de Lucha Anticorrupcion

3.1. Las posiciones de las partes. Tramite judicial

Fue la ONG Accién de Lucha Anticorrupcién la promotora de una segunda de-
manda constitucional contra el Ministerio de Salud. La via procesal utilizada
fue la del amparo. El petitorio tuvo dos objetivos: (a) que la citada dependen-
cia 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, de proyectos que el

9 Es importante tomar en consideracion que mientras la demanda de cumplimiento interpues-
ta 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 Accién 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 algin momento, ambos procesos se tramitaron en forma
paralela aunque en distintas etapas procesales.
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mismo Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Anticoncepti-
vo Oral de Emergencia, sin previa consulta al Congreso de la Republica.

El petitorio intent6 justificarse con un argumento por entonces recurrente. Se-
gun éste, el Anticonceptivo Oral de Emergencia produce un efecto abortivo (el
ya mencionado tercer efecto), respecto del cual la comunidad cientifica se en-
cuentra supuestamente dividida, por lo que al existir una presunta afectacion
del derecho a la vida debe prohibirse su distribucion a titulo gratuito promovi-
do 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, refu-
tando las pretensiones propuestas en atencion a que el citado método carece
de todo efecto abortivo, como ha quedado plenamente acreditado. En apoyo
de dicha aseveracion aleg6 la conformacién de una Comision de Alto Nivel°
encargada de la emision de un informe cientifico respaldado en consideracio-
nes tanto médicas como juridicas, de acuerdo con las cuales habia quedado
absolutamente acreditado que el farmaco tenia pleno sustento constitucional
y legal y por tanto su inclusién en los programas de planificacion familiar, asi
como su distribucion gratuita, debia ser garantizada desde el Estado, funda-
mentalmente en apoyo de las personas con menores recursos. Asimismo,
agregaba que la postura asumida por el Ministerio era compartida por la De-
fensoria del Pueblo, autora de un detallado informe!! en el que se tomaron
en cuenta las opiniones cientificas y médicas mas autorizadas sobre el tema,
tanto nacionales como internacionales. En suma, concluia que el anticoncep-
tivo cuestionado no resultaba lesivo a ningln derecho y que se trataba de un
asunto de salud publica, especialmente vital para la seguridad de las perso-
nas con mas escasos recursos.

Adicionalmente, se presentaron en la condicién de amicus curiae diversas
entidades e instituciones: la Defensoria del Pueblo, la Academia Peruana de
Salud, la Organizacién Panamericana de la Salud (Oficina de la Organizacion
Mundial de la Salud), el Colegio Médico del Per, el Estudio para la Defensa de
los Derechos de la Mujer (DEMUS), el Instituto Peruano de Paternidad Respon-
sable (INNPARES), el Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexua-
les 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 Catdlicos
del Per(. Las siete primeras argumentan en contra de la demanda, las cuatro
restantes, a favor.

Aunque la demanda presentada fue acogida parcialmente en primera instan-
cia por estimarse que podria haber un atentado contra la vida del concebido

10 Cfr. Resolucion Suprema N° 007-2003-AA, del 11 de septiembre de 2003.
11 Defensoria del Pueblo (2003).
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al no haberse descartado contundentemente el “tercer efecto” del medica-
mento; la segunda instancia (tras diversas discordias) la revoco, declarandola
fundada solo en parte. A su entender podia verse vulnerado el derecho a la
informacién'? por lo que la entidad recurrente, considerando insatisfecha, de-
cidio interponer el correspondiente recurso de agravio, habilitando con ello la
competencia del Tribunal Constitucional.

3.2. La sentencia del Tribunal Constitucional. Temas desarrollados y proble-
mas 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 funda-
mentales, priorizando el analisis en el asunto que mas nos interesa.

(i) Sobre la legitimidad procesal (Fundamentos 2y 3)

Un primer tema que resulta de interés para el colegiado se refiere a la legiti-
macion 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 légica que sustenta los llamados intereses difusos y, por tanto,
conferir legitimidad plena o absoluta a cualquiera que los planteara.

(i) Sobre el derecho a recibir informacion y el derecho a la autodeterminacion
reproductiva (Fundamentos 4 al 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 l6gica. Es el caso del
derecho a recibir informacion, pero sobre todo del derecho a la autodetermi-
nacioén reproductiva.

Dichos atributos resultan basicos en un Estado de Derecho y, desde dicha 6p-

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

13 Juan yergara Gotelli, Carlos Mesia Ramirez, Ricardo Beaumont Callirgos, Gerardo Eto Cruz y
Ernesto Alvarez Miranda.

14 César Landa Arroyo y Fernando Calle Hayen.
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tica, nadie podria encontrarse en desacuerdo con los mismos. Pero si, como
veremos mas adelante, se opta por una tesis en la que se neutraliza por com-
pleto la capacidad de decision de la pareja para optar por el método anticon-
ceptivo de su conveniencia y, por tanto, queda en el aire cualquier eventual
apoyo o recurrencia en funcion de tales derechos, no sabemos a ciencia cierta
cuél sea la razén de consignarlos. En el mejor de los casos, y si la légica 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
gue aqui se mencionan) igual de importantes, ello hubiese tenido que expli-
carse de dicha 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.

(iii) Sobre el Derecho a la Vida (Fundamentos 7 al 12)

Definitivamente el tema del derecho a la vida es el esencial para esta contro-
versia. Por lo demas asi se planteé en la demanda y por tanto exigi6, como
en efecto se ha hecho, un pronunciamiento detallado. Mas alla de las im-
portantes consideraciones que se hicieron en torno a este derecho, el Tri-
bunal se preocupd por otorgar una respuesta en torno del inicio de la vida y
el tratamiento juridico del concebido. No estd mal, por lo demas, que tales
temas hayan sido desarrollados. Lo que en todo caso si preocupa de alguna
manera es la coherencia en el tipo de argumentos utilizados. Veamos esto a
continuacion.

(iv) Sobre el inicio de la vida, la concepcion y los principios interpretativos
(Fundamentos 13 al 34)

Para el Tribunal Constitucional el inicio de la vida se debe dilucidar principal-
mente en atencidn a dos teorias, a estas alturas bastante conocidas, la teoria
de la fecundacion y la teoria de la anidacion. Mientras que para la primera se
privilegia el momento en el que se produce la fusidén de los elementos mas-
culino (espermatozoide) y femenino (6vulo) en la presencia y desarrollo de
una nueva célula autéonoma y dotada de caracteristicas propias como es el
cigoto, para la segunda, se enfatiza o repara en la viabilidad del embrién tras
su implantacion en la cavidad interna del Gtero (endometrio). De este modo,
y segun afirmé, el momento exacto de la concepcion difiere en uno y otro su-
puesto, 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 pro-
porcionados por ambas que el Tribunal, prima facie, tuvo que decidir. Ello no
obstante el mismo Tribunal, antes de darnos su respuesta, decidié 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 con-
cebido.
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Al respecto, seglin la sentencia, no existe discusiéon en torno al momento des-
de 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 normati-
vo (Cédigo Civil, Ley de Politica Nacional de Poblacion, Ley General de Salud,
Codigo Sanitario, Codigo de los Nifios y Adolescentes, etc.).

Sin embargo, y en medio de dicho contexto, no deja de repararse en algo re-
lativamente significativo. Segln refiere el Tribunal, existe un documento deno-
minado La Salud Integral: compromiso de todos. Modelo de Atencion Integral
de Salud, aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 729-2009-SA/DM, del
20 de junio del 2003. Segln dicho documento, la atencién 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 me-
nos a nivel infralegal.

A continuacién el colegiado explica los alcances del término concebido para
el ambito de la doctrina. Asi, tras pasar revista a algunas definiciones pro-
porcionadas por tres diccionarios juridicos, reparara en que la mayor parte
de estudiosos en los ambitos del derecho constitucional, civil y genético, su-
puestamente se adscriben a la teoria de la fecundacién, mientras que serian
Gnicamente los especialistas del derecho penal los que fundamentalmente se
adscribirian a la teoria de la anidacion.

A partir de alli proclamara que sera a la ciencia (entiéndase médica) a quien
correspondera describir y explicar el proceso de reproduccion humana y cada
una de las etapas del proceso bioldgico existencial, y que sus lineas de racio-
cinio necesariamente deberan ser tomadas en cuenta por el mundo juridico
para resolver las controversias que se le presenten. Nos advertird empero,
algo sobre lo que mas adelante volveremos, que como la ciencia médica su-
puestamente se encuentra dividida y no puede arribar a una respuesta defini-
tiva, 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).

(v) Sobre la opcion del Tribunal (Fundamentos 35 al 38)

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

(vi) Enjuiciamiento critico desde la propia argumentacion utilizada

Como lo deciamos lineas atras, no tiene nada de extraino que el Tribunal Cons-
titucional 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 reconoce que en los
temas relativos al proceso biolégico existencial, es la ciencia médica la que
establece la pauta a seguir. En tales circunstancias es logico suponer que si la
ciencia médica determina algo sobre extremos como los descritos, tal deter-
minacion 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 Organizacién
Mundial de la Salud®® asi como por otras organizaciones especializadas a ni-
vel internacional (Comité de Etica de la Federacion Internacional de Ginecolo-
gia y Obstetricia, el Colegio Americano de Obstetricia y Ginecologia, etc.) para
asi corroborarlo.

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 extrafio
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 asu-
mida 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 esta no sea consensua-
da a nivel de la comunidad cientifica. Con una logica 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 pres-
tado especial atencion al tratamiento del concebido (al que evidentemente se
refiere el ordenamiento juridico) y al significado de la llamada concepcion.

15 Cfr. Organizacién Mundial de la Salud (1999).
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Aunque este proceder es correcto y hasta necesario, se observa en la argu-
mentacion de la sentencia una construccion bastante fragil, que pretende
demostrar que la concepcion es una suerte de sinénimo de la fecundacion.
Para estructurar esta linea argumentativa la sentencia eché mano de cuatro
consideraciones. La primera referida a la existencia de un documento admi-
nistrativo, 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 comentar y, digamoslo de verdad,
ni el propio Tribunal se lo toma tan en serio. El que en alglin 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
fecundacién, 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 concepcién se agota con la fecundacion.
Incluso el texto de Garcia Calderdn, consigna el término prefiez que, como
veremos luego, no es precisamente un sindbnimo de lo que representa la fe-
cundacion.

Curiosamente llama la atencién que el Colegiado, no mencione ningln diccio-
nario cientifico o cuando menos, el Diccionario de la Real Academia Espanola
gue se supone, tendria que ser la voz autorizada para entender lo que oficial-
mente 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 teo-
rizacion asumida es en el tercer grupo de consideraciones. Seglin las mismas,
la ciencia juridica peruana se divide entre los penalistas y la gran mayoria de
especialistas. En este Gltimo grupo estan casi todos los juristas, los constitu-
cionalistas, 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, a juicio del Tribunal, los Unicos que solitariamente comparten o ha-
cen 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

16 En el citado compendio oficial el término concepcion se identifica como “accién y efecto de
concebir” y este Gltimo supone “quedar prenada”. Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafola
(2001: 611).
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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 deba-
te sobre el Anticonceptivo Oral de Emergencia, los sectores estatales involu-
crados recabaron la opinion de dos comisiones de expertos, las mismas que
analizaron en su momento, entre otros aspectos, precisamente el inicio de la
concepcion o embarazo. La primera de esas opiniones fue emitida el 9 de
diciembre del 2003 por la Comisién de Alto Nivel designada por el Ministerio
de Salud', mientras que la segunda opinion fue evacuada el 31 de mayo del
2004 por la Comision Consultiva del Ministerio de Justicia a peticion del sector
respectivo.

El primer grupo de trabajo estuvo compuesto por catorce especialistas, mien-
tras que el segundo lo estuvo por doce. En ambos casos los dictamenes
respectivos fueron favorables a la teoria de la anidacién y no precisamente
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 en-
tonces 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 signi-
ficado del vocablo concebido sobre la base de un razonamiento esencialmen-
te interpretativo. Aunque no estamos diciendo que no sea posible construir el
significado de un término sobre la base de una adecuada técnica interpretati-
va, 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 interpretacién como el pro
homine y el pro debilis, para delinear un concepto cuando no existen normas
objetivas que refuercen la idea que se intenta estructurar, se presta a serias
discusiones.

En el caso del ordenamiento peruano, no hay norma que defina exactamente
el momento de la concepcion, como reconoce el propio Tribunal. Lo que existe
son normas que equiparan concepcion con embarazo, siguiendo un raciocinio
tipicamente médico, ya que la Gnica forma de acreditar la concepcién es cuan-

17 Mediante Resolucion Suprema N° 007-2003-SA, del 11 de septiembre del 2003.
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do se tiene la certeza plena o indubitable que una mujer se encuentra en esta-
do de preinez o gestacion. Tan evidente o nitida es esta postura que el Cédigo
Penal sélo puede determinar la comision del delito de aborto a partir del inicio
del embarazo, como se desprende de los articulos 115°, 118°, 119°y 120°.

Pretender que la concepcion se presuma Unica y exclusivamente en base a
principios interpretativos, cuando médica o cientificamente s6lo es posible en
tanto sea demostrable del estado embarazo, carece de todo sustento. Esto re-
sulta bastante ironico en el contexto de un Tribunal que proclama a la ciencia
como la brujula obligada de sus propios raciocinios.

No estd 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 proteccién para lo que
asume como embrion fecundado, bien pudo postular la existencia de 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 fecunda-
cion y, 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.

(vii) Sobre el Anticonceptivo Oral de Emergencia (Fundamento 39)

La sentencia en ninglin momento desarrolla un concepto o caracterizacién
de lo que representa el llamado Anticonceptivo Oral de Emergencia. Ni siquie-
ra aborda el tratamiento del rol que cumplen los anticonceptivos en general
para, a partir de tal contexto y en funcion 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.

(viii) Sobre las fuentes de informacion utilizadas por el Tribunal (Fundamentos
40 al 46)

En la sentencia son glosados un total de cinco insertos o textos informativos
sobre los productos que dentro del ambito nacional son considerados como
anticonceptivos orales de emergencia (Glanique, Tibex, Postinor 2, Nostrel y
Post Day, todos ellos equivalentes al progestageno conocido como levonorges-

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

19 Hemos esbozado una breve aproximacion de esta postura en un reciente trabajo: SAENZ DA-
VALOS (2010).
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trel). A su juicio, en todas ellas se hace referencia al denominado tercer efecto
o efecto antiimplantatorio del 6vulo ya fecundado, el mismo que quedaria ve-
rificado 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. Desde el
punto de vista del Tribunal, y adelantandonos a lo que sera su conclusion, es
contradictorio que mientras el Ministerio de Salud niega que 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 des-
cartado, la sentencia acude adicionalmente a una opinién 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 pro-
nunciamiento, el farmaco discutido, “puede impedir que el évulo fertilizado
se adhiera en el Utero”.

(ix) Sobre los principios pro homine y pro debilis y el principio precautorio
(Fundamentos 47 al 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 ho-
miniy pro debilis utilizados para dilucidar lo que es el momento de la concep-
cion, también resulta pertinente invocar el principio denominado precautorio
que permite que ante una duda razonable en torno del peligro en el que se en-
cuentre uno o mas derechos, se opte por una finalidad tipicamente preventiva,
imponiendo a la par sobre quien es emplazado, la obligacion de demostrar lo
contrario de lo que afirma el demandante.

(x) 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 I6gica previamente construida por
la sentencia, existe desde el momento de la fecundacion. En tales circunstan-
cias queda claro que el extremo del petitorio, concerniente con su prohibicion
como parte integrante de los programas de planificaciéon promovidos desde el
Estado (y de acuerdo con los cuales se contemplaba su distribucion gratuita),
resulta fundado.

(xi) Sobre las consideraciones del Tribunal en torno a la venta del Anticoncep-
tivo Oral de Emergencia (Fundamentos 55 al 62)
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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
su incorporacion en los programas de planificacién 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 puablico consumidor una adecuada informacion sobre los efectos del anti-
conceptivo 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 seglin lo descri-
be la sentencia, la forma en que se concretiza la intervencion del Estado.

3.3. 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 embrion
fecundado dentro de la cavidad interna del Gtero. El argumento de tal postura
ha sido siempre uno sélo: 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 punto y 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, ad-
virtiendo que esa misma ciencia se encuentra supuestamente dividida, ha
considerado que la mejor manera de encontrar respuestas no es ya dentro
los ambitos 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 inciden-
cias 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 regula-
dor 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
asi y no de otro modo.
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No se explica entonces como es posible que las autoridades sanitarias perua-
nas autoricen la circulaciéon de un producto con tales caracteristicas.

Lo que no entiende el Tribunal, y probablemente tampoco lo haga a futuro,
es que mientras quiera €l directamente otorgar las respuestas, nada lo va 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.

El argumento de una supuesta discrepancia cientifica, alin en el caso de que
fuese cierto (no lo es para nosotros) es absolutamente irrelevante. El organis-
mo técnico mas especializado, la Organizacion Mundial de la Salud, ya se pro-
nuncié al respecto. Querer promover el debate y, mas adn, 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 legitimo que asi sea).
Sin embargo, lo que de ninguna manera le es permitido, es imponer sus pro-
pias 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 alglin 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 cien-
tificos 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 técni-
cos 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 proclamo desde un inicid, 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.

20 Podria razonarse también en sentido inverso respecto de otras ciencias con relacién al Dere-
cho. 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 opinién que en tal supuesto habria
de prevalecer. Sin embargo, resultaria ironico 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.

245



Llama por ello la atencién que el Tribunal, sustituyéndose a las autoridades
sanitarias peruanas les advierta como es que tienen que interpretar el con-
tenido de las recetas o posologias. Pero llama mucho mas la atencion que
se haya tomado la molestia de revisar dichos documentos y lo que dice una
agencia norteamericana, sin investigar si dicha informacion se encuentra o no
debidamente actualizada, no desde el punto de vista simplemente administra-
tivo, 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 apre-
ciaciones que maneja sobre el tema, mas bien las aumenta.

Si la logica 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 razon se considera Unicamente 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 vulneracién o amenaza de otros derechos o intereses en
conflicto. De plano y sin discusion alguna el concebido es no s6lo la parte mas
débil, sino que en rigor pareciera que es la Unica 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 0 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 estable-
cimientos de caracter privado. A juicio del colegiado ello responde a que no
se le solicité nada sobre el particular en la demanda.

21 Este dato es vital pues la Administracion de Alimentos y Drogas (FDA) es un 6rgano adminis-
trativo regulador de los medicamentos en los Estados Unidos, no un centro de investigacion en
medicina. Por tanto, no esta 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 pro-
tagonismo en una diversidad de casos, no precisamente por haberse mane-
jado 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 impedimento.??

Pero curiosamente, no es que el Tribunal no se haya pronunciado en el ex-
tremo 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 produc-
to ya se encuentra en el mercado, nos dice que es obligacion de quienes lo
ofertan, el informar adecuadamente acerca de las incidencias que supuesta-
mente 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 pue-
de hacer es obligar a que se dispense una adecuada informacién sobre sus
eventuales efectos.

Lo que en otras palabras nos esta diciendo la sentencia, es que, cuando de re-
laciones de mercado se trata, mas importantes son los derechos econémicos
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 mercado y las relaciones econémicas se trata. No interesa enton-
ces lo supuestamente peligroso que pueda resultar el producto que tantas du-
das gener6 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 contra-
dictorio con la construccién realizada por el Tribunal, no dudariamos en apelar
a este Ultimo. Simplemente destroza o deja sin pie toda la l6gica pro vida
contenida en la sentencia.

22 En este extremo, el derecho procesal constitucional nos ofrece una vision distinta de la que
aparece en otros ambitos o escenarios procesales, donde se asume como un dogma indiscutible
la imposibilidad de pronunciamiento mas alla del petitorio demandado. En materia procesal cons-
titucional 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 conduc-
ta 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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4. Lo que la sentencia no dice

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

A partir de la argumentacion que ha realizado, era de suponer que cualquier
duda que tuviese sobre una eventual afectacion a la vida del concebido lo lle-
varia necesariamente a cuestionar lo que se pusiera por delante, y como lo
que ha tenido por delante en esta ocasion 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 dis-
cusion varios problemas irresueltos. Aqui mencionaremos solo un par de ellos.

Nada importante nos ha dicho el Tribunal en torno de la incidencia de los dere-
chos 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 irénica.

Si por lo menos se les hubiese tomado en cuenta en un eventual analisis pon-
derativo 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 si en 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 predeterminaday de un raciocinio unilateral, se ignore o minimice de-
rechos eventualmente afectados. Ello, lejos de conciliar las posiciones en de-
bate, 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 relaciéon con los destinatarios de la prohibicion establecida. Como ya se
ha visto, esta recae (inicamente sobre el Estado y por tanto impide cualquier
posibilidad de distribucion gratuita dentro de los programas de planificacién
familiar disefiados para las personas con mas escasos recursos.

Contrario sensu y en tanto la venta del farmaco se encuentra permitida y has-
ta garantizada en el ambito particular, queda claro que quien si cuente con

248



recursos, no solo podra disponer del citado farmaco, sino gozar de un derecho
paraddjicamente negado para las personas carentes de los mismos.

¢No es esto una clamorosa discriminacion? Pues si nos atenemos a la evi-
dente como incontrastable diferencia de condiciones econémico sociales en
la que se encuentran las parejas, y a la obligaciéon 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 mode-
lo 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 conside-
racion de que el Anticonceptivo Oral de Emergencia no debe permitirse fun-
damentalmente 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 Interprete de la Constitucion es que la vida peligra
con la pildora y por tanto no debe el Estado proceder a su distribucién gratuita,
no entendemos como asi desaparece esa presuncion cuando de la venta de
la misma se trata. Puede parecer paraddjico 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 adecuada-
mente. ¢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 du-
das generadas tras una verdad oficial asumida por la ciencia, aunque no com-
partida por algunos. Si esa misma légica 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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Sentencia T-388 de 2009: Consolidacion del derecho al aborto
oportuno y seguro y los esfuerzos para menoscabarlo

Andrea Parra
1. Introduccion

Una de las arengas mas sonadas en las manifestaciones publicas por los de-
rechos sexuales y reproductivos que han tenido lugar en diferentes paises de
la region es: “Educacion sexual para decidir, anticonceptivos para no abortar,
aborto legal para no morir”. Cantada a ritmo de tambores, esta sencilla frase
nos remite a la necesidad de un enfoque integral para la garantia de los dere-
chos sexuales y reproductivos de las mujeres. La Corte Constitucional colom-
biana (en adelante, la Corte) ha dado los pasos iniciales para desarrollar ese
enfoque en su jurisprudencia.

A partir de la sentencia C-355 de 2006, el aborto o interrupcion voluntaria
del embarazo (IVE) se ha empezado a abordar desde una perspectiva de dere-
chos humanos, especificamente de derechos sexuales y reproductivos.

Antes de la sentencia, el aborto en Colombia era un delito en cualquier cir-
cunstancia y aunque muy pocas mujeres fueron judicializadas bajo este ré-
gimen, la total penalizacién del aborto impedia al gobierno regularizar su
practica, lo que llevaba a las mujeres a someterse a practicas insalubres y
clandestinas y por tanto, peligrosas. Como ha sido demostrado una y otra
vez, la penalizacion del aborto no previene ni los abortos ni la mortalidad
materna.?

La sentencia C-355 de 2006 decretd que es una violacion a los derechos
fundamentales de las mujeres penalizar el aborto en tres circunstancias con-
cretas: (a) cuando el embarazo es resultado de violacion o incesto, y este ha
sido debidamente denunciado; (b) cuando el feto presenta graves malforma-
ciones incompatibles con la vida fuera del Gtero, certificadas por un médico, y
(c) cuando la continuacién del embarazo constituye un peligro para la vida o la
salud (fisica, mental o social) de la mujer, certificado por un médico.® Concre-
tamente, la Corte manifesté que:

1 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 10 de mayo de 2006, MM PP Clara Inés Vargas Her-
nandez y Jaime Araujo Renteria. La demanda que dio lugar a esta histérica decision fue presen-
tada por Ménica Roa, directora de Programas de Women'’s Link Worldwide. Para ver un video
sobre este proceso y obtener informacién adicional sobre el caso, visite la siguiente pagina web.
[Disponible en:] htpp://www.womenslinkworldwide.org/prog_rr_laicia.html]

2 Ver por ejemplo, Guttmacher Institute (2009) [en linea] Disponible en: http://www.guttmacher.
org/pubs/IB_AWW-Latin-America-ES.pdf (recuperado: 26 de febrero de 2010).

3 Sentencia C-355/086, op. cit., acapite VII. El video “Rutas seguras, rutas de vida” es una exce-
lente herramienta educativa sobre las tres causales para acceder abortos legales en Colombia.
Producido por la Fundacion Oriéntame y [disponible en:] www.orientame.org.co
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... Una regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone des-
conocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en
gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que
ameriten proteccion (Sentencia C-355/06, acapite VI. 10.1)

La conclusion directa de este razonamiento es que las mujeres que se encuen-
tren en la compleja y dificil circunstancia de enfrentar un embarazo no deseado
como resultado de una de las causales arriba enumeradas, no solo no deben
ser procesadas penalmente, sino que la proteccion de sus derechos funda-
mentales exige garantizar el acceso a servicios de IVE oportunos y de calidad.

La sentencia C-355 dio una respuesta inicial a la pregunta de qué debe hacer
el Estado frente a la contundente realidad, en la que miles de mujeres en-
frentan embarazos no deseados al ser sujetas a multiples violencias de tipo
sexual, familiar, emocional y econémico; al enfrentar un riesgo para su salud
0 para su vida o al saber que el feto que llevan en su vientre sufre malforma-
ciones tan graves que hacen inviable su vida extrauterina. Reafirmé la conclu-
sion de que la criminalizacién no previene los abortos y, al contrario, genera
aislamiento y mayor discriminacion para las mujeres que toman la decision
de interrumpir su embarazo. Aunque estas tres causales no representan la
mayoria de los casos en que las mujeres en Colombia buscan interrumpir su
embarazo y los cambios de tipo penal no son suficientes para asegurar la libre
eleccion de la maternidad?, la decision fue un primer paso hacia el reconoci-
miento pleno de las mujeres como agentes de su propio destino.

La sentencia obligd al Estado colombiano a poner en marcha su engranaje
para garantizar, no solo que las mujeres que se encuentren en las circuns-
tancias arriba descritas no sean procesadas penalmente, sino que puedan
efectivamente ejercer sus derechos fundamentales a la salud, la dignidad, la
igualdad y la autonomia mediante el acceso a servicios de IVE seguros, opor-
tunos, confidenciales, de calidad y no discriminatorios.

Asi, con el marco constitucional delimitado por la sentencia C-355 de 2006,
varias agencias del Estado emitieron regulaciones dirigidas a garantizar la
efectividad de la prestacion de servicios de aborto por parte de las entidades
publicas y privadas de salud y el control de las mismas por parte de los orga-
nismos del Estado.®

4 Para una excelente discusion sobre los efectos distributivos y de legitimacion de la sentencia
C-355, ver Jaramillo Sierra y Alfonso Sierra (2008: 253 y ss).

5 Ver por ejemplo, Ministerio de la Proteccion Social, Decreto 4444 de 2006, “Por el cual se
reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva”; Norma técnica para
la atencion de la interrupcién voluntaria del embarazo(IVE) (diciembre de 2006); Ministerio de
la Proteccion Social, Resolucion 4905 de 2006, “Por la cual se adopta la Norma técnica para la
atencion de la interrupcion voluntaria del embarazo - IVE -, se adiciona la Resolucion 1896 de
2001 y se dictanotras disposiciones”; Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, Acuerdo
350 de 2006, “Por medio del cual se incluye en el plan obligatorio de salud del régimen contribu-
tivo y del régimen subsidiado la atencion para la interrupcién voluntaria del embarazo”; Ministerio
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Cuatro afos después del reconocimiento que hizo la Corte de que el acceso
al aborto legal, oportuno y seguro es un derecho fundamental de las mujeres
colombianas, se siguen presentando obstaculos y trabas impuestos por parte
de las entidades prestadoras de servicios de salud y otras entidades publicas
para acceder el servicio de IVE. Entre las trabas mas comunes documentadas
tanto por la sociedad civil como por entidades del Estado estan: la exigencia
de requisitos adicionales a los permitidos por la ley; la presentacion de ob-
jecion de conciencia por parte de prestadores de salud de forma colectiva o
institucional y sin satisfacer la obligacion legal de remitir a la mujer a un pres-
tador o una prestadora con la debida habilitacion; la presentacion de objecion
de conciencia por parte de jueces o juezas, que conocen de tutelas interpues-
tas contra entidades prestadoras de servicios de salud que niegan la presta-
cion del servicio; el desconocimiento de la autonomia de mujeres menores de
edad que solicitan la IVE y el mal servicio prestado a las mujeres que solicitan
un aborto legal manifestado en tratos discriminatorios e inhumanos, violato-
rios de su derecho a un tratamiento médico confidencial y respetuoso.®

Como respuesta a estos obstaculos, la Corte ha conocido, mediante el me-
canismo de revision de tutela,” diversos casos en los que encontré flagrantes

de la Proteccion Social, Circular Externa 31 de mayo de 2007, para directores departamentales y
distritales de salud y gerentes de entidades promotoras de salud, “Informacion sobre la provision
de servicios seguros de interrupcion voluntaria del embarazo, no constitutiva del delito de abor-
to”; Personeria de Bogota DC, Circular 001 de julio de 2008, “Observaciéon y cumplimiento de la
sentencia C-355 de 2006 relativa a la interrupcion voluntaria del embarazo en casos especificos
y normas reglamentarias”; Procuraduria General de la Nacion, Circular 0038 de julio de 2008,
“Lineamiento para el ejercicio de las funciones misionales frente a la efectividad de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres”; Secretaria de Salud de Bogota DC, Circular 008 de
agosto de 2008, “Relevancia del principio del secreto profesional médico como valor inviolable y
fundamental de la profesion médica”; Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), Circular
68 de 2008, “Sentencia C-355 de 20086. Interrupcion voluntaria del embarazo”; Comisién de
Regulacion en Salud, Acuerdo 03 de 2009, “Por el cual se aclaran y se actualizan integralmente
los planes obligatorios de salud de los regimenes contributivo y subsidiado”; Superintendencia
Nacional en Salud, Circular 58 de noviembre de 2009, “Adiciones, modificaciones y exclusiones
de la Circular Unica 47 de 2007, modificada por las circulares 48, 49, 50, 51, 52 de 2008 y 57
de 2009". Todos los documentos citados se encuentran disponibles en: http://www.womens-
linkworldwide.org/prog_rr_colombia.html

6 Ver por ejemplo, Procuraduria General de la Nacion, Boletin Procurando la Equidad 2 (2008). Dis-
ponible en: http://colombia.unfpa.org/documents/Boletin2procuraduriafinal.pdf (recuperado: 26
de febrero de 2010). Cabe mencionar que después del nombramiento del sefior Alejandro Ord6iiez
como procurador general de la nacion, este documento ha sido retirado de la pagina web de la
Procuraduria; Mesa por la vida y la salud de las mujeres (sf). Disponible en: http:// www.despena-
lizaciondelaborto.org.co/Los-problemas-para-el-acceso-y-la (recuperado: 26 de febrero de 2010).
Women'’s Link Worldwide ha hecho seguimiento e interpuesto diversas acciones para contrarrestar
tales obstaculos como quejas disciplinarias contra jueces que se rehlsan a fallar tutelas en casos
de aborto, solicitud de seguimiento a la Corte Constitucional de casos de denegacion de servicios
de IVE y oposicion a medidas como la suspension de regulaciones sobre IVE. Mas informacion
sobre estas acciones en: http://www.womenslinkworldwide.org/prog_rr_colombia.html

7 Bajo el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, cualquier persona puede presentar
una accién de tutela para pedir la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales funda-
mentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica. Este recurso debe resolverse en un maximo de diez dias habiles.
Bajo el articulo 241.9 la Corte Constitucional tiene el deber de revisar las decisiones judiciales
relacionadas con las acciones de tutela.
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violaciones a los derechos fundamentales de mujeres y ninas que solicitaron
abortos legales.®

2. Las historias

En la sentencia T-171 de 2007° se evidencia por primera vez uno de los obsta-
culos mas preocupantes que se han presentado en casos de solicitud de aborto
legal, por ser una clara afrenta a la democracia y denegacion de justicia: la obje-
cion de conciencia judicial. En el caso de una mujer que llevaba en su vientre un
feto anencefalico que moriria con certeza al nacer, la entidad de salud le negb
la solicitud de IVE y al interponer una accién de tutela, el juez optd por aducir a
sus creencias religiosas para negarse a fallar el caso. Puesto que en el momen-
to de la revision, a la mujer le habia sido practicada una cesarea de urgencia y
el bebé habia muerto, la Corte no se pronuncié sobre el fondo del asunto por
considerar que existia un hecho superado. Women'’s Link Worldwide present6
una queja disciplinaria en contra del juez, la que alin no ha sido decidida.°

En la sentencia T-988 de 2007** la Corte analizé el caso de una joven discapa-
citada de 24 anos que desde los 20 meses de edad sufria de paralisis cerebral
y graves limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que le obligaban a tomar
medicamentos para controlar las convulsiones que padecia a diario. Debido
a varias alteraciones de salud presentadas por la joven se le practicaron nu-
merosos examenes y se confirmé que tenia un embarazo de nueve semanas,
razon por la cual la madre presentd una denuncia penal por acceso carnal
con persona incapaz de consentir y solicitdé a su entidad prestadora de salud
que le prestara el servicio de IVE a su hija, el cual le fue negado por no haber
prueba de interdiccién ni evaluacién psicoldgica. El embarazo ademas generé
serios deterioros para la salud de la joven. La madre de la joven present6 una
accion de tutela que también le fue negada por el juez de instancia.

En revision, la Corte determiné que la entidad habia demorado de manera in-
justificada la respuesta a la solicitud de IVE y reiterd que la exigencia de requi-
sitos formales adicionales a los establecidos por la C-355 (denuncia en casos
de violacién o incesto y certificaciéon de un médico o una médica en casos de
malformaciones y peligro para la vida o la salud de la mujer) viola la dignidad
humana. En este caso concreto también implicé desconocer el derecho de la

8 Para obtener una compilacion sistematica de las directrices constitucionales sobre aborto, ver
Women'’s Link Worldwide (2009). Disponible en: http://www.womenslinkworldwide.org/pdf_pubs/
es_pub_manuallVE.pdf (recuperado: 26 de febrero de 2010).

9 Colombia. Corte Constitucional, sentencia T-171 de 9 de marzo de 2009. MP Jaime Cérdoba
Trivino.

10 Women'’s Link Worldwide, Comunicado de prensa del 26 de noviembre de 2008. Ante Consejo
Seccional de la Judicatura de Norte de Santander, piden sancion disciplinaria para juez que in-
cumplié sus funciones judiciales en un caso de aborto legal. Disponible en: http://www.womens-
linkworldwide.org/pdf_press/es_press_release_20081126_colombia.pdf

(recuperado: 26 de febrero de 2010).

