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PRESENTACION

Desde 2009 las instituciones que integramos la Articulacién Regional
Feminista de Derechos Humanos y Justicia de Género' comenzamos a
trabajar en la creaciéon de un Observatorio de Sentencias Judiciales para
monitorear y difundir principalmente las sentencias de los tribunales
superiores de justicia de seis paises de América Latina?. El proyecto,
implementado bajo la coordinacion de la organizacion argentina ELA - Equipo
Latinoamericano de Justicia y Género, comenzd a incorporar entre 2010y
2011 el trabajo de relevamiento de decisiones judiciales de otros dos paises
de la region®.

Con el compromiso renovado en la importancia de visibilizar y analizar las
decisiones de las Cortes en las formas en que reconocen o ignoran los
derechos de las mujeres, ponemos nuevamente a disposicion las
publicaciones que recorren las principales decisiones de la justicia en
Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuadory Peru. La discriminacion que
enfrentan las mujeres en el respeto de sus derechos civiles, politicos,
econdmicos y sociales, requieren de la activacion de los mecanismos de
exigibilidad juridica previstos en los ordenamientos legales. Sin embargo, el
acceso a la justicia es aln dificil de lograr en las condiciones de vulnerabilidad
politica y econémica que viven las mujeres de la region, que no logran
transformar masivamente sus demandas en acciones juridicas.

En América Latina abundan los mandatos legales que condenan la
desigualdad y la violacion de derechos de las mujeres que, ademas, se
encuentra ampliamente documentada en los informes de los mecanismos
de seguimiento de los tratados internacionales y regionales de derechos
humanos®. Pero para que el respeto pleno de los derechos de las mujeres se
convierta en una demanda de la sociedad, serd necesario permear los
discursos mas amplios que se ven representados, entre otros espacios, en
los medios de comunicacion.

1 Las organizaciones que integran la Articulacion Regional Feminista son ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
(Argentina), Coordinadora de la Mujer (Bolivia), Corporacion Humanas (Chile, Colombia y Ecuador), La Cuerda (Guatemala),
Equis: justicia para las mujeres (México) y DEMUS - Estudios para la Defensa de la Mujer (Pert). Mas informacion en
www.articulacionfeminista.org.

2 El Observatorio de Sentencias Judiciales retine las decisiones de la justicia de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador
y Pert, como uno de los componentes del proyecto «<Monitoring for Empowerment: Women'’s Rights in the Media and the
Courts of Law», financiado por el Gobierno de Holanda a través del MDG3 Fund.

3 El relevamiento y anélisis de decisiones judiciales de Guatemala y México se incluye en la seccion dedicada a Informes
Especiales.

“Por ejemplo, en las recomendaciones entregadas a cada pais por parte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y en el Informe Hemisférico del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion
de Belem de Para (MESECVI).



Con ese objetivo, la Articulacion Regional Feminista trabaja en el Observatorio
Regional de las Mujeres en los Medios como una herramienta que permite
dar seguimiento al tratamiento que los medios de comunicacion impresa
dan al tema de la violencia contra las mujeres®.

En las publicaciones del ano 2010, cada una de las instituciones nacionales
presenta los casos mas relevantes que recibieron sentencias de las cortes
de justicia y los analizan trazando relaciones con el contexto social y politico
en que se desarrollan.

Difundir los argumentos invocados, los principios legales establecidos y las
resoluciones dictadas por los tribunales de justicia sigue siendo un aporte
distintivo del Observatorio de Sentencias Judiciales, en contextos en que el
acceso a la informacion publica en materia judicial es una de las grandes
deudas pendientes de las democracias latinoamericanas®. En situaciones
de creciente apertura de la interpretacion juridica, cuando las decisiones no
deben tomarse ya por la sola aplicacion dogmatica de la ley sino de un modo
mas complejo que integre los codigos, las constituciones, los tratados
internacionales y las decisiones de tribunales internacionales, conocer y
difundir las decisiones de los tribunales nacionales que forman parte del
derecho aplicable es fundamental para consolidar los avances y superar los
obstaculos.

La base de datos del Observatorio de Sentencias Judiciales continla
creciendo en la recopilacion de decisiones vinculadas con los derechos de
las mujeres en temas tales como participacion politica, trabajo, salud sexual
y reproductiva, violencia, derechos civiles, entre otros. De este modo, es
posible identificar los casos que se litigan ante la justicia, qué derechos
involucran, quiénes llevan adelante estos procesos, qué argumentos se
invocany como se resuelven.

Ademas, la informacion del Observatorio de Sentencias Judiciales permite
tener alguna dimensién de los derechos que aln no logran penetrar en los
discursos de la justicia, los argumentos ausentes, colectivos que no logran
hacer visibles sus demandas. En ese sentido, la posibilidad de contrastar la
informacion judicial con el monitoreo del Observatorio Regional de las Mujeres
en los Medios y los derechos alli reflejados, abre un area novedosa para las
indagaciones sobre la que vale la pena profundizar.

5En algunos de los paises de la Articulacion Regional Feminista se da seguimiento también a otros temas relevantes como
democracia y participacion, empleo, salud sexual y reproductiva.

¢ Enfrentamos un gran reto metodolégico asociado a las dificultades de acceso a la informacion: no todas las decisiones de
las cortes de justicia se encuentran disponibles en Internet u otros registros publicos. Ademas, los repertorios y revistas
especializadas que publican sentencias en general suponen un recorte previo respecto de aquellas decisiones que divulgan.
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Confiamos que el material reunido en esta publicacién y en las bases de
datos de acceso plblico y gratuito construidas a partir del Observatorio de
Sentencias Judiciales y del Observatorio Regional de las Mujeres en los
Medios, constituyan un aporte para las organizaciones y activistas que se
involucran en la defensa y promocion de los derechos de las mujeres.

Agradecemos el continuo apoyo e interés en este proyecto y en el trabajo de
las organizaciones que integramos la Articulaciéon Regional Feminista. En
particular, nuestro agradecimiento al invalorable aporte del Gobierno de
Holanda a través del MDG3 Fund para este proyecto.

Buenos Aires, abril de 2011.

Natalia Gherardi
Directora Ejecutiva ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
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INTRODUCCION

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

Es através de este proyecto compartido que se publica el Informe Anual del
Observatorio de Sentencias Judiciales 2010, que a través de la seleccion de
cuatro sentencias significativas sobre los derechos de las mujeres busca
aportar al analisis de las respuestas que el sistema de justicia peruano
viene dando frente a sus demandas.

Este informe contiene siete articulos con dos tipos de analisis, que refuerzan
su contenido e importancia, uno de tipo juridico y otro del impacto
comunicacional basado en las noticias recopiladas sobre las sentencias
analizadas.

Los cuatro primeros corresponden al analisis juridico de sentencias del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia sobre derechos
fundamentales de las mujeres, que se concentran en el derecho a la no
discriminacion; y, el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y
acceso a la justicia. El primero de estos, es el caso de discriminacién por
orientacion sexual, las autoras evidencian como el INDECOPI y la Corte
Suprema de Justicia han establecido un estandar probatorio que no esta
recogida en nuestra legislacion vigente ni mucho menos en la doctrina y
jurisprudencia especializada, dejando desprotegida a cualquier persona que
pudiera ser objeto de discriminacion. En el segundo articulo, se hace un
andlisis sobre la sentencia del Tribunal Constitucional que reconoce la pension
de sobreviviente para la persona supérstite de la union de hecho, en este
caso la viuda, el cual es un importante avance en el reconocimiento de los
derechos derivados de las uniones de hecho, con las caracteristicas

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

8 El Observatorio de Sentencias Judiciales es uno de los componentes del proyecto «Monitoring for Empowerment: Women’s
Rights in the Media and the Courts of Law», financiado por el Gobierno de Holanda a través del MDG3 Fund.
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enunciadas por la Constitucién vigente. A pesar de esto, sus efectos se
aplican al caso concreto pues no constituye precedente vinculante.

En el tercer y cuarto articulo, el autor y la autora se pronuncian sobre el
derecho de las mujeres a vivir libres de violencia y acceso a la justicia, de un
lado esté el caso de una victima de violencia sexual, de tan solo 14 afios de
edad, que a pesar del desarrollo normativo correspondiente al principio de
debida diligencia para prevenir, investigar, sancionary reparar los casos de
violencia contra las mujeres, el imputado fue absuelto por el Poder Judicial
haciendo uso de estereotipos de género; por otro lado nos encontramos con
el caso de una adolescente de 13 anos de edad, victima de trata sexual,
donde la Policia Nacional, el Ministerio Plblico y el Poder Judicial actuaron
de manera acertada. En este caso, se condend al imputado a 30 anos de
pena privativa de libertad, usando en su sentencia jurisprudencia, acuerdos
plenarios y analizando los elementos pertinentemente. Sin embargo, la
autora brinda recomendaciones que se podrian tomar en cuenta para mejorar
el sistema de justicia.

Los tres articulos finales corresponden a un analisis desde el ambito
comunicacional, para evidenciar el tratamiento de las noticias sobre el
impacto de dos sentencias y una realidad en nuestro pais: la violacion sexual,
la trata sexual y la violencia contra las mujeres en este ano en el Perd. Este
analisis permite complementar el analisis hecho desde el ambito juridico,
para visibilizar el tratamiento de estas sentencias y de la violencia contra las
mujeres en el ambito comunicacional y evidenciar el lugar que ocupan este
tipo de noticias vinculadas a los derechos de las mujeres en los medios y el
tipo de tratamiento periodistico que se les da.

La metodologia de DEMUS para la ubicacién de sentencias se ha ido
replanteando en el transcurso del trabajo, se evidencia las dificultades para
acceder a las sentencias de los tribunales de justicia. De un lado, el acceso
a la informacion virtual sigue siendo limitado, ya que el observatorio de
jurisprudencia del Poder Judicial no es actualizado con regularidad. De otro
lado, el acceso a sentencias penales sobre violencia sexual es reservado
por la judicatura y s6lo se brinda informacion a las partes. Estos obstaculos
presentados nos hicieron recurrir a las académicas, a las magistradas del
Capitulo de Juezas de la Asociacion de Jueces por la Justicia y la Democracia
(JUSDEM), y en este aino, a raiz de las presentaciones del propio observatorio
hemos podido lograr alianzas con algunas cortes para que nos puedan remitir
su jurisprudencia, especialmente, la de violencia sexual, pero teniendo los
cuidados debidos como borrando los datos de las partes, al igual que los
lugares, etc.

14



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

Confiamos en que el material que ofrecemos por medio de esta publicacion
invite a reflexionar sobre los derechos de las mujeres ante los tribunales de
justicia, y contribuya al debate de dichos derechos, a la luz de la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) Yy la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convenciéon de Belem Do Para).

15
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La proteccion al consumidor en casos de discriminacién por
orientacion sexual y el estandar de prueba impuesto por
INDECOPI y legitimado por el Poder Judicial.

Jeannette LLaja Villena®
Beatriz Ramirez Huaroto®®

El presente articulo analiza el estandar de prueba que exige INDECOPI y el
Poder Judicial a un consumidor que denuncia discriminacion. Para ello analiza
el proceso administrativo y el posterior proceso judicial contencioso
administrativo generados a partir de la denuncia presentada por el senor
Chrisstian Manuel Olivera Fuentes contra Supermercados Peruanos S.A. por
actos de discriminacion por su orientacion sexual. La hipotesis a confirmar
es que INDECOPI ha construido un estandar de probanza, aplicando criterios
de valoracién probatoria, que contradicen el articulo 65 de la Constitucion
vigente!! asi como el principio pro consumidor reconocido en el articulo V
del Codigo de Proteccion y Defensa al Consumidor, o en el derogado articulo
2 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

1. Antecedentes

En su denuncia el sefior Olivera alegd que en la cafeteria de la tienda Santa
Isabel de San Miguel fue intervenido por personal de la tienda cuando tenia
muestras de afecto con su pareja (proximidad fisica y miradas romanticas),
habiéndoles llamado la atencién y solicitandoles que modifiquen su
conducta; el senor Olivera denuncié la violacion a los articulos 5y 7.B de la
Ley de Proteccion al Consumidor vigente cuando ocurrieron los hechos (agosto
de 2004).

La denuncia fue declarada infundada mediante Resolucién N° 1039-2005/
CPC de la Comision de Proteccion al Consumidor, siendo ésta confirmada
por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
de INDECOPI a través de la Resolucion Nro. 0665-2006/TDC-INDECOPI.

? Directora de DEMUS- Estudio para la defensa de los derechos de la mujer. Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
(PUCP). Diplomada en Estudios de Géneroy egresada de la Maestria en Derecho Constitucional de la misma universidad. Especialista
en Derechos Humanos de la Universidad Andina Simén Bolivar. DEMUS fue la institucion que asumié la defensa legal del sefior
Chrisstian Manuel Olivera Fuentes a lo largo del procedimiento administrativo y judicial.

1% |ntegrante del equipo legal de PROMSEX - Centro de promocion y defensa de los derechos sexuales y reproductivos.
Diplomada en Estudios de Género por la Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP) y Diplomada en Género y Derecho
por el llustre Colegio de Abogados de Lima. Adjunta de docencia del curso de Derecho de Familia en la Facultad de Derecho
de la PUCP.

1 Elarticulo 65 de la Constitucion establece que «El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios», afirmacion
que segun el Tribunal Constitucional peruano reconoce un derecho subjetivo: el derecho de «defenderse de (...) en los casos
de transgresion o desconocimiento de sus legitimos intereses» este «deber especial de proteccion» de los derechos de los
consumidores se concretiza «también en el plano de la actuacion de los érganos administrativos». Sentencia del Tribunal
Constitucional en el Exp. 0005-2003-Al/TC, Fundamento 43.
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Frente a la Gltima resolucion, el denunciante presenté demanda contencioso
administrativa solicitando la nulidad de su primer extremo?!? alegando que
se habia vulnerado el “debido proceso administrativo” al exigir un estandar
probatorio que desconoce el principio pro consumidor y que, por tanto, viola
la Ley de Proteccion al Consumidor.

En el proceso contencioso administrativo, la Segunda Sala Contencioso
Administrativa de la Corte Superior de Justicia de Lima emitié sentencia el
10 de junio de 2008 declarando infundada la demanda, sentencia que fue
confirmada por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia en
su sentencia del 14 de junio de 2010.

2. Criterios de valoracion probatoria aplicados por INDECOPI en
el andlisis del caso de discriminacion

Las resoluciones objeto de analisis en el presente articulo son la que emiti6é
INDECOPI declarando infundada la denuncia presentada por el Sr. Oliveray
con la que se concluye el proceso administrativo'?, asi como la sentencia
emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema en la que se confirma la sentencia
que declar6 infundada la demanda contencioso administrativa presentada
por el Sr. Olivera*4,

Estas resoluciones llegan a la conclusién que el Sr. Olivera no pudo probar
que fue objeto de un trato diferenciado por su orientacién sexual tal y como
lo establecia articulo 7B de la Ley de Proteccion al Consumidor o el articulo
39 del Cédigo de Proteccion y Defensa al Consumidor vigente; por lo tanto,
no fue necesario exigir a la empresa denunciada que acredite la existencia
de causa objetiva y justificada de su actuacion. Para llegar a esta conclusion,
INDECOPI aplica criterios de valoracion de pruebas ajenos a la normatividad
vigente y que restringen las posibilidades de probar el trato diferenciado por
parte de los agraviados por discriminacion. Ellas son:

- Se requiere una mayor actuacion probatoria en los casos de
discriminacion

- Nose puede sancionar la discriminacion solo con imputaciones de
parte, o con pruebas generadas por la parte agraviada.

- El andlisis conjunto de los medios probatorios es relevante para
confirmar la inocencia de la empresa denunciada, mas no para
imputarle responsabilidad en la discriminacion.

12Sij bien la resolucion de segunda instancia de INDECOPI declaraba infundada la denuncia en su primer extremo, en el
segundo dispuso que la Comision organice y realice operativos destinados a identificar posibles conductas discriminatorias
por orientacion sexual en establecimientos abiertos al publico.