11 Colombia. Corte Constitucional, sentencia T-988 de 20 de noviembre de 2007. MP Humberto
Sierra Porto.
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joven a preservar su integridad fisica y moral asi como la proteccién para las
personas con discapacidad, contenida tanto en la Constitucion como en el
derecho internacional de los derechos humanos.

En la sentencia T-209 de 2008*? la Corte revis6 el caso de una nifia de 13
anos de escasos recursos econdémicos, que fue violada por un hombre del
vecindario quien la amenaz6 de muerte. Como resultado del ataque, la nifa
qued6 embarazada y contrajo una infeccién de transmision sexual (ITS). La
madre de la menor de edad present6 la denuncia correspondiente y solicitd
la interrupcion del embarazo a la entidad de salud. La solicitud fue rechazada
con base en que todos los médicos de la entidad eran objetores de conciencia
y la nifa fue remitida a mas de cinco entidades de salud sin éxito. Como re-
sultado de la violacion y el embarazo, la nifa -que hasta entonces habia sido
de las mejores estudiantes de su clase- presenté depresion severa e intento
suicidarse. Ademas, el embarazo le ocasion6 serios problemas de columna y
la falta de tratamiento de la ITS le afect6 los pulmones. Finalmente, se le prac-
ticé un parto de emergencia, después del cual la nifia permanecié en coma
por unos dias y el bebé fue dado en adopcion.

Al ser rehusada la solicitud de IVE, la madre de la menor de edad interpuso
una tutela que le fue negada por considerar el juez que no habia evidencia
de que el embarazo hubiese sido resultado de una violacién, razonamiento
totalmente contrario a la ley colombiana, segln la cual el acceso carnal en
persona menor de 14 anos constituye el delito de acceso carnal abusivo. Al
mismo tiempo, gracias a los buenos oficios e insistencia de la madre, el viola-
dor fue procesado y condenado. Sin embargo, la familia y conocidos de este
amenazaban constantemente a la madre y a la menor de edad.

En esta sentencia, la Corte establece que la denuncia para solicitar el aborto en
casos de violacion de una menor de 14 afios es un mero requisito formal, cuya
ausencia no puede ser una excusa para dilatar la prestacion del servicio porque
en dichos casos la violacion se presume. Reiterd que en casos de violacion debe
presumirse la buena fe de la mujer al presentar la denuncia. Afirmé ademas que
ante una solicitud de IVE, los y las profesionales de la salud no pueden

exigir autorizacion o consenso de varios médicos, del marido, padres u otros fami-
liares de la gestante, o de jueces o tribunales; tampoco pueden imponer listas de
espera para su atencion; no pueden abstenerse de remitir de manera inmediata a
la mujer a otro profesional habilitado para realizar el procedimiento cuando se alega
objecion de conciencia; y ademas, deben guardar la confidencialidad debida, entre
otros aspectos (T-209 de 2008, acapite Il, 3.7).

Con respecto a la objecion de conciencia, la sentencia dejé en claro que esta
no puede ser institucional, no es absoluta y debe ser ejercida en forma in-

12 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-209 de 28 de febrero de 2008. MP Clara Inés
Vargas Hernandez.
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dividual con base en “una conviccion religiosa debidamente fundamentada”
y quien la ejerza tiene la obligacion de remitir de inmediato a la mujer a un
médico o médica que no haya objetado conciencia.t®

Al encontrar flagrantes violaciones a los derechos fundamentales de la menor,
la Corte ordené que las entidades de salud pagaran los perjuicios causados,
que se investigara a los jueces de instancia y expidié comunicaciones a la Procu-
raduria General de la Nacion, a la Superintendencia de Salud, al Ministerio de la
Proteccion Social y al Tribunal Nacional de Etica Médica, para que ejercieran sus
funciones de vigilancia y control a la luz de lo dispuesto por la sentencia.'

La sentencia T-946 de 2008*® hace referencia al caso de una joven menor de
edad que desde su nacimiento presenta una discapacidad que afecta seria-
mente su capacidad cognitiva, razén por la cual habia sido declarada inter-
dicta mediante un proceso civil. Al notar cambios en el cuerpo de la menor,
su madre la llevo a revision médica, en donde se determin6 que estaba em-
barazada. La madre present6 una denuncia penal por acceso carnal violento
a menor en incapacidad de resistir y solicitd la IVE aduciendo ademas de la
violacion, la causal de peligro para la vida o la salud, la cual le fue negada
por objecién de conciencia del médico; la madre interpuso accion de tutela.
El juez de instancia denegb el amparo aduciendo que la IVE puede practicar-
se sin riesgo para la vida de la mujer hasta la octava semana de embarazo,
pero después de ello el juzgado no asume la responsabilidad. Con respecto
al peligro para la vida o la salud, el juez denegb la tutela porque la menor no
se encontraba en peligro inminente de muerte. El juez de segunda instancia
confirmé la sentencia.

En revision, la Corte reiterd la obligacion de las entidades de salud de con-
tar con profesionales que cuenten con la habilitacion debida para practicar
abortos en forma que se pueda dar una respuesta inmediata y efectiva a la
mujer que solicite la IVE, asi como la obligacién de las y los prestadores que
objetan conciencia de remitir a la mujer a profesionales que puedan prestarle

13 Ibid., acapite Il, 4.4.

14 Ibid., acapite lll. En vista de que pasado mas de un afno de la decision las érdenes de la sen-
tencia no se cumplian, Women'’s Link Worldwide solicité a la Corte que avocara conocimiento del
tramite de cumplimiento de la sentencia, lo que la Corte hizo mediante Auto 279 de 2009. De
manera adicional, puesto que tanto la madre como la menor continuaron recibiendo amenazas
por parte de terceros, Women’s Link Worldwide presentd una solicitud de medidas cautelares
urgentes ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para que el gobierno
tomara medidas dirigidas a evitar el peligro inminente al que estaban sujetas las peticionarias.
Las medidas fueron concedidas el 21 de septiembre de 2009 incitando al Estado colombiano
a tomar las medidas necesarias para garantizar la seguridad y bienestar de las dos mujeres.
Ver, Women'’s Link Worldwide, Comunicado de prensa. En un caso sin precedentes que involucra
violacion, negacion de aborto legal, golpes y amenazas, Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) solicita al Estado colombiano tomar medidas cautelares para proteger la vida
de dos colombianas Disponible en: http://www.womenslinkworldwide.org/pdf_press/es_press_
release_20090925.pdf (recuperado: 26 de febrero de 2010).

15 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-946 de 2 de octubre de 2008. MP Jaime Cérdoba
Trivino.
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el servicio. Concluye la Corte que los derechos a la dignidad, a la integridad y
a la libertad de la menor fueron violados al negarle la posibilidad de acceder
al procedimiento oportuno y ordena que los jueces de instancia sean investi-
gados penal y disciplinariamente con base en la omision que cometieron al no
ordenar la practica de la IVE.

3. Sentencia T-388 de 2009: Consolidacion del derecho a acceder a abor-
tos oportunos y seguros

En esta decision la Corte consolida las directrices desarrolladas en su jurispru-
dencia anterior e intenta materializar el enfoque integral que se requiere para
garantizar efectivamente los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

En la sentencia T-388 de 2009 la Corte revisa el caso de una mujer que a
las diecinueve semanas de embarazo recibid el diagnéstico de que el feto
tenia severas malformaciones incompatibles con la vida fuera del Gtero, por
lo que una junta médica recomendoé la interrupcion del embarazo. Como con-
secuencia del embarazo, la mujer sufria de fuertes contracciones, sangrado
vaginal y fuertes dolores de cabeza. El médico ordend la interrupcion, pero le
exigié una orden judicial para proceder. Al presentar una accién de tutela, el
juez de primera instancia se declaré impedido por razones de conciencia y por
sus creencias cristianas y adujo que ordenar la interrupcion iria en contra de
la “Ley Divina”. El impedimento fue rechazado y al volver a conocer el caso, el
juez denego la tutela por las mismas razones de conciencia y creencias religio-
sas. El juzgado de segunda instancia concedio la tutela y orden6 que se llevara
a cabo la interrupcion del embarazo en un término de 48 horas.

En revision, la Corte solicitdé a la Procuradora Auxiliar para Asuntos Constitu-
cionales, al Procurador Delegado para la Infancia, la Adolescencia y la Familia,
a la Defensora Delegada para la Infancia, la Salud y la Mujer y a la Mesa de
trabajo por la vida y la salud de las mujeres, que remitieran informacién en
relacion con el cumplimiento de la sentencia C-355 de 2006.

En esta sentencia, la Corte responde a tres preguntas juridicas concretas:

I. ¢Qué mandatos se derivan del contenido de la sentencia C-355 de 2006 de la
Corte Constitucional en materia de derechos sexuales y reproductivos para las
mujeres?

1. ¢Qué consecuencias practicas surgen para las EPS, las IPS y el personal médico
que en ellas labora en cumplimiento de la sentencia C-355 de 2006?

IIl. ¢Pueden los funcionarios judiciales declararse objetores de conciencia en desa-
rrollo de sus funciones y, en consecuencia, abstenerse de resolver un caso que les
haya sido asignado para su conocimiento, maxime cuando el mismo involucre la
garantia dederechos fundamentales?” (T-388 de 2009, acépite Il. 2).

16 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-388 de 28 de mayo de 2009. MP. Humberto Sie-
rra Porto.
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Por medio de esta decision, la Corte reitera y aclara el sentido y alcance de
la sentencia C-355 de 2006 al considerarlo un tema de especial relevancia
constitucional, a pesar de que el objeto de la accion habia sido superado al
habérsele practicado el aborto a la peticionaria. Ademas, reitera que ninguna
medida orientada a proteger el valor de la vida del nasciturus puede atentar
contra los derechos de la mujer embarazada al libre desarrollo de su persona-
lidad, a preservar su integridad fisica y mental y a estar libre de discriminacién
y violencia.

3.1. Requisitos maximos para proveer servicios de interrupcion voluntaria
del embarazo

Con respecto a la causal de violacion e incesto, recuerda la Corte que el Unico
requisito que puede pedirsele a la mujer para practicarle la IVE es la copia de
la denuncia debidamente presentada. Entre los ejemplos que cita de exigen-
cias prohibidas estan:

(a) evidencia forense de penetracion sexual; o (b) pruebas que avalen que la rela-
cion sexual fue involuntaria o abusiva; o también, (c) requerir que la violacion se
confirme a satisfaccion del juez; o (d) pedir que un oficial de policia este convencido
de que la mujer fue victima de una violacion; o, (e) exigir que la mujer deba previa-
mente obtener permiso, autorizacién, o notificacién, bien del marido o de los padres
(T-388 de 2009, acépite II. 4.1.).

Sobre los casos en los que se invoca un peligro para la vida o la salud, la Corte
reiterd que la proteccion se extiende a la salud mental de la mujer, no solo
a la fisica, puesto que el derecho a la salud supone gozar del mas alto nivel
posible de bienestar.

Respecto de la causal de malformaciones que hacen el feto inviable, la Corte
afirmé que obligar a una mujer a llevar a término un embarazo para luego
tener que soportar la pérdida del ser cuyas malformaciones son tan graves
que le hacen inviable, equivale a someterla a tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes.”

Tanto para la causal de peligro para la vida o la salud de la mujer, como para
la causal de malformaciones graves que hacen el feto inviable, la Corte resalta
que el Unico requisito que puede pedirse es la certificacion de un médico o
una médica.

3.2. Consentimiento de menores de 14 anos

Uno de los puntos mas importantes de la sentencia tiene que ver con la capa-
cidad de consentir de las menores de 14 anos. En este sentido, la Corte hace

17 Esta posicion ya habia sido sostenida por el Comité de Derechos Humanos en el caso K.L. c.
Pert (Comunicaciéon 1153/2003, UN Doc. CCPR/C/85/D/1153/2003, 2005).
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referencia a jurisprudencia previa, en la que ha reconocido en los y las meno-
res de edad la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad y
a la posibilidad de consentir tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo,
aun cuando tengan un caracter altamente invasivo. Por tanto, no puede anu-
larse la autonomia ni la dignidad de las nifas que enfrentan embarazos no
deseados y que expresan su deseo de interrumpirlos, alin si sus padres o
progenitores estan en desacuerdo.

3.3. Materializacion de las obligaciones relacionadas con Ia provision de
servicios de aborto

La Corte se hace a la tarea de listar, en forma concreta y precisa, la manera en
que los derechos sexuales y reproductivos se ven garantizados en lo referente
a la IVE con base en su jurisprudencia previa y determina que:

= Las mujeres que se encuentren en los supuestos de la C-355 tienen el derecho a
decidir, libres de presion alguna, si interrumpen o no su embarazo.

= Todas las mujeres deben contar con informacién amplia, suficiente y adecuada,
que les posibilite ejercer a cabalidad sus derechos sexuales y reproductivos, lo que
incluye informacion sobre los lineamientos constitucionales y legales que les permi-
ten acceder al servicio de IVE.

= Los servicios de IVE deben estar disponibles en todo el territorio nacional y las
mujeres deben poder acceder el nivel de complejidad que requieran.

= Todo el personal de salud debe garantizar la plena confidencialidad y cumplir con
la obligacion de primer orden de guardar el secreto profesional, respetando la digni-
dady la intimidad de las mujeres.

= Ni la mujer que solicite un aborto, ni el personal que atienda su solicitud pueden
ser objeto de discriminacion alguna que afecte su acceso a lugares de trabajo, cen-
tros educativos o tipo de afiliacion al sistema de salud o de riesgos profesionales.

= Los departamentos, distritos y municipios tienen la obligacion de asegurar la sufi-
ciente disponibilidad de servicios de la red publica con el proceso de garantizar a las
mujeres acceso a servicios de IVE en condiciones de calidad y salubridad.

= Esta terminantemente prohibido elevar obstaculos, exigencias o barreras adiciona-
les a los requisitos establecidos en la sentencia C-355, como realizacion de juntas
médicas de revisiéon o auditoria que ocasionen una demora injustificada; impedir
que la ninas menores de 14 anos expresen libremente su consentimiento; imponer
requisitos formales adicionales; alegar objecion de conciencia colectiva o suscribir
pactos para no prestar servicios de IVE y descalificar conceptos expedidos por psi-
co6logos o psicologas, a quienes la ley les reconoce la calidad de profesionales de
la salud.*®

18 Es importante resaltar la validacion que hace la Corte sobre la calificacion de los y las psicélo-
gos y psicélogas como profesionales de la salud y, por tanto, con la posibilidad de emitir concep-
tos sobre el peligro que representa el embarazo para la salud mental de la mujer en los casos que
asi fuere. En el nivel practico, esto implica que el médico o la médica que certifique la existencia
de peligro para la salud mental de la mujer de continuarse el embarazo, puede hacerlo con funda-
mento en la valoracion de un psicélogo o una psicolégoca, lo que en Colombia se traduce en ma-
yor acceso a servicios de IVE en zonas del pais en donde no hay disponibilidad de psiquiatras.
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3.4. Objecion de conciencia médica como derecho individual no absoluto

En esta decision, la Corte entra a considerar extensivamente el contenido y
limites del derecho a la objecion de conciencia, el cual se deriva de la plura-
lidad del Estado y del derecho a la libertad de conciencia y de religion de los
individuos.

La Corte refiere que quien objeta conciencia no es una persona que abogue
por la ilegalidad sino que se apega al derecho existente, pero para quien el
cumplimiento de un deber juridico rifie con sus convicciones morales mas inti-
mas y, por tanto, en virtud de los valores democraticos de un Estado social de
derecho como el colombiano, goza de proteccion. Sin embargo, el problema
se presenta cuando la exteriorizacion de las convicciones morales propias di-
rigidas a evadir el cumplimiento de un deber juridico interfiere con el ejercicio
de los derechos de otras personas. Como los demas derechos, la objecion de
conciencia no es un derecho absoluto y se ve limitado por los derechos funda-
mentales de las mujeres que solicitan la IVE.

Asi, la Corte reconoce que cuando es factible para la persona objetora remitir
a la mujer a profesionales de la medicina que garanticen la prestacion efec-
tiva del servicio de IVE, no existe ninglin reproche respecto de la objecion de
conciencia. Sin embargo, si solo existe una persona calificada para practicar
el aborto, esta no puede rehusarse a hacerlo, independientemente de si esta
adscrita a una entidad privada o publica, confesional o laica.

La Corte concluye que en estos casos la limitacion al derecho a objetar con-
ciencia es proporcional y razonable puesto que evita perjuicios directos e irre-
versibles para la mujer, los cuales resultarian en una violacién a sus derechos
fundamentales. La sentencia aclara, ademas, que la objecion de conciencia
solo puede ser ejercida en forma individual por el personal directamente invo-
lucrado en la intervencion médica necesaria para interrumpir el embarazo y
no por personal administrativo, por personal médico involucrado en activida-
des preparatorias para la intervencion o posteriores a ella y mucho menos por
las instituciones prestadoras de servicios de salud.*®

Finalmente, la decision especifica que la objecion de conciencia debe mani-
festarse por escrito y expresar: (a) las razones por las cuales la realizacion del
procedimiento esta en contra de sus mas intimas convicciones (para lo cual
no podran utilizarse formatos generales o plantillas), y (b) el o la profesional
a quien se remite la paciente que necesita ser atendida. Quien objete debe
tener certeza de la existencia de dicho profesional, de su pericia para realizar
la IVE y de su disponibilidad para realizarla en el momento debido.

19 Esta aclaracion es fundamental, puesto que la falta de lineamientos claros sobre quiénes tie-
nen derecho a objetar conciencia en otros paises ha resultado en situaciones tan abiertamente
arbitrarias como que el personal de aseo de un hospital se rehdse a limpiar la habitacion de una
mujer a quien se le practicé un aborto.
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3.5. Prohibicion de la objecion de conciencia por autoridades ptblicas

En la decision, la Corte establece que quien ostenta la calidad de autoridad
publica, como es el caso de jueces y juezas, no puede excusarse en razones
de conciencia para abstenerse de cumplir sus deberes constitucionales y le-
gales en tanto que la Constitucién establece que

las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares (Constitucion Politica, articulo 2).

Quien ha aceptado voluntariamente ejercer funciones como autoridad judicial,
adquiere el compromiso de velar por el estricto cumplimiento de la normativi-
dad vigente por lo que no es admisible que en un Estado de derecho quienes
administran justicia se escuden en sus creencias personales para rehusarse
a aplicar la ley en ejercicio de sus funciones. Esto conllevaria a la efectiva de-
negacion del acceso a la justicia y del ejercicio de los derechos fundamentales
de la ciudadania.

La Corte anade que esto cobra alin mas importancia tratandose de la accion
de tutela que esta orientada a la resolucion expedita de casos que involucran
la violacion inminente de derechos fundamentales. Asi, la Corte establece que
en casos de IVE podria generarse una situacion irreversible para la mujer que,
a su vez, generaria responsabilidad estatal por inactividad de sus funcionarios
o funcionarias y podria dar lugar al delito de prevaricato por accién. En con-
clusion, en casos de IVE, las autoridades judiciales estan obligadas, no solo a
fallar sino a hacerlo de acuerdo con los lineamientos de la sentencia C-355.

3.6. Derecho a la informacion y disponibilidad del servicio

Después de analizar el caso concreto y determinar que tanto el médico como el
juez de primera instancia violaron los derechos fundamentales de la peticionaria
al exigirle obtener una orden judicial para proceder con la IVE y rehusarse a fallar
del caso por razones de conciencia respectivamente, la Corte procede a ordenar
que determinadas entidades publicas tomen medidas para garantizar la efectivi-
dad de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en general.

En tanto una de las conclusiones de la sentencia es que todas las mujeres
deben contar con informacion amplia, suficiente y adecuada que les permita
ejercer a cabalidad sus derechos sexuales y reproductivos en todo el territorio
nacional, la Corte ordena a los ministerios de la Proteccion Social y de Educa-
cién, a la Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo, que

de manera pronta, constante e insistente disefien y pongan en movimiento campa-
fas masivas de promocioén de los derechos sexuales y reproductivos... [que incluyan]
el conocimiento de lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006... y [urge] que las
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campahfas se enfoquen a transmitir informacion completa sobre la materia en térmi-
nos sencillos, claros y suficientemente ilustrativos (Sentencia T-388, acapite lll).

Para asegurar la disponibilidad del servicio en todo el territorio nacional, la
Corte ordend a la Superintendencia Nacional de Salud adoptar medidas para
que las entidades prestadoras de servicios de salud, publicas, privadas, con-
fesionales o laicas dispongan de profesionales de la medicina con la habilita-
cién requerida para practicar abortos en los términos de la sentencia C-355,
asegurando que en las redes publicas departamentales, distritales y munici-
pales se garantice el servicio de IVE.

4. Reacciones de la procuraduria y sus intentos por menoscabar el derecho
a acceder servicios de aborto en colombia

El sefior Alejandro Ordéiez, quien publicamente se ha manifestado en abierta
oposicion a la legalizacién del aborto en Colombia,?® fue nombrado procurador ge-
neral de la nacion en diciembre de 2008. El mandato de la Procuraduria General
de la Nacion esta dado por los articulos 277 y 278 de la Constitucién bajo los cua-
les, quien desempene ese cargo, tiene entre sus deberes vigilar el cumplimiento
de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos;
proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad y ejercer vigilancia su-
perior de la conducta oficial de quienes desempeien funciones publicas.

Una de sus primeras actuaciones como procurador general fue el nombra-
miento de la abogada llva Myriam Hoyos, como procuradora delegada para la
defensa de los derechos de la infancia, la adolescencia y la familia, posicion
que tiene a su cargo la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos.
La sefiora Hoyos present6 47 intervenciones ciudadanas ante la Corte Cons-
titucional en contra de la despenalizacion del aborto durante el proceso que
resultd en la sentencia C-355 de 2006 y anuncié publicamente que tomaria
acciones en contra de la sentencia.

Entre las multiples acciones que ha tomado la Procuraduria en contra del ejer-
cicio del derecho de las mujeres colombianas a decidir si interrumpen o no su
embarazo y a acceder al servicio de forma oportuna,?* estan la presentacion

20 En su libro El nuevo derecho. El nuevo ordenamiento mundial y la revolucion cultural. Ideologia
de género. Utopia tragica o subversion cultural, Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota (2007), el se-
nor Ordonez se expresa en numerosas ocasiones en contra del aborto, el matrimonio homosexual,
los derechos de las trabajadoras sexuales, del sistema de Naciones Unidas y los califica como
contrarios al orden natural. Ver por ejemplo, pagina 69: “La declaratoria de inexequibilidad [de la
penalizacion del aborto] no es solo un problema juridico; es una pieza mas dentro de un esquema
muy bien disenado para disolver culturalmente a nuestra nacion y en especial a su identidad cris-
tiana. Después vendra, por la misma via judicial, el matrimonio homosexual, la adopcion de hijos
por tales parejas, la eutanasia, la eugenesia, la manipulacion de embriones, el desmonte de la
patria potestad, la despenalizacion de la pedofilia, en suma, la androgenizacion de la cultura”.

21 Otras acciones en esa direccion incluyen pronunciamientos calificando errbneamente la an-
ticoncepcion oral de emergencia como abortiva, en contra de lo que ya ha dispuesto el Consejo
de Estado sobre el particular y la intervencion directa y con un evidente conflicto de intereses en
la construccion de la Clinica de la Mujer en Medellin. Sobre estas actuaciones, ver por ejemplo:
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de un incidente de nulidad en contra de la sentencia T-388 de 2009, que
se constituye en el primero que un procurador haya presentado contra una
sentencia de la Corte Constitucional que proteja derechos constitucionales.
Mediante un comunicado de prensa con fecha de 21 de octubre de 2009, la
Procuraduria anuncidé que presentaria el incidente con fundamento en que
la sentencia insta a que se instauren “campanas masivas de promocion del
aborto como derecho”, lo que de acuerdo con el Procurador supera los linea-
mientos de la sentencia C-355, que no le otorgd la naturaleza de derecho.??

Segln el incidente interpuesto, la Sala de Revision que profirid la sentencia
T-388 de 2009 incurrié en una falta al debido proceso al aclarar y ampliar el
contenido de la sentencia C-355 de 2006, aunque la Procuraduria no detalla
la forma en que lo hizo.?® La Procuraduria aduce que se configura la nulidad
procesal porque las pruebas ordenadas resultaban impertinentes para escla-
recer el objeto concreto del proceso de tutela, en tanto que se dirigieron a ob-
tener informacion de entidades estatales y civiles sobre el cumplimiento de la
sentencia C-355 y no sobre el caso concreto. Especificamente, la Procuraduria
argumenta que la Corte ha debido ordenar pruebas dirigidas a

(i) la verificacion del supuesto de la enfermedad incompatible con la vida en el ser
humano en gestacion; (ii) los motivos de la realizacién de una cesarea para poner
término al embarazo; (iii) el estado de avance de la gestacion; (iv) el estado de salud
de la madre gestante después de haberse realizado la cesarea; (v) la realizacion
de las pruebas genéticas de los padres, asi como de su hijo, ordenadas por el juez
ad quem y (vi) la practica del tratamiento sicolégico ordenado para proporcionar el
bienestar de la madre.?*

Claramente, la practica de las pruebas sugeridas por la Procuraduria habria
estado en flagrante violacion a lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006,
pues no corresponde a juez alguno verificar la inviabilidad del nasciturus si
en el caso media certificacion médica que es el (nico requisito, que puede
solicitarse para proveer la IVE, como tampoco lo es indagar sobre la idoneidad
del procedimiento practicado, o el desarrollo gestacional. Todo ello implicaria

El Espectador (2009, 7 de diciembre), “Ordenan retirar del mercado pildora del dia después que
tenga Levonorgestrel”, Disponible en: http://www.elespectador.com/articulo176280-ordenan-
retirar-del-mercado-pildoradel-dia-despues-tenga-levonorgestrel (recuperado: el 26 de febrero de
2010); Le6n, Juanita (2009, 30 de septiembre), “La procuradora delegada para la mujer: ¢juezy
parte en el caso de la Clinica de la Mujer en Medellin?”, La Silla Vacia. Disponible en: http://www.
lasillavacia.com/historia/4529 (recuperado: 26 de febrero de 2010).

22 Procuraduria General de la Nacion, Comunicado de prensa, 21 de octubre de 2009. Disponi-
ble en: http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2009/noticias_601.htm (recuperado: 26
de febrero de 2010).

23 El escrito presentado por Women'’s Link Worldwide en oposicion al incidente de nulidad pre-
sentado por la Procuraduria General de la Nacion, puede consultarse en: http://www.womens-
linkworldwide.org/pdf_programs/es_prog_rr_col_legaldocs_20091201_oposicionnulidad.pdf

24 Procuraduria General de la Nacion, Solicitud de incidente de nulidad de la sentencia de tutela
de la Corte Constitucional proferida por la Sala Octava de Revision T-388 de 28 de mayo de 2009.
Expediente T-1.569.183, MP Humberto Antonio Sierra Porto, 26 de octubre de 2009: 34.
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la imposicion de requisitos adicionales para acceder servicios de IVE, practica
que, como ha reiterado la Corte en diversas ocasiones, esta prohibida.

Ademas, la Procuraduria aduce que la Corte ha debido ponderar de forma
razonable los argumentos del juez de primera instancia para rehusarse a emi-
tir un fallo con base en sus creencias religiosas y afirma que la sentencia
conduce a la discriminacion contra quienes rechazan el aborto por razones
ideologicas. Lo que este argumento sugiere es que un Estado democratico
permita que sus jueces y juezas fallen en conciencia y no en derecho, lo que
amenaza seriamente los pilares de un Estado social de derecho pluralista en
el que quienes administran justicia deben regirse por lo que dice la ley.

La Procuraduria argumenta también que la orden de instaurar campaias ma-
sivas de educacion sexual que incluyan informacion sobre el contenido de la
sentencia C-355 de 2006 no tiene vinculo con la parte motiva de la sentencia.
Sin embargo, es evidente, en razon de la informacion obtenida durante el pro-
ceso acerca de la implementacion de la C-355, que entre los obstaculos que
enfrentan las mujeres para acceder procesos legales de IVE esta la imposi-
cién de requisitos adicionales a los legalmente permitidos y la discriminacion
a la que son sujetas las mujeres que deciden interrumpir su embarazo. La
Corte destaca la importancia de que las mujeres que enfrentan embarazos
no deseados cuenten con todas las condiciones necesarias para tomar una
decision libre, informada y auténoma sobre si desean o no continuar con el
embarazo. Por tanto, el requerimiento de que las entidades competentes del
Estado promuevan la difusion de informacién relevante y necesaria para el
adecuado ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
es un paso fundamental en la materializacién de los mismos.

La orden de instaurar campafas masivas de educacion contenida en la T-388
de 2009, calificada erroneamente por el procurador como un llamado hecho
por la Corte para “promover masivamente el aborto” desaté una reaccién
extensa por los medios de comunicacion que se refirieron al mandato de la
sentencia utilizando el tergiversado apelativo de “catedra de aborto”,?® que
obviamente planteado asi, generoé reacciones negativas por parte de lideres
de colegios y escuelas religiosos y de padres de familia. Sin embargo, como
bien lo expreso la viceministra de Educacion, el mensaje de los programas de
educacion sexual es “que los adolescentes son titulares de derechos y son
capaces de tomar decisiones”?® y no que deben acudir al aborto.

25 Ver, entre otros: Cerdn Coral, Claudia (2009, 24 de octubre). “Aborto: al tablero”, El Tiempo. Dis-
ponible en:http://www.eltiempo.com/domingoadomingo_eltiempo/aborto-al-tablero_6435927-1
(recuperado: 26 de febrero de 2010); El Espectador (2009, 22 de octubre). “Entre lo religioso
y lo juridico: El aborto, en el ojo del huracan”. Disponible en: http://www.elespectador.com/im-
preso/articuloimpreso168236-el-aborto-el-ojo-del-huracan (recuperado: 26 de febrero de 2010);
lturralde, Manuel (2009, 6 de noviembre). “Tirania de creencias”. Revista Semana Disponible en:
http://www.semana.com/noticias-opinion-on-line/tirania-creencias/130981.aspx (recuperado:
26 de febrero de 2010).

26 El Espectador (2010, 23 de febrero). “Viceministra de Educacion desmiente una ‘catedra de
aborto”. Disponible en: http://www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso189471-vicemi-
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El 4 de agosto de 2010, la Corte Constitucional denegb la solicitud de nuli-
dad presentada por el procurador rechazando todos los argumentos presen-
tados.?” Poco después, el procurador anuncié que presentaria un proyecto de
ley que permitiria la objecién de conciencia de cualquier funcionario publico
asi como de las instituciones tanto de salud como educativas.?

5. CONCLUSION: DE LA CORTE A LA REALIDAD

La sentencia C-355 de 2006 reactivo el debate pulblico en Colombia sobre un
tema hasta entonces tabu: obligd al Estado a mover su engranaje para regular
el acceso a servicios de IVE y proveyd a las mujeres con herramientas mas
concretas para asegurar la exigibilidad de sus derechos sexuales y reproducti-
vos: Pero el camino por recorrer es aln largo. Es muy preocupante que en un
Estado democratico el actual procurador y la procuradora delegada, quienes
han expresado su oposicion a la despenalizacién del aborto, hagan uso de
sus funciones publicas para avanzar su ideologia politica y religiosa sobre el
tema.?® A la fecha, el procurador tiene mas de quince quejas disciplinarias en
su contra ante la Corte Suprema de Justicia.®® De igual modo, en un pais en
que la provisién de servicios de salud y de educacién estd, en su mayoria, en
manos de entidades religiosas cristianas, la habilidad para hacer efectivos los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres que enfrentan embarazos
no deseados y deciden interrumpirlos, sigue siendo limitada.

La cuestion aln es como acercar estos fallos que reconocen y protegen los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion a la vida diaria de

nistra-de-educacion-desmiente-una-catedradel-aborto (recuperado: 26 de febrero de 2010).

27 Auto 283/10, Incidente de nulidad de la sentencia T-388/09, M.P. Humberto Sierra Porto.
Comunicado de Prensa 38, Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/
No0.%2038%20Comunicado%2004%20de%20agosto%20de%202010.php (recuperado: 21 de
octubre de 2010).

28 El Espectador (2010, 13 de agosto). “Procurador busca reglamentar objecion de conciencia
contra el aborto”. [en linea]Disponible en: http://www.elespectador.com/noticias/politica/articu-
10-218959-procurador-busca-reglamentar-objecion-deconciencia-contra-el-abor (recuperado: 21
de octubre de 2010). Aunque aln no se conoce el texto del proyecto de ley, sesabe que no solo
hace referencia al aborto y que incluye la objecion de conciencia notarial, que tendria un claro im-
pacto sobre la posibilidad de realizar uniones maritales de hecho entre parejas del mismo sexo.

29 Ademas de las publicaciones previas a su nombramiento, ver por ejemplo Semana (2010,
2 de octubre). “Por muchomenos que lo de Piedad he destituido a los parapoliticos”, entrevista
en que el procurador hace afirmaciones como: “En el texto, la sentencia hablaba del derecho al
aborto. jLa gente sabe lo que yo pienso! ;Yo soy pro vida! Me parece que el aborto es el mas felon
de los atentados contra los derechos fundamentales. {No voy a descafeinar mis convicciones!”
y “La unién homosexual ni es matrimonio ni es familia. Y eso es un dato no ideolégico. Es un
dato natural y cientifico. (...). Los actos homosexuales no responden a un orden natural. No hay
un gen homosexual. Y se pueden corregir”. [en linea] Disponible en: http://www.semana.com/
noticias-nacion/mucho-menos-piedad-he-destituido-parapoliticos/145438.aspx (recuperado: 21
de octubre de 2010).

30 Una de las quejas disciplinarias fue presentada por Women’s Link Worldwide contra el procu-
rador ante la Corte Suprema de Justicia. Disponible en: http://www.womenslinkworldwide.org/
pdf_programs/es_prog_rr_col_legaldocs_20100318_quejaPGN.pdf Ver también, Semana (11 de
agosto de 2010). “La cruzada del Procurador” [en linea] Disponible en: http://www.semana.com/
noticias-opinion/cruzada-del-procurador/142926.aspx (recuperado: 21 de octubre de 2010).
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las mujeres. Concuerdo con la Corte Constitucional en que la difusion de infor-
macion suficiente y adecuada es un buen lugar para comenzar en un contexto
social en que el embarazo adolescente continlia incrementandose.® Sin em-
bargo, de nada sirve tener la informacion sin la posibilidad de acceder al servi-
cio. A su vez, este acceso se hace posible cuando los organismos de vigilancia
y control como la Procuraduria, las Secretarias de Salud, la Superintendencia
Nacional de Salud y los Tribunales de Etica Médica ejercen sus funciones dis-
ciplinarias y sancionatorias de forma que el efecto ejemplarizante de estas
sea contundente.