13 Resolucion 0665-2006/TDC-INDECOPI del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

14 Concretamente analizaremos la sentencia de segunda instancia emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia el 14 de junio de 2010.
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El sustento desde el que INDECOPI construye los criterios antes mencionados
es el reconocimiento expreso del derecho a la presuncion de inocencia de la
empresa denunciada, argumento que ademas es acogido por el Poder
Judicial.

“el presente procedimiento es un procedimiento sancionador, por lo
que esta Sala s6lo podra imponer una sancion al establecimiento
denunciado en la medida que quedara persuadida de los hechos
discriminatorios que son objeto de imputacion. En caso contrario,
prevalecera también el derecho constitucional a la presuncién de
inocencia de la denunciada” (Analisis de la Cuestion en Discusion.
Punto lll.3, pagina 10 de la Resolucion de INDECOPI).

“tratandose de un procedimiento sancionador, a efectos de imponer
una sancion al proveedor, debera acreditarse que el establecimiento
incurrio en una conducta infractora, en este caso discriminatoria por
razon del sexo, basada en elementos subjetivos; pues de lo contrario
prevalecera el derecho constitucional a la presuncion de inocencia
del establecimiento denunciado; en este sentido debera tenerse en
cuenta que la carga de la prueba sobre la existencia de un trato
desigual corresponde al consumidor afectado y acreditar la existencia
de una causa objetiva y justificada al proveedor del bien o
servicio”.(Fundamento Octavo de la sentencia de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema)).

Como veremos a continuacion, si bien se puede reconocer a la empresa
denunciada el derecho constitucional a la presuncion de inocencia, ésta no
deberia generar criterios de valoracién de prueba que obstaculicen la sancion
de la discriminacion y la proteccion al consumidor.

2.1. Primer criterio: Se requiere una mayor actuacion probatoria
en los casos de discriminacion.

Este criterio no ha sido explicitamente recogido en el caso de Crissthian
Olivera contra Supermercados Peruanos S.A., sin embargo da cuenta de una
tendencia institucional a exigir una mayor carga probatoria a los
consumidores que alegan haber sido discriminados, frente a otro tipo de
€asos.

En un caso resuelto en el ano 2011, la Sala de Defensa de la Competencia
sefalo:

17. [...] en tanto el consumidor acredite un trato desigual, y el
proveedor no pruebe causas objetivas y justificadas para dicho
proceder, correspondera sancionar a éste ultimo por el tipo basico
previsto en el articulo 7-B° de la Ley de Proteccion al Consumidor.

21



La sancién de la forma agravada correspondiente a actos
de discriminacion requiere de una mayor actuacion
probatoria acorde con la naturaleza de este tipo de
practicas, a través de diligencias de inspeccion, sin
notificacién previa, u otros medios aportados por las partes
en ese sentido que permitan a la Administracion determinar
la existencia de esta clase de infracciones, pues ain cuando
el proveedor no logre acreditar una condicién objetiva para
la limitacion o negativa de acceso, dicha situacion sélo
podria implicar un trato desigual por la seleccion de clientela
injustificada sin llegar a dar cuenta de practicas
discriminatorias, figura agravada de esta préactica. Debe
subrayarse que la actuacion probatoria dirigida a acreditar practicas
discriminatorias -una vez se haya demostrado la existencia de un
trato desigual- no solo corresponde al denunciante de tal infraccion,
sino que la autoridad administrativa estara obligada a verificar
por todos los medios disponibles tal conducta por tratarse
de un asunto de gran interés publico, en virtud del Principio
de Verdad Material consagrado en el numeral 1.11 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

18. Este colegiado resalta, de conformidad con la norma antes citada,
que dentro del analisis de una presunta infraccion del articulo 7-B° de
la Ley de Proteccion al Consumidor -en cualquiera de los dos
supuestos infractores desarrollados en el acapite anterior- el
consumidor debera, en primer lugar, acreditar siquiera indiciariamente
la existencia de un trato desigual. Sélo superada esta valla, en un
segundo momento, la Administracion invertira la carga de la prueba y
exigira al proveedor que demuestre la existencia de una causa objetiva
yjustificada para tal trato desigual, lo cual permitira determinar si se
ha contravenido la norma antes sefnalada mediante un trato
diferenciado ilicito o, si se cuentan con mayores elementos
probatorios, mediante practicas discriminatoriasi®.

Como se puede observar INDECOPI exige “mayores elementos probatorios”
a las personas que denuncian discriminacion respecto de aquellas que solo
denuncian un trato desigual; exigencia probatoria que contradice los criterios
que se han ido construyendo en la doctrina y jurisprudencia del derecho
constitucional y de los derechos humanos para los casos de discriminacion.

15 Resolucion N°0001-2011/SC2-INDECOPI emitida por la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 el 5 de enero de 2011
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Es cierto que hay una mayor exigencia en los casos de discriminacién por
causas histéricamente sospechosas (sexo, raza, etnia y ahora discriminacion
por orientacion sexual), sin embargo, ésta no se dirige a la persona afectada,
tal y como lo hace INDECOPI, sino a aquella a la que se le acusa de
discriminacion y que tiene la obligacion de justificar el trato diferenciado que
ha realizado. Es decir, se requiere de mayor rigurosidad en la justificacion de
la diferenciacion.

Danés senala que la doctrina y la jurisprudencia constitucional comparada
suelen utilizar cuatro test para determinar cuando una diferencia de trato
incurre en discriminacion (desigualdad, razonabilidad, racionalidad y
proporcionalidad), sin embargo indica que cuando se esta frente a
diferenciaciones sobre factores reconocidos por la Constitucién se defiende
la aplicacion del “test de la clasificacion sospechosa” en el que la carga para
demostrar el caracter justificado de la diferenciacion es notablemente mas
rigurosa que las razones que podrian sustentar una diferenciacion de trato
simplel®.

A su vez, en el sistema interamericano de derechos humanos se ha
establecido que en casos de diferenciacion por causas sospechosas de
discriminacion (sexo, raza, etc) el Estado tiene que someterse a un escrutinio
estricto para justificar sus disposiciones. El Estado ademas de probar la
relacion de razonabilidad entre medios y fines de la medida estatal, debe
satisfacer el requisito de la necesidad, inexistencia medida menos lesiva y
la exigencia de interés pulblico imperativo®’.

Dados estos precedentes podemos afirmar que la mayor actuacion
probatoria exigida por INDECOPI para los casos por discriminacion no solo
no esta recogida en la normatividad vigente, sino que contradice la tendencia
de la doctrinay jurisprudencia especializada, y que perjudica al consumidor
que alega haber sido victima de discriminacion.

2.2. Segundo criterio: No se puede sancionar la discriminacion
solo con imputaciones de parte, o con pruebas generadas por la
parte agraviada.

Este criterio ha sido recogido por INDECOPI en el proceso administrativo
iniciado por Crissthian Olivera contra Supermercados Peruanos S.A. y ha sido
ratificado por el Poder Judicial.

En el caso del Sr. Olivera, la Sala de Defensa de la Competencia y Propiedad
Intelectual senalé:

16 Danos, Jorge. Los derechos a la igualdad y no discriminacion razén de sexo en el Derecho Constitucional. En: Defensoria
del Pueblo. Discriminacion Sexual y aplicacion de la ley. Tomo IV. Lima, Defensoria del Pueblo, 2000.P. 167.
17 Informe 38/96 del caso 10.506 de la CIDH o la Opinion Consultiva 5 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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“en el presente caso, los hechos materia de controversia, es decir el
quéy el como se manifestaban afecto el denunciante y su pareja, y
como se produjo la intervencion de los empleados de Supermercados
Peruanos, se sustentan tnicamente en las alegaciones de ambas
partes. Sin embargo, la que esta sometida a evaluacion de esta Sala
es la conducta de Supermercados Peruano y, como ya se ha senalado,
ésta no puede ser sancionada sélo con imputaciones de
parte, pues para ello es necesario la certeza sobre la infraccion
cometida, ya sea a través de medios probatorios o indicios que
generen un grado razonable de conviccion respecto a la veracidad de
los hechos denunciados” (resaltado nuestro).

En un proceso posterior, la Sala de Defensa de la Competencia y Proteccion
del Consumidor de INDECOPI, mediante Resolucion 01716-2008/TDC, ha
ratificado este criterio. La Sala ha senalado que la que estad sometida a
evaluacion es la conducta de la institucion denunciaday que “ésta no puede
ser sancionada sélo con imputaciones de parte”. En este nuevo caso la Sala
cité la resolucion emitida en el caso de Crissthian Olivera contra
Supermercados Peruanos S.A., evidenciando que se trata de un criterio
aplicable a la generalidad de casos de discriminacion.

El Poder Judicial ha legitimado este criterio a través de la sentencia de la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema en el proceso contencioso
administrativo de Crissthian Olivera contra INDECOPI y Supermercados
Peruanos S.A., donde senala:

“Décimo.- Que, de lo expuesto podemos concluir que no se encuentra
acreditado que el recurrente fue victima de un trato discriminatorio
por razén de opcidn sexual, por consiguiente, no corresponde exigir a
Supermercados Peruanos S. A. que acredite la existencia de causa
objetiva y justificada para la actitud o trato discriminatorio que se le
imputa, tanto mas si las pruebas por el denunciante y la
denunciada, al ser de parte, no otorgan certeza de los
hechos ocurridos [...]” (resaltado nuestro)

Este criterio no esta recogido en norma alguna e incluso esta a contracorriente
de la tendencia del derecho procesal penal, especialidad que aborda los
procesos sancionadores de mayor gravedad en nuestra sociedad.

En el derecho penal, en un sentido absolutamente contrario al de INDECOPI,
se han generado criterios para dar valor probatorio a las declaraciones del
agraviado/ay asi enervar el derecho de presuncién de inocencia del acusado.
El Acuerdo Plenario Nro. 2-2005/CJ-116*® aprobado por las Salas Penales

8Acuerdo Plenario Nro. 2 -2005/CJ-116.
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Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
senalado que:

“Tratandose de declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el
Unico testigo de los hechos, tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo y , por ende, virtualidad procesal para enervar la
presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Las
garantias de certeza serian las siguientes:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la
parcialidad de la disposicion, que por ende le nieguen aptitud
para generar certeza.

b) Verosimilitud, que no sélo incide en la coherencia y solidez
de la propia declaracion, sino que debe estar rodeada de
ciertas corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que
le doten de aptitud probatoria.

c) Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se
sefalan en el literal c) del parrafo anterior®”,

La restriccion probatoria que impone INDECOPI a las personas que denuncian
discriminacién no solo se reduce a descartar de plano el valor probatorio de
la sola imputacion de parte, sino que se amplia a aquellos medios probatorios
que son generados por ellas, tal como lo sefnala la sentencia de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema antes citada.

Una revision de la jurisprudencia emitida por la Sala de Defensa de la
Competencia y Propiedad Intelectual de INDECOPI desde el ano 2004, por
casos de discriminacion en locales abiertos al publico, da cuenta de la
existencia de dieciséis procesos.

ién int Se declara Se declara
Qlu'zn IEPEmS fundada la infundada la Total
a denuncia denuncia denuncia
De parte 3 7 10
De oficio por la
Com|5|o_rj de 5 1 6
Proteccion al
Consumidor
Total 8 8 16

19 parrafo ¢ del punto 9 del Acuerdo Plenario Nro. 2 -2005/CJ-116: «Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez
del relato del coimputado; y, de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no admita matizaciones, la persistencia
de sus afirmaciones en el curso del proceso. El cambio de version del co imputado no necesariamente la inhabilita para su
apreciacion judicial, y en la medida en que el conjunto de las declaraciones del mismo co imputado se hayan sometido a
debate y analisis, el juzgador puede optar por la que considere adecuada».
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Como se puede observar la casi totalidad de casos iniciados por la Comision
de Proteccion al Consumidor han sido declarados fundados, mientras que la
mayoria de los iniciados de parte fueron declarados infundados, situacion
gue como veremos a continuacion esta relacionada al estandar probatorio
exigido por INDECOPI para declarar fundada la denuncia.

De las ocho denuncias que fueron declaradas fundadas en siete se tuvo que
probar el trato diferenciado?, siendo la prueba por excelencia el informe de
la diligencia de inspeccion realizada por funcionarios de INDECOPI. Solo en
dos casos la resolucion de INDECOPI estuvo basada en otros medios
probatorios: la constatacion policial de que se impedia el ingreso del
denunciante a un local abierto al publico y un video producido por un medio
de comunicacion que fue la base de la denuncia de oficio con la que se inicid
el proceso administrativo.

Este balance da cuenta de un estandar probatorio inalcanzable para un
consumidor razonable que decide denunciar la discriminacion de la que ha
sido objeto. Un consumidor razonable no esta en la capacidad de generar
una inspeccion administrativa (como lo hace INDECOPI cada vez que
denuncia de oficio), ni tendria que estar obligado a exponerse a otro evento
de discriminacion con la compania de la Policia Nacional del Perd o un medio
de comunicacion.

INDECOPI ha senalado que el consumidor razonable “antes de tomar
decisiones de consumo, adopta precauciones cominmente razonablesy se
informa adecuadamente acerca de los bienes o servicios que les ofrecen los
proveedores”?!. Con la aplicacion del estandar probatorio establecido por
INDECOPI el “consumidor razonable” deberia actuar previendo que va a ser
discriminado, y por lo tanto agenciandose de pruebas de esta situacion
(certificacion notarial, policial, etc.) de lo contrario esta en total desproteccion,
pues toda denuncia realizada sera declarada infundada.

2.3. Tercer criterio: El analisis conjunto de los medios probatorios
es relevante para confirmar la inocencia de la empresa
denunciada, mas no para imputarle responsabilidad en la
discriminacion.

La Sala de Defensa de la Competencia, refiriéndose a actas redactadas por
el personal que intervino al Sr. Olivera y que fueron presentadas por
Supermercados Peruanos S.A. senala:

20 En el octavo caso no existio controversia en la diferencia de trato y se sanciond a la entidad denunciada porque ésta no pudo
justificar objetivamente su diferenciacion.
21 Ver en la pagina web de INDECOPI. http://www.bvindecopi.gob.pe/boletin/2004/bccd0412.pdf
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“En todo caso, estos documentos no pueden ser utilizados
para acreditar la conducta infractora de Supermercados
Peruanos, dado el caracter de declaracion de la propia parte infractora
- de igual valor probatorio que su negativa rotunda de los hechos - y
que se han tenido a la vista para acreditar que efectivamente hubo
una intervencion”. (resaltado nuestro)

“Como puede apreciarse, estos documentos tinicamente corroboran
que la denunciada realizé una intervencion pidiendo al denunciado y
su pareja modificar su conducta frente a actos de intimidad que
consideraron excesivos para ser realizados en publico. Asimismo,
las expresiones alli contenidas deben ser tomadas en
cuenta como las expresiones propias de empleados de esos
niveles de representacion y formacién que, tUnicamente
acreditan las razones por las cuales intervinieron a la pareja”
(resaltado nuestro)

El Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente a los procesos
administrativos, establece que “todos los medios probatorios son valorados
por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada”??, sin
embargo, INDECOPI establece que los documentos proporcionados por la
empresa denunciada son valoradas en tanto confirmen la posicion esbozada
por su defensa, mas no si de ella se desprenden conclusiones adversas;
ademas, peligrosamente desvincula la actuacion de los trabajadores con la
responsabilidad de la empresa denunciada.?®

La revision de las dieciséis resoluciones de la Sala de Defensa de la
Competenciay la Propiedad Intelectual emitidas desde el 2004 sobre casos
de discriminacion en locales abiertos al plblico dan cuenta que en un solo
caso la Sala otorgd un valor de prueba indiciaria a la prueba testimonial?*y
sefalé como relevante “el analisis conjunto de los medios probatorios
aportados por el denunciado, asi como aquellas pruebas que las mismas
denunciantes han ofrecido en su denuncia”. Lamentablemente este
razonamiento, que deberia extenderse a todos los casos, solo se utilizé para
declarar infundada la denuncia de discriminaciéon?®,

22 Articulo 197 del Codigo Procesal Civil.

23 La revision del expediente da cuenta que las actas en cuestion evidencian que el personal de Supermercados Peruanos
solicit6 al Sr. Olivera y a su pareja que cesen sus muestras de afecto, llegando a sefalar que la administradora de la tienda
«habia tratado con ellos sobre su actitud y que mantengan la cordura». Asimismo, dan cuenta que la intervencion se
produjo porque «dos personas masculinas que estaban cometiendo actos de homosexualidad a vista y paciencia de todo el
publico...dos personas del mismo sexo se besaban y acariciaban» y «dichas personas estaban en actitudes homosexuales
(acariciandose)». En las actas se hace clara alusion a que la intervencion se dio por la queja de un cliente y porque se cometian
actos de homosexualidad, en ellas no se sefala que los actos de intimidad eran considerados excesivos, tal y como lo
establece INDECOPI.

24 Resolucion N° 1587-2009/SC2-INDECOPI de fecha 14 de setiembre de 2009, numeral 51.

25 [dem, numeral 53.
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Es claro que el respeto al derecho de presuncién de inocencia de la empresa
denunciada no deberia tener como correlato que INDECOPI haga una
valoracion “conjunta” o “compartimentalizada” de los medios probatorios
dependiendo de cual tiene consecuencias mas beneficiosas para la empresa.

3. El Principio Pro consumidor y la valoracion de las pruebas en
los casos de discriminacion.

El argumento juridico desde el que INDECOPI construye los criterios de
valoracion de prueba antes descritos y que evidentemente perjudican a la
persona que denuncia discriminacion, es el reconocimiento expreso del
derecho a la presuncion de inocencia de la empresa denunciada.

Como se haindicado es posible reconocer a la empresa denunciada el derecho
constitucional a la presuncién de inocencia, mas aln si éste tiene su correlato
en el principio de licitud reconocido por el derecho administrativo y por el
cual se presume que los administrados han actuado pegados a sus deberes
mientras no se cuenten con evidencias en contrario. Sin embargo, el
reconocimiento de este derecho no debe significar la generacién de criterios
de valoracion de prueba que obstaculizan la sancion de la discriminacion y
la eventual proteccion al consumidor.

Asi como INDECOPI tiene la obligacion de respetar el derecho a la presuncion
de inocencia de la entidad denunciada, también tiene el “deber especial de
proteccién” al consumidor. Segln el Tribunal Constitucional el articulo 65 de
la Constitucion reconoce el derecho subjetivo del consumidor a defenderse
en los casos de transgresion o desconocimiento de sus legitimos intereses?®
y los 6rganos administrativos tienen el “deber especial de proteccion” de los
derechos de los consumidores?’. Ademas, INDECOPI tiene que ejercer una
accion tuitiva a favor de los consumidores conforme el principio pro
consumidor reconocido en el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

La generacion de criterios de valoraciéon de pruebas arbitrarios y a
contracorriente de lo avanzado en el derecho procesal penal y el derecho
procesal civil, 0 en materia de discriminacion en los derechos humanos o el
derecho constitucional, dan cuenta que INDECOPI no esta cumpliendo su
deber.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. 0858-2003-AA/TC. Fundamento 10.
27 Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. 0005-2003-Al/TC, Fundamento 43
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A modo de colofén

Adicionalmente a la generacién de criterios de valoracion de prueba que
perjudican a las personas que denuncian discriminacién queremos
detenernos en dos preocupaciones adicionales:

- La resistencia particular de INDECOPI a abordar seriamente los
casos de discriminacién por orientacion sexual.

La revision de las resoluciones sobre discriminacion en locales abiertos al
plblico dan cuenta de que la mayor parte de procesos tramitados en
INDECOPI estan referidos a denuncias de discriminacion por origen nacional
y racial; es mas, la totalidad de casos iniciados de oficio por la Comision de
Proteccion al Consumidor denuncian este tipo de discriminacion.

Segln el segundo extremo de la Resolucion 0665—2006/TDC-INDECOPI
emitida por la Sala de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual en
el caso del Sr. Olivera, la Comision de Proteccion al Consumidor esta en la
obligacion de organizar y realizar operativos destinados para identificar
posibles conductas discriminatorias por orientaciéon sexual en
establecimientos abiertos al plblico.

Han pasado cinco anos desde la emision de la resolucion y hasta el momento
la Comisién no ha realizado operativo alguno. La falta de investigacion de
casos de discriminacién por orientacion sexual no solo evidencia que la
Comisién no cumple con lo ordenado por la Sala de Defensa del a
Competencia y Propiedad Intelectual, sino que INDECOPI esté incumpliendo
con su deber de proteccion al consumidor, legitimando socialmente esta
violacion de derechos humanos.

- La falta de manejo conceptual en materia de discriminacion por
parte de la Corte Suprema.

Finalmente es preciso senalar que la sentencia de la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia no solo legitima los criterios de valoracion
de prueba generados por INDECOPI en contra de los intereses de los
consumidores, sino que evidencia un desconocimiento del abordaje juridico
de la discriminacion.

La Sala Civil senala que “a efectos de imponer una sancion al proveedor,
debera acreditarse que el establecimiento incurrié en una conducta infractora,
en este caso discriminatoria por razén del sexo, basada en elementos
subjetivos”. En primer lugar desconoce que desde la aprobacion del Cédigo
Procesal Constitucional la “orientaciéon sexual” es una causa sospechosa de
discriminacion independiente del “sexo” al que alude; y en segundo lugar,
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desconoce que desde el ano 1982, fecha en la que se ratificé la Convencion
para la Eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer?, el
ordenamiento juridico proscribe la discriminacion directa (intencional), pero
también la discriminacion indirecta o por resultado; por lo que no puede
exigir para todos los casos la prueba de los elementos subjetivos de la
discriminacion.

Asimismo, la Sala se equivoca al establecer que el recurrente debid acreditar
que fue victima de trato discriminatorio por razon de su opcion sexual para
luego exigir a Supermercados Peruanos S.A. que acredite la existencia de
causa objetiva y justificada para la actitud o trato discriminatorio (fundamento
décimo de la sentencia). La Sala olvida que el recurrente solo debio acreditar
el trato diferenciado por una causa sospechosay que la discriminacion se
configura cuando el denunciado no puede justificar su accionar.

El desconocimiento de nociones basica del abordaje juridico de la
discriminacion evidencia la precariedad desde la que se esta procesando
esta grave violacion de derechos humanos, que ahora se traduce en la
afectacion de los derechos del consumidor.

28 Addoptada por Resolucion Legislativa 23432 del 4 de junio de 1982
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ANEXO
Resoluciones sobre casos publicados en la pagina web de

INDECOPI en los que se abordan denuncias de discriminacion
en establecimientos abiertos al publico?°.

ooo221- José Luis Mama América | Discriminacion | Se confirmdla | La diferencia de trato
2004/TDC Palma, Gilbert | S.A.C. - Pub par origen resolucion que | no tenia motivos
(2 de junio de Palma Mamd América | nacional y declard objetives que |a
2004) Escalante, _raclsl enel funuadg_la Jusuﬂgarﬂn oy gue fue
Mariano Arturo ingreso A una | pretension acreditado por |2
Palma Pinada, discoteca denunciay
Redi M posteriormenta fue
Cusi corfoborado por un
funclonarle plblico en
el marco de la
diligencia de
INSPECCION.
000407- Comisign de Dawid Yabar Discriminacion | Se confirmd la | La diferencia de trato
2004,TDC Prateccian al Rosell - Pub par origen resolucion que | no tenia motivas
(27 de agosto Consumidor Spoon nacional y decland objetives que la
de 2004) |Procedimiento racial en el fundada la Justificaran lo gue fue
de oficio ante Ingreso @ una | pretensidn acreditada par un
resultados de discoteca funcignario plblico en
diligencia de el marco dé la
Inspeccldn) diligencia de
inspeccion.
0O0056E5- Comisign de Irversiones Discriminacion | Se confirmd la | La diferencia de trato
2004/T0C Proteecidn al llapa S.R.L- | pororigen resolucion que | no Lenia motives
(6 de octubre Consumidor Ukukus Pub nacional y declard objetives que la
de 2004 1Pmcp¢_1lmlento _rau:lal enel fiu nuﬂdg la Jusuflg:arﬂn o gue fue
de oficio ante ingreso 8 una | pretension acreditada por un
resultados de discoteca funcionario publico en
diligencia de &l marco de la
inspecién) diligencia de
Inspeceidn.
000904- Rosario Corporacin Diferencia de | Se confirmé la | La diferencia de trato
2004,/T0C Tomasa Véllz | Turistica trato en la resolucion que | tenta un metivo
(7 de Rojas Peruana SALC. pe_rmﬂnencla ¥ fjeclarc't objetivo (la cpnducta
diciembre de el ingreso & un lnfundafd_a la | deladenunciante
2004) casing pretensian afectaba el normal
desenvolvimiento de
las actividades de [a
empresa)

29En la lista no se ha tomado en cuenta el caso de Crissthian Olivera contra Supermercados Peruanos S.A. el que es objeto
de andlisis en el presente articulo.
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000935 Comision de United Disco Discriminacion | S confirmd la | La diferencia de trato

2005/TDC | Protecciénal | SA. - racial en el resolucion que | na tenia motives
(26 de agosto Consumidor | Discoteca Aura | ingresoauna | declard objetives que fa
de 2005) iProcedimientn discoteca fundada la |ustificaran lo que fue
de oficin ante pretensidn acreditads por un
resultados de funcionaria piblico en
diligencia de &l marco de la
inspeccion) diligencia de
Inspeccidn, con la
concurrencia de un
videa.

001415 Gomisiin de Gesur SAC, - | Discriminacién | Seconfirmd la | La diferencla de trato
2006/T0C Proteccidn al | Café del Mar | racial en gl resolucion que | no tenia mativos

{13 de Consumidor ingresoauna | declard abjetivos que la
T — {Procedimienta discotaca fundada la justificaran lo que fue
2006) de oficio ante pretensién acreditado por un
resultados de funclonario piblico en
diligencia de el marco dela
inspeccion) diligencia de
inspeccion

001029 Comisian de Gesur 3AC.- | Discriminacion | Se confirmd la | La diferencia de trato
2007/TDC Proteccional | Café dal Mar | racial en el resolucion que | na tenia matives

(18 de junio Cansurmidar ingresoauna | declaro uhjet?ms qua la
2007) (Procedimienta discoteca funﬂam_la Justificaran ko que fue
de oficlo ante pretensidn acreditado por un
prueba de video, presentado es
video de un un medio de prueba
programa de idonea
television)
000BTS- Renzo German | Raymi & Restriccion en | Se confirmd la | El trato diferenciado
2008/T0C | Rojas Rios Games SAC - [elingresoaun | resolucidn esluvo fundamentada
Casing 777 casing, anterior gue | en causa objetiva (no
%?hm e declard & presentd DNI para

infundada la | acreditar [a mayoria de
pretensién edad necesaria para
antrar al
establecimiento)
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001716 Artura Zugl Fedaracion Discriminacion | Seconfirmd la | No hay prueba que
2008/T0C | Gomezy Deportiva racial, Se fesplugion sustente la
(27 de agosta Gaving Gomez | Peruana de obstacullzd el | anteriorque | discriminacidn, solg
de 2008] e Plara Natacldn !ngresn 33 1as fieclﬂﬂﬁ las allegaclunas
instalaciones | infundada la | propias. Las
de la piscina de | pretensicn declaraciones de parte
la Federaciin, 1 800 sulicientes, Se
considera que como la
afectada Ingresd
efectivamente no se
pradujo a
discriminacion,
1587- Tatiana Del P &G Negocios | Restricciones | Serevocd |8 | Eltrato diferenciado
2009/5C2- | Carmen S.R.L. - Bar enelingresoa | resolucion astuvi fundamentado
INDECTFI Bardales Solis | Discoteca un pub anteriorque | en causa objetiva las
(14 de 7olla Aurora Phket teclard denunciantes, clientas
setiembrede|  Tovar Canales fundadq_la aslduas_del Imql. o
2000) . pretension mantenian un n_mel e
Gianna Cabrera conducta apropiado
Marcet frente a terceras
PErsonas),
1832 Aristiteles INVERSIONES | Diferenciade | Seconfirmdla | El trato estuva
2009/5C2 | Miguel Ramos | DUMACHS trato en el resolucibn fundamentado en
INDECOPI Escate SAL.- Tetire de un anterlor que | causa obetiva (el
(21 de Discoteca establecimient Sieclaré denunciants tu'lﬂu un-
octubre de Fenko o mfundapla s ahgrcadu con vislencia
2009) pretension fiisica)
1896 Maria Carmela | Juan Francisco | Diferencias Seconfirmd la | La denunciants no
2009/5C2- | Angulo Holguin | DiazGarcia- | injusticadas en | resolucion acreditd, ni siquiera a
INDECORI Restaurante &l servicio anterior que nivel indiciaria, que &l
(98 de Amaretto brindade qaﬂan& denunciado haya
octubre de dentro del mfundaq_.a ] nfﬂcpchu g_ctos de
2009) Testaurante pretension discriminacion o de
tratn diferenciade
ilicite contra ella.
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Ernesto Asotiacion Restricciones | Se confirmd la | Se impidid el ingreso
Grplcevic Cuttural enelingresoa | resolucion al denunclante sin
Velarde Brisas el un local pablico | anterior que | mediar causas
Titicaca declard obietivas y justificadas
fundada la para la cual ésta
pretension presentd una
constatacion policlal
e lns hechos.
1936
2008/502-
INDECOM
(29 de
fetubre d
2009
0983 Comision de | Huaringas Discriminacion | Se revocd la | Se declard nula fa
20105C2- | Proteccidnal | SAC. racial enel | resolucién inspeccion realizada,
INDECOP! | Consumidor ingresaaun | anteriorque | que era &l inico medio
(10 do mayo | (Procedimiento local piblico | declard probatorio.
resultados de pralension
diligencia de
inspeccidn)
1731 Augusto Barron | Mamabars SA. | Restricciones | Seconfirmd la | La exclusion del
2000/5C2- | Velis - Discoteca enelingresod | resolucidn denunciante de la
INDECOP Mama Batata | unadiscoteca | Impugnada cllientela fue
quedeclard | injustificada sin llegar
gtl%elgfm fundadala | a configurar
pretension discriminacion en
sentido estricto,
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Uniones de hecho y el derecho a pensién de “viudez”

Violeta Bermudez Valdivia
Abogada, Profesora de la Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica del Peri

1. La realidad de las uniones de hecho en el Pera

Las uniones de hecho es decir las relaciones de pareja entre personas que
no estan casadas entre si, han sido siempre una realidad en el Perd y
constituyen una forma de familia para muchas personas. En efecto, si
tenemos en cuenta las cifras disponibles sobre evolucion del estado conyugal
en el Pery, en el ano 1993, las diferencias entre el estado de conviviente y
casada eran notorias: 17% versus 35%, respectivamente®°.

En el caso de las mujeres rurales el porcentaje de convivientes era mayor.
Estos datos se muestran mas o menos constantes entre los anos 1993y
2003. Asi, en base a informacion del Censo de Poblaciény Vivienda 1993y
la Encuesta Nacional de Hogares de los anos 2001-IV trimestre, 2002-1V
trimestre y 2003, las mujeres rurales convivientes eran el 23.28% de total
de poblacion femenina de dichas areas, y en el 2003, llegaban a 22.24%, en
comparacion con 35,11%y 31,78% de casadas.

Ello se explicaria en gran medida por la costumbre arraigada de iniciar la
vida en pareja con una relacion de convivencia, practica conocida en algunas
zonas del pais como “servinakuy”3. De otro lado, la lejania de las autoridades
municipalesy en general del propio Estado de muchas comunidades rurales
tiene como resultado que en la realidad muchas familias se formen a partir
de instituciones consuetudinarias como la mencionada.

Si analizamos cifras mas recientes en relacion al estado civil de las personas,
concretamente los datos del Censo de Poblaciéon y Vivienda 2007,
apreciamos que de un total de 20, 850,502 personas mayores de 12 anos
censadas, 5,124,925 declaré su estado de conviviente. De acuerdo con la
definicion del indicador por el Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica-
INEI, conviviente “es la personas que vive con su pareja sin haber contraido
matrimonio civil o religioso”32.