La linea jurisprudencial de la Corte desde 2006 en materia de aborto tiene
dos componentes fundamentales: (a) la reafirmacion de las mujeres como su-
jetos plenos titulares de derechos fundamentales a la dignidad y autonomia,
con la capacidad de tomar una decision crucial para su proyecto de vida como
lo es la continuacién o no de su embarazo, y (b) la obligacién de las entidades
estatales y privadas de asegurar la provision de servicios que aseguren la
materializacion en condiciones de equidad de dicha decision. Hasta que esta
sea nuestra realidad, seguiremos repitiendo: “Educacién sexual para decidir,
anticonceptivos para no abortar, aborto legal para no morir”.
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Derecho a la no discriminacion en las relaciones familiares

Josefina Duran

La CEDAW destaca diversos aspectos sobre las relaciones familiares y la au-
tonomia de las mujeres. Con su ratificacion, los Estados parte se obligan en-
tre otras cosas a asegurar a mujeres y varones los mismos derechos para
contraer matrimonio, asi como los mismos derechos durante el mismo, en la
administracién de los bienes y en su disolucion. Respecto de las responsabili-
dades como progenitores, la CEDAW reconoce iguales derechos y obligaciones
cualquiera que sea su estado civil, asi como el derecho a decidir el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos, e idénticos derechos respecto de
la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos.

La garantia de igualdad en las relaciones familiares, incuestionable desde su
enunciacion, hace friccién no sélo con legislaciones anacrénicas que pueden
subsistir como resabios, sino con un obstaculo mas dificil de desarmar que
con un cambio en las normas: los mandatos culturales. Los posibles cambios
a las normas de derecho civil que imponen una preferencia por la madre a la
hora de adjudicar la custodia de los hijos menores son fuertemente resistidos
socialmente, en base a argumentos que apelan a la supuesta ventaja “natu-
ral” de las mujeres para criarlos.

Fabiola Lathrop Gomez, en su articulo “(I)nconstitucionalidad de la regla de
atribucion preferente materna del cuidado personal de los hijos del articulo
225 del Codigo Civil chileno”, cuestiona esta naturalizacion de los roles social-
mente atribuidos. El planteo se destaca por la originalidad del tema elegido,
que sirve a la autora para reflexionar acerca de la inconstitucionalidad de la
atribucién legal del cuidado de los hijos a favor de la madre, analizando esta
regla a la luz del principio de igualdad. A su parecer, y con argumentos su-
mamente valiosos, la autora sostiene que la norma chilena se funda en una
discriminacion arbitraria y desproporcionada, que vulnera diversos tratados
internacionales de Derechos Humanos.

En otro orden de ideas, puede advertirse en la enunciacion que inicia esta pre-
sentacion que la CEDAW no alude especificamente a otro tipo de familia que
no sea la heternormativamente fundada. Tampoco excluye a otros modelos
familiares, por cierto. Este silencio ha generado no pocas divergencias. Entre
estos debates se encuentran los que suscitd la ubicacion en el Observato-
rio de las Sentencias vinculadas al reconocimiento de derechos para quienes
ejercen sexualidades no hegemaénicas. En todo caso corresponde preguntarse
previamente si era necesario incluir una normativa especifica o si, entendien-
do a la diversidad sexual como transversal a los derechos estipulados en la
Convencion, afiadir ademas una norma especifica implicaba remarcarla como

”ou

una “rareza”, “excepcional” a la heteronormatividad.
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La metodologia empleada en el Observatorio, en base al orden de los articulos
de la Convencidn, saldé la discusién concreta tanto en el Observatorio como
en las publicaciones consecuentes. Debe recordarse que el catalogo de sen-
tencias a partir de los derechos reconocidos en la CEDAW se complementa
con una subdivision por temas donde suele destacarse la vinculacion del fallo
con la afirmacion de la diversidad sexual, y el derecho se clasifica en base a
la tematica principal del fallo. No obstante, el debate central no se encuentra
concluido. La dicotomia entre quienes abogan por la visibilidad a partir de la
nominacion versus quienes abogan por la transversalizacion de las categorias
y consideran que toda nominacién constrine y esencializa, ha atravesado al
feminismo e interpela actualmente a quienes tienen practicas sexuales no
hegeménicas. Los articulos de Paula Viturro y Mauricio Albarracin Caballero
aportan material para seguir reflexionando sobre el tema.

Paula Viturro complejiza los alcances de dos sentencias que fueron celebra-
das por las organizaciones de derechos humanos y por el movimiento LGTTB
(Lesbianas, Gays, Travestis, Trans y Bisexuales) en Argentina. En una de ellas,
se reconocio6 el derecho a visitas intimas carcelarias a una pareja de lesbianas
y en la otra, el Poder Judicial obligd a la Obra Social de la Ciudad de Bs. As.
a cubrir el tratamiento de fertilizacion solicitado por una pareja de lesbianas.
La autora alerta que ambas decisiones, aparentemente positivas, no lo son
tanto ya que vienen acompanadas de la legitimacion de un modelo de pareja
heteronormativo que requiere de una pareja estable y monégama, en que la
sexualidad se vincule a la reproduccion. Este modelo no s6lo no es cuestiona-
do, sino incluso consagrado por el discurso juridico.

Mauricio Albarracin Caballero toma como punto de partida dos sentencias de
la Corte Constitucional colombiana que también resultan contradictorias. El as-
pecto positivo es que amplia el acceso a amplios derechos civiles y sociales a
las parejas del mismo sexo, pero la faz negativa es que el reconocimiento es li-
mitado, ya que mantiene a estas parejas en un estatus inferior de proteccion.

274



Reflexiones acerca del litigio en materia
de géneros y sexualidades

Paula Viturro
1.Introduccion

La cordial invitacion que me formulara el Equipo Latinoamericano de Justicia
y Género (ELA), para reflexionar acerca del cumplimiento de los derechos de
quienes se apartan de la heteronormatividad, a partir de los fallos que in-
tegran el Observatorio de Sentencias Judiciales del ano 2009, es una tarea
complicada por diversos motivos, todos ellos de indole ideolégica.

El presente trabajo es s6lo un rapido repaso de esos problemas a los que nos
enfrentamos quienes trabajamos en el activismo antidiscriminacion en el am-
bito del derecho, sea a través del litigio judicial, la reforma legal, o bien como
investigadoras/es en el marco de proyectos cuyas fuentes primarias son las
sentencias judiciales.

Utilizaré como disparador, dos de los fallos que integran el Observatorio. Ambos
fueron dictados en el marco de acciones promovidas por mujeres lesbianas.!
En el primer caso se trata de una sentencia interlocutoria de primera instancia
que hace lugar a la medida cautelar solicitada en el marco de un proceso de
amparo, cuyo objeto es la cobertura econémica por parte de la obra social de
un tratamiento de fertilizacion in vitro.? En el segundo, la sentencia tiene por
objeto hacer lugar al pedido de autorizacion formulado por una mujer lesbiana
presa, con el objeto de recibir visitas intimas por parte de su pareja.®

1.1. Del método

Antes de ingresar en el analisis de las particularidades de los casos menciona-
dos, es necesario senalar una dificultad metodolégica. Si bien ella seguramen-
te se les presenté de manera mas acuciante a quienes trabajaron en la tarea
de relevamiento de las sentencias que integran el Observatorio, es importante
destacarla porque es comun a todas las investigaciones cuyas fuentes prima-
rias son fallos judiciales.

En un sistema federal de administracion de justicia con control difuso de consti-

1 A partir de la obra de Wittig (1992), parte de la teoria Iésbica impugné el término mujer razén
por la que la calificacion de “mujeres lesbianas” puede ser inapropiada. Dado que los fallos nada
dicen los acerca de la forma en la que las litigantes se identifican, opté por la calificacion mas
habitual aunque no por ello menos problematica. Sobre las tensiones identitarias que al respecto
se dieron al interior del feminismo volveré mas adelante.

2 “P., M. E. y otros contra OSCBA (Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires) sobre Amparo (art.
14 CCABA)”, sentencia del 24/11/2009.

3 “Pistillo, Rosa Gisella s/ autorizacion visitas”, sentencia del 11/12/2009.
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tucionalidad como el argentino, carente de un sistema integrado de registro de
sentencias, el acceso a las mismas es contingente. La circulacion de informacion
depende en gran medida de los criterios de seleccion y clasificacion de los cos-
tosos servicios privados de periddicos y bases de datos juridicas, y/o del interés
de los medios masivos de informacién por ciertos temas. Si bien seria ingenuo
sostener que tal dificultad podria ser sorteada en su totalidad -en especial por
parte de quienes no son operadores juridicos calificados- mediante la creacion
de una base integral de acceso publico y gratuito, lo cierto es que ello permitiria
al menos poner en discusion sus criterios de clasificacion y blsqueda.

Esto dltimo es especialmente importante en cuestiones que por ser disrupti-
vas del orden hegemonico y/o ser consideradas poco importantes para dicho
orden, son soslayadas o directamente silenciadas en los ambitos instituciona-
les (sean las facultades de derecho, los ambitos de produccion cientifica, los
tribunales, la produccién doctrinal, etcétera).*

De hecho la categoria “género” no forma parte de los criterios clasificatorios
de las bases existentes en nuestro pais, entre los que si podemos encontrar
categorias hace ya largo tiempo descalificadas por discriminatorias y/o euge-
nésicas tales como “homosexualismo”, “transexualismo”, “hermafroditismo”,
entre otras. Este no es un problema limitado a la conformacion de los tesauros
y criterios de archivo sino que es un reflejo de la resistencia a la incorporacion

de la categoria de género® en el vocabulario juridico en general.

Por lo tanto debemos tener en cuenta dos aspectos fundamentales. En primer
lugar, aun los modos de acceso y la organizacién de las fuentes estan atra-
vesados por patrones de discriminacion. En segundo lugar, tales fuentes son
solo indicios, fragmentos, relatos conformados por multiples discursos disci-
plinares muchas veces contradictorios entre si.® De acuerdo con E. Mari, la
identidad o coherencia interna del campo semantico del discurso del derecho,
es el resultado de un proceso de produccion caracterizado por un incesante
trafico de discursos disciplinares de diferente origen, forma y funcién que si
bien fijan y determinan las condiciones de posibilidad de surgimiento mate-
rial del discurso juridico, son finalmente eludidos o desconocidos por este.”
Esta circunstancia, propia de la complejidad del funcionamiento ideologico
del discurso juridico, debe ser tenida en consideracion a los efectos de evitar
cualquier afirmacion con pretensiones universalistas.

4 Una introduccion a la problematica jerarquizacion de contenidos que se da en el mundo del
derecho puede verse en Kennedy, 2001.

5 La conceptualizacion de la categoria de género esta sujeta a una compleja y rica disputa teérico-
politica cuyo desarrollo excede los limites del presente trabajo. Al respecto véase Franke, 1995 y
Viturro, 2006.

6 Conf. Mari, 1993; Viturro, 2001, Viturro, 2003.

7 “¢Cuadl es la regla de formacion del discurso juridico que al mismo tiempo entrelaza y criba otros
discursos, los incorpora y expulsa a la vez de su dominio, los aplica y debilita, los integra y frustra,
organiza su campo semantico con ellos y los desconoce acto seguido para lograr la identidad de
su especificidad?” Mari, 1993: 252.
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1.2. Del encuadre

Otro motivo de dificultad esta dado por la forma en la que suelen materiali-
zarse las disputas en el ambito juridico, en general centradas en discusiones
acerca de la legalidad de los limites entre lo prohibido y lo permitido. Desde
esa perspectiva, las sentencias judiciales pueden ser rapidamente clasifica-
das como positivas o negativas segln su dispositivo. Asi aquellas que autori-
zan el ejercicio de un derecho, u ordenan al Estado a proveer los medios para
realizarlo y/o abstenerse de cualquier maniobra obstaculizadora, serian bajo
esta Optica positivas.

Sin embargo, cuando como en nuestro caso el objeto de dicha jurisprudencia
es el dispositivo de la sexualidad, “el punto importante sera saber en qué
formas, a través de qué canales, deslizadndose a través de qué discursos llega
el poder hasta las conductas mas tenues y mas individuales, qué caminos le
permiten alcanzar las formas infrecuentes o apenas perceptibles del deseo,
como infiltra y controla el placer cotidiano” (Foucault, 1977:18).

A partir de esta filosofia de la sospecha, podemos obtener analisis mas com-
plejos que den cuenta de las multiples implicancias de una decision, aln
cuando esta pueda sin duda ser catalogada prima facie como favorable o
acorde a algun ideario progresista.

1.3. De las agendas

Las dos sentencias seleccionadas son muy significativas si tomamos en consi-
deracién que en el ambito local, las demandas del colectivo de lesbianas sue-
len ser relegadas e invisibilizadas, tanto al interior del movimiento feminista
como del gay-lésbico.

Tal como sucede en otros lugares del mundo, y a pesar de la influencia que los
feminismos Iésbicos ejercieron en la historia de la evolucion de las discusio-
nes feministas,® la agenda del feminismo legal suele estructurarse en torno a
las problematicas de las mujeres blancas, heterosexuales, urbanas y de clase
media. Como sefala J. Fernandez, el presupuesto segln el cual todo lo que
tenemos en comun las mujeres debido al sexo, genera todo lo que tenemos
en comun en términos de género, explica la tendencia a pensarlo como repre-
sentativo de lo que todas las mujeres compartimos. De esa manera, aspectos
como la preferencia sexual, la etnia, la clase, etc., pasan a ser indicativos de
lo que tenemos de diferente. Sin embargo, este modelo aditivo no da cuenta
de, por ejemplo, las importantes diferencias entre las mujeres blancas y las
negras respecto de sus experiencias frente al sexismo o la lesbofobia. Como
consecuencia, termina ocultando o subalternando las diferencias a través de
la imposicion de una identidad basada en una experiencia comun ficta: la
femineidad (Fernandez, 2003).

8 Conf. Wittig, 1992; Lorde, 2003; Butler, 2001; De Lauretis, 2000, entre muchas otras.
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Otro tanto sucede al interior de los movimientos GLTTBI, no exentos de sexis-
mo, donde la agenda de los hombres blancos, urbanos y de clase media se
impone en relacion con otras demandas.

Sabido es que la problematica del acceso a la justicia es especialmente evi-
dente en contextos de discriminacion que involucran a colectivos afectados
por multiples variables de opresidn. El rol privilegiado que poseen las variables
de género y orientacion sexual en la definicion de estas agendas invisibiliza
el impacto diferencial de la variable econdmica. Los altos niveles de exclusion
que sufren algunos grupos hace mucho mas dificultoso (cuando no imposible)
el litigio, en especial si se trata de grupos que cuestionan la supuesta corre-
lacién entre sexo y género.® En nuestro pais el ejemplo mas acabado es el de
la colectividad travesti.

En el contexto latinoamericano, la fuerte exclusion econémica que sufren es-
tos grupos, no sélo restringe la posibilidad de articulacion politica de sus de-
mandas frente al Estado sino que imposibilita el acceso a otros recursos que
podrian facilitar el acceso a la justicia. Esa circunstancia quedo6 plasmada en
la demanda promovida por la Asociacion de Lucha por la Identidad Travesti
Transexual (ALITT) frente a la denegatoria por parte del poder administrador,
del reconocimiento de su personeria juridica. Entre los multiples argumentos
utilizados por ALITT, habia uno que destacaba por su pragmatismo. La falta
de reconocimiento estatal de su personeria le impedia acceder a gran parte
de las ayudas econémicas ofertadas por las grandes financiadoras internacio-
nales destinadas a la promociéon de los derechos humanos de las personas
GLTTBI. Asi sus demandas debian ser intermediadas por otras organizaciones,
condicionando y subalternando su propia agenda.'®

2. Los patrones normativos y el naturalismo en las sentencias sobre sexua-
lidades disidentes

2.1. De los patrones normativos

La fundamentacion normativa de los casos bajo analisis es equivalente, ya
que se basan en los principios de igualdad y no discriminacion. Asi la situacion
legal de las parejas heterosexuales operaria en ambos casos como el patrén
normativo, es decir como el limite de lo exigible.

Recordemos que en uno de los casos, una pareja conformada por mujeres
interpuso una accién de amparo contra la Obra Social de la Ciudad de Buenos
Aires (Oscba), con el objeto de que se les brinde cobertura econémica del

9 Al respecto véase Viturro, 2006.

10 Todo el expediente judicial originado por la demanda de ALITT y que culmind con una senten-
cia favorable de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién fue publicada junto al comentario de
destacadas activistas y tedricas en la materia en Conversaciones Feministas sobre Politicas de
Reconocimiento. Volumen Iy 1l (2009), Buenos Aires: Aji de Pollo.
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tratamiento de fertilizacion in vitro por técnica ICSI. Del relato de los hechos
surge que son pareja conviviente desde el ano 2003, y que residen con los
dos hijos de una de ellas y con la madre y la hermanita de la otra. Respecto
del tratamiento solicitado, explica que se realizaria con esperma de donante
andénimo conjuntamente con el 6vulo de una de ellas, cuyo resultado seria
implantado en el Gtero de la otra “siendo de esta manera madres las dos”.

En el otro caso caso, la demandante denuncia trato discriminatorio porque
el servicio penitenciario le niega la posibilidad de recibir visitas intimas de su
concubina -status que fue certificado en el expediente-.

Una lectura rapida de ambos decisorios podria llevarnos a afirmar que en ellos
se produjo un avance en la consagracion de la igualdad entre personas hete-
rosexuales y homosexuales. Sin embargo, esto no es tan asi.

Tal como sefalara, esa igualdad esta sujeta a un patrén normativo que marca
los limites de lo exigible. Ese patrén no esta determinado simplemente por la
heterosexualidad sino por el modo especifico o régimen de vida que se postula
como asociado a naturalmente a ella, a saber: ejercicio de la sexualidad en el
marco de una pareja estable y monogamica, nlcleo de la organizacion familiar
regulada por el régimen de filiacién que une sexualidad y reproduccién.tt

Por lo tanto en ambos casos, si bien se produce un avance en el goce de
derechos por parte de las demandantes, simultaneamente se realiza una re-
afirmacion y legitimacion por parte del Estado, de cierto modo de ejercicio
de la sexualidad y planes de vida asociados a ella, en detrimento de formas
alternativas. Las nuevas tecnologias reproductivas permiten desvincular de
manera absoluta la sexualidad y la reproduccion, lo cual en la practica posi-
bilita una serie de nuevas posibilidades de organizacion de los vinculos de
parentesco que son negadas por la organizacion basada en la familia nuclear
sea hétero u homoparental. Asi “la vida de la sexualidad, del parentesco y
de la comunidad que se convierte en impensable dentro de los términos de
dichas normas constituye el horizonte perdido de la politica sexual radical”
(Butler, 2006, 187).12

Especificamente en el caso de la mujer presa, no se le reconoce el derecho al
libre ejercicio de la sexualidad, sino que se le reconoce el derecho a un ejerci-
cio altamente regulado conforme el modo prescripto por el poder estatal.

Segln expone el fiscal, las visitas intimas reguladas por el art. 57 inc. d) del
Decreto 1136/97, tienen por finalidad consolidad y fortalecer las relaciones
afectivas de la persona privada de libertad, de alli que el decreto establezca
que en los casos de relaciones iniciadas con posterioridad a la detencion se

11 La denegatoria de la personeria juridica a una asociacion de Swingers es una clara muestra
de ello.

12 Al respecto véase también Wayar, 2007; Garcia Suarez, 2007; Atala Riffo, 2007 y Rachid, 2007.
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podra autorizar esta modalidad de visita, siempre que se acredite una vincu-
lacion previa no inferior a seis meses.

Por lo tanto, el libre ejercicio de la sexualidad protegido por las normas inter-
nacionales de derechos humanos no es tal al interior de las carceles donde
el Estado proscribe el sexo (hétero u homo) disociado de relaciones afectivas
estables y monégamas.

Asi el poderio estatal parece depender del cumplimiento estricto de esas re-
gulaciones y la eficacia de las eventuales sanciones ejemplares frente a sus
desviaciones.

El propio Tribunal al afirmar que

no puede sostenerse que en el caso analizado pueda desprenderse alguna situa-
cién que pudiere ofender, como se dijo, al orden o a la moral piblica o incluso a
un tercero, toda vez que la propia actitud de la solicitante constituye, aln ante el
eminente caracter privado del acto que pretende realizar, un claro respeto por la au-
toridad y el orden, que se traduce en las diferentes solicitudes realizadas a tal fin®

realiza una asociacion explicita entre el mantenimiento del orden o la moral
publica y la esperada sumision al poder estatal por parte de los ciudadanos,
e interpreta las diferentes solicitudes realizadas por la demandante como una
forma de respeto por la autoridad.

De esa forma, la sentencia, en lugar poner de manifiesto la situacion de extre-
ma vulnerabilidad y desventaja respecto del Estado, en la que se encuentra
una mujer presa, y descalificar las reiteradas negativas que obtuvo su pedi-
do ante el servicio penitenciario, transforma ese maltrato institucional a una
suerte de ritualizacién y manifestacion del respeto del poder estatal debido
por la actora. De alli que la prohibicion de las visitas intimas parezca funcionar
ademas como una suerte de pena accesoria librada al arbitrio del servicio pe-
nitenciario, si tomamos en consideracion las reiteradas alusiones a la buena
conducta de la demandante obrantes en la sentencia.

En el mismo sentido puede interpretarse el argumento segln el cual la con-
cubina “actlia como favorecedora en el proceso de reinsercion social de la
causante”. Asi el estado violador de derechos, se convierte en corrector moral
de la accionante a quien volvié a situar en el rol de infractora desviada.

Por lo tanto, la sentencia simplemente asimilé la situacion de la demandante
a la de las presas heterosexuales sin que esto implique una modificacion sus-
tancial del modo en la que el Estado regula el ejercicio de la sexualidad. Cabe
preguntarse cual hubiera sido el resultado de la accion si ella se basara en el
pedido de inconstitucionalidad del decreto por limitar las visitas intimas sélo

13 La cursiva no obra en el original.
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a quienes poseen una pareja estable por ser violatoria de la esfera de privaci-
dad. Es probable que el resultado fuera otro.

Esto no implica dejar de reconocer el esfuerzo, alto costo a nivel personal y
valentia que este proceso supuso seguramente a la accionante. Litigar contra
el Estado y exponer la discriminacion lesb6foba de la que es objeto en la insti-
tucién carcelaria supone un riesgo alin mayor que en otro tipo de situaciones
en las que la integridad personal del demandante no depende -como en el
caso- del demandado.

2.2. Del Naturalismo

La naturaleza entendida como primer principio de realidad parece ser la clave
filosofica a partir de la cual los jueces suelen resolver las demandas por discri-
minacion en razon del género o la sexualidad de las personas. Dicho en otros
términos, el razonamiento se basa en una operacion de naturalizacién de un
patrén normativo al que se intentara asimilar por todos los medios a la victima
de la discriminacién. Asi, establecido un modelo ideal asociado a cierta idea de
naturaleza, cualquier denuncia por discriminacion sera en principio reconduci-
da por el camino de la asimilacion. Quien afirme ser discriminado en virtud de
una diferencia, sera obligado a eliminarla o minimizarla, a fin de gozar del dere-
cho negado. Las dos sentencias bajo analisis no son una excepcion a la regla.

Tal vez el mejor ejemplo de esta operacion de naturalizacion lo constituya la
forma en la que, en el ambito del derecho civil, se desarrollan los discursos
referidos a la identidad de género. El anélisis de la jurisprudencia y la conse-
cuente produccion doctrinaria acerca de expedientes en los que se solicita
autorizacién judicial para la realizacién de operaciones de cambio de sexoy la
modificacion registral de datos identitarios, nos muestra que la construccién
judicial de la transexualidad se realiza a partir de un relato basado en la figura
mitica del hermafrodita condenado por la naturaleza a la indefinicion sexual.

A partir de melodramaticas descripciones de presuntas experiencias de vida,
se instituyen victimas enfermas cuya situacion antinatural tendria el derecho la
mision de remediar a través de la autorizacion intervenciones quirtrgicas que
aseguren el fin del sufrimiento y la vigencia del naturalizado orden dicotomico
de los cuerpos. Como consecuencia, el fundamento del reconocimiento del de-
recho no es la autonomia de la persona accionante, sino su normalizacion.

Dada su resistencia al anclaje genital de su identidad, las travestis apareceran
en este discurso como figuras antagonicas. Frente al travestismo, el relato
centrado en un presunto orden natural alterado que da lugar a las figuras del
hermafrodita y el transexual, cede paso en favor de argumentos propios del
ambito de la reflexion moral.

Las victimas son reemplazadas por perversos sujetos autbnomos que tenien-
do la posibilidad corporal de vivir de acuerdo al orden natural, no lo hacen y
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que, por lo tanto, merecen las condiciones de vida adversas a las que son so-
cialmente sometidas. Aqui el discurso retributivo es claramente equivalente al
que sostiene a la figura del delincuente en el derecho penal liberal moderno.
Ello no es casual, dado que la mayor usina de representaciones judiciales res-
pecto del travestismo son la institucion policial y la jurisdiccion penal a través
de la persecucion de la prostitucion.

Veamos algunos ejemplos:

Su aspecto es femenino. Pero de una femineidad natural, sin afectacion ni acicala-
miento, lejos, muy lejos, de otras situaciones en la que la exageracion de rasgo, la
ostentosidad, es la nota... Las pericias médicas coincidieron en que es una pseudo-
hermafrodita... el sujeto tiene algunos rasgos en comun con el transexual -rechazo
de la homosexualidad, no queda en el mero travestismo*

Cabe senalar que no es posible confundir el transexualismo, que es un problema
existencial, con el isosexualismo, ya sea homosexualismo o lesbianismo, ni con el
travestimento... El transexual tiene derecho a disponer de su cuerpo en la medida
que ello obedece a una necesidad médica para recuperar la salud que nunca tuvo...
El transexual, en cuanto ser libre, tiene el derecho de proyectar su vida de acuerdo
a una incontrolable exigencia existencial que no es, ciertamente, un capricho. Esta
vocacion existencial se halla fuera del control de su voluntad... El ser humano no tie-
ne derecho a disponer de su cuerpo, salvo ciertos casos senalados por la doctrina,
la jurisprudencia o la ley *°

el fendmeno transexual es bastante reciente, ya que su afinidad con otras perver-
siones como el travestismo o la homosexualidad no han facilitado su auténoma
clasificacion... ni el homosexual ni el travesti refutan su identidad... el transexual,
por el contrario, advierte que su propio sexo anatémico es el obstaculo mas grave
para su eleccion de comportamiento, y el desagrado latente en los primero afios de
vida degenera con los aios hacia formas maniacas de autodestruccion?®

(los transexuales) son sujetos a los que no se los puede considerar como Vviciosos
0 perversos sexuales, sino que, por el contrario, padecen un desajuste profundo
que les provoca un fuerte malestar... nos alejamos de aquellos defensores de la
intervencion médico-quirdrgica impulsada por la libertad sexual como libertad de
eleccion y de sexo’

Como consecuencia, el patrén normalizador impuesto por el discurso juridico

14 Conf. voto del juez Maggi, Camara Civil y Comercial de San Nicolas, 11/8/94-C, L.J.

15 Carlos Fernandez Sessarego, “Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual”, en J. A., n°
6166, Especial Bioética, 3/11/99, pp. 10-20.

16 Resena de Consideraciones médico-legales sobre un caso de transexualismo de Giancarla
Rognoni Landriscina (Giurisprudenza ltaliana, 5ta. Entrega, mayo 1976, Turin-ltalia, p. 176) publi-
cado en L. L. (t. 1986-A), p. 1129.

17 Adriana M. Wagmaister y Cristina Mourelle de Tamborenea, “Derecho a la identidad del tran-
sexual”, en J. A., n° 6166, Especial Bioética, 3/11/99, pp. 69/70.
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se extendera a todos los colectivos que se opongan a la intervencién coactiva
de sus cuerpos. Asi por ejemplo la agenda politica del movimiento intersex,
centrada en la reivindicacion del derecho a infancias no mutiladas, es desco-
nocida aln por quienes son reputados como especialistas en derechos de los
ninos y las ninas. Es también en virtud de la situacion descripta, el derecho a
la identidad de género de las travestis no es reconocido y por lo tanto les es
negada la posibilidad de cambio registral nombre.

Dentro del discurso naturalista, los relatos referidos a la salud poseen un rol
destacado. Ella permite volver sobre la vieja idea de una naturaleza desviada o
desarreglada que el derecho debe intentar restaurar. De esa manera la decision
judicial se legitima a partir de la retérica del naturalismo que acecha a cual-
quier conceptualizacion del derecho a la salud, y evade decisiones fundadas en
otros derechos como la autonomia personal. Las sentencias basadas en este
Gltimo principio exponen la dimension politica de toda de decision judicial y por
lo tanto suelen ser evadidas por los jueces, quienes estan poco acostumbrados
a dar cuenta de sus propios posicionamientos o compromisos ideologicos.

De alli el acierto de la fundamentacion de la sentencia que concede la medida
cautelary ordena a la obra social a costear un tratamiento de fertilizacién asis-
tida, cuando plantea la cuestién como un problema de politica distributiva. Si
bien la jueza parte del derecho a una salud integral rapidamente plantea la
cuestion como un problema de distribucion econémica al afirmar que “si las
actoras contaran con los medios econdmicos suficientes para viabilizar este
aspecto de sus planes de vida que es tener un hijo en comun, no habrian teni-
do necesidad de acudir al tribunal”.

Sin admitirlo, la jueza evoca argumentos desarrollados por las feministas a
fin de mostrar de qué manera la prohibicién del aborto restringe de manera
especialmente gravosa la autonomia personal de las mujeres pobres. Paradoéji-
camente esa elusion pone de manifiesto la forma en la cual las construcciones
ligadas al derecho a la salud y la medicalizacion de la sexualidad suelen despla-
zar debates ligados a la autonomia decisional y al ejercicio de la sexualidad.

Este es un tema de fundamental importancia para los grupos cuya identidad
depende en gran parte de la posibilidad de acceso a las biotecnologias que
permiten modificaciones corporales. Fatalmente en la actualidad las deman-
das ligadas a dicho acceso, son leidas en clave patologizadora.l®

3. Estrategias

En virtud de las diversas complejidades que fuimos articulando en las pagi-
nas precedentes, seria infructuoso extraer conclusiones o intentar plantear un
estado general de la cuestién en materia de avance jurisprudencial relativo al
orden de los géneros y las sexualidades. Sin embargo, resulta mas Gtil mar-

18 Al respecto véase Butler, 2006: 113-149.
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car que tal imposibilidad no necesariamente es una desventaja. El caracter
fragmentario y contradictorio de las sentencias sobre la materia puede ser un
espacio importante de intervencion politica. Un espacio en el que enfrentar al
Estado a sus propias contradicciones, donde abrir intersticios que lo obliguen
-en pos de la ficcién de la racionalidad que guia y legitima sus acciones- a
cambios que tal vez de otro modo no serian posibles.

El dispositivo de la sentencia que hace lugar a la medida cautelar solicitada a
fin de que las demandantes “pueden acceder a la posibilidad de tener un hijo
en comn”, es un ejemplo de ello. Bajo el régimen legal vigente, ese eventual
nino/a cuya existencia fue habilitada por el propio poder estatal, no sera “un
hijo en comdn” ya que las normas que ordenan la filiaciébn no contemplan esa
posibilidad. El Estado debera dar cuenta frente a ese/a nino/a de la privacion
de derechos que sufre, en virtud de sus propias contradicciones.

Ello obviamente no asegura el avenimiento de una sociedad y un orden legal
libre de discriminacion. Tal vez a lo sumo sélo sirva para compensar la tension
entre la regulacion y la promesa de emancipacién social. Sin embargo, tal
como afirma Boaventura de Sousa Santos,

ya hay suficientes sintomas que justifican la adopciéon de concepciones mas am-
plias de realidad y realismo. Tales concepciones abarcan no sélo lo que existe sino
también lo que se genera activamente por la sociedad como no existente, asi como
lo que sélo existe como un indicio o vestigio de lo que puede facilmente ignorarse.
La mejor forma de capturar esta realidad es mediante una agenda de investigacion
abierta” (Santos, 2009: 610)
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Igualdad versus proteccion:
limites y alcances del precedente constitucional sobre
derechos de parejas del mismo sexo

Mauricio Albarracin Caballero
1.Introduccion

El 28 de enero de 2009, la Corte Constitucional de Colombia tomé una tras-
cendental decision al reconocer la mayoria de los derechos de las parejas del
mismo sexo contenidos en 26 leyes. Dias después el profesor Rodrigo Uprim-
ny, en su columna de opinién, afirm6 al respecto de esta sentencia:

Estas conquistas juridicas, por importantes que sean, no son suficientes. Es posi-
ble que, a pesar de estos cambios normativos, en la vida cotidiana la discrimina-
cién contra los homosexuales subsista o se torne mas sutil. O incluso que existan
propuestas para que se anulen u obstaculicen estos avances jurisprudenciales
(Uprimny, 2009a).

Esta IUcida advertencia debe ser la guia de los analisis tanto del precedente
constitucional sobre las parejas del mismo sexo, como de la realidad de su
aplicacion.

En este articulo sostendré que el precedente constitucional que ha reconocido
los derechos de las parejas del mismo sexo ha sido fundamental en el acceso
a los derechos civiles y sociales de estas parejas; constituye un gran avance en
la garantia de los derechos minimos, y aporta a un mayor respeto social de las
parejas del mismo sexo. No obstante, este precedente tiene limites importan-
tes especialmente en el reconocimiento del derecho a conformar una familia.

Fue la magistrada (e) Catalina Botero quien sefialé con precision esta tensién
en su aclaracién de voto a la sentencia C-811 de 2007:

Aunque comparto la decision de la Corte (...), y celebro la extension de los benefi-
cios de seguridad social (...) a las parejas del mismo sexo, he decidido aclarar mi
voto para hablar de un tema que parece resistirse a ser asumido por la Corte con
la franqueza democréatica que demanda: la naturaleza de la familia en el régimen
constitucional colombiano.

Y continUa la magistrada:

estas decisiones representan un paso decisivo en la garantia y vigencia de los prin-
cipios constitucionales de dignidad humana, libertad, igualdad y solidaridad y en el
afianzamiento de un régimen verdaderamente democratico, pluralista e incluyente.
Sin embargo, evaden de manera consistente la referencia a la pareja homosexual
como un nucleo familiar que merece igual respeto y proteccion constitucional que la
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familia heterosexual. En este aspecto existe entonces un déficit de proteccion que la
jurisprudencia tendra que corregir.*

Esta evasion se funda a mi juicio en que el precedente constitucional se bas6
en una doctrina que pretendia equilibrar distintas posiciones politicas en el
Alto tribunal; precedente que puede derivarse tanto en interpretaciones con-
servadoras como progresistas. La Corte decidi6 abordar un problema a la vez,
siguiendo de forma inconsciente la teoria del constitucionalista estadouniden-
se Cass Sunstein (2001), la cual consiste en la solucion de problemas juri-
dicos concretos y en evitar las discusiones sobre teorias generales o asuntos
ideologicos muy amplios e irreconciliables.

Aunque la Corte avanzb en la proteccion de los derechos de las parejas, las
sentencias no han sido del todo progresistas ni han logrado eliminar las des-
igualdades legales y la ciudadania de segunda clase de gays y lesbianas. En
el seno del precedente hay una tension que cada vez se hace mas creciente e
insostenible para la igualdad y plenos derechos de estas parejas: proteger los
derechos de las parejas del mismo sexo, en tanto sean asimilables a las parejas
heterosexuales, pero al mismo tiempo no reconocer que ambos tipos de parejas
merecen en forma inmediata la misma proteccion y respeto, especialmente en
la proteccion constitucional de la familia de las parejas del mismo sexo.

La Corte Constitucional no ha afirmado en forma clara y contundente que las
parejas del mismo sexo son iguales y tienen los mismos derechos que las
parejas heterosexuales, por el contrario, ha creado una jurisprudencia que
protege a las parejas pero las mantiene en un estatus inferior de proteccion.

Para mostrar esta tension y su impacto en el precedente constitucional, se
analizan las sentencias C-029 de 2009 y t-911 de 2009 de la Corte Constitu-
cional. En la primera parte del texto se recordaran los antecedentes jurispru-
denciales que enmarcan las decisiones judiciales producidas durante 2009.
En la siguiente parte, se analiza la sentencia C-029 de 2009, desde los dos
tipos de lectura: una conservadora y otra progresista, que pueden derivarse
del precedente. En la tercera parte, se examina la sentencia t-911 de 2009,

1 Aclaracién de voto de magistrada (e) Catalina Botero, Corte Constitucional, sentencia C-811 de
2007. MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 La Corte Constitucional ha usado esta forma de proceder de manera explicita. Asi por ejemplo,
en la sentencia C-816 de 2004, en la cual se declard inexequible por asuntos de procedimiento
el estatuto antiterrorista, la Corte se justificd de esta manera: “10- Esta opcion metodolégica de
entrar a analizar y decidir directamente los cargos que tienen mayor potencialidad de prosperar,
aun cuando pueda parecer mas l6gico estudiar otra acusacion previamente, no es una inven-
cién de esta sentencia ni de esta Corte. Asi, en muchisimos eventos, esta Corte ha declarado la
inexequibilidad de una disposicion con base en un determinado cargo de procedimiento, lo cual
la ha llevado a no estudiar las otras acusaciones contenidas en la demanda. Esta metodologia ha
sido también utilizada por otros tribunales constitucionales de otros paises”. Corte Constitucional,
sentencia C-816 de 2004. MP Rodrigo Uprimny y Jaime Cérdoba Trivifo. De hecho en el parrafo
transcrito la Corte cita a Sunstein: “la tesis de Cass Sunstein sobre los “argumentos teéricamente
incompletos”. En: Cass Sunstein. (1996: 35 a 61). Ver igualmente Sunstein, C. (2001) y para un
analisis de Sunstein en Colombia ver el trabajo de Cajas, (2009: 277-303).
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que aborda un caso de reclamacion de pension de sobreviviente de un compa-
nero del mismo sexo, en la cual se observa un importante retroceso respecto
al precedente anterior. En la cuarta parte se concluye con los retos que impli-
can los procesos judiciales iniciados para el reconocimiento de la adopcion
entre parejas del mismo sexo y la demanda que la Corte Constitucional esta
estudiando sobre el derecho al matrimonio.

2. Antecedentes jurisprudenciales

La sentencia C-075 de 2007 dio un giro trascendental en el reconocimiento de
los derechos de las parejas del mismo sexo, y por medio de ella se empez6 a
corregir la anterior jurisprudencia de la Corte Constitucional que no reconocia
ningln derecho (Motta, 1998: 290-299; Moncada, 2002; Eatrada, 2003: 177-
216; Céspedes, 2004).2 En la I6gica de estudiar cada ambito de regulacién (un
problema a la vez) la Corte Constitucional decidié en la sentencia C-075 de
2007, con ponencia del magistrado conservador Rodrigo Escobar Gil, que las
parejas del mismo sexo tendrian derechos patrimoniales si cumplian con los
requisitos y condiciones establecidos en la Ley 54 de 1990 para las uniones
maritales de hecho de las parejas heterosexuales (Bonilla, 2008: 11-39). Solo
un mes después, el 5 de marzo de 2007, se presentd una demanda por parte
de dos estudiantes de la universidad Pedagogica y tecnoldgica de Tunja (uPtC),
quienes demandaron el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, pidiendo que se
ampliara el derecho de afiliacion a la seguridad social en salud para las parejas
del mismo sexo. Por su parte, Colombia Diversa, el Centro de Estudios Derecho,
Justicia y Sociedad (Dejusticia) y el Grupo de Derecho de Interés Publico de la
Universidad de los Andes (GDIP) presentaron el 30 de agosto de 2007 una nue-
va demanda de inconstitucionalidad, que buscaba el reconocimiento de la se-
guridad social tanto de afiliacion en salud como en pension de sobreviviente.

El 14 de mayo de 2007, ocurri6é algo inesperado que dio mayor respaldo al
precedente constitucional. EI Comité de Derechos Humanos comunicé su de-
cision en el caso X contra Colombia* mediante la cual se resolvidé una situa-
cion de discriminacion contra un ciudadano que convivia con su compafiero
y a quien se le negb su pension de sobreviviente. EI comité determiné que el
Estado colombiano viold el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y le ordend
restablecer los derechos de la persona afectada y solucionar en forma general
esta discriminacioén (Albarracin y Noguera, 2008).

Las acciones constitucionales que hacian transito condujeron a las sentencias
C-811 de 2007 y C-336 de 2008, que reconocieron el derecho a la afiliacion
en salud y pension de sobreviviente para las parejas del mismo sexo. Poste-

3 Ver Corte Constitucional, sentencias C-098 de 1996, MP Eduardo Cifuentes Munoz; Su-623
de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil; t-725 de 2004, MP Rodrigo Escobar Gil; t-349 de 2006, MP
Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

4 Comité de Derechos Humanos. Comunicacion 1361 de 2005: Colombia. 14 de mayo de 2007.
(CCPR/C/89/ D/1361/2005).
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riormente, una ciudadana demandé la norma del cédigo penal que sanciona-
ba la inasistencia alimentaria entre companeros permanentes y excluia a las
parejas del mismo sexo. La Corte en la sentencia C-798 de 2008 determin6
que la norma era discriminatoria y que debia ampliarse la proteccion a las
parejas del mismo sexo en relaciéon con las obligaciones alimentarias.

Sin embargo, la Corte usé una estrategia argumentativa que dejaba en la in-
certidumbre a las parejas del mismo sexo y ademas no garantizaba todos los
derechos de la uniéon marital de hecho. Segln la Corte cada tema debe- ria
estudiarse a la vez y en cada ambito de regulacién. Como se explicara en el
siguiente apartado esta situacion llevd a una demanda “en bloque” que fue
decidida en la sentencia C-029 de 2009.

Este proceso de reconocimiento de derechos fue progresivo y cada vez mas
se fortalecio6 la proteccion de estas parejas. Muy rapidamente y con el impulso
de los activistas, en una coherente jurisprudencia la Corte Constitucional profi-
ri6 ocho sentencias (C-075 de 20073, C-811 de 20078, t-856 de 2007" C-336
de 20088, C-798 de 2008°% T-1241 de 2008 C-029 de 2009y T-911 de
2009%?), las cuales transformaron radicalmente el estatus legal de las parejas
del mismo sexo y reconocieron para estas derechos y obligaciones (Albarracin
y Azuero, 2009). No obstante existen matices importantes en el precedente, en
particular la sentencia C-798 de 2008, la cual es mucho mas progresista res-
pecto a la interpretacion sistematica de la expresion “companero permanente”
sin necesidad que la Corte se pronuncie en cada ambito de regulacion”.’3

3. Sentencia C-029 de 2009: El gran paso la igualdad

Durante los anos 2007 y 2008, la Corte Constitucional habia establecido igual-
dad de derechos de las parejas del mismo sexo en tres ambitos de regulacion:
patrimonial, seguridad social y obligaciones alimentarias. Esta situacion gene-
ré la necesidad de aclarar cual seria el criterio constitucional para definir los
derechos y obligaciones de las parejas del mismo sexo frente a otros derechos

5 MP Rodrigo Escobar Gil. Sentencia sobre el reconocimiento de derechos patrimoniales.
75. La division en esta sentencia fue mas amplia que en otras decisiones. Es asi que los magis-
trados Rodrigo Escobar y Nilson Pinilla salvaron su voto.

6 MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia sobre el reconocimiento del derecho de afiliacién
en salud.

7 MP Humberto Sierra Porto. Caso sobre derecho a la afiliacion en salud.

8 MP Clara Inés Vargas Hernandez. Sentencia sobre el reconocimiento del derecho de pension
de sobreviviente.

9 MP Jaime Cérdoba Trivifio. Sentencia sobre el reconocimiento del derecho de alimentos mutuos.
10 MP Clara Inés Vargas Hernandez. Caso sobre derecho de pensién de sobreviviente.

11 MP Rodrigo Escobar Gil

12 MP Nilson Pinilla Pinilla. Caso sobre derecho de pension de sobreviviente.

13 La division en esta sentencia fue mas amplia que en otras decisiones. Es asi que los magistra-
dos Rodrigo Escobar y Nilson Pinilla salvaron su voto.
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y obligaciones en los cuales la Corte no se hubiese pronunciado. En este orden
de ideas, Colombia Diversa, Dejusticia y el GDIP, formularon una demanda
contra disposiciones normativas contenidas en 26 leyes** en las cuales se
reconocian derechos, beneficios y se imponian cargas para las parejas hetero-
sexuales, con exclusion de las parejas del mismo sexo.

Entre los temas regulados por estas normas se encontraban los siguientes:
patrimonio de familia inembargable y afectacion de bienes inmuebles a vivien-
da familiar; obligaciéon de prestar alimentos; derechos de caracter migratorio
para las parejas homosexuales y derecho a residir en el departamento de San
Andrés y Providencia; garantia de no incriminacién en materia penal; beneficio
de prescindir de la sancion penal; circunstancias de agravacion punitiva; de-
rechos a la verdad, la justicia y la reparacion de victimas de crimenes atroces;
proteccion civil a favor de victimas de crimenes atroces; prestaciones en el ré-
gimen pensional y de salud de la fuerza publica; subsidio familiar en servicios;
subsidio familiar para vivienda; acceso a la propiedad de la tierra; beneficia-
rios de las indemnizaciones del seguro obligatorio por accidentes de transito
(SOAT) por muertes en accidentes de transito, y deberes relacionados con el
acceso y ejercicio de la funcién publica y celebracion de contratos estatales.

Los demandantes justificaron la decision de realizar una demanda en bloque
de este importante nimero de normas, argumentando que si bien el estudio
de este conjunto de normas podria ser una labor “dispendiosa” para la Corte,
existian distintas ventajas que justificaban haber optado por esta opcion. En
efecto, al realizar una demanda en bloque, la Corte no tendria que estudiar en
distintas demandas la presunta inconstitucionalidad de normas que excluian
a las parejas del mismo sexo, y ademas, un pronunciamiento Gnico permitiria
que se estableciera un precedente homogéneo, lo cual favoreceria la interpre-
tacion coherente y sistematica de las expresiones “compaferos permanen-
tes” contenidas en el ordenamiento juridico.

En la demanda se argument6 que era imprescindible aplicar el precedente y
los criterios doctrinarios establecidos en las C-075 de 2007, C-811 de 2007,
T-856 de 2007 y C-336 de 2008. En particular, se senald la importancia de
aplicar un test estricto de proporcionalidad para determinar el déficit de protec-

14 Las normas demandadas fueron los articulos 2 y 3 del Decreto 2762 de 1991, articulo 24 lite-
rales a, b y d del Decreto 1795 de 2000; articulos 411 y 457 del Cédigo Civil; articulos 4 de la Ley
70 de 1931; articulos 1y 27 de la Ley 21 de 1982; articulo 7 de la Ley 3 de 1991; articulos 283
numeral 2'y 286 de la Ley 5 de 1992; articulo 5 de la Ley 43 de 1993; articulo 8 numeral 1 literal
gy numeral 2 literales c y d de la Ley 80 de 1993; articulo 244 de la Ley 100 de 1993; articulos 14
numerales 2y 8y 52 de la Ley 190 de 1995; articulos 1y 12 de la Ley 258 de 1996; articulo 2 de
la Ley 294 de 1996; articulo 2 de la Ley 387 de 1997; articulos 222, 431 y 495 de la Ley 522 de
1999; articulos 10 y 11 de la Ley 589 de 2000; articulos 34, 104 numeral 1, 170 numeral 4, 179
numerales 1y 4, 188 b numeral 3, 229, 233, 236, 245 numeral 1, 454 a de la Ley 599 de 2000;
articulos 40, 71y 84 numerales 1, 2, 3, 6, 7y 9 de la Ley 734 de 2002; articulos 8 literal b, 282,
303y 385 de la Ley 906 de 2004, articulo 3 numerales 3.7.1y 3.7.2 de la Ley 923 de 2004; articu-
los 14 y 15 de la Ley 971 de 2005; articulos 5, 7, 15, 47, 48 y 58 de la Ley 975 de 2005; articulos
2y 26 de la Ley 986 de 2005; articulo 1 de la Ley 1148 de 2007; articulo 18 de la Ley 1153 de
2007; articulos 61, 62, 80, 159, 161y 172 numerales 2, 4,6, 7, 8 y 9 de la Ley 1152 de 2007.
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cién y por tanto la violacion del derecho a la igualdad (articulo 13 CP) y de los
derechos a la dignidad humana (predmbulo, articulo CP) y al libre desarrollo de
la personalidad (articulo 16 CP). Teniendo en cuenta estas consideraciones,
se analizé cada ambito de regulacion demandado y en cada caso concreto se
demostrd que las normas no superaban el test estricto de proporcionalidad y
vulneraban otros derechos fundamentales y valores constitucionales.

El 28 de enero de 2009 la Corte Constitucional profirio la sentencia C-029 de
20091, en la cual declar6 la exequibilidad condicionada de la totalidad de las
normas demandadas® “en el sentido de que todas esas disposiciones com-
prenden también, en igualdad de condiciones, a las parejas conformadas por
personas del mismo sexo”.Y” En el comunicado de prensa la Corte expresoé que
en esta sentencia se reiterd su linea jurisprudencial sobre los derechos de las
parejas del mismo sexo, establecida en la sentencia C-075 de 2007, y en con-
secuencia reconocié que todas las normas acusadas generaban una discrimi-
nacién contra los companeros permanentes del mismo sexo. El alto tribunal
fue enfatico en afirmar que “segln reiterada jurisprudencia, las parejas gozan
de los mismos derechos y beneficios y tienen las mismas cargas, independien-
temente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas homosexuales”.*®

La Corte por tanto eliminé

la interpretacion violatoria del derecho fundamental a la igualdad de trato y en con-
secuencia declaré la exequibilidad condicionada de las normas impugnadas, en el
sentido de que todas esas disposiciones, comprenden también, en igualdad de con-
diciones a las parejas conformadas por personas del mismo sexo.*®

Ahora bien, la Corte neg6 a los demandantes el pronunciamiento general so-
bre todos los derechos de las parejas del mismo sexo, a juicio de la Corte:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en la medida en que existen claras
diferencias entre las parejas homosexuales y las parejas heterosexuales, no existe
un imperativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas y a otras. Ello im-

15 MP Rodrigo Escobar Gil. EI magistrado Nilson Pinilla Pinilla manifesté su salvamento parcial
de voto. El magistrado Rodrigo Escobar Gil expresd que presentaria una aclaracion de voto en
relacion con los fundamentos de la decision. Finalmente, el magistrado Jaime Araljo Renteria
anuncié la presentacion de una aclaracién de voto en relacién con los conceptos de familia y
matrimonio a la luz de la Constitucion Politica.

16 La Corte no estudio el concepto de familia, ni los distintos tipos de familia protegidos a la luz
de la Constitucion Politica, teniendo en cuenta que no se configuré un cargo de constitucionalidad
sobre esta materia, y ademas por ser una cuestion que no resulta relevante para el problema
juridico planteado.

17 Corte Constitucional, comunicado de prensa 01, 28 de enero de 2009. Sentencia C-029 de
2009. MP Rodrigo Escobar Gil.

18 Corte Constitucional, comunicado de prensa 01, 28 de enero de 2009. Sentencia C-029 de
2009. MP Rodrigo Escobar Gil.

19 Corte Constitucional, comunicado de prensa 01, 28 de enero de 2009. Sentencia C-029 de
2009. MP Rodrigo Escobar Gil.
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plica que para construir un cargo por violacion del principio de igualdad es preciso
establecer que, en cada caso concreto, la situacion de uno y otro tipo de pareja
es asimilable, como presupuesto para entrar a determinar si la diferencia de trato
resulta discriminatoria.

Por la anterior consideracion no cabe que, como se solicita por los demandantes, la
Corte Constitucional haga un pronunciamiento de caracter general conforme al cual
toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja resulta contrario a la Constitu-
cion, ni resulta procedente integrar una unidad normativa con todas aquellas dispo-
siciones, aparte de las especificamente demandadas, de las que pueda derivarse
una diferencia de trato o un déficit de proteccion para las parejas homosexuales,
sino que se requiere que, en cada caso concreto, se presenten las razones por las
cuales se considera que las situaciones de los dos tipos de pareja son asimilables y
que la diferencia de trato establecida por el legislador es discriminatoria.?®

En la decision ademas la Corte eludi6 la discusion sobre el concepto de “fa-
milia” y reiterd su precedente conformado por cuatro proposiciones: en primer
lugar, la discriminacién por orientacién sexual esta prohibida por la Constitu-
cion. En segundo lugar, existen diferencias entre las parejas del mismo sexo y
las parejas heterosexuales y reiterd que no existe un imperativo constitucional
para dar igual tratamiento a unas y otras. En tercer lugar, que corresponde al
legislador establecer las medidas de proteccion a los grupos sociales y avan-
zar en contra de la discriminacion. Finalmente, toda diferencia de trato entre
grupos que sean asimilables solo es constitucional si obedece a un principio
de razon suficiente.?

Junto a estos criterios la Corte expresd que debe aplicarse un test estricto
cuando se establezca una diferenciacion en razén de la orientacion sexual de
las personas, lo cual aplica tanto a los derechos como individuos y a la dife-
rencia de trato entre las parejas del mismo sexo y las parejas heterosexuales.
Ademas, la Corte record6 que la proteccion y definicidon de la familia puede dar
lugar a protecciones especiales para la familia, sin que ello pueda considerar-
se como discriminatorio.

A pesar de la ambigliedad de los criterios jurisprudenciales, la Corte se pro-
nunci6 a favor de todas las pretensiones de la demanda y generé decisiones
que vale la pena destacar. La sentencia extendié sus efectos a ambitos consi-
derados propios de la familia heterosexual, como la violencia intrafamiliar, la
obligacion alimentaria, el subsidio familiar, el patrimonio de familia inembar-
gable y afectacion de vivienda familiar. Ademas la Corte, estudié la expresion
“hogar” de la ley sobre el subsidio de vivienda, lo cual permite formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad que reconozcan los derechos de las pare-
jas del mismo sexo.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-029 de 2009. MP Rodrigo Escobar Gil.
21 Corte Constitucional, Sentencia C-029 de 2009. MP Rodrigo Escobar Gil.
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Por otra parte, al ampliar los derechos de las victimas a las parejas del mismo
sexo, en particular los establecidos en la Ley 387 de 1997 sobre el desplaza-
miento forzado y la Ley 975 de 2005 sobre la ley de justicia y paz, se aporta
para el avance en la investigacion y sancion de estos crimenes contra la pobla-
cién de gays, lesbianas, bisexuales y transgeneristas en el marco del conflicto
armado (Payne, 2007).

Otro gran avance de la sentencia es la incorporacion de deberes para las pare-
jas del mismo sexo, con lo cual se garantiza la transparenciay la imparcialidad
en la administracién publica. Finalmente, la Corte se pronuncié sobre el régi-
men de seguridad social de las Fuerzas Militares avanzando en la unificacién
de los regimenes especiales y exceptuados de seguridad social en relacion
con la afiliacion de los compafieros del mismo sexo.

Los notables avances logrados se soportan en una doctrina constitucional que
Rodrigo Uprimny llama “doctrina de transaccion” (Uprimny, 2009b), la cual es
problematica porque permite tanto un desarrollo progresista como uno con-
servador.??

Un ejemplo del desarrollo conservador ha sido planteado por el procurador
general Alejandro Ord6inez en el concepto sobre una demanda de reconoci-
miento de la adopcion conjunta de parejas del mismo sexo afirmé que no exis-
tia un cambio de precedente, sino una nueva perspectiva sobre los derechos
de las parejas del mismo sexo, coherente con el precedente segln el cual la
familia monogamica y heterosexual es la Unica constitucionalmente protegida,
se afirma en el concepto:

El Ministerio Publico reconoce la existencia de una reiterada jurisprudencia constitu-
cional en torno a los derechos de las parejas homosexuales, pero también advierte
la existencia de una jurisprudencia especifica sobre la tematica de la familia y de la
adopcion. Existen, por tanto, dos clases de precedentes que deben tratar de armo-
nizarse, en la medida en que esa armonizacion sea imperiosa en el marco constitu-
cional (Procuraduria General de la Nacién, 2009).

Para la Procuraduria las parejas del mismo sexo tienen proteccion constitucio-
nal pero no es la misma que se da a la pareja heterosexual que, a su juicio, es
la Gnica que conforma familia. Esto se debe a que el criterio de razon suficien-

22 Esta es la razon por la cual el magistrado Jaime AraUjo Renteria salvo el voto en varias de estas
decisiones, ya que su posicion era otorgar automéaticamente todos los derechos sin esperar a cada de-
manda. Su metéafora de la cadena es muy ilustrativa: “Para presentarlo de una forma grafica: sostengo
que si hoy en dia tenemos encadenados y esclavizados a un grupo de personas con 30 cadenas, y si a
estos esclavos le quitamos una de las 30 cadenas, todavia quedan encadenados con 29 cadenas, de
modo que siguen siendo igualmente esclavos y no hemos logrado progresar en nada. Podemos incluso
quitarles 29 cadenas, pero si les dejamos una sola, los mantenemos esclavizados, de manera que no
podemos suponer que hemos progresado. De esta manera, sostengo que la Gnica manera de resta-
blecer la libertad y la igualdad de las parejas que no son heterosexuales es quitandoles todas las 30
cadenas, para que sean real y verdaderamente libres e iguales”. Salvamento de voto del magistrado
Jaime Araljo Renteria, Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2007. MP Rodrigo Escobar Gil.
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te para distinguir legitimamente la familia de las parejas del mismo sexo, es la
diferenciacion sexual y la reproduccion de la especie.

Esta interpretacion muestra que el precedente dejo un espacio suficiente para
un desarrollo conservador, el cual puede resumirse en la expresion “no mas
alla”, es decir, reconocer la union marital de hecho de parejas del mismo sexo,
pero preservar la definicion heterosexual de la familia. Esta idea conservadora
estaba planteada desde la sentencia C-075 de 2007, como se evidencia en
la aclaracion de voto de los magistrados Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy y Nilson Pinilla:

aunque compartamos plenamente la decisién adoptada en la presente sentencia,
asi como las consideraciones expuestas para sustentarla, estimamos necesario
aclarar que solamente hemos apoyado el fallo, tras cerciorarnos de que el mismo
no significa un cambio de la jurisprudencia de esta Corporacion, relativa al caracter
heterosexual de la familia que la Constitucién Politica protege.?

A pesar de lo anterior, el precedente también dejo un espacio para un desarro-
llo progresista. Un ejemplo de este tipo de planteamiento puede encontrarse
en la intervencion ciudadana de Dejusticia respecto al matrimonio entre pa-
rejas del mismo sexo. Sobre la interpretacion de la sentencia C-029 de 2009,
Dejusticia sostiene un criterio que se ha aplicado en el transcurso de la recla-
macioén de los derechos de parejas del mismo sexo: el concepto de familia no
puede ser un argumento usado para discriminar, y ademas debe aplicarse el
test estricto de proporcionalidad. Segln la intervencién ciudadana:

asi como no toda diferencia de trato entre parejas heterosexuales y homosexuales
puede tenerse como discriminatoria per se, tampoco la adscripcion de las primeras
a la nocion de familia puede justificar per se el trato discriminatorio. En tanto impe-
rativo constitucional, la proteccion especial de la familia heterosexual debe some-
terse en cada caso concreto al analisis propio del test estricto de proporcionalidad,
pues lo contrario implicaria un retorno a la jurisprudencia anterior a la C-075/07 vy,
por tal razén, un desconocimiento del precedente vigente (Dejusticia, 2010).

En la sentencia C-029 de 2009 conviven tres criterios jurisprudenciales, a
saber, la proteccion de la familia heterosexual proveniente de los sectores con-
servadores, la aplicacion del test estricto de proporcionalidad promovido por
los sectores progresistas y la doctrina del minimo de proteccién constitucio-
nal, la cual fue creada por acuerdo en la Corte Constitucional.?

Esta tensién no deberia tener efectos en los derechos reconocidos por la Cor-
te, pero sin duda tendra impacto en las decisiones sobre la adopcion y el

23 Aclaracion de voto de los magistrados Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy y Nilson
Pinilla, Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2007. MP Rodrigo Escobar Gil.

24 Para un andlisis de la politica constitucional sobre los derechos de los homosexuales ver el
trabajo de Julieta Lemaitre (2005: 181-217). En: D. Bonilla y M. Iturralde.
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matrimonio. A pesar de lo anterior, como se vera en la siguiente seccion, la
posicion conservadora se impuso en una decisidon que parecia ser un caso
facil relacionado con el acceso a la pension de sobreviviente de un companero
del mismo sexo.

4. Sentencia C911 de 2009: El retorno de la discriminacion

En enero de 2010 la Corte Constitucional dio a conocer la sentencia T-911 de
2009, aprobada por una de las salas de revision de la Corte Constitucional y
conformada por los magistrados Jorge Ivan Palacio, Humberto Sierra Porto
y Nilson Pinilla Pinilla, este Gltimo ponente de la decision, la cual no tuvo ni
aclaraciones, ni salvamentos.? Esta sentencia es un retroceso para los de-
rechos de parejas del mismo sexo, al menos por dos razones. Por una parte,
hace de las sentencias que reconocen derechos las parejas del mismo sexo,
especialmente la C-336 de 2008 sobre derecho a la pension de sobreviviente,
una sentencia de papel, es decir, dificil de implementar y practicamente ino-
cua en algunos casos para reclamar realmente los derechos. Por otra parte, la
ineficacia de estas sentencias se funda en un hecho discriminatorio que tiene
como fundamento la ideologia conservadora en la Corte y la tension entre
proteccion e igualdad.

4.1. La historia de Juan Carlos

Juan Carlos Corredor convivié con su companero, José Valdemar Sanchez, du-
rante 26 afios hasta su muerte el 6 de julio de 2007. Por esta razén, Juan Car-
los inici6 los tramites para el reconocimiento de la pension de sobreviviente
de su compafero, quien la disfrutaba desde el afio 2003. Para ello present6
al Instituto de Seguros Sociales (ISS) dos declaraciones ante notario, una de
las cuales correspondia al hermano del companero fallecido y otra a un amigo
de la pareja.

El Instituto de Seguros Sociales neg6 la solicitud a Juan Carlos y concedio la
pension al hijo del pensionado, Javier Mauricio Sadnchez. En ese momento (12
de febrero de 2008), la Corte Constitucional no se habia pronunciado sobre el
derecho a la pension de sobreviviente de las parejas del mismo sexo (senten-
cia C-336 del 16 de abril de 2008) pero ya lo habia hecho sobre los derechos
patrimoniales y reconocimiento de la unién marital de hecho (sentencia C-075
de 2005). Juan Carlos, por intermedio de su abogada, interpuso los recursos
correspondientes, pero el ISS siguié negando la pension. En respuesta a los
recursos la entidad aseguré que no se habia acreditado la existencia de la
relacion en los términos senalados en la sentencia C-336 de 2008, es decir,
mediante declaracion conjunta de los integrantes de la pareja.

25 Durante el trdmite en la Corte Constitucional, la organizaciéon Colombia Diversa, el Programa
Justicia Global y Derechos Humanos de la universidad de los Andes y el abogado German Hum-
berto Rincon Perfetti presentaron amicus curiae abogando por la proteccion de los derechos de
Juan Carlos.
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Juan Carlos interpuso una accién de tutela argumentando que esta actuacion
violaba sus derechos fundamentales. Durante el tramite tanto los jueces de
instancia como la entidad accionada sostuvieron que no se violaba ningln
derecho fundamental debido a que no se acredito la existencia de la pareja
segln los términos y condiciones establecidos en la mencionada sentencia.
Ademas, en el procedimiento de la accion de tutela se present6 el hijo del
companero de Juan Carlos, quien asegur6 que su papa no tenia “tendencias
homosexuales”, que Juan Carlos “fue un protegido de su padre” y acus6 al
companero sobreviviente de que esta realizando esta actividad de mala fe
para quedarse con sus bienes.

4.2. Argumentos para negar la proteccion de los derechos fundamentales

La Corte neg6 la proteccion de los derechos con dos tipos de argumentos. El
primero, el cual parece ser la ratio decidendi (razdn para decidir) de la senten-
cia, se relaciona con la falta de procedibilidad de la accion de tutela debido a
que Juan Carlos Corredor no tendra ningln perjuicio irremediable, por cuanto
es profesional y puede trabajar. La Corte agrega ademas: “el solo hecho de
tratarse de un homosexual no confiere una prelacion especial en circunstan-
cias como estas”.?® Por otra parte, la Corte presenta un argumento de fondo,
segun el cual no debe otorgarse el derecho a la pension de sobreviviente por-
que la sentencia C-336 de 2008 tiene efectos hacia el futuro y por tanto no
protegeria al accionante.

De manera adicional, la Corte realiza un analisis sobre la necesidad de acredi-
tar la existencia de la uniéon marital de hecho como requisito para acceder a la
pension de sobreviviente, mediante una Gnica prueba, es decir, la declaracion
conjunta. Este asunto ampliamente analizado no es tenido en cuenta en la
decisién del caso por lo que podrian considerarse obiter dicta (dichos de paso)
de esta sentencia.

4.3. Los errores de la sentencia

En este apartado se muestran los que considero los errores conceptuales y
metodoldgicos de la sentencia T-911 de 2009, los cuales se concentran en
dos aspectos centrales. El primero se relaciona con la incoherencia y discri-
minacion en relacion con el medio de prueba de la unidon marital de hecho
entre companeros permanentes. El segundo se refiere a la interpretacion de
los efectos en el tiempo de la sentencia C-336 de 2008.

a) El closet como arma para negar derechos
Segln la Corte la Unica prueba aceptable para el reconocimiento de la pen-

sion de sobreviviente de la pareja del mismo sexo es la declaracion conjunta
ante notario de los integrantes de la pareja. Esto se justifica segtin la Corte por

26 Corte Constitucional, Sentencia t-911 de 2009. MP Nilson Pinilla Pinilla.
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tres razones. La primera, se relaciona con un argumento simplemente literal:
la sala plena asi lo determiné (sentencia C-336 de 2008) y asi también lo ha
reiterado una sala de revision (t-1241 de 2008). La segunda razén se relacio-
na con la necesidad y justificacion de este medio de prueba. Segln la Sala de
debe realizar esta prueba en forma previa y conjunta porque esta en juego la
orientacion sexual de las personas, asunto “con importantes implicaciones
para ambos miembros de la pareja e incluso para sus familias”. Ademas se
afirma en la sentencia que

resalta la Sala la gran dificultad existente para reconocer derechos derivados de
este tipo de relaciones cuando una de las personas que la conforma ha fallecido,
sin reconocerlo ni dejar prueba de ello.

Y la Corte continua:

en armonia con la figura juridica de la unién marital de hecho y los derechos y obliga-
ciones que se derivan, que la existencia de ese hecho social de tan trascendentales
implicaciones juridicas no puede ser una circunstancia absolutamente oculta, que
s6lo surja a la luz pablica con ocasion de la posterior reclamacion de un derecho
prestacional, sino por el contario, un hecho suficientemente conocido, a partir del
cual puedan los interesados ejercer de manera tranquila y sin objeciones de terce-
ras personas, los derechos que de él se derivan.?’

En otras palabras, por ser la orientacion sexual algo “con importantes impli-
caciones” debe declararse antes de la muerte, y agrega la Corte que se trata
de una carga racional y justificada de las que “normalmente demanda el or-
denamiento juridico”.

La tercera razon se relaciona con la imposibilidad de aplicar la norma probato-
ria establecida para las parejas heterosexuales, pues segln la Corte son dos
tipos de pareja diferentes:

Finalmente, frente a las objeciones planteadas en torno a la igualad para las parejas
del mismo sexo respecto de los requisitos normalmente exigidos a las parejas hete-
rosexuales para la obtencion de la pension de sobreviviente, debe la Corte anotar
que si bien no existe norma ni pronunciamiento judicial que exija que en este caso
de adelante la indicada diligencia, no entiende que ello resulte discriminatorio para
las parejas del mismo sexo. La principal y evidente razén para ello es que en rea-
lidad no existe entre estas dos situaciones igualdad factica suficiente como para
albergar una expectativa de trato igual, debido a las serias implicaciones sociales
y personales que, segln, lo explicado, tiene la existencia de una pareja del mismo
sexo, especialmente la aceptacion de importantes circunstancias que no podrian
ser presumidas, implicaciones que como es evidente no concurren en el caso de
una pareja heterosexual.?®

27 Corte Constitucional, Sentencia t-911 de 2009. MP Nilson Pinilla Pinilla.
28 Corte Constitucional, Sentencia t-911 de 2009. MP Nilson Pinilla Pinilla.
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Como puede verse la primera razén es una mala interpretacion del preceden-
te, debido a que como quedé claro en el auto 163 de 2008 y en la sentencia
T-1241 del mismo ano, no es necesaria la concurrencia conjunta de los inte-
grantes de la pareja del mismo sexo. Ante la decisién tomada en la sentencia
C-336 de 2008 sobre el medio de prueba, los demandantes en ese proceso
interpusieron una solicitud de aclaracion debido a que consideraban que la
expresion de la parte resolutiva de la sentencia, la cual afirmaba que la pareja
debia ser “acreditada en los términos senalados en la sentencia C-521 de
2007 para las parejas heterosexuales”, podria derivar en una interpretacion
segln la cual el Gnico medio probatorio la declaracién conjunta ante notario,
lo cual a su juicio podria generar imposibilidad absoluta de acceder a la pen-
sion en caso del fallecimiento, el cual es muchos casos resulta sorpresivo,
imprevisto o imprevisible, sin que se realice la declaracién mencionada.

Por otra parte, se argumentaba que este requisito era discriminatorio por cuan-
to a las parejas heterosexuales no les es aplicable, ya que de conformidad con
la ley, cuentan con otro mecanismo para acreditar su condicion de tales como
requisito de acceso a la pension de sobreviviente. En efecto, el articulo 11 del
Decreto 1889 de 1994 dispone que

se presumira compafero o companera permanente, quien haya sido inscrito como
tal por el causante en la respectiva entidad administradora. Igualmente, se podra
acreditar dicha calidad por cualquier medio probatorio previsto en la ley.