30 http://www.fao.org/Regional/Lamerica/mujer/docs/peru/cap5.pdf
31 CFR. CORNEJO CHAVEZ, Héctor: Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Ediciones Studium, paginas 82-88.
32En: http://ineidw.inei.gob.pe/ineidw/gmCedulaCensalConsulta.jsp?cod=75 Consultado el 26 de febrero de 2011.
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En consecuencia, aproximadamente un 24.5% de la poblaciéon mayor de 12
anos en el Perd viviria en uniones de hecho. Cabe indicar, que resulta curioso
que la entidad nacional encargada de las estadisticas en el Peri tome como
referencia la edad minima de 12 anos, cuando legalmente una persona
tiene aptitud nupcial y, por lo tanto, para formar uniones de hecho validas, a
partir de los 16 anos siempre que cuenten con la dispensa correspondiente;
caso contrario la regla general es que la edad para contraer matrimonio y
formar uniones de hecho es la de 18 anos.

2. Antecedentes constitucionales de las uniones de hecho

Si bien, como se ha indicado las uniones de hecho constituyen una realidad
muy frecuente para muchas personas en el Peru, no fue sino hasta el aiio
1979, en que la Constitucion introdujo en el derecho nacional el
reconocimiento constitucional de las uniones de hecho. El articulo 9° de
dicha Constitucién reconocié las uniones de hecho como una féormula
convivencial generadora de estado de familia. Asi establecio:

“ Articulo 9°.- La unién estable de un varon y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el
tiempoy en las condiciones que senala la ley, da lugar a una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales
en cuanto es aplicable”

Esta figura conocida doctrinariamente como “concubinato” otorga a los
integrantes de una pareja heterosexual derechos similares a los que se
generan en la unién matrimonial sobre los bienes adquiridos durante la
vigencia de la unién de hecho, siempre que esta unién cumpla con las
condiciones establecidas por la ley; es decir, que se trate de varén y mujer,
gue ambos estén en condiciones de aptitud nupcial, que la vida en comdn
haya durado por lo menos dos afnos continuos y que dicha convivencia persiga
fines y cumpla deberes similares a los del matrimonio®3.

Este precepto constitucional fue recogido posteriormente por la Carta
Constitucional vigente de 1993. Asien el articulo 5°, reconoce a las uniones
de hecho equiparandolas a las uniones matrimoniales, en lo que respecta a
los derechos patrimoniales:

“Articulo 5°.- La union estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto sea aplicable”.

33 Articulo 326° Codigo Civil: «La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varon y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha
unién haya durado por lo menos dos afios continuos (...)»
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Los efectos, sin embargo, son distintos a los que la ley otorga a las uniones
matrimoniales. En tal sentido, no ha sido excepcional que se presenten
algunos problemas en el reconocimiento de los derechos derivados de estas
uniones.

El Tribunal Constitucional peruano ha conocido de algunos de estos casos,
fundamentalmente, relacionados con el derecho a la pension para la pareja
supérstite de la union de hecho (lo que equivale a la pension de “viudez” en
caso de vinculo matrimonial) y ha establecido un importante criterio
interpretativo en la Sentencia recaida en el Expediente N °06572-2006-PA/
TC -en adelante sentencia del TC- que analizaremos a continuacion.

3. Alcances del reconocimiento constitucional de las uniones de
hecho

Como se ha mencionado, fue la Carta de 1979 la que establecié en su
articulo 9° que “la unién estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempoy las
condiciones que senala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.

Como indica bien la sentencia del TC, en el debate de la asamblea
constituyente se argumenté que la incorporacion de este articulo era una
razon de justicia, pues se trataba de reconocer un hecho de la realidad dado
que muchos hogares se forman a partir de relaciones de hechoy en casos de
abandono o disolucion por voluntad de una de las partes, por lo general las
mujeres quedaban desamparadas. Asilo argumentaron los constituyentes
Polar, Cornejo Chavez, Rivera Tamayo, Malpica, Alayza Grundi, entre otros;
en contraste con posiciones como las de los constituyentes Valle Riestra y
Aramburi Menchaca que no se mostraron partidarios del reconocimiento
constitucional de estas uniones®4.

Se dejé al legislador la regulacion del tiempo y las condiciones para que esta
unién tuviera los efectos descritos por el articulo 9° de la Constitucion. El
Codigo Civil de 1984 asi lo hizo en su articulo 326 °, disponiendo que:

“Articulo 326°.- La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un vardén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes
a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable,

33COMISION PRINCIPAL DE CONSTITUCION DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE 1978-1979: Diario de los Debates, Tomo I.
Publicacion Oficial, paginas 326-332.
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siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos anos
continuos. (...)"

Por su parte, el constituyente de 1993 no dio mayor debate®® a la férmula de
reconocimiento de las uniones de hecho establecida en la Carta de 1979.
Como se ha visto, el texto final aprobado es muy similar; aunque elimina la
frase “por el tiempo y las condiciones que sefnala la ley”, lo que podria
interpretarse que el requisito legal de los 2 afnos minimos de duracion
resultaria arbitrario®.

Es indudable, por tanto, que estamos ante una figura que extiende las
consecuencias patrimoniales de la sociedad de gananciales a las uniones
de hecho entre dos personas aptas para contraer matrimonio y que -por
cualquier razén- no lo han hechoy sin embargo viven bajo lo que se denomina
como “apariencia de estado matrimonial”¥. Estamos entonces, ante una
relacion de pareja publica y notoria como lo reconoce la sentencia del TC en
su fundamento 19. Ademas se trata de una relacion estable que -de
conformidad con lo establecido por el Codigo Civil, cumple con finalidades y
deberes semejantes a los del matrimonio; es decir, hacer vida en comun.
Asimismo, los integrantes de la union de hecho se deben fidelidad y asistencia
reciprocas, tienen el derecho-deber de participar en el gobierno del hogary
cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo. A ambos les corresponde
fijar y mudar el domicilio com(n, sostener a la familia, brindarse ayuda y
colaboracién mutuas®8.

De esta manera, podemos afirmar que las uniones de hecho en el Peru
generan efectos personales y patrimoniales entre sus integrantes, siempre
gue cumplan con las caracteristicas mencionadas en la Constituciony en el
Codigo Civil. Estas consecuencias han sido explicitadas también por la
sentencia del TC en sus fundamentos del 20 al 23.

4. Los derechos derivados de las uniones de hecho: nuevos
aportes del TC peruano

La sentencia en comentario surge a proposito del recurso de agravio
constitucional interpuesto por Janet Rosas Dominguez, contra la sentencia
de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura del 31 de
mayo de 2006, que declard improcedente la demanda de amparo contra la
Oficina de Normalizacion Provisional (ONP) a fin de solicitar el otorgamiento

35 Cfr. CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO: DIARIO DE LOS DEBATES, Debate Constitucional 1993, Comisién de
Constitucion y de Reglamento, Tomo I. Publicacion Oficial, pagina 636.

36 Ver: CABELLO MATAMALA: Carmen Julia: «El Concubinato». En: DERECHO DE FAMILIA, Seleccion de Textos. Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2008, pagina 262.

37 PLACIDO, Alex: Manual de Derecho de Familia. Gaceta Juridica, Lima, 2002, pagina249.

38 Cfr. Titulo Il del Libro 11l del Codigo Civil, Relaciones personales entre los conyuges.
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de una pension de viudez, en base a una declaracion judicial de union de
hecho.

Como lo recuerda bien la sentencia, ésta no es la primera vez en que el TC se
pronuncia sobre una pretension similar. En tal sentido, en el fundamento 4
se menciona, entre otras, la sentencia del Expediente 03605-2005-PA/TC
en la que se argumento lo siguiente:

“ i) Puesto que la Norma Fundamental quiere favorecer el
matrimonio, al ser este presentado como una institucion
constitucional, no es posible tratar igual al matrimonio y a las uniones
de hecho; ii) Si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se
puede obligar a los integrantes de la unién de hecho a asumir los
efectos previsionales propios del matrimonio; iii) Solo podrian
generarse derechos pensionarios entre las parejas de hecho si la
norma especifica asi lo dispone; iv) La Norma constitucional
reconoce la relacion concubinaria para efectos sélo de naturaleza
patrimonial mas no se incluye dentro de él efectos de caracter
personal, como son el derecho alimentario y el de caracter
pensionario”s®,

Sin embargo, la sentencia del Expediente 09708-2006-PA/TC se aparto6 del
criterio anterior del Tribunal e interpreto que:

“De acuerdo al articulo 5° de la Constitucién asi como el articulo
326 del Codigo Civil (CC), la unién de hecho daba lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales, pero al haberse comportado los convivientes como
conyuges, al asumir finalidades, obligaciones y deberes semejantes
alos del matrimonio, la conviviente habria adquirido el derecho a la
pension de viudez. Se considerd ademas que las pensiones tenian
la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque
sirven para el sustento de la familia”#°.

Es interesante apreciar que en este criterio, los magistrados del TC toman en
cuenta el concepto de sociedad de gananciales para considerar que dado
que las pensiones sirven para el sustento de la familia, forman parte de la
sociedad de gananciales. Sobre el particular conviene tener presente que:

\' Enel régimen de sociedad de gananciales puede haber bienes
propios (de cada cényuge o de cada integrante de la unién de

39 Citado en: Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
40 |bidem.
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hecho) y bienes de la sociedad, conocidos también como
bienes sociales.

v Son bienes sociales todos los que no se encuentran detallados
en el articulo 302° del Codigo Civil**, ademas los que
cualquiera de los conyuges -para el caso, los integrantes de la
unioén de hecho- adquiera por su trabajo, industria o profesion;
asi como los frutos y productos de todos los bienes propiosy
de lasociedady las rentas de los derechos de autor e inventor,
de acuerdo al articulo 310° del Cadigo Civil.

Esto significa que la pension de jubilacion es un bien social pues se
trata de un ingreso que percibe la persona en razén de su trabajo (si
bien del trabajo realizado) siempre que cumpla con las condiciones
de tiempo de aportaciéon y edad, exigidas por el Sistema Nacional
de Pensiones.

v No obstante, una vez producido el fallecimiento del titular de
la pension de jubilacion, ésta deja de operar para dar paso a
las pensiones de viudez, de orfandad o de ascendientes, segln
corresponda*?. Del mismo modo, una vez fallecido el o la
conyuge -o uno de los integrantes de la union de hecho- fenece
el régimen de sociedad de gananciales.

En definitiva, si bien las pensiones de jubilacion pueden ser calificadas como
bienes sociales y por lo tanto forman parte de la sociedad de gananciales,
una vez fenecido el régimen patrimonial por fallecimiento de uno de sus
integrantes, ya no corresponderia hablar de bienes sociales.

Por ello, resulta importante que el TC en la sentencia bajo comentario haya
profundizado la argumentacion que sustenta el derecho de la demandante
de percibir la pension de viudez, en base a la acreditacion de su union de
hecho con el pensionista fallecido.

4% «Articulo 302° .- Son bienes propios de cada conyuge: 1. Los que aporte al iniciarse el régimen de sociedad de gananciales.
2. Los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a titulo oneroso, cuando la causa de adquisicion ha precedido a
aquella. 3. Los que adquiera durante la vigencia del régimen a titulo gratuito. 4. La indemnizacion por accidentes o seguros
de vida, de dafos personales o de enfermedades, deducidas las primas pagadas con bienes de la sociedad. 5. Los derechos
de autor e inventor. 6.Los libros, instrumentos y Utiles para el ejercicio de la profesion o trabajo, salvo que sean accesorios
de una empresa que no tenga la calidad de bien propio. 7. Las accionesy las participaciones de sociedades que se distribuyan
gratuitamente entre los socios por revaluacion del patrimonio social, cuando esas acciones o participaciones sean bien
propio. 8. La renta vitalicia a titulo gratuito y la convenida a titulo oneroso cuando la contraprestacion constituye bien propio.
9. Los vestidos y objetos de uso personal, asé como los diplomas, condecoraciones, correspondencia y recuerdos de
familia».

42 MEF- Direccion General de Asuntos Sociales: Informe Trimestral: Los Sistemas de Pensiones en el Peri. Mayo, 2004. En:
http://www.mef.gob.pe/ESPEC/sistemas_pensiones.pdf
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4.1 La pension de viudez: una disposicion preconstitucional

La sentencia del TC senala que estamos ante un precepto legal (el Decreto
Ley 19990) que fue elaborado en el contexto de la vigencia de la Constitucion
de 1933, ya derogada, y por lo tanto resulta razonable que no incluya ninguna
mencion a la pareja de hecho supérstite, pues las uniones de hecho recién
fueron reconocidas constitucionalmente en el ano 1979 y posteriormente
por la Constitucion de 1993.

En tal sentido, estamos ante una norma preconstitucional, es decir que fue
promulgada con anterioridad al reconocimiento constitucional de la institucion
bajo analisis*®. Esta norma, “como cualquier otra, deber ser interpretada y
aplicada tomando en cuenta los derechos, principios y valores recogidos en
la Carta Fundamental vigente”*4.

Desde esta perspectiva, al contar hoy con un texto constitucional que protege
a lafamiliay al ser la union de hecho una forma de familia, la sentencia del
TC analiza la finalidad de la pensién de sobrevivientes llegando a la conclusion
que estamos ante un ingreso econémico que tiene por objetivo “preservary
cubrir los gastos de subsistencia compensando el faltante econémico
generado por la muerte del causante”*.

De esta manera, toma en cuenta que ademas de las relaciones patrimoniales,
las uniones de hecho generan relaciones personales y familiares de apoyo
mutuo, dependencia y solidaridad que es necesario atender ante la ausencia
de uno de ellos. Recordemos que estamos ante una pareja de personas que
-sin tener impedimento para contraer matrimonio- han formado una relacién
de hecho estable, bajo la apariencia del estado matrimonial.

4.2 La proteccion constitucional de las familias

Asimismo, la sentencia del TC deja en claro que el constituyente optd por
proteger a todo tipo de familia, al no reconocer un modelo especifico de ella.
En ese sentido, el texto constitucional vigente “dispone la proteccién de la
familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la
sociedad. En virtud de ello, la carta fundamental consagra una serie de
mandatos que buscan dotar al instituto de proteccion constitucional
adecuada. Asi se tutela la intimidad familiar (articulo 2, inciso 7) y la salud
del medio familiar (articulo 7). Ello se vincula a su vez, con lo establecido en
el articulo 24, que establece el derecho que tiene el trabajador de contar con
ingresos que le permitan garantizar el bienestar suyo y de su familia. De igual

43 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis Maria: La derogacion de las leyes. Civitas Monografias, Madrid 1990, paginas 205-209.
“4 Fundamento 29 de la Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
“5 Fundamento 31 de la Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
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manera tendra que ser apreciado el articulo 13° que impone el deber de los
padres de familia de educar a sus hijos y elegir el centro de educacion”4®.

El TC refuerza los alcances de su apreciacion citando a la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la que “ha reconocido la
amplitud del concepto de familia, ademas de sus diversos tipos”#'. A partir
de ello queda explicito que el supremo intérprete de la constitucion reconoce
que en la realidad social existen diversas formas de organizacion familiar,
entre las que se encuentran las uniones de hecho.

En consecuencia, resulta acorde con la norma constitucional la proteccion
constitucional de todos los tipos de familia. Bajo esta tutela constitucional,
se explica que la persona que vivié en una relacion de hecho y que sobrevive
a su pareja pensionista pueda recibir la denominada pension “de viudez”.

4.3 Trato desigual no justificado

Otro aspecto relevante que destaca la sentencia del TC es la desigualdad
que existe entre el trato que reciben las parejas de hecho, por parte de los
sistemas publico y privado de pensiones. En ese sentido, “en la legislacion
del Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones se establece
que el conviviente tiene derecho a las pensiones de invalidez y sobrevivencia
y es potencial beneficiario de la pension de jubilacién de su companero”,

Si se compara esta disposicion con las personas afiliadas al sistema publico
de pensiones, cuyas parejas de hecho no podrian acceder a una pension de
sobrevivencia en caso de fallecimiento del titular, podemos afirmar que
estamos ante una situacion de evidente discriminacion. Ello, porque en
contraste con la normativa del sistema publico de pensiones, a las parejas
de personas afiliadas al sistema privado de pensiones si se les reconoce
expresamente este derecho. Por lo tanto, como bien senala el Tribunal “a
una misma situacion se le da trato diferenciado”*°.