La Corte Constitucional neg6 la solicitud de aclaracion con el siguiente argu-
mento:

10. Que, contrario a lo expuesto por los solicitantes, la Sala considera que las expre-
siones sobre las cuales recae la peticion de aclaracion no generan equivoco, duda,
ambigledad o perplejidad en su inteleccion, pues su texto envia a las previsiones de
la Sentencia C-521 de 2007 y en ésta no se encuentra expresamente establecido
que los integrantes de la pareja estan obligados a concurrir simultaneamente
ante el notario; en la sentencia C-521 de 2007, se dijo:

La condicion de compaiero (a) permanente debe ser probada mediante declaracion
ante notario, expresando la voluntad de conformar una familia de manera perma-
nente, actuacion a la que deben acudir quienes conforman la pareja y que supone
la buena fe y el juramento sobre la verdad de lo expuesto; por lo tanto, el fraude o la
ausencia de veracidad en las afirmaciones hechas durante esta diligencia acarrea-
rén las consecuencias previstas en la legislacion penal y en el resto del ordenamien-
to juridico (resaltado fuera del texto original).2®

Posteriormente, la Corte Constitucional conocié un caso del companero de un
sargento retirado del ejército (sentencia t-1241 de 2008), en la cual reconocid
el derecho a la pension de sobreviviente a los miembros de la Fuerza Publica,

29 Corte Constitucional. Auto 163 de 2008. MP Clara Inés Vargas Hernandez.
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pero tuvo que negar la proteccion constitucional por cuanto no se habia de-
mostrado la existencia de la unién. La Corte recordo:

Conforme a las sentencias mencionadas, la Sala debe reiterar que para acreditar
el vinculo debe existir, cuanto menos, una declaracion juramentada ante notario
ya que la sola manifestacion informal de uno de los miembros de la presunta
pareja no tiene el poder de acreditar la voluntad de conformar un lazo de manera
permanente.*°

La aceptacion de los mismos medios de prueba ha sido acogida incluso por el
Instituto de Seguros Sociales entidad accionada en este proceso, la cual el 30
de octubre de 2008 mediante memorando GNAP 5544 asegur6 que:

conforme a los términos sefalados en la sentencia C-521 de 2007, debera tenerse
especial consideracion de la declaracion que se haga ante autoridad notarial por par-
te de los integrantes de la pareja, manifestacion ésta que gozara de la presuncion de
la buena fe y el jJuramento sobre la verdad de lo expuesto y frente a la cual no podra
exigirse por parte del operador administrativo, que se haya suscrito en forma simul-
tanea por los dos miembros de la pareja, por hallarse en imposibilidad juridica de
hacerlo ante el acaecimiento del hecho de la muerte respecto de uno de ellos.3*

El segundo y tercer argumento estan fundamentados en criterios discrimina-
torios y contradicen lo establecido en la jurisprudencia constitucional, incluso
lo mencionado en la propia sentencia T-911 de 2009. La Corte cre6 una su-
bregla con la cual se pueden llenar vacios de interpretacion relacionados con
la aplicacion de las sentencias: los companeros permanentes del mismo sexo
deben cumplir los mismos requisitos y condiciones exigidos para los compane-
ros permanentes heterosexuales (sentencias C-075 de 2007, t-856 de 2007,
C-811 de 2007, C-336 de 2008, C-798 de 2008, T-1241 de 2008 y C-029 de
2009)%2. En ese mismo sentido la sentencia T-911 de 2009 sigue esta linea
jurisprudencial en una parte de la sentencia, pero en el analisis de la cuestion
es contradictoria con este postulado, segun la sala:

Asi las cosas, resalta la Sala que el reconocimiento de prestaciones o de derechos
especificos en cabeza de estas personas esta sujeto a los mismos requisitos que
conforme a las normas aplicables resultan exigibles frente a la generalidad de las
personas, de los cuales no podran ser exonerados Unica- mente en atencién a su
condicion de homosexuales.*®

30 Corte Constitucional. Sentencia t-1241 de 2008, Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Her-
nandez.

31 Respuesta a Colombia Diversa del ISS. Bogota, 30 de octubre de 2008.

32 Como lo argumenté en otro texto sobre el particular, esta regla procedimental es de gran
importancia para los operadores juridicos quienes deben tener en mente que la igualdad de de-
rechos implica igualdad en requisitos y procedimientos. En este sentido, cualquier procedimiento,
requisito o interpretacion que obstaculice o anule el disfrute de los derechos de las parejas del
mismo sexo sera inconstitucional (Albarracin y Azuero, 2009).

33 Corte Constitucional, Sentencia t-911 de 2009. MP Nilson Pinilla Pinilla.
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¢Por qué la Corte afirma que se deben aplicar los mismos requisitos y un apar-
tado mas adelante en la sentencia afirma que se deben aplicar requisitos es-
peciales por la particular “naturaleza” o “diferencia” de las parejas del mismo
sexo? Esta contradiccion es la evidencia de la discriminacién y del retroceso
de los derechos de las parejas del mismo sexo en la Corte. Por si fuera poco
Juan Carlos y su companero no conocian de esta “prueba” debido a que este
Gltimo fallecié un ano antes de la sentencia de la Corte.

b) El formalismo respecto a los efectos

La Corte considerd que los efectos de la sentencia regian hacia el futuro y
que por tanto Juan Carlos Corredor no estaria protegido por la sentencia de la
Corte Constitucional. La Corte no tuvo en cuenta al menos tres argumentos
relevantes. El primero se relaciona con el origen de la discriminacion, la cual
tuvo como fuente la ley y fue avalada previamente por la Corte Constitucional.
Es decir, los perpetrados del hecho discriminatorio fueron las instituciones
estatales y no puede insistirse en la negacion de derechos por via de una
interpretacion literal de la ley estatutaria de administracion de justicia. El
segundo argumento intimamente relacionado con el anterior, es la habilita-
cion que tiene la Corte para extender los efectos de la sentencia teniendo en
cuenta que el Comité de Derechos Humanos ordené al Estado colombiano,
incluida por supuesto la Corte Constitucional, eliminar las causas de la dis-
criminacion de las parejas del mismo sexo. La Corte favorecio la interpreta-
cién que no protegia los derechos fundamentales en contravia con su funcién
constitucional.

El tercer argumento, se relaciona con el comportamiento institucional de la
Corte que ha reconocido derechos pensionales a las parejas heterosexua-
les desde la entrada en vigencia de la Constitucion. En diversas sentencias
(C-309 de 1996 C-653 de 1997, C-050 de 2000, t- 92 de 2008) se demanda-
ban articulos de diferentes leyes que estipulaban que el derecho establecido
en favor de las viudas de obtener una pension se perdia cuando, por culpa de
la viuda, los conyuges no vivieran unidos en la época del fallecimiento del ma-
rido, o cuando la viuda contrajera nuevas nupcias o hiciera nueva vida marital.
Asi, la Corte encontré que existia un trato discriminatorio hacia las viudas que
han contraido otro matrimonio y exigié remediar esta discriminacion desde la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991.

4.4. Consecuencias de la sentencia

Esta sentencia es un retroceso y una evidencia de lo problematico e inestable
del precedente constitucional. Se retorna a la discriminacion contra las pare-
jas del mismo sexo, esta vez por via de la implementacion de la sentencia. Es
una discriminacion que hace ineficaz la sentencia de pension de sobreviviente
debido a que las personas quienes vivian en pareja, y cuyo integrante pensio-
nado hubiere fallecido antes del 16 de abril de 2008, no podra acceder a la
pension de sobreviviente. Adicionalmente, es indispensable que las parejas
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acudan ante la notaria a declarar su union, so pena de no ser reconocido su
derecho a la pension de sobreviviente.

Esta sentencia es una pieza de la historia jurisprudencial de la injuria contra
la poblacion de gays, lesbianas, bisexuales y transgeneristas. Ademas es la
prueba que necesita la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité de Derechos Humanos para admitir y pronunciarse de fondo sobre
los casos de pension de sobreviviente de parejas del mismo sexo los cuales
hacen curso contra el Estado colombiano en estas instancias (por ejemplo, en
el caso de Angel Alberto Duque c. Colombia).

5. Adopcion y matrimonio: Entre la minima proteccion y la igualdad

La sentencia C-029 de 2009 es un gran paso para la igualdad, pero en su
interior persisten importantes elementos que obstaculizan la igualdad real de
las parejas del mismo sexo. Estos elementos afectan la implementacién de los
derechos reconocidos, toda vez que se acude a una superioridad de la pare-
ja heterosexual para seguir negando derechos, como ocurrié en la sentencia
T-911 de 20009.

Las sentencias C-029 y T-911 de 2009 se han dado en un contexto de transi-
cién constitucional, debido a que existio un relevo de seis de los nueve magis-
trados de la Corte Constitucional, y ademas hubo un cambio en la direccion de
la Procuraduria General de la Nacién. Este contexto es muy relevante porque
implica a su vez dos grandes retos. El primero se refiere a la continuidad del
precedente respecto de la Corte Constitucional que produjo las sentencias so-
bre parejas del mismo sexo; en otras palabras, la gran pregunta que subyace
es cual sera el papel de los nuevos magistrados de la Corte Constitucional res-
pecto al precedente, al respecto se plantean tres opciones: una ampliacion del
precedente a otras areas, incluso las relacionadas con el reconocimiento de la
familia; una continuidad del precedente sin avances significativos; y una terce-
ra, aunque menos probable, una restriccion o menoscabo del precedente.

El otro reto es el papel del procurador Alejandro Ord6nez Maldonado, quien
es un ferviente enemigo de los derechos de la poblacion de lesbianas, gays,
bisexuales y transgeneristas. En varias de sus actividades y escritos previos, el
procurador se ha mostrado como un catélico fundamentalista y ahora tendra
funciones constitucionales relacionadas con el reconocimiento de los dere-
chos de las parejas del mismo sexo (Ordénez, 2003 y 2007).

Sumado a este contexto de incertidumbre institucional se agrega el hecho
que durante 2009, la Corte inici6 el estudio de los temas mas controvertidos
y dificiles en materia de derechos de parejas del mismo sexo: el derecho a
la adopcién conjunta y al matrimonio de las parejas del mismo sexo. En re-
lacion con el debate de la adopcion se dio un primer debate en la Corte pero
se tomd una decision inhibitoria (sentencia C-802 de 2009), debido a que el
demandante
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no tuvo en cuenta una serie de disposiciones dispersas en distintos estatutos que
desarrollan la institucion de la adopcion, que, para llegar a una conclusién en uno u
otro sentido, deberian ser examinadas de manera conjunta y sistematica.>*

En relacion con el matrimonio entre parejas del mismo sexo, la Corte tendra
que pronunciarse sobre dos demandas instauradas a finales de 2009.3®

Junto a estos nuevos retos, la Corte debe decidir casos de discriminacién de
las parejas del mismo sexo respecto a los derechos reconocidos por la juris-
prudencia constitucional®. No obstante, la sentencia T-911 de 2009, a pesar
de fundarse en el precedente constitucional adopta una forma de decidir que
constituye un regreso al pasado y una nueva forma de discriminacién. Esta
forma de proceder es de hipocresia constitucional, segln la cual se mantiene
un precedente progresista, pero se toman decisiones homofébicas que obsta-
culizan el disfrute de los derechos.

Las demandas de matrimonio, los casos de adopcién y los casos relacionados
con la garantia plena de los derechos de las parejas seran decisiones definiti-
vas para saber el rumbo que tendra el precedente constitucional: si se tomara
el camino de la igualdad o se mantendra en el nivel de la proteccion minima.
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(In) constitucionalidad de la regla de atribucion
preferente materna del cuidado personal de los hijos
del articulo 225 del cédigo civil chileno

Fabiola Lathrop Gomez
1. Introduccion: las normas aplicables al cuidado personal de los hijos

Dentro de las cuestiones que padre y madre deben regular luego de su quie-
bre, esta la determinacion de quién ejercera el cuidado personal de sus hijos.*
Al respecto, nuestra legislacion presenta tres tipos de atribuciones: atribucion
legal, judicial y convencional.

En virtud de la primera, el art. 225 inciso primero del Cédigo Civil (en adelan-
te C.C.) establece que si ambos padres viven separados, a la madre toca el
cuidado personal de los hijos. Conforme a la atribucion convencional, el mis-
mo articulo, en su inciso segundo, sefala que si los padres viven separados
pueden acordar que el cuidado personal de uno o mas hijos corresponda al
padre, alterando, de esta forma, lo prescrito supletoriamente por el art. 225
inciso primero C.C.2 Por Ultimo, no obstante la atribucion legal y convencional,
cuando el interés del hijo lo haga indispensable, el juez puede ordenar que el
cuidado personal lo ejerza el otro progenitor, si el padre 0 madre a quien se
ha entregado el cuidado personal ocasiona maltrato, descuida a los hijos, o
los ha abandonado, o bien, por cualquier otra causa calificada (art. 225 inciso
tercero C.C.). Todo ello, con una limitacién importante: no puede atribuir el cui-
dado personal del hijo a quien no ha contribuido a su manutenciéon mientras
estuvo al cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo (segunda parte del inciso
tercero del art. 225 C.C.)® Asimismo, conforme al art. 226 C.C., el juez puede,
en caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, confiar el cuidado per-
sonal del hijo a otra persona o personas que estime competentes.

Ahora bien, estas normas del Cédigo Civil debemos concordarlas con las con-
tenidas en la Ley de Matrimonio Civil n°® 19.947 (en adelante, LMC) que, para
los casos de separacion (de hecho o judicial) y divorcio, establece la posibili-

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Fondecyt nim. 11090042 y publicado
en la Revista lus et Praxis, Vol. ll, 2010, pp. 147-184. La version que aqui se presenta es una
version con notas abreviadas de la publicada en Los derechos de las mujeres en la mira, Informe
Anual de los Observatorios de Sentencias Judiciales y de Medios - 2010, Corporacién Humanas,
Chile, 2011.

2 La doctrina reciente interpreta con amplitud esta norma. Asi, se ha estimado que serian acuer-
dos validos aquel por el cual los padres establecen que el cuidado pasara al padre a partir de una
determinada edad o durante cierto periodo e, incluso, un régimen compartido de tuicién (COURT
MURASSO, 2010:75).

3 Restriccion que se encontraba también en el art. 46 de la Ley de Menores n° 16.618 antes
de la Ley de Filiacion n° 19.585 y que debemos entenderla en concordancia con la letra a) del
inciso segundo del art. 19 de la Ley n° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias.
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dad de intervencion judicial a este respecto al aprobar el acuerdo completo y
suficiente?, o bien porque, aplicando los arts. 31, inciso primero, 67, 70, 89 y
90 de la LMC, podemos llegar a la conclusion de que también el juez debera
pronunciarse sobre el cuidado de los hijos en los casos en que no se exige el
acuerdo regulador.

En efecto, el art. 67 de la LMC establece que, solicitada la separacion, el juez,
durante la audiencia preparatoria, debe instar a las partes a una conciliacion,
la que tendra por objetivo acordar las medidas que regularan lo concerniente
a los alimentos entre los conyuges y para los hijos, su cuidado personal, la
relacion directa y regular y el ejercicio de la patria potestad. En concordancia
con esta disposicion, el art. 90 de esta Ley establece que en este llamado a
conciliacién se incluiran estas materias aun cuando no se hubieren solicitado
directamente en la demanda o en la reconvencion. Y si las partes no alcanza-
ren acuerdo, el juez debera pronunciarse sobre dichas materias, con caracter
provisional, conforme al art. 70 de la LMC.

Asimismo, en materia de procedimiento, el art. 89 de la LMC ordena que las
acciones que tengan por objetivo regular el régimen de alimentos, el cuidado
personal de los hijos o la relacion directa y regular, cuando no se hubieren de-
ducido previamente de acuerdo a las reglas generales, como asimismo todas
las cuestiones relacionadas con el régimen de bienes del matrimonio que no
hubieren sido resueltas en forma previa a la presentacion de la demanda de
separacion, nulidad o divorcio, deben deducirse en forma conjunta con ésta o
por via reconvencional, en su caso.

Estas lineas tienen por objeto detenerse en el primer tipo de atribuciones re-
senadas y, especialmente, en la regla de la atribucion legal del art. 225 inciso
primero C.C.; en concreto, buscamos revisar la constitucionalidad de esta nor-
ma a la luz del principio de igualdad contenido en el art. 19 n°2 de la Cons-
titucion Politica® y de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
que se encuentran vigentes en Chile, intentando asi destruir los argumentos
de utilidad y legitimidad esgrimidos por la doctrina a favor del art. 225 inciso
primero C.C.

2. Breve noticia historica

El legislador, histéricamente, ha concedido a la madre el cuidado personal de
los hijos e hijas. Las modificaciones introducidas a la atribucién legal del cui-
dado personal han dicho relacion con la edad hasta la cual permanecen bajo
su cuidado exclusivo, edad que, por cierto, ha aumentado progresivamente.

4 En caso de nulidad, si bien la LMC no exige la presentacion del mencionado acuerdo, estima-
mos que no habria problema en que las partes regularan de comun acuerdo el cuidado personal
de los hijos.

5 Cuestionan su legitimidad, Barros Bourie (1999:47); Schmidt Hott (2001:2779; y Gomez de la
Torre Vargas (2007:141). Por su parte, defiende su coherencia con la Carta Fundamental, Rodri-
guez PINTO, (2009:562-564).
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Asi, ante todo, el art. 225 C.C. tiene su antecedente inmediato en el antiguo
art. 223 del C.C. que, de acuerdo a la Ley N°18.802 de 1989, establecia que
correspondia a la madre el cuidado de todos los hijos menores, cualquiera
fuese su sexo, salvo en caso de depravacion materna que provocase perver-
sion en los hijos.

Sin embargo, los origenes del art. 225 del C.C. se remontan al Cédigo Civil de
1855, el cual otorgaba a la madre el cuidado de los hijos menores de cinco
anos e hijas de toda edad. El padre era asignatario del cuidado de los hijos
varones mayores de cinco anos.® En 1935, la Ley N° 5.680 elevé este limite
de edad de los hijos a los diez afos. Y en 1952, la Ley N° 10.271 la aumentd
a los catorce anos: cumplida esa edad, los hijos varones pasaban a estar bajo
el cuidado personal del padre.” El texto de la norma actual fue fijado por la Ley
N° 19.585 de 1998 dejando esta vez, sin distincion de sexo, a todos los hijos
menores bajo el cuidado materno.

Segln consta en el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Jus-
ticia y Reglamento del Senado, de 20 de noviembre de 1996, los legisladores
senalaron que, a falta de acuerdo, sea porque no existe o porque no consta en
la forma senalada, la madre tiene el cuidado personal de los hijos menores.
Estableciéndose, ademas, que la radicacion legal del cuidado de los hijos, si
no hay acuerdo, evita numerosas dificultades y responde a la practica, que
demuestra que lo mas frecuente es que sea la madre la que lo asuma cuando
los padres no viven juntos.

En materia de inhabilidades, el legislador de 1855 estableci6é que la madre
quedaba excluida del ejercicio del cuidado personal de los hijos si por su de-
pravacion fuera de temer que ellos se pervirtieran, lo que se presumia, de
pleno derecho, en el caso de divorcio causado por adulterio de la madre. En
1952, la Ley N° 10.271 -y posteriormente la Ley 18.802, que no modifico la
norma respectiva- suprimié esta presuncion, estableciendo que si el adulterio
era la causa del divorcio, ello constituia un antecedente de importancia para
resolver su inhabilidad, sin distinguir entre padre y madre.

Por su parte, la Ley N° 18.802 mantuvo la regla segun la cual la depravacioén
de la madre era causa de inhabilidad para ejercer la tuicion, afiadiendo que
“en estos casos, o en el de hallarse inhabilitada por otra causa, se confiara el
cuidado personal de los hijos al padre”. Esta norma habia que entenderla en
concordancia con el art. 42 de la Ley de Menores N° 16.618, que establecia
dichas causales.

6 En esta norma vemos como, desde antafo, el papel que desempeia la mujer en la familia era
heredado de generacion en generacion, pues quedando la hija al cuidado de su madre, se asegu-
ra el aprendizaje de las tareas domésticas, mientras que el hijo varén, alcanzada cierta madurez,
deja esta oOrbita para “acompanar” a su padre en lo extra-familiar.

7 Esta es la solucion mas adecuada para COURT MURASSO (2010:73).
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La Ley de Filiacion N° 19.585 no alter6 el criterio legal de preferencia materna,
pero elimind la causal de depravacion de la madre como causal de inhabilidad,
asi como la referencia al adulterio de los padres como antecedente importante
para resolver sobre la inhabilidad para ejercer el cuidado personal, derogando,
por Gltimo, la norma segln la cual, en el caso de encontrarse la madre inhabi-
litada por otra causa, se debia confiar el cuidado personal de los hijos al padre.

3. La (in)constitucionalidad de la norma de atribucion materna preferente a
la luz del principio de igualdad formal

En este trabajo pretendemos revisar la constitucionalidad de la norma en
cuestion desde un doble punto de vista: formal y material.® En primer término,
analizaremos la (i)legitimidad del art. 225 inciso primero C.C. desde el punto
de vista de la igualdad formal.

La Constitucion Politica (en adelante, CPR o Constitucion) asegura a todas
las personas la igualdad ante la ley; agrega que ni la ley ni autoridad alguna
pueden establecer diferencias arbitrarias, prescribiendo, expresamente, que
hombres y mujeres son iguales ante la ley (art. 19 N° 2)°,

Por ser este un trabajo que se enmarca en el Derecho Civil, no es del caso
realizar aqui un estudio acabado sobre el principio de igualdad a nivel consti-
tucional. A efectos del analisis de la legitimidad de la norma en cuestion, nos
interesa detenernos solo en ciertos aspectos de dicho principio.

Asi, lo primero que debemos senalar es que la igualdad constituye, en su
esencia, un concepto relacional, esto es, no se verifica considerando a las per-
sonas en realidades aisladas sino siempre en términos de comparacion entre
dos 0 mas personas o situaciones. Para el caso en analisis, estos supuestos
serian el padre y la madre ubicados en situacion de cuidar a sus hijos luego de
la ruptura matrimonial o de pareja. En segundo lugar, este principio no excluye
la existencia de diferenciaciones entre dos 0 mas personas o situaciones. Lo
que realmente proscribe son las distinciones de caracter arbitrario.

Para establecer si una norma es o no discriminatoria y vulnera el principio de
igualdad garantizado por nuestra Constitucion, es necesario analizar el crite-
rio de distincion que utiliza. La clave estd, entonces, en el analisis del criterio
de distincion, que nos permite determinar si existe una razon suficiente, ra-
zonable, que permita efectuar una distincion. Las distinciones no son per se
atentatorias contra el principio de igualdad constitucional: es necesario que
la distincion sea arbitraria. La idea que subyace en esta afirmacion es que el

8 Sobre la distincion entre igualdad formal (o ante la ley) y material (o de hecho), puede consultar-
se Bosslio, (1993:75 y ss) quien se refiere a la igualdad juridica, a la igualdad de oportunidadesy a
la igualdad de hecho (o material), entre otros tipos de igualdad; VELoso VALENzUELA (2000:233-234);
y SiLva Bascunan (2006:109 y ss.)

9 La frase “hombres y mujeres son iguales ante la ley” fue introducida por la Ley N° 19.611 que
“Establece igualdad juridica entre hombres y mujeres”, publicada el 16 de septiembre de 1999.
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principio de igualdad no puede ignorar las diferencias que existen entre los
seres humanos, que no todas las diferenciaciones son arbitrarias y que el quid
esta en determinar qué distinciones autorizan tratamientos diferenciados y
cuales no.

Hasta aqui, la postura que defiendo no se aleja de la posicion de quienes de-
fienden la constitucionalidad del art. 225 C.C. Hagamos, entonces, el ejercicio
de establecer si el criterio establecido para efectuar la discriminacién es o no
arbitrario.

Segln Alexy,'° si no hay razdn suficiente para la permision de un tratamiento
desigual, esta ordenado un tratamiento igual. Si hay razon suficiente para or-
denar un tratamiento desigual, esta ordenado un tratamiento desigual. Existe
diferenciacion arbitraria cuando para la diferenciacion legal no es posible en-
contrar una “razon razonable”, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de
alguna forma sea concretamente comprensible. De esta idea se desprende
que quien pretende un trato diferenciado debe probar y justificar la discrimina-
cién. Y, en segundo lugar, que debe existir “razén suficiente” que avale el trato
desigual, lo que resulta tremendamente complejo de dilucidar en algunos ca-
SOS pues esto es, en suma, un problema de valoracion.

¢Cual seria la razén que lleva a hacer la distincion entre padre y madre para
atribuir el cuidado personal? Descubrirla es el primer paso para establecer,
luego, si es o0 no suficiente.

Referida ya, someramente, la redaccion e historia legislativa del art. 225 C.C.,
podemos sefnalar que, en materia de asignacion del cuidado personal lue-
go de la ruptura familiar, ha existido desde siempre una discriminacion entre
hombre y mujer, padre y madre. El asunto esta en determinar, a la luz de lo
que hasta aqui hemos dicho, si ella es arbitraria o no.

Uno de los mecanismos ideados para determinar la pertinencia del criterio de
distincion es el denominado “test de razonabilidad”, que comprende tres eta-
pas encaminadas a establecer la existencia de un objetivo perseguido a través
del establecimiento del trato desigual, la validez de ese objetivo frente a la
Constitucion, y la razonabilidad del trato desigual, esto es, la proporcionalidad
entre ese trato y el fin que se persigue con el establecimiento de ese trato.*

En cuanto a esta Ultima etapa, el “test de la razonabilidad” se remite a un
segundo mecanismo: el “test de la proporcionalidad”, que vendria a ser un
segundo principio encaminado a establecer la existencia o inexistencia de una
discriminacion arbitraria'?.

10 Alexy (1993:395 y ss.)

11 El “test de la razonabilidad” se encuentra altamente difundido en numerosos paises de Europa
y América y es utilizado también en diversos tribunales internacionales.

12 Cfr. VeLoso VALENZUELA (2001:32). La profesora Bulnes aldunate, (2009:17-26), sehala que, a
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A continuacion, trataremos de determinar la in(validez) constitucional del cri-
terio de atribucion materna preferente del art. 225 inciso primero C.C., sobre
la base de que las diferencias de trato se permiten cuando (a) los supuestos
son desiguales, (b) la distincién obedece a un criterio de necesidad y (c) se
cumple con ciertos requisitos, como la idoneidad y la proporcionalidad.t®

3.1. Los supuestos de la norma

El art. 225 inciso primero C.C. establece: “si los padres viven separados, a la
madre toca el cuidado personal de los hijos”.

Los supuestos sobre los cuales esta norma efectla la discriminacion son:
la madre ejerce el cuidado personal de los hijos y el padre ejerce el cuidado
personal de los hijos. Ambos son, igualmente, padres. Ninguno es mas pro-
genitor que el otro. Sin embargo, el art. 225 inciso primero C.C. entrega a la
madre este derecho-funcion sin hacer ningln llamamiento a la idoneidad de
cada uno, como seria el caso de una norma que estableciera que el padre o
madre mas apto para ejercer el cuidado personal sera su titular. Habrian, en
este Ultimo caso, dos supuestos: un progenitor idoneo y uno menos idéneo.

No hay, entonces, supuestos desiguales.
3.2. La necesidad de Ia norma

En este punto, debemos preguntarnos si la distinciéon es necesaria. En cuanto
a la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual, tal como ha quedado plasmado en la historia de la Ley N° 19.585%,
el criterio de distincion utilizado en el art. 225 inciso primero C.C. apunta a
una razén de conveniencia. Asi, se ha afirmado que con esta regla no se re-
quiere ningun tramite o declaracién adicional, con lo que se evita cualquier
gestion para acreditar la titularidad del cuidado personal.®

La diferencia se basa en la facilitacion del tramite de atribucion, pues la regla
supletoria de atribucion legal materna descarta la discusion sobre las aptitu-
des para ejercer el cuidado, evitando un pronunciamiento adicional al respec-
to. Sin embargo, y con esto vamos cuestionando la efectiva necesidad de la
norma, se ha hecho notar que la ley no consider6 la forma en que la madre
puede probar su derecho a la tuicion del hijo que le corresponde al vivir sepa-

partir del afio 2007, concretamente con la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 790-07 recai-
da en un requerimiento de constitucionalidad, este Tribunal, sustentdndose principalmente en la
doctrina emanada de sus similes espafol, mexicano y aleman, habria pasado a exigir, ademas de
la razonabilidad, la proporcionalidad, esto es, las diferenciaciones no solo deben ser racionales
sino que también deben ser objetivas y proporcionales y deben estar acorde con la finalidad que
persigue el legislador al establecer la distincion.

13 VeLoso VALENZUELA (2000: 233).
14 Vid. nota al pie n°® 9.
15 Asi, AseLiuk ManasevicH (2000:327) y RopriGuez piNTo (2009: 558 y ss.)
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rada del padre y que, necesariamente, debera acudir a la justicia solicitando
una tuicion declaratoria,'® lo que, desde luego, quita validez a la pretendida
facilitacion.

Por otra parte, generalmente, las reglas supletorias se justifican en cuanto
determinan las consecuencias de los actos juridicos cuando las partes intere-
sadas no las han previsto ni regulado de otra manera, teniendo libertad para
hacerlo;*" la ley se adelanta dando solucién a una determinada disyuntiva.

En nuestro caso, la ley se anticipa senalando que la madre ejerce el cuidado
personal, supuestamente, para evitar que ello deba discutirse. Pero, ¢es 0 no
necesaria la distincién? ¢Es necesario que ello no se discuta? ¢Qué es mas
conveniente: que se demuestren las aptitudes parentales o que se las presu-
ma en uno de ellos? ;Qué es mejor, en suma, para el sujeto tutelado por la
ley? ¢Cuales son las desventajas de tener que requerir un pronunciamiento
adicional respecto de quién es el titular, esto es, el nifo?

A esta Ultima pregunta se responde que, de no existir esta regla, habria que
recurrir siempre a la justicia para determinar el progenitor cuidador.*® Pero
veamos caso a caso.

La hip6tesis del art. 225 inciso primero C.C. es “si los padres viven separados
(...)". ¢En qué casos lo estan?: por separacion de hecho o judicial, divorcio y
nulidad.

En materia de separacion de hecho, si los padres quieren regular los efectos
de dicha separacion, el art. 22 de la LMC exige la presentacion de un acuerdo
completo y suficiente al respecto.’® Si nada se dice y no se intenta demanda al
respecto por alguno de los padres, tendran aplicacion los arts. 225 y 245 del
C.C., enlo que se refiere al cuidado personal y patria potestad respectivamen-
te, pudiendo, en todo caso, otorgar el acuerdo al que se refiere el inciso segun-
do del art. 225y el inciso segundo del art. 245 del C.C. Lo mismo se aplica si
no existe matrimonio entre ellos y han decidido no vivir mas juntos.

Si se trata, en cambio, de separacion judicial o divorcio, estamos en hipotesis
en que se exige el acuerdo completo y suficiente, o bien, en que el juez debe
pronunciarse sobre esta materia. Analicemos la razon legal de este argumen-
to. Si la separacion judicial es de mutuo acuerdo por cese de la convivencia, el
art. 27 inciso segundo de la LMC exige la presentacion del acuerdo, acuerdo
que, por cierto, el juez podra subsanar si no se cumple con los requisitos que
senala el mismo art. 27 inciso segundo en relacién con el art. 21 de la LMC,

16 BavesTreLLO BonTA (2003:62).

17 ALESSANDRI RODRIGUEZ, SOMARRIVA UNDURRAGA, Y VobaNovic HakLicka (2009:117).

18 RopriGuez PiNTo (2009:48-49).

19 Este acuerdo debe estar contenido en escritura publica, acta protocolizada ante notario, o
bien, en transaccion judicial, y se refiere a las materias que sefhala el art. 21 de la LMC.
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es decir, si no es completo y suficiente (art. 31 inciso segundo de la LMC), de
manera que deberan los padres pronunciarse sobre el cuidado personal de
sus hijos. Y si la separacion es judicial pero en virtud del art. 26 de la LMC,
es decir, invocando alguna causal imputable a uno de los conyuges, o bien,
si cualquiera de los conyuges la solicita por cese de la convivencia, conforme
al art. 27 inciso primero de la LMC, el juez esta obligado a resolver sobre el
cuidado personal, conforme al art. 31 inciso primero de la LMC.

En el caso del divorcio, si es de mutuo acuerdo, se replica aca lo dicho en
cuanto a la exigencia del acuerdo regulador (en virtud del art. 55 inciso segun-
do de la LMC). Y, si bien es cierto que la LMC nada dice sobre el divorcio uni-
lateral en el parrafo donde trata del divorcio, aplicando las normas contenidas
en los arts. 67 inciso segundo, 70, 89 y 90, podemos llegar a la conclusion
de que, en este caso, también el juez deberd, preceptivamente, pronunciarse
sobre el cuidado de los hijos.

En efecto, el art. 67 de la LMC establece que, solicitada la separacion, el juez,
durante la audiencia preparatoria, debe instar a las partes a una conciliacion,
la que tendra por objetivo acordar las medidas que regularan lo concerniente
a los alimentos entre los conyuges y para los hijos, su cuidado personal, la
relacion directa y regular y el ejercicio de la patria potestad. Asi, el articulo
90 de la LMC establece que en este llamado a conciliacion se incluiran estas
materias aun cuando no se hubieren solicitado directamente en la demanda
0 en la reconvencion. Y si las partes no alcanzaren acuerdo, el juez debera
pronunciarse sobre dichas materias, con caracter provisional, de acuerdo con
el art. 70 de la LMC.

Asimismo, en materia de procedimiento, el art. 89 de la LMC, ubicado en el
Capitulo IX de la LMC, destinado a los juicios de separacion, nulidad del ma-
trimonio y divorcio, ordena que las acciones que tengan por objetivo regular el
régimen de alimentos, el cuidado personal de los hijos o la relacion directa y
regular, cuando no se hubieren deducido previamente de acuerdo a las reglas
generales, como asimismo todas las cuestiones relacionadas con el régimen
de bienes del matrimonio, que no hubieren sido resueltas en forma previa a la
presentacion de la demanda de separacion, nulidad o divorcio, deben deducir-
se en forma conjunta con ésta o por via reconvencional, en su caso.

Por Gltimo, en cuanto a la nulidad, si bien la LMC no exige el acuerdo completo
y suficiente en estos casos, conforme a la historia fidedigna del establecimien-
to de la Ley no habria problema en que las partes acordaran regular el cuidado
personal de los hijos en el juicio de nulidad. En el caso que no lo hicieren, la
Ley no llama al juez a decidir al respecto, a diferencia, como hemos analizado,
de la mayoria de los casos de divorcio y separacion.

En suma, de lo hasta aqui dicho se desprende que, la mayoria de las veces, la
ley pone a los padres en la situacion de decidir qué sucede con el cuidado de
los hijos, porque les obliga a presentar el acuerdo completo y suficiente que
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debe ser homologado por el juez, o bien, indirectamente, los pone en la tesitu-
ra de evidenciar sus capacidades, porque ha entregado al juez sobre la base
de los antecedentes que los progenitores le hagan llegar o él solicite, resolver
al respecto. Es decir, los padres deberan generalmente, hacer llegar ciertos
antecedentes que permitan al juez decidir sobre el cuidado personal.

De esta forma, el esfuerzo que se quiere evitar con una norma como la del art.
225 inciso primero del C.C., se produce igualmente. Se evitaba quiza antes
de la LMC, cuando habia que iniciar obligatoriamente un juicio de tuicién si
se queria alterar la regla contenida en dicho articulo. Si no se demandaba el
cuidado personal, el juez nada decia ni visaba, porque no existia la figura del
acuerdo completo o suficiente ni se obligaba al juez a pronunciarse al respecto
en el contexto de una separacion (desde luego, no existia divorcio).

Asi, s6lo en el caso de separacion de hecho (propiamente de hecho, sin que
los padres acuerden regular las consecuencias de su separaciéon, sea 0 no
matrimonial) y la nulidad, se evitaria un pronunciamiento al respecto, dejando
a la mujer el cuidado de los hijos, en cuyo caso, como hemos visto, hay difi-
cultad igualmente, pues la madre no tiene como probar que tiene el cuidado
personal.?® Entonces, la necesidad de tal regla supletoria se ve restringida a
estos casos.*

En tercer lugar, autores que defienden la utilidad de la norma, reconocen que
la ley no es clara en cuanto a si se ha mantenido la preferencia materna como
regla de atribucion judicial, ya que el art. 225 inciso 3 C.C. no sefala con
exactitud si el criterio que debe aplicar el juez es el interés superior del hijo o
la preferencia materna del inciso primero del mismo articulo.?? Esta cuestion
resulta de vital importancia para definir si la ley entiende procedente el criterio
de inhabilidad de la madre como Unica causa que permita al juez entregar el
cuidado personal al padre.

Una interpretacion sistematica no deja dudas en cuanto a que el criterio judi-
cial es el favor filii. El juez debe analizar la situaciéon que conoce conforme a
los principios que le sefala el mismo Cédigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil
y la Ley de Tribunales de Familia?®: fundamentalmente, el interés superior del

20 La norma, en efecto, tendria utilidad en los casos de la denominada “entrega inmediata”,
a la que, sin embargo, el juez solo accede cuando existe cercania temporal muy estricta entre
la alteracion factica del cuidado personal determinado y la solicitud misma de entrega del hijo
entablada por el titular de dicho cuidado personal. En todo caso, la entrega inmediata es un
procedimiento no previsto expresamente en la Ley de Tribunales de Familia N° 19.968, lo que ha
generado discusiones en la practica judicial.

21 Podria agregarse también la hipétesis de los padres que nunca convivido pero que han conce-
bido a un hijo fruto de un encuentro casual. En estos casos, los padres viven separados sin que
exista crisis matrimonial o de pareja.

22 Ropricuez PINTO (2009:61). La profesora Rodriguez cita jurisprudencia que da cuenta de esta
contradiccion.

23 Conforme a los articulos 222 y 242 C.C., articulos 3 inciso primero y 85 inciso segundo de la
LMC, y articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia N° 19.968, entre otros.
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hijo y su derecho a ser oido. Asi, el art. 225 inciso primero del C.C. perderia su
automatismo, pues el juez esta llamado a aplicar dichos principios al resolver
sobre el cuidado personal y no el criterio de atribucién materna que dicha nor-
ma contiene. Si decide radicar este derecho-funcién en la madre no sera por-
que dicho articulo se lo ordene, sino por aplicacion de directrices superiores.

No obstante, creo que el juez se inclina por aplicar la regla de “orden natural”?*
-como se afirma en numerosas decisiones judiciales, especialmente, de
nuestros tribunales superiores de justicia-, a lo que viene en ayuda, precisa-
mente, la sabida imprecision del “interés superior”, principio en el que puede
“esconderse” el verdadero criterio del juez al decidir, es decir, aplicar auto-
maticamente el inciso primero del art. 225 C.C. Ademas, el mencionado inc.
3 seinala que “cuando el interés del hijo lo haga indispensable”. La palabra
“indispensable” parece ser mas exigente, en cuanto sélo se conforma con un
estandar mayor que el mero “interés superior”, lo que da pie para que el juez
sea también mas exigente al momento de modificar esta regla supletoria.

La profesora Rodriguez?® desestima la preferencia materna como criterio de atri-
bucién judicial. En el antiguo art. 223 C.C. habria sido un criterio de atribucién
legal y judicial, pues la madre tenia que incurrir en inhabilidades para ser priva-
da del cuidado personal. El espiritu de la Ley de Filiacion N° 19.585 habria sido
dejar subsistente la preferencia materna solo como regla legal supletoria y no
como criterio judicial. El criterio judicial seria el interés superior de los hijos.

De seguir esta tesis, entonces, tenemos una razén mas para destruir la uti-
lidad del art. 225 inciso primero C.C. Si, cuando no hay acuerdo, decide el
juez y éste no tiene que aplicar la preferencia materna, cabe preguntar ¢de
qué sirve esta norma supletoria? Si, cuando no hay acuerdo, decide el juez
aplicando el criterio del interés superior del hijo y no la preferencia materna,
la norma supletoria pierde su ventaja. Sin embargo, creemos que el juez si
aplica esta preferencia materna, porque entiende que entre ella y dicho inte-
rés superior hay sinonimia. Esta cuestion explicaria que, muy escasamente,
se otorgue judicialmente al padre el cuidado personal.?® Asi, para alterar la
regla del 225 inciso 1 C.C. se debe probar descuido, maltrato u otra causa
calificada respecto de la madre -en conformidad al inciso tercero del mismo
articulo-, o bien, que ella ha caido en alguna inhabilidad del art. 42 de la Ley

24 Sélo a modo de ejemplo, se alude a esta idea en la sentencia de la Excma. Corte Suprema (que
rechaza el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el padre en contra de la Sentencia de la
litma. Corte de Apelaciones de Chillan, que confirmaba la sentencia de primera instancia del Juzga-
do de Familia de Chillan que, a su vez, rechazaba la demanda reconvencional del padre solicitando
el cuidado personal compartido de su hija) de 15 de julio de 2008, Rol 3097-2008; y también en la
Sentencia de la Excma. Corte Suprema (que acogié una solicitud de la madre de entrega inmediata
de sus dos hijos, rechazando el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el padre contra la
Sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de Santiago confirmatoria de la sentencia de primer
grado del Tercer Juzgado de Familia de Santiago) de 9 de julio de 2007, Rol 5458-2006.

25 Robricuez PINTO (2009:64).
26 La excepcionalidad de la atribucién judicial paterna es reconocida por Rodriguez pinto
(2009:68).
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de Menores N°16.618?%. Esta prueba es demasiado gravosa para el padre
que desea ejercer el cuidado de su hijo y que, en principio, es igualmente
apto que la madre para ejercerlo. Esta excesiva carga procesal lo dejaria en
una situacion desigual, factor que podria explicar la escasa atribucion pater-
na del cuidado personal.

Por ultimo, cabe sefalar que, en materia de salida de menores al extranjero,
hay situaciones en que no sirve tampoco la regla supletoria de atribucién ma-
terna. La madre puede tener el cuidado personal en virtud del art. 225 inciso
primero C.C. pero no lo puede probar, y si la relacion directa y regular no se ha
establecido judicialmente, debera obtener, de todas formas, la autorizacion
del padre no asignatario.?®

La regla legal supletoria del art. 225 inciso primero C.C. no presenta las virtu-
des que se le atribuyen: (a) genera un problema probatorio en situaciones de
separacion de hecho; (b) no es necesaria, salvo la hipotesis de separacion de
hecho y nulidad; (c) no existe claridad acerca de su utilidad como criterio de
atribucién judicial; (d) presenta problemas probatorios en materia de salida de
menores al extranjero.

En suma, no creo que este criterio de distincion entre padre y madre, en estas
materias, obedezca a la idea de necesidad. Desde el punto de vista de la nece-
sidad, la norma del art. 225 inciso primero del C.C. no se justifica y no supera
el “test de razonabilidad”.

3.3. Sobre la idoneidad de Ia norma

Segln consta en la historia fidedigna del establecimiento de la ley, la idonei-
dad de la norma estaria dada en la medida que satisface un criterio practico:
la radicacion legal del cuidado de los hijos, si no hay acuerdo, evita numerosas
dificultades y responde a la practica, que demuestra que lo mas frecuente es
que sea la madre la que lo asuma cuando los padres no viven juntos.

Creo que, conforme a los principios generales que inspiran la legislacion de fa-
milia y, en especial, conforme a los postulados de la Convencién de los Derecho

27 La doctrinay la jurisprudencia no se han uniformado en el sentido de que este Gltimo articulo se
aplique solo en la hipétesis del art. 226 del C.C., es decir, para establecer el cuidado personal a fa-
vor de un tercero y no para radicarlo en uno de los padres, hipétesis esta en que seria procedente el
art. 225 inciso tercero C.C., es decir, solo respecto de ellos cabria probar descuido, maltrato u otra
causa y no las inhabilidades del mencionado art. 42. Por esta Ultima posicion se inclina Rodriguez
PINTO (2009:60) si bien dando cuenta de esta disparidad doctrinal y jurisprudencial. Debe tenerse
en cuenta que el art. 42 de la Ley de Menores N° 16.618 contiene una Ultima causal genérica
(N°7: cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material) en la que
bien podria caber el descuido, maltrato u otra causa calificada del art. 225 inciso 3 C.C.

28 Conforme al art. 49 de la Ley de Menores N° 16.618, regulado el régimen de relacion directa
y regular por sentencia judicial o avenimiento, se requerira la autorizacion del padre o madre a
cuyo favor se establecid, salvo si el menor sale del pais en compaiia de la persona o personas
que deben prestarlo.
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del Nifo, el criterio para determinar la idoneidad de una norma rectora en mate-
ria de atribucion del cuidado personal, no puede ser otro que el interés superior
del nifo.?° Sin embrago, el art. 225 inciso primero C.C. no menciona este princi-
pio al establecer la regla supletoria de atribucion preferente materna. Y no solo
no lo menciona sino que, con un criterio de asignacién automatica, no lo satisfa-
ce. Menos aln, en nuestro concepto, si descansa en una distincion entre padre
y madre que no apela a su aptitud sino solo al sexo de uno u otro progenitor. ¢A
qué responde entonces la norma del art. 225 inciso primero del C.C.?

Lo que ocurre es que, utilizando una regla supletoria o dispositiva, el legis-
lador presume que la madre es la mas idonea para el cuidado de los hijos
porque tiene aptitudes connaturales para ello, cuestion que, como hemos di-
cho, también asume el juez al decidir sobre el cuidado personal de los hijos.
Recordemos que, mediante las normas supletorias, el legislador reproduce
la voluntad presunta de las partes, reglamentando la relacién juridica como
probablemente lo habrian hecho ellas mismas si hubieran manifestado su vo-
luntad, o bien, considerando principalmente las tradiciones, las costumbres,
los habitos, o el interés general.®° En este caso, el legislador estaria reprodu-
ciendo la tendencia observada en los hechos, que demostraria que, en la gran
mayoria de los casos, los hijos permanecen junto a su madre luego de la crisis
matrimonial o de pareja.

Sin embargo, si se siguiera esta regla, reproduciendo la voluntad presunta de
los padres o aplicando la costumbre, en conformidad a este “condicionamien-
to natural”, muchas de las normas de nuestro Derecho de Familia estarian di-
rigidas s6lo a la mujer: el legislador debiera establecer, por ejemplo, que solo
la mujer tendra derecho a compensacion econémica porque es ella la que, en
la gran mayoria de los casos, se dedica al cuidado de los hijos o0 a las labores
propias del hogar comun, postergando su desarrollo profesional o laboral, de
manera de descartar al marido como asignatario, solucién que constituiria un
absurdo frente al principio de igualdad.

3.4. La proporcionalidad de la norma

La proporcionalidad comprende tres conceptos.® En primer lugar, la adecua-
cion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido. En se-
gundo lugar, la necesidad de utilizacion de esos medios para el logro del fin
(que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que se sacrifique en
menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos
medios). Finalmente, la proporcionalidad, en sentido estricto, entre medios
y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente mas importantes.

29 En este sentido, Gémez De La Torre (2007:39-47 y 140-142).

30 Estos son los criterios del legislador al dictar normas de este tipo. Cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ,
SoMARRIVA UNDURRAGA Y Vopanovic HakLicka (2009:117).

31 Cfr. Veloso VALENZUELA (2000:233) y BernaL Putipo (2007).

316



Contrapongamos a la norma del art. 225 inciso primero C.C. el fin que se persi-
gue con el establecimiento de ese trato: evitar pronunciamientos adicionales.
Pero ¢el hijo tiene mas que perder si se obliga a hacer un ejercicio de respon-
sabilidad parental a los padres? Es decir, ¢llamarlos a reflexionar acerca de
quién de los dos es el mas apto, o los dos, 0 ninguno?

En cuanto a la necesidad de utilizacion de los medios, ya hemos dicho que el
criterio de atribucion legal no es necesario salvo el caso de separacion propia-
mente de hecho y nulidad. Al respecto, podemos decir, incluso, que en los casos
en que el padre altere facticamente la atribucion materna del art. 225 inciso 1
C.C,, el juez, de todas formas, se pronunciara sobre el cuidado personal: direc-
tamente, porque puede suceder que el padre entable una demanda de cuidado
personal después de alterar facticamente el cuidado personal materno, o bien,
indirectamente, si se inicia el procedimiento de entrega inmediata por parte de
la madre, es decir, se pronunciara sobre la conveniencia de que los hijos per-
manezcan con el titular establecido. En este sentido, creemos que, cuando se
altera la situacién que venia dandose, amparada por la regla supletoria en cues-
tién, el juez no deberia volver las cosas a su “estado anterior”, es decir, ordenar
la entrega inmediata a la madre, sin hacer una valoracién acerca de si ello, ver-
daderamente, satisface el interés del hijo, es decir, creemos inadecuado aplicar
automaticamente esta regla sin pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Es posible afirmar que existen otros medios, como el acuerdo de los proge-
nitores, que la misma ley reconoce para la mayoria de los casos en que se
aplica teéricamente el art. 225 inciso primero C.C. en la hipétesis “si viven
separados” y que pueden conducir perfectamente al fin que el espiritu del
legislador quiere satisfacer (el interés superior del hijo). El principio satisfecho
por el logro de este fin, esto es, la conveniencia practica del art. 225 inciso
primero C.C., sacrifica un principio constitucional mas importante que dicha
conveniencia practica: el principio de igualdad.

4. La (in)constitucionalidad de la norma de atribucion materna preferente a
la luz del principio de igualdad material

Como hemos venido adelantando, defendemos que la norma contenida en el
articulo 225 inciso primero del C.C. es inconstitucional frente al principio de
igualdad consagrado en el articulo 19 N°2 de la Constitucién Politica.

En efecto, desde el punto de vista de la igualdad formal, el Cédigo Civil esta-
blece una discriminacion en contra del hombre, que no se justifica en ningin
criterio de necesidad aceptable, ni de razonabilidad, ni de proporcionalidad,
sin superar asi, el “test de razonabilidad” y el “test de proporcionalidad” que
aqui hemos intentado desarrollar, es decir, se trata de una discriminacién
arbitraria.

Por otra parte, junto con contravenir el mencionado articulo 19 N°2 de la
CPR, el art. 225 inciso primero C.C. transgrede ciertas y determinadas normas
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contenidas en Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Chile, que se encuentran vigentes, y que revelan no sélo la dimensién formal
del principio de igualdad sino también, especialmente, su dimensién real.

En primer lugar, el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos®2 establece que los Estados Partes se comprometen a garantizar a hom-
bres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos
enunciados en dicho Pacto. El articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales®® sefala que los Estados Partes se compro-
meten a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos
los derechos econémicos, sociales y culturales contenidos en dicho Pacto. El
articulo 17 inciso cuarto del Pacto de San José de Costa Rica®* preceptia que
los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igual-
dad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los con-
yuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del mismo; agregando que, en caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base Unica del inte-
rés y conveniencia de ellos. Nétese que el llamado a la igualdad subsiste en
casos de disolucion del matrimonio y que debe garantizarse el bienestar de
los hijos sobre la base Unica de su interés y conveniencia.

Por otro lado, la CPR chilena no s6lo consagra el principio de igualdad juridica en
su articulo 19 N° 2, sino que se refiere también a la consecucion de la igualdad
real en su articulo 1, en cuanto establece: (a) que el Estado esta al servicio de
la persona humana y su finalidad es promover el bien comn, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y mate-
rial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucion es-
tablece; y (b) en cuanto senala que es deber del Estado asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Esta segunda dimension del principio de igualdad se denomina igualdad ma-
terial o real y busca concretizar, hacer realidad, el principio de igualdad consa-
grado normativamente.®®

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (en adelante, CEDAW)3¢ se refiere, claramente, a esta especial

32 Este Pacto entrd en vigencia en Chile el afio 1989 y esta contenido en el Decreto 778 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 29 de abril de 1989.

33 Este Pacto entré en vigencia en Chile el afio 1989 y esta contenido en el Decreto 328 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de mayo 1989.

34 Esta Convencion entr6 en vigencia en Chile el ano 1991y esta contenida en el Decreto 873 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 5 de enero de 1991.

35 ALEXY (1993).

36 Esta Convencion entr6 en vigencia en Chile el afio 1989 y esta contenida en el Decreto 789 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 12 de diciembre de 1989.
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dimension de la igualdad. En primer lugar, no debemos perder de vista el con-
cepto de discriminacion que la CEDAW nos entrega en su articulo 1. En efecto,
esta norma establece que la expresion “discriminacion contra la mujer”, de-
notara toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerci-
cio por la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra es-
fera. Como queda claro, la discriminacion contra la mujer no sélo se produce
cuando existe intencion de discriminar sino también cuando, por resultado, se
produzca discriminacion.®” De esta forma, una norma puede, aparentemente,
proteger a la mujer pero, en su resultado, discriminarla. En otras palabras,
para analizar si una norma es arbitrariamente discriminatoria no basta con
examinarla formalmente, con realizar un juicio de legitimidad constitucional
formal, sino que se las debe evaluar en sus resultados.

Asi, el articulo 5 de esta Convencion senala que los Estados Partes tomaran
todas las medidas apropiadas para: (a) modificar los patrones socioculturales
de conducta de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; y (b) garantizar que la educa-
cion familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcion
social y el reconocimiento de la responsabilidad comtn de hombres y mujeres
en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el
interés de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos.

En segundo lugar, su art. 16 apartado 1, incisos d) y f), establece: d) que los
Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la dis-
criminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimo-
nio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres: los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relaciona-
das con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consi-
deracién primordial; f) y los mismos derechos y responsabilidades respecto de
la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones analogas
cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en to-
dos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial.

En este mismo sentido, la Convenciéon de Belem do Para®® sefala en su ar-
ticulo 6, que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros: a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discrimina-

37 Que es lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido denominando “discrimina-
cion inversa”. Vid. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia Regina contra Secretary of
State for Employment, ex parte Nicole Seymour-Smith y Laura Perez (cuestion prejudicial), causa
167/97, de fecha 9 de febrero de 1999.

38 Esta Convencion entrd en vigencia en Chile el afo 1998 y esta contenida en el Decreto 1641
del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 11 de noviembre de 1998.
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cion, y b) el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacién. Su articulo 8 letra b) establece
que los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para: modificar los patrones socioculturales
de conducta de hombres y mujeres, incluyendo el diseno de programas de
educacion formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso educa-
tivo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas
que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que
legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe de Fondo
recaido en el caso Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala) de 19 de enero
de 2001%, aplica esta dimension de la igualdad real. En este caso, la Comision
detectd violaciones a la Convencién Americana de Derechos Humanos en las
disposiciones del Codigo Civil guatemalteco que, referidas a las relaciones do-
meésticas, asignaban responsabilidades y obligaciones solamente al marido, en
virtud de su papel como proveedor de ingresos. Asi, la Comision senald que lejos
de asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsa-
bilidades matrimoniales, estas normas institucionalizaban desequilibrios entre
los derechos y deberes conyugales. En este sentido, la Comision expresd su
preocupacion frente a los graves efectos de la discriminacion contra las mujeres
y las nociones estereotipadas de sus funciones al interno de la familia que, a la
larga, perpetiian una discriminacion de facto contra las mujeres; para concluir
que la aplicacion de “nociones estereotipadas del papel de las mujeres y los
hombres” no constituye un criterio apropiado para asegurar un equilibrio ade-
cuado entre los derechos y deberes familiares del hombre y de la mujer.

A la luz de estas disposiciones, creemos que, desde la perspectiva de la igual-
dad real o material, el articulo 225 inciso primero C.C. consagra un falso caso
de discriminacion inversa*°, en cuanto, en vez de revertir una situacion de
discriminacion histérica, reproduce estereotipos fijados a partir de la naturali-
zacion de la diferencia sexual.

Estimo que el legislador chileno y la doctrina que defiende la tesis de atribu-
cion preferente materna, asumen una “inclinaciéon de orden natural” como
un determinado estado de cosas, sin detenerse en las consecuencias de esa
decisiéon. Asumir un supuesto “estado de cosas” no quiere decir que la opcion
legal que se ha tomado guarde armonia con ese “estado de cosas”. Profundi-
zaremos este argumento mas adelante.

39 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maria Eugenia Morales de Sierra vs.
Guatemala, 2001, parrafo 36.

40 La discriminacion inversa (o la implementacion de medidas de accién positiva) tiene su origen
en la lucha contra la discriminacion racial a través de las leyes de cupo a favor de las personas de
raza negra en Estados unidos. Sobre este tema, Bustos Bottai (2007:133).
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5. Las soluciones en el derecho comparado

Nuestro C.C. se aparta de la tendencia en el Derecho comparado que, en la
gran mayoria de los casos, no prevé norma supletoria sino una atribucién con-
vencional homologada por el juez. Comentaremos el caso francés, italiano y
espanol, por presentar reformas recientes en la materia; el caso aleman que,
en un punto especifico podria presentar semejanzas con la regla chilena; y el
argentino, que establece la atribucién preferente materna de los hijos hasta
los cinco anos.

5.1. Francia

Conforme al articulo 371-1 del Cédigo Civil francés, la autoridad parental es un
conjunto de derechos y de obligaciones que tienen como fin el interés del hijo.
Esta institucion relne las cuestiones de caracter personal y patrimonial rela-
tivas al hijo, a diferencia de lo que sucede en nuestro Derecho, en donde la
patria potestad se refiere sélo a los bienes del hijo.** El parrafo primero de esta
norma fija el contenido de la autoridad parental senalando que ella pertenece
al padre y a la madre hasta la mayoria de edad o emancipacion del hijo, para
velar por su seguridad, su salud y su moralidad, para asegurar su educacion y
permitir su desarrollo con el respeto debido a su persona.*?

La autoridad parental se ejerce de manera conjunta por ambos progenitores,
regla que no se ve alterada por la posterior separacion de los padres. Asi lo
prescribe el articulo 373-2 del Code: la separacion de los padres no repercute
en las reglas de atribucién del ejercicio de la autoridad parental. Sin embargo,
mas adelante, el articulo 373-2-1 puntualiza que, si el interés del hijo lo exige, el
juez podra confiar el ejercicio de la autoridad parental a uno de los padres, con-
servando el otro: (a) el derecho de visitas y de tener en compaiiia a su hijo; (b) el
derecho y el deber de cuidar del sustento y educacion del hijo; y (c) el derecho a
ser informado de las decisiones importantes relativas a la vida de este Ultimo.

Los elementos que el juez debe considerar en cuanto a la forma de ejercicio de
la autoridad parental (articulo 373-2-11 del Code) son: (a) la practica seguida
por los padres o los acuerdos que hubiesen firmado con anterioridad; (b) los
sentimientos expresados por el nino en las condiciones previstas en el articulo
388-1;* (c) la aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y

41 No esta claro en la doctrina la razén por la cual Bello elevé esta barrera entre lo personal y lo
patrimonial, aspecto en el que, desde siempre, nuestro ordenamiento se ha apartado del Derecho
comparado.

42 Para comentar las disposiciones del Code nos basamos en la traduccion efectuada por NUREz
laLEsias (2005:225 y ss).

43 Esta norma establece que, en cualquier procedimiento que le concierna, el menor que sea
capaz de discernir podra ser oido por el juez o por la persona designada por éste al efecto, sin per-
juicio de las disposiciones que prevén su intervencion o su consentimiento. Su parrafo segundo
agrega que, cuando el menor lo solicite, habra de ser oido, salvo resolucién en contra especial-
mente motivada. Podra ser oido solo, con un abogado o con una persona de su eleccion.
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respetar los derechos del otro; (d) el resultado de las exploraciones periciales
que hayan podido efectuarse; y (e) los datos de los informes y contrainformes
sociales que hayan podido llevarse a cabo.

Entonces, la regla general es que, pese a su ruptura, los progenitores conti-
ndan compartiendo la titularidad y ejercicio de la autoridad parental. Ahora
bien, en lo que respecta a la convivencia con los hijos, el primer parrafo del
articulo 373-2-9 del Codigo Civil francés enumera, en primer término, la po-
sibilidad de acordar la residencia alternativa del nino en el domicilio de cada
uno de los padres o bien el domicilio de uno de ellos.** Luego, en el parrafo se-
gundo, prevé que la residencia alternativa en el domicilio de cada uno de sus
padres sea introducida sin el mutuo consentimiento de las partes, pero s6lo
con caracter temporal, con el objeto de determinar su funcionalidad. Una vez
finalizado el periodo fijado para la determinacion de la funcionalidad de la resi-
dencia alternativa, el juez decidira definitivamente al respecto, determinando
que continle esta modalidad o que se implemente el cuidado unilateral.

El Code establece que tanto los padres, de mutuo acuerdo (articulo 373-2-7)
como uno de ellos (art. 373-2-8), podran acudir al juez de familia para que se
determine la forma en que ejercera la autoridad parental y la contribucién al
sustento y educacion del hijo. No establece regla supletoria ni atribucién pre-
ferente si no hay acuerdo. En este ltimo caso, solo se prevé que el juez trate
de conciliar a las partes (art. 373-2-10 del Code).

5.2. Italia

En ltalia existe, al igual que en el caso francés, una institucion que regula con-
juntamente las cuestiones de indole personal y patrimonial relativas al hijo. El
inciso tercero del articulo 155 del Codice* prescribe que la potesta genitoriale
es ejercitada por ambos progenitores y que las resoluciones de mayor interés
para los hijos relativas a su instruccion, educacion y salud deben ser adop-
tadas de comin acuerdo teniendo en cuenta la capacidad, las inclinaciones
naturales y las aspiraciones de los mismos y que, en caso de desacuerdo, la
decision corresponde al juez. Cabe destacar que éste puede establecer que
los progenitores ejerciten dicha potestad de forma separada sélo respecto de
las determinaciones sobre cuestiones de ordinaria administracion.

Por su parte, en cuanto a la convivencia con el hijo, el art. 6 parrafo segundo

44 Si esta fuera la modalidad que escogen los padres, existiria una garde conjointe phisyque y
una garde conjointe matérielle, similar a lo que sucede en el Derecho estadounidense, pionero en
esta modalidad de organizacion del cuidado personal. En efecto, en este Derecho existe una joint
legal custody, por la cual ambos progenitores adoptan las decisiones sobre cuestiones importan-
tes que afectan la vida del hijo (conforme a lo que hemos dicho, la autoridad parental francesa se
mantiene en ambos padres), independientemente de como se organice la convivencia con éste.
En virtud de la joint physical custody, en cambio, cada uno de los progenitores vive con el hijo por
periodos sucesivos relativamente similares.

45 La traduccién de las normas respectivas es propia.
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de la Ley de Divorcio italiana y el art. 155 del Cédigo Civil italiano, prescriben
que el tribunal que pronuncia la disolucién o la cesacion de los efectos civiles
del matrimonio declara a cual progenitor corresponde el cuidado de los hijos
y adopta cualquier otro pronunciamiento relativo a los hijos teniendo presente
los intereses materiales y morales de los mismos. No se pronuncia acerca de
la situacion de separacion de hecho estableciendo normas supletorias.

El 8 de febrero de 2006 se dictd la Ley nimero 54, “sobre disposiciones en
materia de separacion de los progenitores y cuidado compartido de los hijos”
que vino a establecer, entre otras cuestiones, que el affidamento condiviso
(cuidado compartido) constituye una valoracién prioritaria al momento de de-
terminar judicialmente el modo en que se ejercera el cuidado de los hijos
(inciso segundo del articulo 155 del Codice). El articulo 155 bis del Codice,
referido al cuidado ejercido por uno solo de los progenitores y a la oposicién
al cuidado compartido, agrega que el juez puede disponer el cuidado unila-
teral del hijo desde el momento en que considere, a través de una decision
motivada, que el cuidado ejercido por el otro padre sea contrario a los inte-
reses del hijo. Su inciso segundo agrega que cada uno de los padres puede,
en cualquier momento, solicitar el cuidado exclusivo cuando subsistan dichas
condiciones indicadas. El juez, si acoge la peticion, debe ordenar el cuidado
exclusivo al progenitor solicitante, poniendo a salvo lo mas posible los dere-
chos del hijo previstos en el primer inciso del articulo 155 de dicho cuerpo le-
gal. Si la peticion resulta manifiestamente infundada, el juez puede considerar
el comportamiento del padre solicitante con el fin de determinar las medidas
a adoptar en el interés del hijo, ademas de la aplicacion del articulo 96 del
Codigo de Procedimiento Civil italiano.*®

5.3. Espana

El caso espafiol es interesante porque, hasta 1990, el Codigo Civil contenia una
atribucion preferente del cuidado de los hijos menores de siete afios a la madre,
la que fue derogada mediante Ley 11/1990 de 15 de octubre, sobre reforma del
Cadigo Civil en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de sexo.

En Espana, el legislador de 1981, ano en que se reconoce legalmente el divor-
cio vincular en este pais, recogio la realidad social de la época que reconocia a
la madre una mayor idoneidad en la esfera personal del cuidado de sus hijos.
La Ley 11/1981 de 13 de mayo “de modificacion del Cédigo Civil en materia
de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio”, regulé los
criterios de atribucion y ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de
los hijos, refiriéndose, expresamente, a los casos de no convivencia entre los

46 La reforma de 2006 ha introducido una modificacion al articulo 709 ter del Cédigo de Proce-
dimiento Civil italiano, que permite al juez disponer el resarcimiento del dano causado en caso de
graves incumplimientos o de actos que produzcan perjuicio al menor u obstaculicen el correcto
desarrollo de las modalidades de custodia, sea a favor del menor o del otro progenitor, asi como
condenar al padre o madre incumplidor al pago de una sancién administrativa pecuniaria de has-
ta cinco mil euros. Sobre la reforma italiana de 2006, puede consultarse, De Filippis (2006).
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progenitores (articulos 156 a 159, Capitulo I, Titulo VII, del Libro | del Codigo
Civil espanol relativo a las relaciones filiales). Ademas, reformo6 los articulos
154 y 156 del mismo cuerpo legal produciendo un importante cambio en ma-
teria de patria potestad (entendiendo esta institucion como comprensiva de
lo relativo a la persona y bienes del hijo), al establecer que su titularidad y
ejercicio correspondian a ambos padres que, en plano de igualdad, pasaron
a ejercer los derechos y deberes que antes eran privativos de uno u otro, de-
pendiendo de con quién convivia el hijo. Por su parte, la Ley 30/1981 de 7 de
julio “por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y
se determina el procedimiento a seguir en las causas de separacion, nulidad
y divorcio”, reafirmé dichos criterios en el contexto de la crisis matrimonial, en
los articulos 90 a 92 del Codigo Civil espanol, dejando, en todo caso, la deci-
sion a los padres mediante el correspondiente acuerdo regulador.

Asi, en esos aios y hasta antes de la mencionada reforma de 1990, el art.
159 del Codigo Civil espanol, referido a la facultad del juez para la determina-
cion del cuidado de los hijos (guarda), contemplaba una atribucion directa del
cuidado de los hijos menores de siete anos a la madre, salvo que el juez por
motivos especiales proveyere de otro modo. La Ley 11/1990, de 15 de octu-
bre “sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacion de principio de no discrimina-
cién por razén de sexo”¥, modificé dicho art. 159 del Codigo Civil, eliminando
la atribucion preferente a la madre.

Actualmente, en sede de crisis matrimonial, en cuanto al cuidado personal, el
art. 90 del Codigo Civil espanol lo contempla como uno de los aspectos a los
cuales debe referirse el convenio regulador.*®

Se ha entendido que el senalado art. 159 del Codigo Civil espafiol se aplica
a las hipétesis de separacion de hecho, cuando los padres no han dispuesto
nada acerca del cuidado personal de sus hijos. La norma establece: “Si los
padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidira,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los
hijos menores de edad. El Juez oira, antes de tomar esta medida, a los hijos
que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de
doce anos”. Como vemos, la disposicion actual entrega al juez la decision
sobre el cuidado de los hijos, sin supeditarla a la edad de estos; cuestion que
debe resolverse atendiendo al interés de los hijos, tras oirlos si tienen suficien-
te juicio y, en todo caso, al mayor de doce anos.

47 Sobre esta Ley, vid. BENavENTE MoRreDA (1990:561-582).

48 Luego de la reforma introducida en el Codigo Civil espainol mediante Ley 15/2005 de 8 de julio
“por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion
y divorcio”, el articulo 92 de este cuerpo legal establece, en su parrafo quinto, que se acordara
el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en
la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara
las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procu-
rando no separar a los hermanos.
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Por su parte, en materia de patria potestad, la norma supletoria aplicable al
caso de separacion de hecho es el art. 156.5 del Codigo Civil espanol, que
establece que, si los padres viven separados, la patria potestad se ejercera
por el padre o madre con quien conviva el hijo, a no ser que el progenitor no
conviviente solicite fundadamente al juez, el ejercicio conjunto de la patria
potestad o la distribucién de las funciones inherentes a su ejercicio, en cuyo
caso, la decision judicial debe atender el interés del hijo.

5.4. Alemania

Al igual que en las legislaciones referidas anteriormente, la alemana contem-
pla una institucién que engloba, en un todo, las materias relacionadas con los
bienes y la persona del hijo (cuidado paterno), estableciendo su titularidad,
en principio, en ambos progenitores. En efecto, el 3 de noviembre de 1982, la
Corte Constitucional (Bundesverfassungsgericht, BVerfG)*® declaré la incons-
titucionalidad del paragrafo 1671 IV del B.G.B., disposicion que excluia, en
cualquier caso, la posibilidad de atribuir el cuidado paterno del hijo a ambos
progenitores divorciados.

En dicha ocasion, la Corte sefiald que, aunque la atribucion del cuidado de los
hijos a los dos padres podia constituir un acontecimiento excepcional, ello no
impedia que el interés del menor pudiese privilegiar una solucién en tal senti-
do. Ademas, afirmé que cada ser humano, desde el momento del nacimiento,
es titular de un derecho irrenunciable a mantener relaciones con ambos pro-
genitores y que su ejercicio no se interrumpe por la separacion de éstos. La
sentencia puntualizdé que, en los casos en que los padres estan de acuerdo
en continuar asumiendo conjuntamente la responsabilidad del hijo después
del divorcio, no es necesaria la mediacion del Estado respecto a sus intereses
contrapuestos. Si ambos padres son capaces de educar al hijo y no existen
motivos que justifiquen una transferencia de la potestad a uno solo de ellos,
el Estado no esta llamado, en el ejercicio de su deber de vigilancia, a excluirle
de su deber obligacién de cuidar y educar a su hijo.>°

El Titulo quinto del B.G.B. se refiere al cuidado paterno (Elterliche Sorge) de
los hijos matrimoniales y, concretamente, el paragrafo 1626 a su concepto y
a la consideracion de la creciente independencia del hijo.5* Asi, este paragrafo

49 BverfG 3 novembre 1982, Zeitschrift flir das gesamte Familienrecht (FamRZ), 1982, pp.1179-
1184. Sin embargo, la Corte ya habia puesto en evidencia la posible inconstitucionalidad del
paragrafo 1671 del B.G.B., enmendado en 1979, tanto por la posibilidad de que contuviera una
discriminacion arbitraria en contra de uno de los padres como por la eventualidad de establecer
un perjuicio en vez de una mayor tutela del menor (Patti, 1983:263).