Corresponde por lo tanto, subsanar este trato diferente que resulta
discriminatorio a la luz de la Constitucion y de otras normas internacionales
sobre derechos humanos, particularmente la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, ambas de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de

46 Fundamento 7 de la Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
4T Fundamento 9 de la Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
8 PLACIDO, Alex. Ob.cit. pagina 254.

“° Fundamento 35 de la Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC.
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San José de Costa Rica y la Convencion sobre Eliminacion de toda forma de
Discriminacion contra la Mujer de 1979.

5. Avances necesarios hacia la igualdad en materia familiar

La Sentencia del TC del Expediente N° 06572-2006-PA/TC constituye, sin
lugar a dudas, un paso importante hacia la igualdad en las relaciones de
pareja matrimoniales y no matrimoniales. El hecho que el Estado peruano
promueva el matrimonio, no debe significar que deje en desamparo a quienes
han formado hogares estables de hecho cumpliendo fines similares a los de
la unién matrimonial y este principio es dejado en claro por el TC.

Tengamos en cuenta que el derecho a contraer matrimonio, como cualquier
otro derecho, implica la posibilidad de ejercerlo o no. Por lo tanto, las
familias de hecho merecen similar proteccion constitucional que aquellas
fundadas en la unién matrimonial. En este aspecto, la Constitucion peruana
no hace distingo alguno, pues en su articulo 4 ° establece que la comunidad
y el estado protegen a la familia en general, es decir sin hacer diferencia en
la forma de organizacion o constitucion de la misma.

Donde si hace distingo es en el tipo de uniéon que promueven. El mismo
dispositivo senala que la comunidad y el Estado “promueven el matrimonio”
y se entiende que esto sea asi, pues hasta ahora el matrimonio tiene como
consecuencia una serie de certezas juridicas. Asi, es mas facil acreditar la
unién matrimonial ya que existe una partida o acta de matrimonio; en principio
la filiacion esta determinaday no se requiere de la figura del reconocimiento;
de otro lado, basta con acreditar el vinculo conyugal para tener el derecho
de alimentos, de herencia, pensiones, etc. Asimismo, al contraer matrimonio
surge claramente la imposibilidad de casarse con otra persona, cosa que no
sucede con las uniones de hecho, pues los dos estan libres de impedimento
matrimonial.

Sin embargo, ello no justifica dar un tratamiento “de segunda categoria” a
las uniones de hecho, pues son tan generadoras de familia como lo son las
uniones matrimoniales. Por ello, la sentencia del TC cobra gran importancia
pues el criterio interpretativo establecido reconoce a los sobrevivientes de
las uniones de hecho, derechos equivalentes a los que tienen los conyuges
supérstites de pensionistas fallecidos.

Ello, se suma a los derechos que actualmente se reconocen en otros campos
como en el Derecho Laboral donde “se reconoce que el conviviente supérstite
tiene derecho al 50% del monto total acumulado de la compensacion por
tiempo de servicios y sus intereses, que a su solicitud le sera entregado por
el depositario en caso de fallecimiento del trabajador companero (D.S. N°001-
97-TR-T.U.O. del D.Leg.N° 650, articulo 54). De otra parte, se admite que el
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conviviente sea beneficiario del seguro de vida a cargo del empleador, de su
compainero trabajador (D.Leg. N° 688, articulo 1)"%°.

Es decir, para el derecho peruano, la union estable de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes similar a la que se produce en la unién
matrimonial, ademas de los otros derechos mencionados.

Esto significa que, el articulo 326 ° del Cédigo Civil que regula las uniones de
hecho requiere ser actualizado a la luz de los alcances de otras ramas del
derecho, de los aportes de la interpretacion del Tribunal Constitucional y de
la experiencia comparada que va equiparando cada vez mas en deberesy
derechos a las uniones de hechoy el matrimonio.

En el Pera existe un precedente en este sentido en las conclusiones de la
Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional formada
durante el gobierno de transicién en el afio 2001. Este grupo de estudio
propuso reconocer que la unién estable de varén y mujer libres de
impedimento matrimonial genera derechos hereditarios y alimentarios; asi
como una comunidad de bienes. Dicha propuesta quedé redactada de la
siguiente manera:

“Uniones de hecho.- Reconocer que la union estable de varén y
mujer, libres de impedimento matrimonial, genera derechos
hereditarios y alimentarios asi como da lugar a una comunidad de
bienes. La ley regula este derecho” 52,

Por lo tanto, la ampliacién de los derechos derivados de las uniones de
hecho es un tema sobre el cual todavia queda mucho por desarrollar. El
contenido de la sentencia analizada sera sin duda un importante insumo
para ello.

5.1 La acreditacion de las uniones de hecho

Otro aspecto importante, aunque no tratado por la sentencia comentada, es
el problema préactico de la acreditacion de las uniones de hecho de acuerdo
alas condiciones establecidas por la ley. Sibien en el Per( se ha avanzado
en lograr que el reconocimiento de las uniones de hecho se efectle por la
via notarial, se requiere mayor difusion y simplificacion de los tramites a
efectos que aquellas parejas que viven en uniones de hecho puedan

50 PLACIDO, Alex: Manual de Derecho de Familia. Gaceta Juridica S.A. Lima, 2002. p.254
51 MINISTERIO DE JUSTICIA: Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, Lima 2001, p.28.
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registrarlas y contar con un instrumento publico que acredite su relacion.
Durante el 2010, el Congreso Peruano aprobé la Ley N°29560 que amplié
los asuntos no contenciosos que son de competencia de las y los notarios
publicos, al incluir la declaracién notarial de la unién de hecho. Mediante
este procedimiento, las parejas que relinen los requisitos del articulo 326
del Cédigo Civil (pareja heterosexual, libres de impedimento matrimonial
que conviven para alcanzar finalidades semejantes a las del matrimonio y
cuya unién haya durado mas de dos anos) pueden solicitar al notario publico
la declaracion del reconocimiento de su unién. Para tal efecto, deben
acompanar a su solicitud la declaracion de os solicitantes, la de dos testigos,
el certificado domiciliario y el certificado negativo de union de hecho expedido
por el registro personal. Cumplidos los requisitos, el/la notario/a dispone la
publicacion de un extracto de la solicitud. Transcurrido el término de 15 dias
de publicado el aviso y si nadie formula oposicion, se procede a extender la
escritura pUblica de reconocimiento de la unién de hecho. De formularse
oposicion se suspende el tramite notarial y lo actuado se deriva al juez
correspondiente.

La posibilidad de contar con un tramite simplificado para reconocer y
posteriormente registrar las uniones de hecho resulta de suma importancia
para ejercer derechos derivados de esta forma de organizacion familiar como
el reconocido a la accionante en el caso analizado. En esta ruta, diversas
legislaciones han optado por crear registros oficiales en los cuales se puede
inscribir las respectivas uniones de tal manera que, en su oportunidad, se
pueda contar con la prueba de existencia de vinculo y no tenga que iniciarse
un proceso de reconocimiento de unién de hecho como etapa previa. Asilo
hizo la Ley N° 1,004 de la Ciudad de Buenos Aires en cuyo articulo 2° creé
el Registro Publico de Uniones Civiles, entre cuyas funciones establecid la
inscripcion de la unioén civil a solicitud de ambos integrantes, previa
verificacion de los requisitos previstos en la ley.

6. Reflexiones finales

Las uniones de hecho son una realidad en el Perd y constituyen formas de
organizacion de muchas familias.

El alcance de la sentencia comentada del Tribunal Constitucional que
reconoce la pensién de sobreviviente para la persona supérstite de la unién
de hecho es un importante avance en el reconocimiento de los derechos
derivados de las uniones de hecho, con las caracteristicas enunciadas por la
Constitucion vigente.

En tal sentido, contribuye al logro de la igualdad en materia familiar, pues
reconoce que tanto las familias surgidas de uniones matrimoniales como
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las no matrimoniales merecen el amparo constitucional de los derechos de
quienes las conforman.

No obstante la importancia de esta sentencia, sus efectos se aplican al caso
concreto pues no constituye precedente vinculante. En tal sentido y con el
objetivo de extender este derecho a todas las personas que se encuentren
en situacion similar a la de la recurrente, seria recomendable que el Tribunal
Constitucional peruano convierta esta doctrina jurisprudencial fijada por una
Sala del mismo, en precedente vinculante.

De esta manera, todos los poderes publicos, particularmente la Oficina de
Normalizacién Provisional, entidad encargada de “reconocer, declarar,
calificar, verificar, otorgar, liquidar y pagar derechos pensionarios con arreglo
a ley, del Sistema Nacional de Pensiones al que se refiere el Decreto Ley N°
19990752, quedaran obligados a reconocer tal derecho a todas las personas
gue lo soliciten y que se encuentren en situacion similar a la de la
demandante en el recurso de agravio que ha dado lugar a la comentada
resolucion.

52 http://www.onp.gob.pe/inicio.do
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Violacion sexual de menores de edad, entre la infamia y la
impunidad

Ronald Gamarra Herrera
Abogado

1. Consideraciones generales

Mas alla de los comentarios propios sobre la construccion, pertinencia y
legalidad de la argumentacion contenida en una sentencia, como por ejemplo
la pronunciada por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema con
fecha 13 de mayo de 2009, que declara la nulidad de la sentencia recurrida
y en via de reforma decide la absolucion de quien habia sido inicialmente
condenado por la comision del delito de violacion sexual contra una menor
de edad (Expediente R.N. N° 5300-2008 Lima)®3, que es necesario realizar,
el anélisis de una decision judicial es muchas veces también una excelente
oportunidad de afirmacién de derechos -en este caso, los de las mujeres-, de
constatacion de una realidad lacerante e infame -la violencia contra las
mujeres-, y de exposicion publica de los limites de la respuesta de la
judicatura a un primerisimo problema de derechos humanos -la ausencia
de perspectiva de género en el andlisis de la naturaleza de los delitos contra
libertad sexual de las mujeres-.

En ese entendido, sean mis primeras palabras para recordar que las mujeres
tienen derecho a una vida libre de violencia; y que, a nivel internacional y
regional, los sistemas de proteccion de los derechos humanos han
reafirmado el derecho de las mujeres a no ser objeto de discriminacion y
violencia, al tiempo que los tratados y la jurisprudencia internacional ha
ratificado el deber del Estado de actuar con la debida diligencia para proteger
los derechos humanosy los derechos de las mujeres, y en las Gltimas décadas
en los espacios nacional e internacional se han arbitrado medidas tendientes
a la investigacion y juzgamiento de la violencia contra la mujer.

De alli que por ejemplo los principios de igualdad y no discriminacién forman
parte del nlcleo central de los sistemas internacional e interamericano de
proteccion de los derechos humanos y de los instrumentos que obligan a los
Estados. Entre estos UGltimos podemos mencionar segln se trate: de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, entre otros; y, de la Convencidon Americana
de Derechos Humanosy la Convencién de Belem do Para.

53 Observatorio de sentencias judiciales de la Articulacion Regional Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia,
disponible en http://www.advaserver.com/a2
index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1141&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=2
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Como dice la Comision Interamericana de Derechos humanos “El articulo 1
de la Convencién Americana dispone que los Estados partes estan obligados
arespetary garantizar todos los derechos y libertades en ella reconocidos,
sin discriminacioén por razones de sexo, entre otras condiciones. Ademas, y
de acuerdo con el principio de no discriminacion, el articulo 24 reconoce el
derecho aigual proteccion ante la ley y de la ley, y el articulo 17 dispone que
el Estado debe garantizar el igual reconocimiento de los derechos y «la
adecuada equivalencia de responsabilidades» para los conyuges dentro del
matrimonio. Al reconocer los derechos fundamentales de todas las personas,
sin distincion alguna, la Convencion protege derechos basicos como el
derecho alavida, a la libertad y a la integridad personal (articulos 4,5y 7). La
trata de mujeres esta expresamente prohibida en el Articulo 6 y los derechos
de los ninos son materia de medidas especiales de proteccion de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 19.

Cuando el gjercicio de alguno de esos derechos no esté garantizado de jure
y de facto en la esfera de su jurisdiccion, los Estados partes, de acuerdo con
el articulo 2 de la Convencion Americana, estan comprometidos a adoptar
las medidas legislativas y de otra indole necesarias para ponerlos en practica.
Ademas, la Convencion Americana exige que el sistema interno ofrezca un
recurso judicial efectivo y accesible a las personas que aleguen la violacion
de los derechos protegidos por la legislacion nacional o la Convencién.
Cuando no hay acceso a estos recursos o cuando éstos no son efectivos, el
sistema interamericano ofrece una via complementaria a través del sistema
de peticiones individuales”>*.

Por su parte, la Convencion de Belen do Para “reconoce expresamente la
relacion que existe entre la discriminacion y la violencia contra la mujer,
indicando que dicha violencia es reflejo de relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, y que el derecho de la
mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de toda
forma de discriminacién y a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados del comportamiento”; define la violencia contra la mujer
como “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”; “establece que la violencia afecta a las mujeres
de miultiples maneras, obstaculizando el ejercicio de otros derechos
fundamentales de naturaleza civil y politica, asi como los derechos
econdmicos, sociales y culturales”; y “dispone que los Estados partes deben
actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, juzgar y sancionar la
violencia contra las mujeres que ocurra en las esferas publica y privada,

54 Comision Interamericana de Derechos Humanos. El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y discriminacion
en Haiti, 2009.
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dentro del hogar o en la comunidad, perpetrada por particulares o por agentes
del Estado”®®.

También cabe recordar que la adhesién a los tratados internacionales y los
subsecuentes compromisos internacionales han llevado a los estados a
adecuar la estructura publica para instalar entidades cuya funcion es
promover los derechos de las mujeres, la igualdad de género y la no
discriminacion, y en consecuencia combatir la violencia ejercida contra ellas;
establecer, unos mas otros menos, politicas publicas para enfrentar dicha
violencia; y, adoptar planes nacionales en esa direccion.

La realidad, sin embargo, nos grita que asi como la violencia contra una
persona en base a su género y especialmente la violencia sexual dirigida
contra mujeres y ninas no es un fenémeno nuevo en la historia del hemisferio
e incluso de la humanidad, asi tampoco es un asunto del pasado, y que hoy
en dia tal violencia conlleva repercusiones negativas para las mujeres, y la
sociedad en su conjunto, manifestandose con agudas caracteristicas de
gravedad, extension y persistencia. Todo ello ademas en un contexto marcado
por la falta de debida diligencia del Estado para prevenir la violencia contra
las mujeres y la ausencia de una objetiva investigacion y adecuada sancion
de la misma (impunidad)®®. En ese sentido, sin duda alguna, la violencia
contra la mujer es un problema actual, serioy prioritario de derechos humanos.

Nos lo recuerda por ejemplo el caso de la adolescente de 14 anos, sighada
con la clave 787, quien fue violada sexualmente el 08 de diciembre de
2004, conforme se acredita con la declaracién de la agraviada, el certificado
médico legal, el protocolo de la pericia psicolégica y tres declaraciones
testimoniales, y en circunstancias en las que segln su declaracion y la
correspondiente acusacion del Ministerio Plblico “fue enviada por su abuela
a la casa del encausado... a dejar alfalfa”. Estadisticamente, ella forma
parte de las 5721 personas que fueron agredidas sexualmente ese ano: de
las cuales 4,075 eran mujeres (71%), y mas especificamente, 2374 tenian -
como ella- entre catorce y diecisiete anos de edad®.

55 Comision Interamericana de Derechos Humanos. El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y discriminacion
en Haiti, 2009.

56 En el tema de la impunidad de los crimenes hay que incluir claramente las violaciones sexuales producidas en el contexto
del conflicto armado interno, denunciadas oportunamente por la Comision de la Verdad y Reconciliacion, en las que simplemente
la maquinaria estatal no ha hecho mayores esfuerzos de investigacion de los hechos, poco por la individualizacion del o los
autores materiales de los delitos sexuales perpetrados, y casi nada por analizar la existencia de otras formas de participacion
criminal. Véase, entre otros, Instituto de Defensa Legal. Protocolo para la investigacion de casos de violacion sexual en el
conflicto armado interno. Lima, 2010; Maria Jennie Dador Tozzini. Mujeres sobrevivieres victimas de violencia sexual
durante el conflicto armado interno en busca de a justicia; y, Rocio Vllanueva Flores. Respuesta del sistema de administracion
de justicia peruano frente a los casos de violencia sexual contra mujeres ocurridos durante el conflicto armado interno. Estos
dos ultimos textos aparecen en: Seminario Internacional. Justicia y Reparacion para mujeres victimas de violencia sexual
en contextos de conflicto armado interno. Lima, 2007.

57 Policia Nacional del PerG. Anuario estadistico policial. Aho 2004
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Ella, ademas, es una de tantas adolescentes que sufrié la desproteccion, la
inoperancia del sistema de justicia penal: parte y victima de un proceso
adelantado por un juzgado y una sala penal no especializadas en la
investigacion y juzgamiento de delitos sexuales, conducido sin la debida
atencion a la tutela jurisdiccional efectiva de los menores de edad sin apego
al principio del interés superior del nifo, y prolongado excesivamente en el
tiempo (concluido después de cuatro anos y cinco meses de perpetrado el
delito); para, finalmente, encontrarse con una sentencia judicial que se
pronuncia por la absolucion de quien ella sindica como su agresor, es decir
por laimpunidad®®.

La falta de adecuada respuesta del sistema de justicia penal al problema de
la violencia contra las mujeres, y especificamente contra las mujeres menores
de edad, no es patrimonio de los 6rganos judiciales a cargo de las
investigaciones y juicio de tales delitos bajo la cobertura del antiguo Cédigo
de Procedimientos Penales, como fue el caso de la menor de 14 anos que
comentaremos. Lamentablemente, las entidades de la reforma procesal
penal tampoco han asumido una perspectiva de género en el analisis de la
naturaleza de los delitos contra libertad sexual de las mujeres, al tiempo
gue para algunos de sus integrantes pareciera que la necesidad de un mayor
nivel del marco probatorio de cargo -propio del sistema acusatorio garantista-
eleva la exigencia de las garantias que deben rodear a la declaracion de la
victima de crimenes perpetrados en la clandestinidad para concederle
virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del imputado®®.

La complejidad de la problematica de la violencia contra las mujeres, y
especificamente la violacion sexual de menores de edad, exige un mayor
esfuerzo de la comunidad para demandar al Estado la promocién de los
derechos de las mujeres y el otorgamiento de una efectiva proteccion para
evitar la agresion, y de producirse ésta, contar con el concurso de fiscales y
jueces capacitados y con perspectiva de género, que formen parte de un
sistema especializado de justicia, y que en su actuacién atiendan a la
satisfaccion de los derechos de las victimas.

2. El delito de violacion sexual

De acuerdo con lo mejor de la jurisprudencia internacional en materia de
justicia de género, entendemos por violacién sexual “invasion fisica de
naturaleza sexual” (causa “Prosecutor v. Akayesu” del Tribunal Penal
Internacional de Ruanda)( (Caso No. ICTR-96-4-T -Camara de Juicio, Octubre

S8 En la jurisprudencia peruana en general -aunque no en este caso- se observa con marcada preocupacion la absolucion
de acusados de violacion sexual de menores en atencion a estereotipos de género (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema. R. N. N° 4057 - 2009, Lima, veinticuatro de febrero de dos mil diez) o de ignorancia de la pericia sicoldgica
practicada a la menor (Sala penal Permanente de la Corte Suprema. R. N. N° 4057 - 2009, Lima, veinticuatro de febrero
de dos mil diez).

59 Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Huaura. Sentencia de fecha 30 de julio de 2008 recaida en el Exp. N°
2006-01011-14-1308-JR-PE-1
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2, 1998); definicion en la que los elementos objetivos del crimen de violacion
son: “i) Penetracion sexual, incluso leve de a) la vagina o0 ano de la victima
por el pene del perpetrador u otro objeto utilizado por el perpetrador, o b) de
la boca de la victima por el pene del perpetrador, u otro objeto.; ii) Bajo
coercion o fuerza o amenaza contra la victima o una tercera persona” (caso
“Prosecutor v. Furundzija” del Tribunal Penal Internacional de Yugoslavia)
Ello por cierto, con la precision de que para que no se configure violacion, el
consentimiento debe ser dado como resultado de la libre voluntad de la
victima evaluada en el contexto de las circunstancias existentes (caso
“Prosecutor v. Kunarac” del Tribunal Penal Internacional de Yugoslavia)®°.

Entre nosotros, el articulo 170 del Cédigo Penal (conforme a la modificacion
introducida por la Ley N° 285251) tipifica la violacion sexual empleando la
siguiente formula: “El que con violencia o grave amenaza, obliga a una persona
a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias”, y establece como pena la privacion de libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho anos. La norma contiene circunstancias de
agravacion, atendiendo a supuestos en los que “la violacién se realiza a
mano armada y por dos 0 mas sujetos”, “si para la ejecucion del delito se
haya prevalido de cualquier posicién o cargo que le dé particular autoridad
sobre la victima, o de una relacién de parentesco por ser ascendiente,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion o afines de la victima”,
“si fuera cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Perd, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, en
ejercicio de su funcion publica”, “sila victima tiene entre catorce y menos de
dieciocho anos”, o “si el autor tiene conocimiento de ser portador de una
enfermedad de transmision sexual grave”, considerandose en cada uno de
estos casos que la pena serd no menor de ocho ni mayor de quince anos de
privacion de la libertad e inhabilitacion.

En cuanto a la participacion criminal en la comisiéon del delito de violacién
sexual conviene senalar -siguiendo autorizada jurisprudencia- que “Los
delitos sexuales, especificamente, el delito de violacién, fueron
tradicionalmente definidos como “delitos de propia mano” en razén de
considerarse que se requeria para su comision la realizacién corporal, es
decir “que sélo pueden ser llevados a cabo mediante la propia ejecucion
corporal de las acciones tipicas” (ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en
Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p.443).

La calificacion de los delitos contra la libertad sexual como delitos de propia
mano, si bien puede considerarse como mayoritaria, se encuentra

0 Es de indicar que si bien en un primer momento, el Tribunal Penal Internacional de Ruanda insistid, por amplia, en la
definicion contenida en el caso Akayesu (caso «Prosecutor v. Muesma»), posteriormente expresé el consenso de que tanto
la definicion en el caso Akayesu cuanto los elementos objetivos del crimen de violacion sexual establecidos en el caso
Kunarac no eran incompatibles o sustancialmente diferentes en su aplicacion.
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actualmente cuestionada en la doctrina, particularmente desde quienes
defienden la teoria objetivo material del dominio del hecho, y sobre la base
de una adecuada concepcion del bien juridico protegido.

En tal sentido, se ha considerado que, detras de la concepcion de que sélo
puede ser autor quien obtiene el “beneficio” sexual y no todos los demas
gue hayan realizado conductas también previstas en el tipo, por division de
funciones (como pueden ser la fuerza o la intimidacion), parece subyacer la
idea de que estos delitos exigen la presencia de placer, lascivia o fines o
moviles de contenido libidinoso que, por propia definicion, sélo pueden
contemplarse de manera individual. (Cédigo Penal y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Dir. Zaffaroniy Baigln,
Hammurabi, 2007, Articulos 118 y 119 a cargo de Javier De Luca y Julio
Lopez Casariego, p. 471y ss) 214

Tal idea resulta erronea, atento a que los delitos sexuales no se caracterizan
por el “placer” o “rédito” sexual de un sujeto, sino por el ultraje sexual de la
victima, por una afectacion a su libertad sexual.

Conforme tal perspectiva, autor de este delito sera quien domine el hecho,
es decir, quien tenga el poder de decidir o determinar la configuracion central
del acontecimiento, porque puede detener o proseguir la realizacion del
suceso integro; y participes seran quienes realicen aportes sin ese poder.
Consecuentemente, cabe concluir que la figura penal admite todas las formas
de autoria (individual, mediata, coautoria paralela y funcional) y participacion
(complicidad e instigacién) (Cfr. Javier De Luca y Julio Lépez Casariego, Ob.
Cit)"e1,

Finalmente, y en el extremo de las obligaciones del Estado, es de tener en
cuenta que la violacion sexual constituye violencia basada en el género -en
puridad y teniendo en cuenta a las victimas de la agresion, un hecho de
violencia especialmente dirigido contra la mujer- en los términos de la
Convencioén Interamericana para prevenir, sancionary erradicar la violencia
contra la mujer®?; que el Estado peruano ha suscrito tal Convencion, por lo
que se halla obligado a prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer, en todo tiempo y circunstancia: es decir, a esclarecer los hechos de
violencia contra la mujer y sancionar a sus autores en un juicio con las

61 Resolucion del Juzgado N° 1 de Tucuman, de fecha 27 de diciembre de 2010, recaida en la causa caratulada «Actuaciones
Complementarias de Arsenales Miguel de Azcuénaga Ccd s/ Secuestros y Desapariciones. Expediente N° 443/84 y conexos.
62 De conformidad con el articulo 1 de la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer, la violencia se concreta via «cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito plblico como en el privado».
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debidas garantias, aplicando, en su caso, si correspondiere, una sancion
proporcionada al injusto®. Y que, en esa direccion, por ejemplo, i) los
legisladoresy los concretos responsables de la persecucion penal no gozan
de discrecion en la decision acerca de la promocién o continuacion de la
persecucién penal®; ii) el Presidente de la Replblica y los congresistas se
hallan con impedimento para extender la concesién de las amnistias y los
indultos a los autores de tal delito; y iii) tras el dictamen de la Corte Suprema
de Justicia favorable a la solicitud de extradicion activa del autor de una
violacién sexual, el Consejo de Ministros no tiene otra alternativa mas que
acceder al pedido de extradicion (pudiéndose considerar incluso que la
demora en su aprobacién resultaria contraria a las obligaciones asumidas
internacionalmente al hacerse parte de la Convenciéon de Belem do Para).

3. Los delitos de violacion sexual contra nihas, nifios y
adolescentes

Los menores de edad tienen los derechos humanos que corresponden a
todos los seres humanos, por lo que deben ser protegidos de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada y de abusos fisicos, mentales y
sexuales. Ciertamente, poseen ademas “derechos especiales derivados de
su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la
sociedad y el Estado. Por tanto, el Estado debe tomar medidas especiales
orientadas a proteger especialmente a los ninos, con un mayor cuidado y
responsabilidad de acuerdo al principio del interés superior del nifio. Este
deber, por su parte, se ve reforzado por la especial vulnerabilidad y exposicion

53 Segln el articulo 7 de la referida Convencion, los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar por todos los medios y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violenciay en llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;
b. actuar con la debida diligencia par aprevenir investigar, y sancionar la violencia contra la mujer; c. incluir en su legislacion
interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; d.
adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, daiar o poner en peligro
la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique la propiedad; e. tomar las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; f.
establecer procedimientos legales y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; g. establecer los mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafo u otros medios de compensacion justos y eficaces, y h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra
indole que sean necesarias para hacer efectiva esta Convencion.

64 A este respecto, resulta aleccionador la resolucion de la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala I, de fecha 7 de
diciembre de 2010, recaida en la causa caratulada Ortega, René Vicente s/ recurso de casacién. Expediente N°
13.245. En ella, los magistrados rechazan el recurso de casacion interpuesto por la Defensa Publica Oficial y
confirman la decision recurrida, precisando que en un caso de abuso sexual »En tanto la suspension del juicio a prueba obsta
a la efectiva dilucidacion o persecucion de hechos que constituirian un delito -impunidad-, ese instituto debe ser considerado
en relacion con las obligaciones asumidas respecto de la concreta respuesta penal frente a sucesos como los que conforman
el objeto de requerimiento fiscal», que la Convencion de Belem do Para condena todas las formas de violencia contra la mujer
y obliga a los Estados Partes a investigar, juzgar y sancionarlas, y que «la Republica Argentina aprob6 esa Convencion a través
de la ley 24.632» por lo que «el consentimiento fiscal para la suspension del juicio a prueba debe ser ponderado por la
instancia jurisdiccional en relacion con las obligaciones de prevenir, investigar y sancionar hechos como los aqui considerados,
pues estos aspectos hacen al compromiso asumido por el Estado al aprobarla. En ese marco la opinion fiscal favorable a
la suspension del juicio a prueba entra en colision manifiesta con las obligaciones asumidas por el Estado argentino. En
consecuencia, existe un obice formal de naturaleza legal que impide al Ministerio Plblico disponer de la persecucion penal».
Puede revisarse también, resolucion de la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala Il, de fecha 30 de noviembre de 2010,
recaida en la causa caratulada Calle Aliaga, Marcelo s/Recurso de casacion. Expediente N° 13.240.
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que tienen las ninas a actos de violencia contra las mujeres, reconocido por
la Convencion de Belém do Para”®s.

Pese a la afirmacion de sus derechos y la necesidad de una especial
proteccion estatal, como nos lo recuerda el caso de la adolescente de catorce
anos, signada con la clave 787, quien fue violada sexualmente el 08 de
diciembre de 2004, cierto es que la violencia es una infamia que se abate
sobre la ninez®®y que la violaciéon sexual de ninos, nifas y adolescentes es
un crimen cotidiano®’.

Ahora bien, el impacto de este tipo de violencia, que tiene lugar “entre
paredes”, en “espacios errados”, “en ambitos privados”, sin mas testigos
directos que las propias menores agredidas, y en el que un porcentaje
importante de los abusadores son cercanos al o del entorno del menor
(familiares, maestros, vecinos)®®y gozan de prestigio en tal circulo, resulta

devastador para la victima.

Lamentablemente muchos de estos crimenes no son tratados ni abordados
correctamente, de tal suerte que no pocos abusadores quedan en la
impunidad y la practica judicial termina por producir la revictimizacion de los
menores de edad.

El caso de las relaciones sexuales consentidas

El Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116, adoptado el 18 de julio del 2008
por los sefnores Vocales integrantes de las Salas Penales Permanentes,
Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidos en el IV Pleno Jurisdiccional y al amparo del articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial; definié los criterios
hermenéuticos que se deberian seguir en torno al delito de violacién sexual
de menor de edad entre 14 y 18 anos previsto en el articulo 173 inciso 3 del
Codigo Penal, y la determinacion de la responsabilidad del agente. Estas
pautas se encuentran contenidos, principalmente, en las consideraciones
sexta a décimo segunda; y en las que tras la afirmacién de la plena vigencia

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 54.

6 Estudio Mundial de Naciones Unidas sobre Violencia contra los Nifios, Paulo Sérgio Pinheiro, Experto Independiente del
Secretario General de Naciones Unidas para el Estudio de la Violencia contra los Nifos, 2006.

67 Generalmente el abuso sexual contra menores de edad -y también contra personas adultas- no se denuncia, sobre todo
si ocurre dentro de la familia. Segin la Encuesta de Victimizacion del Ministerio del Interior, correspondiente al 2005, en
Lima el 96% de las ofensas sexuales no son denunciadas. Es decir, que solo una porcion poco significativa de la magnitud
del crimen es conocida por el Estado, y particularmente por la administracion de justicia. Pese a ello, las estadisticas
nacionales revelan que en el afio 2007 el nimero de casos de violencia sexual contra menores de edad alcanz6 los 5588
casos (Anuario Estadistico Policial. Afio 2007) y que el afo 2008 subid a 5960 casos (Anuario Estadistico Policial. Afio
2008). La experiencia nos dice que no todos estos casos son judicializados. Y un estudio de casos llevado adelante por la
Defensoria del Pueblo arrojé que del total de investigaciones judiciales de violacién sexual y actos contra el pudor en agravio
de menores de edad, el 87.9% tiene por victimas a nifias y adolescentes mujeres, y que de esa cifra el 69.4% corresponde
a ninas y adolescentes mujeres entre los 10 y 18 afios de edad (Informe Defensorial N° 126).