50 Con este pronunciamiento, el cuidado conjunto de los hijos (Gemeinsames Sorcherecht) comen-
z6 a ser desarrollado e introducido en el Derecho aleman, proceso que culminé con la promulgacion
de la ley de 16 de diciembre de 1997, que entr6 en vigor el 1 de julio de 1998, y que constituye la
regulacion actual en materia de cuidado paterno. Esta institucion se identifica con el principio del in-
terés superior del hijo (Kindeswohl) a través de la continuidad del cumplimiento de las obligaciones
de cuidado que requieren, en todo caso, la involucracion y consenso de ambos progenitores.

51 Para comentar las disposiciones del B.G.B. nos basamos en la traduccion del Cédigo Civil
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distingue, dentro del cuidado paterno, el cuidado personal y la administracion
patrimonial. El parrafo primero del paragrafo 1631 del B.G.B. fija el contenido
del cuidado personal del hijo en el derecho y la obligacion de determinar su
cuidado, educacion, guarda y residencia.

El cuidado paterno permanece inc6lume en manos de ambos padres no obs-
tante la ruptura matrimonial. Las decisiones relativas a la vida del hijo per-
tenecen a ambos progenitores, de forma que lo que debe acordarse son los
asuntos relativos a la residencia del hijo%2.

Pues bien, el ordenamiento juridico aleman practicamente ha eliminado la
obligacion de establecer reglas sobre el cuidado personal de los hijos en los
casos de disolucion del matrimonio. En efecto, al referirse al cuidado paterno
comun, el paragrafo 1671 del B.G.B. establece que, en caso de crisis matrimo-
nial de los padres, si éstos viven separados de forma definitiva y ejercen, no
obstante, conjuntamente dicho cuidado, cada uno de ellos podra solicitar que
el Tribunal familiar le ceda el cuidado paterno o una parte del mismo a titulo
unilateral. El paragrafo 1671 continGa prescribiendo que debera estimarse
dicha solicitud siempre que se cumplan dos requisitos. En primer lugar, que el
otro padre o madre lo consienta, salvo que el hijo haya cumplido los catorce
anos y se oponga a dicha cesion. Y, en segundo lugar, que sea de esperar que
la extincién del cuidado paterno comuin y su cesion al peticionario sea lo mejor
para el bienestar del hijo.

Debido a que la regla general es que ambos progenitores contindien ejerciendo
el cuidado paterno de los hijos tras la ruptura matrimonial, la solicitud propia-
mente dicha de custodia compartida procede solamente en la hipétesis en que
ambos progenitores no estan casados. En efecto, la descripcion anterior esta
contemplada para los casos en que haya existido un vinculo de matrimonio
entre las partes. El B.G.B. se refiere por separado a la hip6tesis en que los
progenitores no estan casados. En este caso, de acuerdo con el parrafo segun-
do del paragrafo 1626a de dicho cuerpo legal, el cuidado paterno es ejercido
por la madre, punto en el que la norma alemana se asemejaria a la chilena.
Sin embargo, de forma similar a la previsto en el paragrafo 1671, el paragrafo
1672 del B.G.B. establece que, en caso de que los padres vivan definitivamen-
te separados y que el cuidado paterno corresponda a la madre, el padre podra,
con el consentimiento de ésta, solicitar que el Tribunal familiar le ceda dicho
cuidado o parte de él y que debera estimarse la solicitud cuando /la cesion sea
favorable al bienestar del hijo. A su vez, las condiciones a las que esta subordi-
nada la concesion del cuidado paterno conjunto del hijo de padres no casados,
son la presentacion de la correspondiente peticion y la factibilidad de tal moda-
lidad pues el legislador aleman sujeta el establecimiento de esta figura a una

aleman efectuada por Eiranova Encinas (1998:480, 482, 487 y 488).

52 Como vemos, la distinciéon entre “custodia fisica” y “custodia material” también encuentra
cabida en el Derecho aleman, tal como sucede en otros ordenamientos juridicos, como en el
estadounidense y el francés.
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cuidadosa valoracion de la situacién de hecho. En efecto, el parrafo segundo
del paragrafo 1672 del B.G.B. agrega que, en la medida en que haya sido esti-
mada dicha solicitud, el Tribunal familiar podra decidir, a peticion de uno de los
padres y con el consentimiento del otro, que el cuidado paterno corresponda a
los dos conjuntamente, siempre que ello no perjudique el bienestar del hijo.>®

No obstante la diversidad de ambas situaciones, el elemento comdn entre la
custodia compartida de los hijos nacidos fuera del matrimonio (Nichteheliche
geborenes Kindern) y de los hijos de padres casados que viven separados
(Getrenntlebende Eltern) es que, en ambos casos, la primera regla a la que se
debe atender es el acuerdo de los progenitores. La problematica de la custo-
dia conjunta en los casos de separacion y divorcio se soluciona, de esta forma,
a través de decisiones adoptadas en un espiritu de una comunicacion reci-
proca (Gegenseitige Einvernehmen), conforme al paragrafo 1687 | del B.G.B.
El comun acuerdo, al menos para las cuestiones de mayor importancia, debe
siempre fundar las decisiones de los padres, aun en los casos en los que los
hijos convivan sélo con uno de ellos, a quien corresponde asumir las cues-
tiones relativas a la vida cotidiana del hijo (Entscheidung in Anelegenheiten
destaglich Lebens).

5.5. Argentina

Por dltimo, es interesante estudiar lo que sucede en Argentina, pues, en este
pais la ley efectla una atribucién preferente del cuidado personal de los hijos
menores de cinco anhos a favor de la madre. Sin embargo, como veremos, a
diferencia de lo sucedido en nuestro pais, la doctrina transandina se ha refe-
rido, con mayor profundidad, a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la norma.

En Argentina, el art. 206 parr. 2° del Codigo Civil establece que los hijos me-
nores de cinco anos quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves que
afecten el interés del menor. Para ciertos autores, esta norma no es discrimi-
natoria pues se funda en el mayor apego a la madre de los hijos de corta edad
y en que ella se encuentra en mejores condiciones de atenderlos.®

53 La duda que nos surge es la razon de la desigual normativa que rige en cuanto a la posibili-
dad de oposicién por parte del hijo mayor de catorce aios para el caso en que los padres estén
casados. En el evento que si lo estén, el paragrafo 1671 del B.G.B. establece dos exigencias para
acceder a la solicitud de atribucién parcial del cuidado paterno. Una de ellas es que el otro padre o
madre lo consienta (no existiendo matrimonio debemos colegir que es la madre la que aprueba di-
cha peticion) salvo que el hijo haya cumplido los catorce anos y se oponga a dicha cesion. Resulta
curioso que el paragrafo 1672 del B.G.B. no contemple esta posible objecién del hijo para el caso
de padres no unidos por vinculo matrimonial. Esto puede llegar a constituir una discriminacion
arbitraria por razon de nacimiento.

54 Asi opina BeLLuscio (1995:945). En este mismo sentido, zannoni (2006:203-204); KEMELMAJER DE
cArLucel (1993-1046), para quien la prioridad legal a favor de la madre esta justificada en razon
de la especial relaciéon que, normalmente, une al pequefio con su madre; y lloveras (1993). Sin
embargo, luego de la reforma constitucional operada en este pais en el afio 1994, las opiniones
manifestadas por estas dos Ultimas autoras son distintas. Asi, lloveras, y Salomén (2009-378),
sostienen que la distincion que realiza el articulo 206 del Cédigo Civil argentino no es valida
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Mas recientemente, en cambio, para otros autores, esta norma se basa en un
prejuicio histérico, econdmico, socioldgico y filoséfico®® e, incluso, hay quien
interpreta evolutivamente el concepto de “madre” que dicha disposicion utiliza.
En efecto, Mauricio Luis Mizrahi®® sefiala que la norma se justifica en que en los
primeros tiempos de vida son fundamentales los cuidados de la madre debido
a la indefensién primaria y biologica de los hijos, pero que a la exégesis de la
norma no puede escapar el dato sociolégico actual referido a la virtual ruptura
del modelo tradicional de familia nuclear, operado el intercambio de roles en
el hombre y la mujer. El autor senala que, interpretando “dindmicamente” el
mencionado articulo 206, hay que entender la preferencia consagrada con un
criterio funcional. Asi, la expresion “madre” debe considerarse no en el sentido
de la madre de nacimiento sino de “mama”, rol que, en un caso puntual, puede
ser desempenado por el padre e, incluso, por una tercera persona.

6. Reflexiones acerca de la “inclinacion de orden natural” de la mujer para
ejercer el cuidado personal de sus hijos

La idea de que la madre esta naturalmente condicionada al cuidado de los
hijos, descansa en un argumento pretendidamente biologicista, que ha servi-
do para consagrar la natural funcién materna como una verdad autoevidente
e inmodificable, reproduciendo y reforzando el rol de la mujer como madre,
principal y exclusiva responsable del cuidado de los hijos.%”

La discriminacion del articulo 225 inciso primero C.C. no justifica la creencia
generalizada que estima mas conveniente entregar a la madre el cuidado de
los hijos de corta edad, aduciendo razones de mejor aptitud en comparacion
con el padre e, incluso, de mejor interés para el nino, o la idea de que, sim-
plemente, por razones de logica “y por obra de la naturaleza, los hijos deben
estar al lado de la madre”.%®

No compartimos totalmente este Gltimo criterio. No es facil fijar una edad a
partir de la cual el nifo esté en condiciones fisicas y sicoldgicas para despren-
derse de su madre; la lactancia, desde luego, sera uno de los factores que
definira la dependencia o independencia del hijo.%° Pero no estamos diciendo

razonablemente; y kemelmajer de carlucci y herrera (2010:4), donde se sefiala que la legislacion
argentina otorga un beneficio a priori y en abstracto fundado en la idea de un supuesto “instinto
maternal”, lo que estaria causando reparos desde la doctrina y la jurisprudencia constitucional.

55 CosTa Y HARARI (2000:181). Por la inconstitucionalidad de la norma argentina se pronuncian
también GiL DomiNGuez, FaMa, y HERRERA (2006:495-496).

56 MizraHi (1998:402).
57 SpavenTa (2006:445).

58 AgeLiuk (2000:329). Como deciamos, en la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores
de Justicia esta constituye también una idea arraigadisima. Solo excepcionalmente se estima que
el padre es quien debe asumir el cuidado personal, fundandose dicha atribucién en situaciones
especialisimas.

59 En efecto, el articulo 16 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”,
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que la madre no sea la mas apta. Probablemente asi lo sea en un gran niimero
de casos. Lo que estamos tratando de revelar es que cuestionamos la decision
legislativa. Primero, porque esta cargada de un prejuicio que esta en retirada:
madre-hogar y padre-proveedor y, en ese sentido, la ley esta favoreciendo una
desigualdad en los hechos al reforzar los roles. Ademas, porque pone al juez
en la posicion de tener que apegarse a un criterio sin posibilidad de indagar un
poco mas en los casos en que no crea que haya causas calificadas para alte-
rarlo sino, simplemente, mayores capacidades en uno que en otro o en ambos
en su caso. Tercero, ignora los criterios rectores en este aspecto: el interés
superior del nifio y su derecho a ser oido. Lo que esta detras del criterio de
diferenciacion es un prejuicio, una idea preconcebida: la mujer es mas apta
porque esta naturalmente condicionada a las labores de crianza.

El argumento de que la norma solo responde a una necesidad social todavia
vigente, desconoce la propia realidad de la sociedad chilena. Si bien puede
sostenerse que Bello legislé conforme a los valores y costumbres de su época,
no es sostenible que la legislacién no se haya puesto a tono con la realidad
de los hechos.

El legislador debe establecer normas coincidentes con la realidad social de su
época, por lo tanto, debemos preguntarnos si esta realidad de la que parece
dar cuenta el articulo 225 inciso primero C.C. permanece hoy intacta en el
siglo en que vivimos. En este sentido, como se ha senalado en la Doctrina
argentina,®® se trataria de un supuesto de “inconstitucionalidad sobrevinien-
te” en cuanto la normativa era oportunamente constitucional por responder a
los patrones sociales y culturales existentes en un momento dado de la histo-
ria nacional, muy distinta a la de nuestros dias.®*

de 1988, y el Principio seis de la Declaracion de los derechos del Nifio, de 1959, descansan en
la llamada “doctrina de los anos tiernos”, al sefalar que senalar que todo nifo tiene el derecho a
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y que, salvo circunstancias excepciona-
les, reconocidas judicialmente, el nifo de corta edad no debe ser separado de su madre.

60 GiL, FamA y HERRERA (2006:496).

61 Al parecer, la realidad social de que Bello y las posteriores reformas introducidas al Cédigo Civil
dan cuenta, no era diametralmente opuesta a la de finales de la década de los setenta e inicios
de los ochenta. Las Actas Constitucionales revelan las siguientes opiniones y argumentos con
ocasion de la discusion del principio de igualdad: “El sefior Guzman manifiesta (...) Es evidente
que la cabeza de la familia debe ser el hombre, el padre o el marido”. “Por otra parte, cree que
en la relacién con los hijos hay que considerar las medidas que se adopten en la legislacion de
una manera extraordinariamente pragmatica, atendida la idiosincrasia del pais. Por ejemplo, es
evidente que al menos en Chile la vinculacion de la familia respecto de los hijos parece ser mucho
mas fuerte por parte de la madre que del padre” (Sesidon 93, p.24). El sefor Ortlizar expreso, por
su parte: “(...) es evidente que la igualdad no puede ser absoluta, ya que en toda organizacion,
en toda célula familiar tiene que haber un jefe que no puede ser otro que el marido o el padre.
La autoridad marital, la autoridad paternal, la patria potestad deben mantenerse (...) (Sesion 93,
p.24). Al pronunciarse sobre estos pasajes de las Actas Constitucionales, VELOSO VALENZUELA
(2000:237 y 239), sefala: “Por lo demas esta vision de superioridad del varén y supeditacion de
la mujer a sus designios, es la misma que existia en la ideologia dominante al momento de dictar-
se en Chile la Constitucion Politica de 1980, actualmente vigente” agregando que “En definitiva,
lo que puede concluirse de este debate, es que, desde la perspectiva del redactor de la Constitu-
cion Politica de 1980, texto juridico vigente en Chile: 1) Debe reconocerse, en principio, igualdad
juridica entre el hombre y la mujer en diversos aspectos, pero no al interior de la familia.”
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La creciente incorporacion de la mujer al trabajo y a ciertas esferas ejecutivas
nos esta conduciendo, inexorablemente, a la disociacién del ancestral bino-
mio maternidad-hogar. En efecto, la participacion laboral femenina ha aumen-
tado de un 28,1%, en 1992, a un 40.8% en agosto de 2008, mas de 800 mil
mujeres han entrado a la fuerza de trabajo en la Gltima década.®? Estas cifras
nos demuestran que debe apostarse por una mas plena igualdad de derechos
y oportunidades de la mujer, pues su rol no puede perpetuarse a ser la res-
ponsable primaria del cuidado de los hijos. Si queremos que la mujer participe
en condiciones de paridad en la vida publica debemos garantizar que pueda
hacerlo también en la privada, porque la vida publica, profesional y privada de
la mujer, y su maternidad, estan intrinsecamente relacionadas.®?

Creemos que las relaciones parentales avanzan hacia una fuerte asuncion de
funciones por parte del padre: las tradicionales esferas privativas de la madre
en la atencioén del hijo van abriendo terreno hacia una igualdad de roles; la as-
cendente insercién femenina en el campo laboral, contribuye a potenciar una
mayor participacion de los hombres en el cuidado y atencion de los hijos.

No podemos negar que la madre, por razones biolégicas, esta mas cerca de
su hijo. Que da a luz, que le lacta. Pero ello no puede ser argumento suficiente
para que la ley establezca de antemano que es ella la mas capacitada. Debe
dejarle esta decision a los padres, mediante acuerdo aprobado debidamen-
te, o al juez directamente, quien debe aplicar el interés superior para decidir
quién garantiza mejor su desarrollo o, si el caso lo amerita y estan dadas las
condiciones, por qué no, ambos. Esta idea de autonomia, creo, es la que mas
se ajusta al reconocimiento progresivo, pero vigilado, de la autodisposicion del
conflicto familiar que, desde luego, ha venido a reconocer la LMC.

En cuanto a la supuesta “reingenieria social” que constituiria aceptar criterios
diversos a los asentados en la verdadera realidad chilena (que conduciria a
presumir en la madre la idoneidad para el cuidado y a establecer una regla
supletoria como la del articulo 225 inciso primero C.C.), debo sefalar que
argumentos similares fueron esgrimidos con ocasién de la reforma de nuestra
antigua -y también inconstitucional- normativa sobre filiacion, que establecia
hijos de primera y segunda categoria,®* y también a propoésito de la discusién
sobre el divorcio vincular,® ignorandose que los hechos demuestran una ten-
dencia al cambio de ese paradigma. La familia ejerce una importante funcion
socializadora: esta llamada a socializar los roles de sus integrantes, no a re-
producir estereotipos.

62 Conforme a la Encuesta Nacional del Empleo del Instituto Nacional de Estadisticas 2008. Por
otra parte, el censo de poblacion y vivienda de 2002 arroja, dentro de las estadisticas globales
de hogares chilenos, que un 31,5% de los hogares estan a cargo de una mujer (Instituto Nacional
de Estadisticas, Censo 2002).

63 Al respecto, estimo esencial implementar politicas adecuadas que posibiliten la conciliacion
de la vida laboral y familiar. Al respecto, Caamano Roso (2010:179-209).

64 Modificada mediante Ley N° 19.585 del afo 1998.
65 Introducido en Chile mediante Ley N° 19.947 de 2004.
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7. Conclusiones

La norma contenida en el articulo 225 inciso primero del C.C. es inconstitucio-
nal frente al principio de igualdad consagrado en el articulo 19 N°2 de la CPR
y en diversos Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Desde el punto de vista de la igualdad formal, el Cédigo Civil establece una
discriminacion en contra del hombre, diferenciacion que no supera el estan-
dar de razonabilidad y de proporcionalidad y que, por lo tanto, constituye una
discriminacion arbitraria e injusta en su contra. La norma contenida en el art.
225 inciso primero C.C. vulnera también una dimensién especial de la igual-
dad, esto es, la igualdad real en cuanto establece una falsa discriminacion
positiva a favor de la mujer, basada en estereotipos y prejuicios que nuestra
sociedad tiende a superar.

La historia fidedigna del establecimiento de la ley nos indica que, al consagrar
la regla de atribucion materna preferente del cuidado personal, el legislador
ha tenido en cuenta un fin practico: evitar la judicializacion de los conflictos
familiares. Sin embargo, la utilidad de una norma de este tipo se reduce al
caso de separacion propiamente de hecho sin acuerdo, en cuyo caso presen-
ta problemas probatorios, y a ciertos casos de nulidad matrimonial. Presenta
también problemas de prueba en materia de salida de menores al extranjero;
y, por Ultimo, no existe claridad acerca de si constituiria también un criterio
de atribucion judicial. Pierde también sentido la razon de utilidad de la norma
confrontada con ciertos datos sociologicos que indican que, al menos mas
modernamente, el padre no asume, como antes, la regla automatica de atri-
bucion legal preferente materna, existiendo una mayor resistencia a aceptar
que él debe irse de la casa y la mujer quedarse con los hijos.®® En efecto, la
norma en cuestion no respeta el principio de corresponsabilidad al establecer
una ineptitud abstracta inicial en él.

Es cierto que un lactante, la gran mayoria de las veces, puede no estar total-
mente protegido en su interés si se establece la regla contraria, si se le aleja
de su madre. Pero no es la regla inversa la que proponemos (que sean siem-
pre entregados al padre): defendemos ese ejercicio de reflexion en los casos
en que un minimo de sana comunicacion lo permite y, en los que no existe ese
minimo, el hijo menos pierde aun porque un tercero sera el llamado a decidir
sobre la base de los antecedentes que se le acerquen, sin que uno de los
dos padres, derrotado por una norma supletoria, se vea obligado a dejar de
participar en la crianza del hijo. Es mejor que haga el ejercicio de decidirlo o

66 Cifras que maneja el Poder Judicial dan cuenta de que las demandas de cuidado personal
han aumentado considerablemente: el afno 2006 ingresaron a los Juzgados de Familia, 14.682
demandas relativas al cuidado; el ano 2009 ingresaron 17.652. Lo mismo sucede en materia
de relacion directa y regular: el aio 2006 se interpusieron 21.241 demandas en la materia; el
ano 2009, 35.866. Si bien estas cifras no se refieren solo a las solicitudes de cuidado personal
y establecimiento de la relacién directa y regular, respectivamente, sino que incluyen cuestiones
relativas a la modificacion, suspension y otras materias relacionadas con los mismos, dan cuenta
de una clara tendencia al alza.
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que la ley dé la posibilidad de convencerse de que el otro es mejor porque asi
lo evidenci6. Este tipo de atribuciones legales desincentivan, creemos, la posi-
bilidad de desarrollar aptitudes parentales: frecuentemente, el padre decide,
sin mas, asumir esa realidad que viene dada por la ley.

El medio escogido para satisfacer el fin perseguido, sea éste la conveniencia
juridica de establecer una regla de este tipo en términos de evitar pronuncia-
mientos adicionales o bien perseguir el bien del hijo entregandolo sin discu-
sion al respecto a su madre, no son adecuados. Un medio adecuado, tal como
constituye la tendencia en el Derecho comparado, es llamar a las partes a ha-
cer ese ejercicio de parentalidad a través del acuerdo regulador,®” respetar la
decision de ellas al decidir sobre el cuidado personal, o bien, dejar que ambos
demuestren sus aptitudes ante el juez.
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La violencia contra las mujeres
en los medios de comunicacion






La violencia tiene prensa.
Analisis de la cobertura periodistica de la violencia contra
las mujeres en los medios graficos de América Latina

Mariana Morelli y Paula Rey
1. Introduccion

Los modos en que los medios de comunicacién reproducen las noticias vincu-
ladas con los derechos de las mujeres, el discurso plblico al que contribuyen
y las diversas formas en que tratan los temas que también son materia de
decision en el ambito de la justicia, aportan a un mejor conocimiento de las
percepciones que la sociedad tiene respecto de las mujeres y sus derechos.*

Entre las diversas violaciones de derechos que cotidianamente sufren las mu-
jeres en Ameérica Latina, claramente una de las méas alarmantes es la violencia
en sus distintas manifestaciones. Con una periodicidad que asusta se suce-
den en los medios de comunicacién las noticias sobre violencia contras las
mujeres, las ninas y los ninos.

El Observatorio “Las Mujeres en los Medios”? implementado por la Articula-
cion Regional Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia de Género
en Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perl se propuso contribuir
a mejorar las intervenciones de politica pulblica para erradicar la violencia
contra las mujeres en la region.® A partir del monitoreo de la presencia de
noticias sobre el tema en la prensa grafica, se indagd sobre los significados
de la violencia en el discurso publico, su relevancia, la profundidad de su
analisis.

La iniciativa tuvo por objeto generar un espacio para la reflexién y la produc-
cion de conocimiento sobre las mujeres, sus derechos y las diversas manifes-
taciones de violencia que se producen -y muchas veces reproducen- en los
medios graficos de América Latina, desde un enfoque de derechos humanos.

1 Una versioén anterior de este articulo fue publicada separadamente como informe final del Ob-
servatorio Regional “Las mujeres en los medios”. El articulo fue escrito por Mariana Morelli y Pau-
la Rey reuniendo informacion estadistica relevada por los diferentes equipos de comunicacion de
las organizaciones que integramos la Articulacién Regional Feminista. Agradecemos los comenta-
rios y sugerencias de Natalia Gherardi asi como su colaboracion en la edicién del documento.

2 El Observatorio Regional “Las mujeres en los medios” se desarrollé en el marco del proyecto
“Monitorear para el empoderamiento: los derechos de las mujeres en las cortes de justicia y en
los medios de comunicacién”, gracias al apoyo financiero del Gobierno de Holanda a través del
MDG3 Fund.

3 La Articulacion Regjonal Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia de Género es una
alianza de instituciones feministas latinoamericanas creada como una sociedad de trabajo entre
organizaciones que promueven y defienden los derechos humanos y la justicia de género en la
region. Integran la Articulacion: ELA-Equipo Latinoamericano de Justicia y Género de Argentina;
La Coordinadora de la Mujer de Bolivia; Corporacion Humanas de Chile, Colombia y Ecuador; y
DEMUS-Estudio para la Defensa de los Derechos de las Mujeres de Peru.

339



El trabajo del Observatorio se desarrolld durante un periodo de 18 meses?*
como una herramienta de seguimiento al tratamiento que los medios de co-
municacion social brindan a las mujeres en cada uno de los paises. Desde el
Observatorio se monitoreé en forma diaria la cobertura de 79 medios impre-
sos de los seis paises participantes. Una base de datos virtual en una pagina
de Internet de libre acceso, sirvid de plataforma para recopilar diariamente
las notas que los medios impresos nacionales y regionales® publicaron sobre
violencia contra las mujeres durante dicho periodo.

Este articulo presenta los principales hallazgos del Observatorio Regional y los
aprendizajes alcanzados a lo largo de toda la experiencia. Antes de entrar en
el andlisis de los resultados, el documento repasa la metodologia utilizada en
la construccion del Observatorio y el monitoreo de las noticias, que serviran de
material de trabajo para el analisis posterior.

Los resultados se presentan en el tercer apartado, a partir del analisis compa-
rado de las piezas periodisticas publicadas en los medios graficos en el primer
semestre del 2011.6 Alli se presenta la informacion estadistica y los gréaficos
que miden la cobertura que los diarios monitoreados brindan a la violencia
contra las mujeres, en todas sus formas. Seguido, se analizan los géneros
periodisticos de las piezas publicadas asi como las secciones de los diarios
en donde este tipo de notas son presentadas. Luego, se presentan los datos
que permiten valorar el lugar que ocupan las mujeres en los medios, cuales
son las fuentes periodisticas mas utilizadas en la cobertura de la violencia de
género y qué tipo de enfoque aplican los medios mayoritariamente. Por Gltimo,
se evalla el tratamiento de derechos humanos que han tenido las piezas pe-
riodisticas seleccionadas durante el primer semestre de 2011.

Los hallazgos permiten establecer un diagnostico regional que indica que el
tema de la violencia hacia las mujeres ocupa un lugar relevante en la agenda
publica de los paises de la region. Sin embargo, no logra todavia vencer ciertos
prejuicios en relacion con la vision estereotipada que los medios reproducen
de las mujeres, sus relaciones interpersonales, su sexualidad. El articulo fina-
liza con algunas reflexiones sobre las lineas de investigacion e intervenciones

4 La iniciativa surgio a partir del trabajo realizado por la Corporacion Humanas de Colombia, quie-
nes desde el afio 2007 pusieron en marcha un Observatorio de comunicacion y género. A nivel
regional, el Observatorio comenz6 a funcionar el 1 de octubre de 2009 y finalizé el 30 de junio de
2011. Los meses de octubre a diciembre de 2009 permitieron un periodo de ajuste y revision de
los criterios incluidos en el andlisis, motivo por el cual se contabiliza el proyecto en 18 meses.

5 De acuerdo a los términos utilizados en el Observatorio Regional, los diarios se clasifican en
nacional o regional de acuerdo al alcance territorial de distribucion del medio en el pais en que
se publican. A los fines de este documento, los términos “regional” o “local” se utilizan como
sinénimos para sefalar la distribucién de un peridédico dentro de un territorio acotado en el pais.
El Observatorio Regional s6lo monitorea medios graficos impresos, sin incluir en el analisis de las
piezas las versiones electronicas de dichos diarios ni las actualizaciones que puedan publicarse
en los sitios web de cada medio.

6 Todos los datos aqui presentados se fundamentan en los informes nacionales elaborados por
los diferentes equipos que integramos la Articulacién Regional Feminista.
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que deberian profundizarse de modo de avanzar en el ejercicio efectivo de los
derechos de las mujeres, y en particular respecto de su derecho a una vida
libre de violencia.

2. El como y para qué de un Observatorio de Medios

Los medios de comunicacién social contribuyen de manera significativa a la
formacion de opinién sobre distintos hechos de la realidad.” La informacion
presentada, lejos de ser neutral, puede ayudar a perpetuar, reproducir o com-
batir creencias basadas en estereotipos sobre los comportamientos y las re-
laciones entre mujeres y varones. Con este telén de fondo, el Observatorio
Regional de Medios fue una iniciativa que se propuso monitorear la presencia
de noticias sobre la violencia que sufren las mujeres en la region. A partir de
una revision critica de las piezas publicadas, se indago sobre los significados
de la violencia en el discurso plblico y su relevancia mediatica. En nuestra
concepcion, la incorporacion de la perspectiva de género en los medios de
comunicacion en general, y en la prensa escrita en particular, significa que el
periodismo debe dar una imagen justa y no estereotipada sobre los roles que
desempenan mujeres y varones en la sociedad, utilizando un lenguaje neutro
y no sexista en las piezas publicadas.

El Observatorio Regional se plante6 varios objetivos. En primer lugar, identifi-
car el modo en que las mujeres son representadas por los medios impresos
de sus respectivos paises. Luego, analizar si en el tratamiento que se hace en
las noticias se reproducen estereotipos de género. Finalmente, evaluar si las
piezas periodisticas que tienen como sujetos centrales a las mujeres contem-
plan y/o estan presentadas desde una perspectiva de derechos humanos.

Analizar en clave feminista el tratamiento y cobertura que las piezas periodisti-
cas brindan a la violencia machista, permite echar luz sobre diferentes situacio-
nes de discriminacion a las que se enfrentan las mujeres en su cotidianidad.

2. 1. Consideraciones metodologicas

La violencia contra la mujer es todo tipo de agresion o conducta ejercida sobre
la mujer, basada en su condicion de género, ya sea que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a ésta, tanto en el ambito plblico como
privado. Como tal, la violencia de género constituye una violacién de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, limitando total o parcialmente
a la mujer del goce y ejercicio de tales derechos y libertades.

7 En reconocimiento de la relevancia de esta area de trabajo, la Plataforma de Accion de Beijing
de 1995 impulsé por primera vez en una Conferencia Mundial de Mujeres el capitulo de medios
de comunicacion y mujeres. El punto J de la Plataforma inst6 a las organizaciones de la sociedad
civil a “crear grupos de control para vigilar a los medios de difusion y celebrar consultas con ellos
a fin de velar por que las necesidades y los problemas de la mujer se reflejen en forma apropiada”
y a “elaborar criterios y capacitar a expertos para que apliquen el analisis de género a los progra-
mas de los medios de difusiéon”. Plataforma de Accion de Beijing (1995). Declaracion y Plataforma
de Accion de Beijing.
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De acuerdo a esta definicion tomada de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Convencién
Belem do Para), el Observatorio definio ciertos criterios para la clasificacion de
las noticias en el marco de los siguientes subtemas: acoso, asesinato, femici-
dio/feminicidio, trata de personas, violencia fisica, violencia sexual y violencia
patrimonial.

La distincion entre asesinato y femicidio en la clasificacion antes mencionada
atiende al tipo de analisis que se desarrolla desde el Observatorio Regional: lo
que se busca visibilizar es el tratamiento que los medios brindan a la violencia
contra las mujeres y el modo en que los diferentes tipos de agresiéon son pre-
sentados por la prensa escrita®.

Los Observatorios nacionales revisaron diariamente los medios graficos a los
que se hizo seguimiento, clasificando el material a partir de un listado de pa-
labras claves asociadas al tema monitoreado. Las piezas seleccionadas eran
luego analizadas por equipos multidisciplinarios para evaluar la informacién
relevada, y su posterior incorporacion a la base de datos regional.®

A lo largo del monitoreo de medios las notas publicadas sobre violencia de
género fueron analizadas en tres dimensiones: (a) la estructura de la noticia,
donde se identifica la ubicacion, la extension y el género periodistico de la pie-
za publicada; (b) el contenido de la nota, donde se identifica el tema y subte-
ma central, el énfasis que se le da, quiénes son los sujetos centrales y cuales
las fuentes utilizadas por el medio/periodista; y (c) el tratamiento de derechos
humanos, que registran las referencias a los derechos o a la normatividad
(nacional/internacional) presentes en la pieza publicada.

Este articulo presenta los resultados regionales relevados para el periodo enero-
junio de 2011.. Debido a una falla en el sistema informatico que causo la pérdida
de los datos ingresados en los primeros cinco meses del ano, el Observatorio
de Humanas Colombia analiz6 103 piezas ingresadas entre el 1y el 30 de junio
de 2011, publicadas en cinco medios impresos. Esto imposibilitd incorporar el
monitoreo de Colombia a la hora de constituir los resultados regionales.*®

3. La violencia contra las mujeres en los medios de la region: principales
hallazgos

Durante el primer semestre de 2011 el Observatorio Regional monitore6 un

8 Esto no necesariamente hace referencia a la existencia de un tipo penal especifico para el “femi-
nicidio / femicidio” ni implica una toma de posicion sobre el debate vigente en la region.

9 Durante el periodo que funcioné el Observatorio, las noticias eran publicadas en la pagina web
del proyecto. En la actualidad, toda la base de datos con la clasificacién de las noticias se encuen-
tra en poder de las organizaciones que conforman la Articulacién Regional Feminista.

10 A los fines de la representacion gréafica, los resultados de Colombia quedan por fuera de este
andlisis puesto que el periodo de tiempo analizado no es comparable con el resto de los paises
de la Articulacion.
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total de 2738 notas que dieron cuentan de sucesos relacionados con la vio-
lencia contra las mujeres. El volumen de piezas publicadas por pais fue muy
diverso, principalmente debido a la cantidad de medios monitoreados por
cada uno.

Para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 30 de junio Argentina
monitored 14 medios graficos, Bolivia 18, Chile 7, Ecuador 10 y Per( 7. Por su
parte, Colombia relevé durante el mes de junio 5 medios impresos.**

La cantidad de medios a los que hizo seguimiento en cada pais explica tam-
bién la cantidad final de notas seleccionadas por cada Observatorio nacional.
Argentina relevé 1371 piezas periodisticas, Bolivia 260, Chile 130, Colombia
10, Ecuador 506 y Peru 471. Sin embargo, a partir del analisis cuantitativo
que se realiza desde el Observatorio Regional no es posible afirmar que una
mayor cantidad de notas implique de por si un mayor compromiso de los me-
dios de ese pais con la violencia hacia las mujeres, y menos aln senalar que
el tema ocupa un lugar de relevancia en la agenda mediatica de cada caso.