% A modo de ejemplo, podemos indicar que del total de casos de violacion sexual contra nifos y nifias revisados por la
Defensoria del Pueblo para elaborar el Informe Defensorial N° 126, resulta que el 62% de los agresores pertenecian al
entorno familiar o amical de la victima.
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de los articulos 44, 46y 241° del Cédigo Civil y del analisis sistematico de los
articulos 175°, 176° y 176-A del Codigo Penal, se concluye que cuando la
relacion sexual es voluntaria y el agraviado tiene entre catorce y dieciocho
anos de edad, el agente esta exento de responsabilidad penal por
consentimiento del titular del bien juridico afectado que tiene libre disposicion
de su libertad sexual.

Conforme reconoce la doctrina nacional, el Acuerdo Plenario antes anotado
recoge “la atipicidad de los casos de relaciones sexuales consentidas siempre
que el sujeto pasivo sea mayor de 14 anos. Para ello relacioné los limites de
la capacidad relativa para contraer matrimonio, establecidos en el Cédigo
Civil”®®,

Sibien es cierto que el mencionado Acuerdo Plenario constituye un precedente
vinculante de caracter obligatorio para todos los magistrados de las diversas
instancias que integran el Poder Judicial, y solo para ellos; los otros operadores
juridicos, como el Ministerio Publico, sin mengua de su independencia
discrecional, pueden servirse de aquel como un referente o herramienta (til,
coherente y articulada para la interpretacion y aplicacion del derecho penal
nacional al caso en especifico.

Conforme al estado de la cuestién de los derechos humanos en el concierto
de las naciones resulta pertinente dejar sentado que ciertamente los
adolescentes son sujetos de derechos y, por lo tanto, gozan de los mismos
derechos humanos que los adultos, entre los que se encuentran los derechos
sexuales y reproductivos’™.

Asi pues, los adolescentes entre los catorce y dieciocho anos de edad tienen
capacidad juridica para disponer del bien juridico “libertad sexual”, el mismo
que puede definirse como la capacidad legalmente reconocida que tiene
una persona para autodeterminarse en el ambito de su sexualidad. En ese
sentido y contexto, las relaciones sexuales constituyen expresion de un
derecho fundamental y, estando a su caracter de libres y consentidas, resultan
atipicas.

%9 Victor Prado Saldarriaga. Nuevo Proceso Penal. Reforma y Politica Criminal, IDEMSA, Lima, 2009, p. 542

70 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio, Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing, Plan Nacional de Accion por la Infancia y la Adolescencia 2002-2010,
Lineamientos de Politica de Salud de las y los adolescentes, entre otros.
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4. El caso de la violacién sexual de la adolescente de catorce
afos, signada con la clave 787, y los términos de la sentencia
absolutoria pronunciada

Seguln la acusacion del Ministerio Publico el 08 de diciembre de 2004 “en
circunstancias que la menor agraviada fue enviada por su abuela a la casa
del encausado... a dejar alfalfa, éste abuso sexualmente de ella, para luego
amenazarla que si contaba lo sucedido iba a matarla”. El respaldo probatorio
lo formaba la propia declaracion de la agraviada, quien sindicaba
directamente al encausado y daba cuenta de las circunstancias y detalles de
la agresion sexual: el certificado médico legal que acreditaba la desfloracion;
el protocolo de la pericia psicoldgica, que concluia la presencia de trastorno
de estrés post traumatico; y tres declaraciones testimoniales.

Por su parte, el encausado siempre neg6 ser el autor de la violacién sexual y
en su defensa alegd que “la menor agraviada presentd declaraciones
contradictorias” y carecer de antecedentes penales y judiciales, al tiempo
gue presentd una pericia médico legal que concluia que “presenta una
potencia sexual disminuida” y una evaluacion siquiatrica segun la cual “es
una persona normal y no presenta alteraciones psicopatolégicas”.

Inicialmente, el 16 de octubre de 2008 el encausado fue condenado por
delito contra la libertad -violacion de la liberta sexual- en agravio de la
menor a seis anos de pena privativa de la libertad. El pronunciamiento de
condena fue impugnado.

La sentencia pronunciada por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema con fecha 13 de mayo de 2009, declara la nulidad de la sentencia
recurrida y en via de reforma decide la absolucién de quien habia sido
inicialmente condenado por la comision del delito de violacién sexual en
agravio de una menor de catorce anos, identificada con la clave 787. El
razonamiento es el siguiente: i) “la version incriminatoria de la menor
agraviada por ser incoherente no resulta valida para desvirtuar la presuncion
de inocencia que constitucionalmente le asiste al encausado”; ii) “las
declaraciones testimoniales... no resultan suficientes para corroborar la
imputacion de la menor”; y, iii) “abona a favor de la version exculpatoria... el
certificado médico legal de potencia sexual... en el que se indica que dicho
encausado presenta signos de potencia sexual muy disminuida” y “la
evaluacion siquiatrica del encausado” que arroja “personalidad dentro de
los parametros normales”.

Con base en ello, el colegiado concluye que “si bien existen medios de prueba
que advierten la materialidad del delito de violaciéon sexual... no se llegb a
despejar de modo categorico la incertidumbre inmersa en el proceso penal
respecto a la culpabilidad del encausado... en tanto que los elementos de
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prueba aportados a los autos impiden arribar al grado de conviccion y certeza
para acreditar que dicho encausado es autor del hecho delictivo ocurrido...;
que en efecto, en el caso de autos la actividad probatoria constitutiva del
presente proceso determind la existencia de razones opuestas equilibradas
entre si para afirmar o negar de manera categoérica la culpabilidad y
responsabilidad penal del encausado, por lo que, es de aplicacion el principio
del in dubio pro reo que favorece al encausado imponiéndose de este modo
su absolucion”.

Discutimos los términos de la sentencia. La Primera Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema no ha valorado adecuadamente la virtualidad probatoria
de la declaracion de la victima para destruir la presuncion de inocencia del
encausado, de un lado, y ha concedido un valor definitivo, excesivo, a un
certificado médico legal que solo acredita la disminucion de la potencia
sexual del imputado y a una evaluacion siquiatrica del mismo que habla de
parametros normales de personalidad. De eso nos ocuparemos enseguida,
con la precision de que lo central en el debate -desde nuestra perspectiva-
reside en la existencia o no de una linea general y sostenida de imputacion
por parte de la menor agraviada o, si se quiere, en la aplicacién o no de
pautas especificas de valoracion probatoria tratdndose de la declaracion de
una menor de edad victima de una violacion sexual.

Sin embargo, antes de ello debemos llamar la atencién sobre lo que
consideramos un conjunto de problemas de abordaje y tratamiento del caso
de violacién sexual de menor de edad por parte de un tribunal de la maxima
instancia judicial. En primer lugar, no existe en la sentencia la mas minima
senal de perspectiva de género; en segundo lugar, tampoco de atencién a
los derechos de los ninos, ninas y adolescentes, particularmente al principio
del interés superior del nino; en tercer lugar, la sentencia no distingue en
ningln momento la especificidad del delito, dandole mas bien un tratamiento
similar a cualquier otro ilicito; y, en cuarto lugar, no cuestiona el sometimiento
de la victima a tres declaraciones en diferentes momentos del proceso, lo
que constituye un inaceptable caso de revictimizacion™.

5. La prueba y la valoracion probatoria tratandose de la
violacion sexual de menores de edad

Estando a las caracteristicas especiales que le dan contexto de realizacion
al hecho de la violacion sexual de menores de edad, esto es, la clandestinidad,
y subsecuentemente la declaracion de la victima como posible Gnica prueba

" La Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema debid cuestionar la practica exigencia de la presencia de la
adolescente abusada hasta en tres oportunidades para prestar su declaracion; abogar por el sistema de Entrevista Unica en
Camara Gesell, y su generalizacion, con la finalidad de evitar la victimizacion secundaria.
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de la comisién del crimen, salvo que se pretenda impunidad, se requiere
echar mano a pautas especificas de valoracion del testimonio de la agraviada,
de manera que tal declaracién pueda tener entidad para ser considerada
prueba valida de cargo y virtualidad procesal para enervar la presuncion de
inocencia del imputado, claro esta siempre y cuando no se adviertan razones
objetivas que invaliden sus afirmaciones.

Y eso es precisamente lo que cuestionamos en el accionar de la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, haber prescindido de dichas
pautas en el momento de valorar la declaracién de la menor de catorce anos
victima de violacion sexual, signada con la clave 787.

5.1. La presuncién de inocencia. Las actuaciones probatorias
deben demostrar la culpabilidad més allé de toda duda razonable

La presuncion de inocencia es una de las garantias mas importantes del
ciudadano. Segun ella, toda persona es considerada inocente mientras no
se haya declarado judicialmente su responsabilidad. La presuncion de
inocencia, que es fundamental para la proteccion de los derechos humanos,
impone la carga de la prueba a la acusacion, garantiza que no se presuma la
culpabilidad a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda
duda razonable, asegura que el acusado tenga el beneficio de la duda, y
exige que las personas acusadas de un delito sean tratadas de conformidad
con este principio’.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
determinado que «el derecho a la presuncion de inocencia es un elemento
esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y acompana al
acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que una sentencia
condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho
implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que
se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quién acusa»’3.

La jurisprudencia peruana ha senalado que “Para enervar la inicial presuncion
constitucional de inocencia que ampara a todo procesado, debe constatarse
la objetividad de la prueba y que ésta haya sido validamente adquiriday
practicada; ademas ella debe ser suficiente, ya que no basta que se hayan
utilizado medios de prueba sino que es preciso que del empleo de tales
medios se llegue a un resultado probatorio que permita sustentar
racionalmente la culpabilidad y a la vez fundar razonablemente la
acusacion”™,

2 Asi aparece considerada en el inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos: articulo 11.1 de la Declaracion Universal, articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 8.2 de la Convenciéon Americana

3 Al respecto puede consultarse el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, sentencia de fecha 2 de julio de 2004, parrafo 154;
y, caso Hermanos Cantoral Benavides v. Per(, sentencia de fecha 18 de agosto de 2000, parrafo 120

™ Sala Penal, Exp. 3283-99, sentencia de fecha 3 de noviembre de 1999.
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Por eso mismo, el representante del Ministerio Publico esta compelido ha
aportar prueba de cargo (suficiente, fiable, eficaz y Gtil) valida (prueba, no
sospechas, intuiciones, conjeturas, prejuicios ni caprichos), de tal manera
que el conjunto de la prueba globalmente analizada permita tener por
acreditado, con el grado de conocimiento exigido en el juicio oral, los hechos
juzgados y la responsabilidad del acusado. En una palabra, ha superar
ampliamente la minima actividad probatoria requerida para derrumbar el
principio de presuncién de inocencia que cubre al acusado.

5.2. La busqueda “tendencial” de la verdad en los procesos
penales y el principio de libre valoracion de la prueba

El proceso penal tiende a descubrir la verdad sobre la hipétesis delictiva que
constituye su objeto, para lo cual no hay otro camino que el de la prueba. Con
Vicente Guzman Fluja, profesor de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla,
sostenemos el caracter tendencial que se obtiene en el proceso y que se
puede enunciar como la orientacién, dentro de los limites legales y racionales,
a hacer coincidir la verdad contextualizada y relativa con la verdad entendida
como los hechos reales que acontecieron histéricamente.

En esa direccion, la prueba actuada debe permitir al colegiado declarar tal
coincidencia.

De otro lado, es conocido que entre nosotros rige el sistema de libre
valoracion razonada de la prueba. Dicho sistema, denominado también de
sana critica racional, en palabras de José Cafferata Nores, “establece la
mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige que las
conclusiones a las que se llegue sean el fruto razonado de las pruebas en
que se las apoye”.

Evidentemente, i) el érgano jurisdiccional no puede ni debe conceder
categoria de prueba a datos que sélo parecen serlo, como tampoco esta
habilitado a emplear pruebas originadas en manifiesta ilegalidad; y, ii) si bien
no es gobernado por reglas juridicas que limiten sus posibilidades de
convencerse, su libertad debe conformarse al respeto a las normas légicas
(coherencia, no contradiccion, tercio excluido y razén suficiente), psicologicas
y experimentales, que regulan la correccién del pensamiento humano.

En suma, la sentencia debe ser el fruto razonado de las pruebas.
5.3. La valoracion de la prueba en contextos especiales
En términos generales se acepta, sin mayor discusion, que la valoracién de

la prueba es la actividad intelectual que lleva a cabo el juez por medio de la
fuerza probatoria de un medio de prueba. Asi, se entiende que con los medios

61



de prueba a su alcance, el 6rgano jurisdiccional debe establecer, por ejemplo,
si un testigo es creible 0 no, o si un documento es auténtico o no.

Mediante la valoracion de la prueba el juez depura los resultados obtenidos
con la practica de los diferentes medios de prueba, interrelacionado unos
con otros para llegar finalmente a formar su convencimiento. S6lo como
producto de dicha valoracion, el colegiado puede concluir por la veracidad o
no de las afirmaciones postuladas por las partes en el proceso.

Se afirma con correccion que la finalidad de la actividad probatoria no es
otra cosa que el logro de la conviccion judicial sobre la credibilidad o veracidad
de las afirmaciones realizadas por las partes involucradas. Manuel Miranda
Estrampes senala que el objeto de la prueba y por ende objeto de valoracion,
sera, entonces, las afirmaciones o proposiciones que las partes realizan en
torno a determinados hechos.

5.3.1. Pautas o presupuestos particulares de valoracion de la
prueba

Si bien existen genéricas pautas de valoracion, que regularmente aplica el
juzgador y que obviamente son conformes a las reglas de la I6gica, de la
psicologia y de la experiencia comun; en determinados supuestos, como es
el caso de la violacion sexual de menores de edad que usualmente se
perpetran en condiciones tales que la declaracion de la victima resulta ser el
Unico elemento de cargo, se presenta la necesidad de echar mano a precisas
y particulares pautas o presupuestos de valoracioén para, por ejemplo,
acercarsey atender la especiales y complejas dificultades de la plausibilidad
de la prueba testimonial y la construccién racional de hechos probados.

Por cierto, y cabe remarcarse, el reconocimiento de la existencia de precisas
y particulares pautas o presupuestos de valoracion probatoria en
determinados supuestos no importa, en ninglin caso, el favorecimiento de
un punto de inflexion en la exigencia constitucional de la presuncion de
inocencia.

5.3.2 Aplicacion de pautas o presupuestos de valoracion a casos
distintos a la violacion sexual de menores

Si bien se pregona la aplicacion de estas precisas y particulares pautas o
presupuestos de valoracion para los casos de violacion sexual de menores
de edad, y especificamente cuestionamos a la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia por no emplearla en el caso de la menor de
catorce anos agredida sexualmente, no es menos cierto que la legislacion y
la jurisprudencia nacionales han considerado su extensién a un conjunto de
otras situaciones. Cito algunos ejemplos:
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i) La existencia de pautas especificas de valoracion del testimonio de los
coimputados. En este caso, la sindicacion privilegiada del coimputado esta
amarrada a consideraciones, plasmadas en el Acuerdo Plenario Nro. 2-2005/
CJ-116 de la Corte Suprema, vinculadas a una perspectiva subjetiva, que
atiende a la personalidad del declarante, relaciones con el afectado por el
testimonio, motivaciones de la delacion, etc.; y a una perspectiva objetiva,
que tiene en cuenta la corroboraciéon minima del relato incriminador asi
como su coherenciay solidez;

ii) La existencia de pautas especificas de valoracion del testimonio de las
personas sometidas a la colaboracion eficaz (Ley 27378). Igualmente, claro
esta, bajo la exigencia de la corroboracién via elementos de prueba
adicionales que acrediten fehacientemente las incriminaciones formuladas
(articulo 283 del Cadigo de Procedimientos Penales).

iii) La existencia de pautas particulares para una adecuada valoracion de la
prueba en los crimenes perpetrados por organizaciones delictivas. A este
respecto es de tener en cuenta la ejecutoria de la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema senalando que “el analisis y valoracion de la prueba en los
delitos cometidos a través de organizaciones delictivas forzosamente debe
adaptarse a las caracteristicas y modo de funcionamiento de las mismas”® 76

iv) La valoracion de la prueba tratdndose de violaciones a los derechos
humanos. Dicha valoracién debe atender al contexto general en que se
produjeron los crimenes como a la escala e las atrocidades™: al hecho de

> Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, de fecha sentencia de fecha 21 de julio de 2004. Expediente
N° 1260-2004.