Desde el inicio del Observatorio hasta la fecha, se han visto avances en algu-
nos paises en materia de cobertura periodistica. Mientras que en Argentina y
en Colombia los nimeros se mantuvieron constantes'?, el avance cuantitativo
mas significativo se registré en Ecuador. El total de notas publicadas en el aio
2010 en este pais fue de 607, casi la misma cantidad que el total de piezas
registrado durante el primer semestre de 2011 (506).

En los apartados que siguen se ofrece un analisis de las noticias relevadas
en funcion de las tres dimensiones que toma el Observatorio. En primer lugar,
se revisa la estructura de la noticia, identificando su ubicacién, extension y
género periodistico utilizado. Luego, se aborda la dimensién vinculada con el
contenido de la nota, donde se identifica el tema y subtema central, el énfasis
que se le da, quiénes son los sujetos centrales y cudles las fuentes utilizadas
por el medio/periodista. Finalmente, se revisa si existe una enfoque de dere-
chos humanos en la cobertura periodistica.

11 Los medios monitoreados por cada pais fueron los siguientes. Argentina: BAE - Clarin - Cronica
- La Nacion - Pagina 12 - Perfil - El Dia - El Diario - El Liberal - El Tribuno - La Voz del Interior - Los
Andes - Rio Negro - La Capital (Rosario). Bolivia: E| Diario - La Prensa - La Razén - Los Tiempos - El
Deber - Erbol - Cambio - Opinién - EI Mundo - El Nuevo Dia - El Potosi - Correo del Sur - La Patria -
Jornada - Estrella del Oriente - Nuevo Sur - Extra - Gente. Chile: El Mercurio - La Tercera - La Cuarta
- Las Ultimas Noticias - La Segunda - Publimetro - La Hora. Colombia: El Tiempo - EI Colombiano
- El Heraldo - El Pais - La Opinion (Frente a los 19 medios monitoreados por Colombia durante
el periodo 2009-2010. Para mas informacion, ver: www.humanas.org.co). Ecuador: El Extra - El
Universo - Diario Expreso - El Telégrafo - EI Comercio - Diario Hoy - Diario de Manabi - Ultimas
Noticias - El Mercurio - La Hora. Peri: Trome - Ojo - Per( 21 - La Republica - La Primera - Caretas
(Revista Semanal) - La Republica (Suplemento Dominical)

12 Para mas informacion sobre la cantidad de piezas registradas por cada Observatorio Nacio-
nal, visite las paginas web de los paises que integran la Articulacion. En el caso de Argentina, se
publicaron boletines de monitoreo con informacion estadistica sobre la cobertura mediatica de la
violencia hacia las mujeres para todo el periodo de andlisis, los cuales se encuentran disponibles
en la seccién Publicaciones de www.ela.org.ar
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3.1. Cobertura

A nivel regional, el promedio de notas publicadas sobre violencia contra las
mujeres fue de 456 piezas por mes. Como puede verse en el Grafico 1, el mes
en el que se publicé la mayor cantidad de notas fue mayo, debido quizas a que
este fue el periodo con el nimero mas alto de piezas publicadas en Argentina,
pais que registra el mayor volumen de notas monitoreadas.

Llama la atencién que durante el mes de marzo, cuando se conmemora el Dia
Internacional de la Mujer (8 de marzo), el promedio de notas publicadas se
mantuvo estable a pesar de ser una fecha donde podria esperarse una mayor
incidencia de los temas relacionados a la violencia contra las mujeres.

GRAFICO 1. Porcentaje de notas sobre violencia
contra las mujeres publicadas a nivel regional en 2011, por mes
30

25

20

Enero Febrero Marzo Abril Mayo Junio

Fuente: Elaboracion propia, Observatorio Regional de Medios, datos correspondientes al periodo
01/01/2011-30/06/2011

GRAFICO 2. Cantidad de notas sobre violencia
contra las mujeres publicadas por mes y por pais

[9a]
N
o~
N 0
a S = S
™M
<+ )
— ™M
- - s
2 =3 — O~
X~ D o 0 0
~ ~ ~ o\ © — )
N © 3 n o NI
o < 2 ~ AN jwiel © R
— ~N il ~ o ~No—
-
Enero Febrero Marzo Abril Mayo Junio
Perd Ecuador Chile M Bolivia M Argentina

Fuente: Elaboracion propia, Observatorio Regional de Medios, datos correspondientes al periodo
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Estos ndmeros parecen indicar que el problema social de la violencia forma
parte de la agenda de los medios de comunicacion y por esa razén, desde el
punto de vista temporal, hay una cobertura del tema relativamente uniforme.
La Unica excepcion se presentd en el caso de Ecuador, con una tendencia
contraria: marzo fue el mes que recogié el mayor porcentaje de publicaciones.
Casi un cuarto de las notas publicadas en el primer semestre de 2011 en
Ecuador se registraron en ese mes. (Grafico 2)

No todos los medios publican la misma cantidad de notas, ni cubren los mis-
mos temas. Se seleccionaron por pais los dos medios graficos con mayor volu-
men de piezas registradas para el periodo de analisis. En el caso de Argentina
fueron los periédicos Crénica y Pagina 12; en Bolivia fueron Opinién y El De-
ber; en Chile EI Mercurio y Las Gltimas Noticias; en Ecuador Universo y Extra;
y en Per( Trome y Ojo.

En el caso de Argentina, los periddicos Crénica (208) y Pagina 12 (171) son de cir-
culacién nacional, aunque con lineas editoriales claramente diferentes entre si.
Cronica se caracteriza por su tendencia al sensacionalismo, de corte tipo “ama-
rillista”, donde predominan las noticias vinculadas a policiales. Es uno de los
matutinos que mayor tirada tiene en el pais (el principal es Clarin, que se ubicé
en tercer lugar en Argentina en términos de cantidad de notas publicadas sobre
violencia contra las mujeres). Pagina 12 tiene una tirada, en promedio, bastante
menor de ejemplares que Croénica o Clarin, sin embargo su alcance es nacional
y mantiene un pUblico lector bastante uniforme proveniente de sectores de clase
media urbana. Su linea editorial se centra principalmente en la defensa de los
derechos humanos. Pagina 12 es el medio que suele brindarle mayor espacio a
los temas vinculados a las mujeres desde una perspectiva de género, principal-
mente por ser el Gnico diario de alcance nacional que cuenta con un suplemento
(Las 12) dedicado a los temas de las mujeres desde un ideario feminista.

En Bolivia, Opinién, periédico de circulacion regional, publicé 44 notas y El
Deber, de circulacién nacional, 43. La tendencia de la cobertura de ambos
diarios se centra en lo que se denomina Informacion General junto con Po-
liciales, en Opinién y Sociedad en EI Deber. La propiedad de los periédicos
influye fuertemente en la orientacion y contenidos de las notas. La estructura
de propiedad tanto de Opinién como de El Deber es empresarial y por lo tanto,
la tendencia esta orientada a la defensa de intereses econémicos o politicos
cuando la relacién es nitida con alglin partido o posicion y raramente se espe-
cializaran en la defensa de temas sociales y menos adn de derechos.®

En Chile, los medios que publicaron la mayor cantidad de notas sobre violen-
cia contra las mujeres fueron El Mercurio y Las Ultimas Noticias, ambos de
distribucion nacional, con 30 piezas cada uno. Ambos medios pertenecen al
mismo consorcio periodistico, denominado El Mercurio S.A. Este conglomera-

13 Coordinadora de la Mujer (2011) “Informe Observatorio de Medios Bolivia”. Primer Semestre
2011. Bolivia.
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do de prensa escrita, el mas importante del pais, presenta un poder practica-
mente monopdlico sobre la estructura de medios en Chile**y, en ese sentido,
es relevante advertir que el marco de influencia y liderazgo que tiene en la
opinién pulblica es importante. El tema violencia contra las mujeres esta pre-
sente en ambos medios, sin embargo su cobertura es alin bastante marginal
y enfocado en la violencia como un acontecimiento juridico-policial (El Mercu-
rio) y sensacionalista (Las Ultimas Noticias). Es importante advertir que sus
corrientes narrativas difieren en tanto E/l Mercurio esta destinado a un publico
informado y de mayor estrato econémico, Las Ultimas Noticias esta enfocado
a uno de caracter popular, haciendo énfasis en tematicas de la farandula.'®

El Universo y El Extra fueron los dos diarios ecuatorianos con mayor cantidad
de piezas: 124 y 116 respectivamente, lo que implica casi la mitad del total
de notas registradas por Humanas Ecuador. Tanto El Universo, que es el diario
con mayor cobertura en la costa como El Extra, que se caracteriza por ser
crénica roja'®, son de circulacion nacional. La tendencia es la misma que se
observa desde 2009: en general son los diarios de mayor circulacién en la
Region Costa los que otorgan mas espacio a noticias relacionadas con la vio-
lencia contra las mujeres. Sin embargo, esto no significa que la informacién se
presente desde un enfoque de derechos.

Por primera vez desde que se inicié el Observatorio en Ecuador, el diario E/
Universo es el periddico a la cabeza en nimero de informaciones, por delante
del sensacionalista El Extra. El Comercio, uno de los periédicos mas influyen-
tes del pais, continlia con escasa atencion al tema, y apenas publico el 6% del
total de notas durante el primer semestre de 2011.

En Perd, los dos medios que publicaron la mayor cantidad de notas fueron Tro-
me'y Diario Ojo, con 115y 111 piezas respectivamente. Ambos estan dirigidos
a los sectores populares de la poblacion y se caracterizan por su sesgo sensa-
cionalista. Los relatos abundan en detalles descriptivos cruentos, se recurren
a fotografias que retratan con frecuencia el cadaver de la mujer asesinada o
la victima golpeada y los titulares recurren a los celos, el alcohol o la conducta
de la afectada como justificacion al hecho.

14 En Chile se habla de un “duopolio” respecto de la propiedad de los medios en donde El Mer-
curio S.A. y COPESA manejan practicamente completo el espectro de diarios. Con respecto al com-
ponente ideoldgico se ha afirmado que existe un monopolio, pues ambas instituciones defienden
valores similares, asociados a la defensa del sistema capitalista y del empresariado nacional.

15 Corporacién Humanas Chile (2011) “Informe Observatorio de Medios Chile”. Primer Semestre
2011. Chile

16 Cronica Roja es el “género informativo por el cual se da cuenta de eventos (o sus consecuen-
cias) en lo que se encuentra implicito algiin modo de violencia -humana o no- que rompen lo
comun de una sociedad determinada y, a veces también, su normatividad legal. Ahi caben los
relatos sobre hechos criminales, catastrofes o accidentes o escandalos en general, pero expues-
tos seglin un cédigo cuyos elementos mas identificables son los encabezados impactantes, las
narraciones con tinte de exageracion y melodrama, entre otros” En: Arriaga O. (2002). La nota
roja: “Colombianizacion” o “mexicanizacion”~ periodistica, Sala de prensa, Vol 2 [19 de marzo
de 2011] Disponible en Internet en www.saladeprensa.org/art375.htm en Corporacion Humanas
Chile (2011). “Informe Observatorio de Medios Chile” Primer semestre 2011. Chile
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Por dltimo, el Observatorio de Humanas Colombia registré 103 piezas refe-
rentes al tema de violencia contra las mujeres en el mes de junio de 2011.
Durante ese periodo se monitorearon cuatro medios de circulacién regional
(El Colombiano, El Heraldo, El Pais, La Opinion) y uno de circulacién nacional
(El Tiempo). Entre estos, los periddicos donde se registré la mayor cantidad
de piezas publicadas fueron: El Heraldo con 34 piezas y El Tiempo con 25
notas.

Respecto de la circulacion de los medios monitoreados, hubo 1676 piezas
publicadas en medios nacionales, mientras que 1062 se publicaron en diarios
regionales. Es interesante destacar que en sélo un pais se presentd la misma
tendencia que la registrada para el promedio regional. Se trata del caso de
Chile, donde el 77% de las piezas corresponden a diarios de circulacion na-
cional y el 23% restantes a diarios locales. En el resto de los paises de la Arti-
culacion, la distribucion de notas de acuerdo a la circulacion del medio fue la
siguiente: en Argentina 46% nacional y 54% regional; en Bolivia 37% nacional
y 63% regional, en Ecuador 74% nacional y 36% regional.

Colombia monitore6 un solo medio de alcance nacional El Tiempo, que pu-
blicd 25 notas sobre violencia contra las mujeres (24%), el resto de los 4
medios monitoreados fueron de alcance local y registraron un total de 78
piezas (75%).

3.2. Géneros periodisticos

Las noticias pueden ser publicadas bajo distintos géneros periodisticos. Es-
tos determinan, en cierta medida, no sélo el espacio que se le dedica sino
en particular el enfoque con que se aborda el hecho noticioso y la relevancia
que adquiere para el periédico. El género periodistico mas utilizado a nivel
regional es la Noticia (2118), o que permite un relato relativamente impor-
tante del hecho noticioso, que adquirira distintas particularidades segun la
linea editorial del medio. Le sigue el género Breve (325), con un nimero
significativamente menor de notas, que permite dar cuenta sélo de los he-
chos mas salientes de la noticia. En el resto de las piezas monitoreadas
sobre violencia contra las mujeres, encontramos 74 Informes Especiales; 59
Croénicas; 54 Opiniones; 49 Reportajes; 29 Entrevistas y 16 Editoriales. Cla-
ramente, son pocas las ocasiones en que el género periodistico permite un
mejor analisis de la noticia, ya sea a partir de una mayor contextualizacion,
o recurriendo a otras fuentes.

La excesiva presentacion del tema bajo géneros intrinsecamente informativos
lleva a que la violencia contra las mujeres sea escasamente problematizada
en los medios de comunicacién. Bajo estos géneros la informacion suele ser
abordada como un suceso particular, dejando de lado todo relato contextual
que evidencie las relaciones de poder desiguales que constituyen el fenéme-
no. En el caso del género Breve, se suma que la noticia debe ser publicada
en pocas palabras, s6lo remitiéndose a los hechos de manera puntual y, por
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ende, impidiendo que la violencia de género sea visibilizada y reconocida en
el espacio mediatico. Este hecho pone de manifiesto la relacion existente en-
tre la estructura del relato y el contenido ideoldgico del mismo. Este tipo de
narrativa, en consecuencia, construye relatos unitarios que reproducen lo ex-
cepcional, en donde la mujer es presentada como “anormal” o ha sufrido una
situacion fuera de lo comun.Y”

Otro punto a destacar es el contenido de las notas sobre hechos violentos
contra las mujeres. Los relatos suelen incluir detalles sobre la crueldad con
que se realizo la agresion, se describe la escena del crimen incluyendo datos
escabrosos y se insiste en cuantificar, por ejemplo, las punaladas que recibi
la victima. Los titulos y las fotografias también se utilizan para resaltar esos
aspectos, contribuyendo con la “espectacularizacion” de la violencia contra
las mujeres.

De acuerdo a los nimeros nacionales, en la mayoria de los paises los géne-
ros mas utilizados fueron la Noticia y el Breve, con la excepcion de Ecuador
donde el segundo lugar lo ocupé el Reportaje, relegando al Breve al tercer
puesto.

3.3. Secciones

Al revisar en qué secciones?®® los diarios publicaron las noticias que hacen
referencia a la violencia contra las mujeres, encontramos que la tendencia es
que ocupen las paginas de Policiales (1216 piezas) mientras que en la sec-
cién General/Informacién General se registraron sélo 354 notas. Otras 233 se
publicaron en Local; 189 en Internacionales; 139 en Nacién/Nacional; 83 en
Regionales; 61 en Separata/Suplemento y hubo 224 piezas que fueron ubica-
das en secciones no contempladas de un modo especifico por la clasificacion
del Obser vatorio.

Sélo 39 notas se publicaron en la secciones de Editorial u Opinion (15 y 24,
respectivamente) y 150 fueron nota de tapa (primera pagina e interior). Un
punto a destacar es que en s6lo dos paises, Argentina y Chile, se hallaron pie-
zas sobre la violencia contra las mujeres tanto en la seccion Editorial como en
la de Opinion. Y con respecto a las tapas de los diarios, Bolivia es el Ginico pais
en donde ninguna nota sobre el tema llegé a la primera plana de los medios
monitoreados. (Grafico 3)

17 Fernandez, Natalia (2003). La violencia sexual y su representacion en la prensa. Anthronos:
Barcelona. Citado en Corporacion Humanas Chile (2011) “Informe Observatorio de Medios Chile”.
Primer Semestre 2011. Chile

18 Este informe respeta los nombres de las secciones establecidos por el Observatorio Regional
de Medios: Ciencia; Columnas de opinién; Conflicto armado; Cuadernillo; Cultura y arte; Econo-
mia; Editorial; Educacion; General; Internacional; Judicial/Justicia; Local; Nacion/Nacional; Otra;
Policial; Politica; Primera pagina; Primera pagina e interior; Regional; Salud; Separata (Suplemen-
tos); TV y Farandula (Espectaculos).
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GRAFICO 3. Porcentaje de notas sobre violencia contra
las mujeres publicadas a nivel regional, por seccion de los diarios

Opinién l 1%
Editorial l 1%
General _ 13%
Internacional _ 7%
Local _ 9%
Nacién/Nacional -5%
oura NN s
poticial — e
Politica l 1%
Primera pdgina e Interior - 5%
Regional - 3%
Separata - 2%

Fuente: Elaboracion propia, Observatorio Regional de Medios, datos correspondientes al periodo
01/01/2011-30/06/2011

En Argentina, al analizar las secciones en las que se publicaron las noticias
nos encontramos con datos similares a 2010. Cerca de la mitad de las notas
sobre violencia contra las mujeres fueron publicadas en la seccién Policial
(605 piezas), seguido por 323 en Informacién General. Del total de notas pu-
blicadas, sélo 19 se ubicaron en las secciones de opinion/editorial de los me-
dios monitoreados, es decir apenas el 1% del total de notas. Por otra parte,
apenas un 3% de las piezas publicadas para el periodo fueron tapa de los
diarios monitoreados (43 notas).

Como tendencia general, en Bolivia las noticias relacionadas a violencia se
ubicaron en la seccion Policial (137). Es interesante contrastar este dato con
otro tipo de estudios, como la encuesta de percepcion realizada en el munici-
pio de La Paz por el Observatorio “La Paz Como Vamos”*°. En esta encuesta,
los pacenos advierten, de manera abrumadora, que la seguridad ciudadana es
el principal problema que enfrentan e identifican a la Policia como la principal
responsable. Aunque se requieren indagaciones mas profundas para analizar
el fenémeno, esto parece ser sintomatico de una tendencia de la poblacion
y los medios, de enfocar los temas relacionados con violencia como un pro-
blema de seguridad y de ineficiencia de la Policia, en lugar de ver el problema
desde el punto de vista de las relaciones intrafamiliares, los estereotipos de
género, la violacion de derechos, entre otros.

En el caso de Chile la mayor parte de las noticias relativas a la violencia
contra las mujeres se distribuyeron en dos secciones: 65 notas (50%) apa-
recieron en la seccion Otra, mientras que 56 (43%) lo hicieron en Nacion/

19 Ver anuncios preliminares de la Encuesta de Percepcion en www.lapazcomovamos.org
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Nacionales. Ninguna de las otras secciones alcanzaron un porcentaje de uso
mayor al 2% (lo que implica s6lo 1 6 2 notas se ubicaron bajo esos bloques
informativos). Durante el periodo apenas se registré 1 nota en Opinion, 1 en
Editorial y 3 publicadas en Primera Pagina e Interior de los diarios monito-
reados.

La mayor presencia de las notas periodisticas en secciones no contempladas
por el Observatorio (65) se puede explicar, en parte, porque la seccion utiliza-
da por el diario La Cuarta -que presenta un porcentaje importante de piezas-
para cubrir la violencia contra las mujeres es “Crimen y Castigo”, asi como
en otros medios lo es la seccion denominada “Crdnica”, la cual también es
utilizada para abordar informaciones concernientes a los denominados temas
de crdnica roja. Durante el periodo de analisis, se registré también un nimero
importante de notas publicadas en la seccion Deportes, principalmente rela-
cionadas a los cargos por violencia intrafamiliar que recibié el Presidente de
la Asociacion Nacional de Futbol de Chile, Sergio Jadue.?®

En Ecuador, el 72% de todas las informaciones sobre violencia contra las mu-
jeres publicadas fueron colocadas bajo la seccién denominada Policial, esto
es, 366 de las 506 piezas. En Primera Pagina e Interior se destacan 92 noti-
cias que representan el 18%, y 3% en General, es decir 17 notas. El 2% de las
notas se publicaron en Internacional.

En cuanto a Per(, la mayoria de las notas fueron publicadas en las secciones
Local?* (152), Policial (108) y Otras (70) de los medios monitoreados. Esta
cantidad refleja que el tratamiento de los acontecimientos se da sin analisis
de causas y consecuencias para la sociedad y sin evaluar la responsabilidad
del Estado para combatir este problema, asi como redes sociales de preven-
cién y soporte para las victimas, que si se podria dar si el hecho noticioso
fuera abordado en secciones como Editorial (donde no se publicaron notas),
Opinion (se encontraron 9 piezas) o las destinadas a la difusion de reportajes,
entrevistas o informes especiales.

En Colombia, la mayoria de las piezas periodisticas se registraron en las sec-
ciones Judicial/Justicia (24), seguidas de 21 notas publicadas en la seccion
“Debes saber”?? del diario EI Tiempo que incluye la informacion de estricto
caracter noticioso publicada en el diario. También se publicaron 6 notas en la

20 Para mas informacion, visite la pagina web de la Corporacion Humanas de Chile www.humanas.cl

21 Las notas publicadas en las secciones de locales de los medios impresos de cobertura nacio-
nal son las que tienen como lugar de ocurrencia Lima, la capital del Per(. En este sentido, se debe
sefalar que las estadisticas oficiales sobre violencia contra las mujeres en Per( también indican
que el mayor indice de hechos de violencia se produce en esta ciudad.

22 El periddico de circulacion nacional El Tiempo desde el 3 de octubre de 2010, adoptd una
nueva imagen en la cual se incluyeron algunos cambios en la organizacion grafica de los conteni-
dos, entre otros se implementé una seccién denominada “Debes saber” que contiene las piezas
periodisticas mas importantes del dia, lo noticioso; la mayoria de estas notas estan escritas en
géneros periodisticos secos, aquellos que sélo dan cuenta de los hechos.

350



seccion Opinion, 4 en las secciones General y Editorial, y otras 6 fueron notas
de tapa.?®

Las cifras confirman lo que la literatura sostiene: a pesar del creciente nimero
de estudios y acciones de las organizaciones de la sociedad civil (en particular
el movimiento de mujeres) por poner en la agenda publica el tema de la vio-
lencia de género, ésta es visibilizada en los medios mayoritariamente con el
relato de los hechos, sin abordar sus causas estructurales, ni realizar un ana-
lisis de lo sucedido y las medidas que se podrian adoptar para evitarlos. Las
noticias sobre violencia contra las mujeres quedan atrapadas en la seccion
policiales y escasamente alcanzan la primera plana de los diarios de América
Latina, y mucho menos en las secciones de Editorial y Opinion de los medios
monitoreados.

3.4. Cobertura por tipo de violencia

El tema que mayor cobertura mediatica recibe en la region es el de delitos
de indole sexual, seguido por la cantidad de asesinatos de mujeres registra-
dos durante ese periodo. Se publicaron 1013 notas que hicieron referencia a
agresiones sexuales y 708 de homicidios de mujeres. A su vez, hubo 102 pie-
zas que se refirieron a estos asesinatos especificamente como Feminicidio/
Femicidio. Por otro lado, 331 notas entraron bajo la clasificacion de “todo tipo
de violencia”, en referencia a los casos en que las mujeres fueron agredidas
de mas de una manera. También hubo 245 piezas sobre violencia fisica; 168
sobre trata de personas; y 50 sobre acoso.

Los datos parecerian indicar que la violencia contra las mujeres ocupa un
lugar en la agenda mediatica, aunque un analisis mas detallado nos permi-
te afirmar que su tratamiento es todavia residual y el tema no se considera
como prioritario en las redacciones periodisticas. Generalmente, la violencia
de género adquiere un lugar de mayor relevancia cuando existe un ingrediente
“llamativo”, como puede ser la brutalidad de los delitos o cuando las personas
involucradas en los hechos de violencia son figuras famosas, como se vio en
Chile durante el mes de enero cuando se conocié que un dirigente del fitbol
estaba implicado como agresor en un caso de violencia intrafamiliar, o en
Argentina con el femicidio de Wanda Taddei.?

Aunque la situacién no es idéntica en cada pais, podemos decir que en los
medios latinoamericanos todavia esta muy arraigado el concepto de “crimen
pasional” cuando se trata el asesinato de una mujer a manos de una pare-
ja o ex pareja. El contexto que abarca la calificacion de “pasional”, opaca la

23 Corporacion Humanas Colombia. (2011) “Informe Observatorio de Medios Colombia”. Junio
2011. Colombia

24 Para conocer mas sobre estos casos, véase ELA (2012) La violencia tiene prensa. Informe final
del Observatorio Regional “Las mujeres en los medios”, Buenos Aires: ELA. Disponible en www.
articulacionfeminista.org / www.ela.org.ar
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gravedad criminal de la agresion. Este calificativo obstaculiza toda posibilidad
de analisis y se presenta como una justificacion a la accién del criminal, por
lo tanto, de manera implicita se sefiala a las mujeres como responsables de
lo ocurrido. Se tiende a caer en una mirada que omite la contextualizacion
del hecho y la consideracion de que es una conducta aprendida y avalada
socialmente, que supera fronteras, etnias, culturas, credos, edades y clases
sociales. A su vez, este tratamiento configura uno de los estereotipos que los
medios de comunicacién contribuyen a difundir y reforzar, porque en la forma
en que se presentan las noticias, se desprende que la conducta de la victima
generd una reaccion espontanea, un arrebato, de alguien que estuvo fuera
de si. No es de extrafiar entonces, que esta sea la defensa preferida por los
victimarios cuando enfrentan un proceso judicial.?®

La violencia contra las mujeres puede ser considerada como toda forma de
accion u omision, que atenta fisica o psiquicamente contra la mujer por ra-
z6n de su género. Sin embargo, el Observatorio amplia su analisis haciendo
seguimiento a las piezas que hacen referencia a cualquier tipo de violencia
ejercida contra una mujer o las mujeres. El objetivo de este abordaje es
abarcar la mayor cantidad de informacion periodistica que permita dar cuen-
ta de los estereotipos de género replicados por los medios de comunica-
cion, considerando que en general las piezas publicadas por la prensa no se
construyen desde el concepto de violencia contra las mujeres mencionado
anteriormente sino como hechos aislados que no corresponden a un proble-
ma social particular. En algunos paises de la regién, ademas, el contexto del
conflicto armado exacerba la violencia ejercida contra las mujeres, hechos
que constituyen gran parte del material informativo de los diarios, como es
el caso de Colombia.?®

Un dato que se registra en todos los paises analizados es la ausencia siste-
matica de notas sobre violencia patrimonial, un concepto que ha comenzado
a acunarse también en algunas legislaciones recientes. S6lo en el caso de
Colombia y Bolivia se publicaron piezas que dan cuenta de este tipo de vio-
lencia ejercida contra las mujeres, aunque con tan sélo 2 notas en cada uno
de ellos. (Grafico 4)

Un comentario aparte merece la presencia de los conceptos de Feminicidio/
Femicidio y la utilizacion de este término por los diarios monitoreados.

El femicidio o feminicidio es una categoria de analisis que surge en las cien-
cias sociales con el objeto de visibilizar las muertes de las mujeres perpetra-
das por sus parejas o ex parejas o por terceras personas en razén del género
de la mujer victima del delito. En algunos paises (como es el caso de Argenti-

25 DEMUS - Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (2011) “Informe Observatorio

de Medios Per(”. Primer Semestre 2011. Peru.

26 Corporacion Humanas Colombia (2011) “Informe Observatorio de Medios Colombia”. Junio
2011. Colombia
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GRAFICO 4. Porcentaje de notas sobre violencia contra
las mujeres publicadas a nivel regional, por tipo de violencia
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Fuente: Elaboracién propia, Observatorio Regional de Medios, datos correspondientes al periodo
01/01/2011-30/06/2011

na, Bolivia, Colombia y Ecuador) el femicidio no es una figura juridica distinta
del tipo penal del homicidio, sino un concepto politico que busca instalar en la
agenda publica las particulares circunstancias en que se dan muchos de los
asesinatos de mujeres. En Chile y Peru, por el contrario, el femicidio ha sido
incorporado recientemente a los cuerpos legales de dichos paises.

La distincién entre asesinato y femicidio en la clasificacion que hace el Ob-
servatorio Regional atiende al uso que se hace de este concepto en el re-
lato analizado de los medios. La Tabla 1 demuestra que a nivel regional
el término femicidio no esta aln instalado fuertemente en los medios de
comunicacion. El medio que mayor cantidad de notas publicé utilizando di-
chos conceptos fue Pagina 12, un diario argentino que, como se menciond
con anterioridad, se caracteriza por su compromiso con los temas presentes
en la agenda del movimiento de mujeres y por abordar este tipo de noticias
desde una perspectiva de género. En el resto de los medios monitoreados,
se utilizd con mayor frecuencia el término asesinato para referirse a estos
homicidios de mujeres. A pesar de esto, del universo de noticias monitorea-
das en Argentina, las que tratan especificamente de femicidios/feminicidios
apenas representan el 3%.

Algo similar ocurrié en Bolivia, el segundo pais a nivel regional con mayor
cantidad de piezas sobre este tipo de violencia, donde pareciera cada vez
mas comun referirse a los asesinatos de mujeres en razdén de género como
feminicidio o femicidio. Este término aparece en el 15% de las notas anali-
zadas.
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Tabla 1. Cantidad de notas sobre violencia contra las mujeres publicadas,
por tipo de violencia y por diarios seleccionados
Medio / Acoso | Asesinato Feminicidio/ No Otro t;roodge Tratade | Vi i i i i Totales
Tipo de violencia Femecidio | especifica vio‘l)encia personas fisica | patrimonial | sexual
Crénica
(Argentina) 0 53 4 0 8 31 11 16 0 85 208
Pégina 12
(Argentina) 0 20 22 2 16 31 15 12 0 53 171
Universo
(Ecuador) 2 69 0 0 7 4 2 10 1 30 125
Extra
(Ecuador) 5 67 0 1 1 1 3 15 0 23 116
Trome
(Perd) 3 66 1 0 1 4 3 22 0 15 115
Diario Ojo
(Pert) 4 46 1 0 2 4 4 17 0 33 111
El Deber
(Bolivia) 5 2 7 0 1 2 3 3 0 20 43
Opinion
(Bolivia) 2 1 3 0 4 2 2 7 1 22 44
El Mercurio
(Chile) 0 8 0 0 0 16 1 3 0 2 30
Las Ultimas
Noticias (Chile) | © 1 0 0 0 20 0 7 0 2 30
Fuente: Elaboracion propia, Observatorio Regional de Medios, datos correspondientes al periodo 01/01/2011-
30/06/2011

En Chile, s6lo 5 notas se refieren de esa manera a los asesinatos de muje-
res por su condicién de género mientras que en Ecuador y Perl Gnicamente
se encontraron 1y 9 piezas, respectivamente. Colombia es el (inico pais en
donde los conceptos de femicidio/feminicidio estan ausentes en las notas mo-
nitoreadas, aunque dado el periodo de analisis considerado en este pais no
pueden hacerse afirmaciones contundentes sobre la ausencia del término en
los medios de comunicacion colombianos.

3.5. Las mujeres en las noticias

En relacién al protagonismo que reciben las mujeres en las coberturas sobre
violencia de género, es interesante destacar que ellas aparecen -seglin el pro-
medio regional- mas frecuentemente como protagonistas de las noticias que
sus pares varones. De acuerdo a lo registrado por el Observatorio Regional
de Medios, fueron el sujeto central en 1303 notas mientras que los varones
aparecieron como protagonistas en 1099 notas. Hay 183 piezas en donde
mujeres y varones comparten el lugar de protagonista de la noticia. En 112
notas el protagonismo recay6 en las instituciones; en 19 en la poblacién y en
otras 19 no se especifica el sexo o ambito institucional de quien protagoniza
la noticia.

Otro aspecto interesante para analizar es el tipo de lenguaje presente en las
piezas analizadas. En muchas oportunidades, el Observatorio Regional regis-
tré una revictimizacion que los diarios provocan con su lenguaje, como por
ejemplo con el uso que hacen de los diminutivos y de términos que pueden
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considerarse racistas y peyorativos. Lo mismo se produce cuando al hablar de
violencia machista se pone el énfasis en datos que desvian la atencion sobre
la verdadera criminalidad del hecho tales como si la mujer usaba escotes,
polleras corteras, salia sola con frecuencia. O cuando se las identifican segin
su nacionalidad, edad, aspecto fisico, seudénimo. Indagaciones sobre su vida
privada buscando posibles relaciones con terceros y un peligroso énfasis en la
pesquisa policial sobre las Ultimas horas de la victima, terminan por invertir la
carga de la prueba y revictimizar a las mujeres, invisibilizando muchas veces
el verdadero mévil del delito: la violencia de género.?”

En cuanto a cual es la manera méas adecuada de referirse a las mujeres, hay
un debate acerca de si es correcto el uso de la palabra victima o si resulta mas
conveniente hablar de mujeres en situacién de violencia, lo que implica que
pueden salir de esa situacion.

El andlisis del corpus de noticias permite establecer que la relacion que se
evidencia entre mujeres y varones en contextos de violencia es la que repro-
duce los estereotipos de victima/victimario. Este binomio legitima un orden
simbélico en que varones y mujeres representan 6rdenes opuestos, el que
se muestra “cuando las categorias asignadas a la mujer que aparece en el
relato no se corresponde a la asignada al hombre. El contraste destacada la
desigualdad y legitima los procesos que llevan a ella”.?®

El arquetipo de victimas, en este sentido, rigidiza los atributos femeninos
como sujetas pasivas, débiles y carentes de iniciativa; mientras los varones/
victimarios, son asociados a seres irracionales y nublados por las emociones
en funcion de recuperar el orden perdido. Orden que por cierto, es esgrimido
por los relatos periodisticos en tanto las mujeres al salir/se de su sitio (do-
méstico), son violentadas por los varones amenazados por perder su lugar
“natural” en el espacio publico. Es importante aclarar que, si bien las mujeres
asesinadas en estricto rigor son victimas de un crimen, no necesariamente
son fragiles, pero en los medios rara vez se les representa con una actitud
activa y defendiéndose.?®

3.6. Fuentes

Respecto de las fuentes consultadas por los medios encontramos aqui tam-
bién que las mujeres aparecen en 544 ocasiones como las fuentes centrales
en tanto los varones lo hacen en 513. A éstas categorias podriamos agregarle
las 108 mujeres pertenecientes a alguna institucién que fueron consultadas y

27 Molina, Silvina (2009) Noticias que salvan vidas. Manual periodistico para el abordaje de la
violencia contra las mujeres. Buenos Aires: Amnistia Internacional. P. 17
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Editorial Anthronos. P. 130

29 Corporaciéon Humanas Chile (2011) “Informe Observatorio de Medios Chile”. Primer Semestre
2011. Ch