6 También la resolucion de la Primera Sala Penal para procesos con reos en carcel, recaida en el caso instaurado contra
Fernando Zevallos Gonzales y otros por trafico ilicito de drogas, decidiendo que «[L]a responsabilidad de los procesados debe
hacerse dentro de un marco de anélisis que tome en cuenta la tipologia criminolégica del accionar de una organizacion
criminal. La ponderacion valorativa que el Colegiado asume en este sentido debe considerar que es cualitativamente distinto
evaluar la conducta ocasional e individual de una persona que la desplegada en el contexto de una organizacion criminal. Ello
porque la naturaleza de una asociacion ilicita, con vocacion de permanencia, con una finalidad ilicita como fuente de su
funcionamiento, estructurada en compartimentos estancos y de gran poder, no puede compararse al de la criminalidad de
bagatela o criminalidad mediana. En consecuencia, esta caracteristica no s6lo sera tomada en cuenta como circunstancia
agravante de los procesados que sean declarados responsables, sino ante todo como punto de partida para la determinacion
de los hechos a probar y su vinculacion posible con los imputados» (Expediente N° 24-2001, sentencia de fecha 19 de
diciembre de 2005).

Finalmente, la ejecutoria suprema de la Sala Penal Permanente sefialando que «La I6gica de delincuencia organizada... obliga
aun tratamiento de la prueba de tal magnitud que permita entender un modelo de comportamiento criminal complejo que
se proyecta en el tiempo y que comprende a numerosas personas y variadas situaciones. Por tal razén es que se acude a
la prueba por indicios y, de otro, se realiza un anélisis del conjunto de las evidencias, lo que a su vez permite comprender
la trama delictiva en toda su difusa concrecion. No se puede analizar la situacion juridica de un imputado sin referirse también
alade los restantes, ni la de estos entre si, y a la de todos ellos en funcién a la organizacion que integran o a la que de uno
u otro modo colaboran. El examen global de esta causa, de singular complejidad y de accidentado cauce, permite advertir
la presencia de un conjunto de personas en variadas funciones, especificas relaciones mutuas y vinculaciones entre si, pero
de uno u otro modo unidos a partir de un eje organizativo... De ahi que es trascendente para una valoracion global... las
declaraciones que los implicados han venido exponiendo en el curso del proceso, las coimputaciones que luego de un tiempo
se han venido sucediendo de modo progresivo y que, como es evidente, fracturan la I6gica cerrada y de adhesion de sus
miembros» (Expediente N° 1882-2006, sentencia de fecha 6 de agosto de 2007).

“TEl Tribunal Penal Internacional para Ruanda en los casos Prosecutor vs. Akayesu, y Prosecutor vs. Rutaganda; y el Tribunal
Penal Internacional para Yugoslavia en los casos Prosecutor vs. Karadzic y Mladic.
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que se trata de delitos clandestinos, secretos o de comision encubierta, de
delitos perpetrados en escenarios cerrados y bajo absoluto control de los
ejecutores directos; en los que los conceptos de comando y subordinacién
son relativamente amplios™; en los que los ejecutores se conducen sobre
seguro y sabiendo que las victimas se hallan impedidas de cualquier clase
de resistencia; en los que la participacion de varios perpetradores aumenta
el grado de indefension de la victima; en los que, con posterioridad, se borran
las huellas del delito o los vestigios materiales de su perpetracion; en los
que existe una conducta posterior de los autores que muestra una total falta
de arrepentimiento; etc.

5.4. La valoracion de la prueba tratandose de la violacién sexual
de menores

Tratandose de la violacion sexual en agravio de menores de edad, en que la
especificidad del delito aparece marcada por la clandestinidad y la actuacion
solitaria de los perpetradores, como sucedié con la menor de edad signada
con la clave 787, el relato de la victima se convierte en la herramienta
fundamental del proceso, y la propia victima adquiere un estatus especial.
De alli la existencia indiscutible de una especifica ponderacion valorativa de
tal declaracion que atienda a la complejidad que importa la violacion sexual
de menores de edad y que tienda a evitar que los crimenes queden en la
impunidad.

Por ello se dice que “En los casos de los delitos contra la libertad sexual
contra menores de edad, respecto al valor probatorio que debe merecerla
version de la agraviada, debe considerarse que la doctrinay la jurisprudencia
sostienen que en principio, la declaracion de la victima puede ser habil para
desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, atendiendo a que el
marco de clandestinidad en que se producen los delitos sexuales, impide en
ocasiones disponer de otras pruebas”’®.

El valor especifico de dicha declaracion esta atado a diversas garantias de
certeza judicial contempladas en el Acuerdo Plenario Nro. 2-2005/CJ-116
de la Corte Suprema. Estas garantias -de larga trayectoria en la jurisprudencia
espanola-, son: a) ausencia de incredibilidad subjetiva, b) verosimilitud y c)
persistencia en la incriminacién; que permitiran, en definitiva, someter la
declaracion privilegiada de la victima a un control de credibilidad.

Por cierto, Acuerdo Plenario y cautelas o requisitos no citados en ningin
momento en la sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte Suprema de

8 El Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia en el caso Prosecutor vs. Strugar.
7Sentencia de la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de la Libertad, de fecha 30 de abril de
2009. Expediente 1094-2008-CSJLL.
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Justicia al resolver el caso de la adolescente de catorce anos que sufrio la
violacién sexual, signada con la clave 787; y, control de credibilidad no
realizado por dicho colegiado bajo los parametros arriba senalados.

Si realizaramos el control de credibilidad o de autenticidad de la declaracion
de la adolescente de catorce anos, signada con la clave 787, tendriamos
que no surgen razones objetivas que puedan hacer dudar de la veracidad de
lo que se dice. En esa direccion, por ejemplo:

i) la garantia de ausencia de incredibilidad subjetiva estaria satisfecha por la
inexistencia de relaciones previas entre la victima y el encausado que
pudieran conducir a la deduccién de la presencia de un moévil de
resentimiento, enemistad, venganza, interés o de otra indole que privase al
testimonio de la aptitud necesaria para generar ese estado subjetivo de
certidumbre en la que la conviccion judicial descansa esencialmente®°. Este
extremo no fue invocado por el encausado.

ii) la garantia de verosimilitud del testimonio de la adolescente de catorce
afos se cumpliria por la coincidencia con datos objetivos periféricos®. En el
presente caso, la declaracion de la victima aparece en armonia con las
testimoniales prestadas por Cipriana Felices Medina de Arone, Maria Elena
Malaver Romero y Gerardo Araujo Flores; el certificado médico legal
practicado a la adolescente que concluye por la existencia de desfloracion
antigua; y, la pericia sicolégica practicada a la victima en la que se precisa
que arroja reaccién ansiosa situacional por haber sido victima de abuso
sexual. Tales elementos periféricos o circunstanciales a la conducta objeto
de la acusacion, alin cuando no acrediten la autoria del encausado, permiten
constatar objetivamente la verosimilitud del relato de la adolescente, la
agresion sexual y la sintomatologia propia de la violacion sexual.

iii) la garantia de persistencia en la incriminacién implicaria la prolongacion
de ésta en el tiempo, sin ambigliedades ni contradicciones. La falta de este
requisito ha sido claramente reclamada por el encausado, primero, y
ratificada por la sentencia del supremo tribunal, después. Se senala que: en

8 Por ausencia de incredibilidad subjetiva, la jurisprudencia peruana ha entendido la no existencia de relaciones entre
agraviado e imputado que nieguen aptitud para generar certeza. En ese sentido, se ha dicho que «en el presente caso el
Colegiado tiene en cuenta que ciertamente se puede afirmar, que no existe animosidad, odio, animadversion u otra situacion
condicionante de su version con animo de perjudicar al imputado con la denuncia. Por el contrario, éste era merecedor de
la confianza de la agraviada». Sentencia de la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, de fecha 30 de abril de 2009. Expediente 01094-2008.

81 En cuanto a la garantia de la verosimilitud, la jurisprudencia nacional entiende que «se refiere a comprobar la veracidad
de la version de la victima, pues no se puede fundar un delito tan grave en la sola version de la victima, ya que el principio
de presuncion de inocencia exige evidencias suficientes de cargo para establecer el delito y la culpabilidad». Sentencia de
la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, de fecha 30 de abril de 2009.
Expediente 01094-2008.

La garantia de la verosimilitud también se refiere a la «coherencia y solidez de la propia declaracion... rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria». Sentencia de fecha 30 de julio de 2008.
Expediente 2006-01011-14-1308-JR-PE-1.
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una primera declaracion, la adolescente refiere haber sido violada
sexualmente por el encausado en dos oportunidades (28 de noviembrey 8
de diciembre de 2004), pero de su narracion de los hechos se advierte que
lo habria sido sélo en la segunda oportunidad; que en otra declaracion acota
que soélo fue agredida sexualmente en diciembre; que la victima declaré al
médico legista que los hechos ocurrieron el 6y 8 de diciembre de 2004; que
al relatar los hechos en el examen psicolégico describié circunstancias antes
no mencionadas; y, que en el juicio oral sostuvo que la agresion sexual se
produjo en dos oportunidades, en el lapso de tres dias mas o menos.

Enverdad, a través de sus diferentes declaraciones la adolescente de catorce
anos repite la centralidad de la historia: la agresion, la identidad del agresor
y el lugar del ataque. Aqui el relato es coincidente y I6gico. No existe pues,
como se pretende, un relato con adiciones que ponen al descubierto su
construccion en el tiempo; menos alin, una variacion de la historia al antojo
de la victima.

Siendo ello asi, se configura la garantia en comento. Y es que, siguiendo a la
jurisprudencia espanola®, es de precisar que la garantia de persistencia de
la incriminacion supone i) ausencia de modificaciones esenciales en las
sucesivas declaraciones prestadas por la victima, sin contradecirse ni
desdecirse: se trata de una persistencia material en la incriminacion,
valorable «no en un aspecto meramente formal de repeticién de un disco o
leccién aprendida, sino en su constancia sustancial de las diversas
declaraciones”; ii) concrecion en la declaracion que ha de hacerse sin
ambigliedades, generalidades o vaguedades: es valorable que especifique y
concrete con precision los hechos narrandolos con las particularidades y
detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz
de relatar; y, iii) coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el
relato la necesaria conexion légica entre sus diversas partes.

Claro estd, la garantia de persistencia de la incriminacion debe mirarse en
relacion con el hecho cierto que, producto de la afectacion causada por el
ataque sexual, las victimas pueden no recordar finamente los hechos y
confundirlos, lo que podria llevarlas a imprecisiones 0 a cambios en su version.
En todo caso, conviene precisar que la uniformidad de la declaracién debe
entenderse en la repeticion de la centralidad de la historia, y considerando
también que el transcurso del tiempo puede alterar el recuerdo de los detalles
del evento criminal.

82 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sentencia de fecha 21 de octubre de 2009.Recurso de casacion N° 2146/2008
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Jurisprudencia peruana hacia un combate Frontal a la trata
sexual

Tammy Quintanilla Zapata®®

El caso de trata sexual, visto por el Poder Judicial del Perq, con la sentencia
de la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad, emitida el 30 de abril de 2009 sobre el Caso Penal N° 01094-
2008, constituye un avance en la jurisprudencia peruana frente al delito de
trata de personas. El presente articulo resume la sentencia del caso
planteado, destacando los aspectos positivos de la sentenciay las buenas
practicas identificadas en el sistema de justicia. Luego, se dan a conocer
otros recursos juridicos posibles para actuar ante un caso similar en el Per(.
Los aportes finales son las recomendaciones que se desprenden de las
conclusiones a las que se arriba del analisis de la sentencia.

1. Sentencia del caso planteado

El caso planteado refiere a una adolescente de 13 anos de edad en la
ciudad de Tumbes (norte del Peru) que, en febrero de 2008, fue enviada por
su madre a comprar un panal. En el camino, se detuvo en una cabina de
internety, al salir de ahi, se encontré con el inculpado, quien era un conocido
de ellay vecino de la zona. Ella le manifest6 que tenia temor de llegar a su
casa porque su mama la iba a castigar debido a su demora por haberse
entretenido con el internet. El le sugirié que le dijera a su mama que habia
ido a vender polosy le ofrecié mostrarle unas blusas que él tenia en su casa,
siendo la venta de ropa su actividad econémica. Ahi, la animé para ir a
vender polos a Chiclayo (Region Lambayeque), llevandola finalmente a la
ciudad de Trujillo (Regién La Libertad). En esta region, la condujo al
Asentamiento Humano El Milagro, alojandose en un hostal, donde la obligé
atener relaciones sexuales con ély la maltraté. Luego, la llevo a un prostibulo,
explotandola sexualmente durante 3 dias y cobrando por ella. El 02 de marzo
de 2008, la adolescente le sustrajo el celular y escapé hasta la delegacion
policial de El Milagro, donde denunci6 los hechos. Llam6 a su madre y ella
pidi6 telefénicamente a la Policia que retuvieran a la adolescente hasta su
llegada. La madre llegd al dia siguiente (entre Tumbes y Trujillo, hay
aproximadamente 8 horas de distancia por via terrestre).

La investigacion y atestado policiales dieron lugar a la denuncia penal
interpuesta por el Ministerio Plblico, en el lugar de los hechos. Los delitos
imputados al denunciado fueron el de violacion sexual y el de trata de

8 Abogada peruana, Candidata a Magister en Derecho con Mencién en Derecho Constitucional y Diploma en Estudios de
Género por la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Integrante de CLADEM-Per0 y Directora del Movimiento EI Pozo.
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personas con fines sexuales. La violacion sexual, tipificada en el Cédigo
Penal, quedd demostrada con la declaracion de la victima, a la que fue
otorgado el valor probatorio en cumplimiento de los requisitos del Acuerdo
Plenario N° 2-2005/CJ-116 del Poder Judicial. La trata de personas fue
concluida al darse los elementos establecidos por la Ley N° 28950, Ley
contra la Trata de Personasy Trafico llicito de Migrantes. El Juzgado Colegiado
de Trujillo conden6 al acusado a 30 anos de pena privativa de libertad y a
una reparacion civil de 5 mil nuevos soles (equivalente a mil 800 dblares
americanos, aproximadamente). La Segunda Sala Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Trujillo confirmé la sentencia, conforme a las normas
vigentes, consideraciones, y analisis de los hechos y pruebas presentadas,
el 30 de abril de 2009.

2. Contexto peruano sobre explotacién sexual adolescente

Esta sentencia se da en un contexto donde, cada vez con mayor frecuencia,
los medios de comunicaciéon dan a conocer casos de explotacion sexual
adolescente en diferentes regiones de todo el Per(. Existe una proliferacion
de baresy prostibulos con el ofrecimiento de servicios sexuales adolescentes.
La ejecucion de obras de construccion o de explotacion de recursos con
inversion pulblica y/o privada ofrece la idea de un progreso econémico con
supuestas oportunidades de trabajo para los/as jovenes, incluyendo
adolescentes. Esto motiva la emigracion interna que, sin medidas de
prevencion de riesgos, coloca en situaciéon de mayor vulnerabilidad a
adolescentes y jévenes. Y se genera un mercado de demanda de trabajo e
ingresos econdmicos, que facilita la explotacion tanto laboral como sexual.

La explotacion sexual adolescente es una problematica transgresora de los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién peruana de 1993.
La carta magna declara abolida la trata; consagra el derecho a la integridad
y seguridad personales, por lo cual nadie debe ser victima de violencia ni
trato degradante; y declara la obligacion del Estado a la proteccién de la
ninezy la adolescencia.

El Estado peruano ha suscrito los tratados internacionales pertinentes (se
indica el ano de entrada en vigencia), tales como la Convencién para la
eliminacién de toda forma de discriminacién contra la mujer (1979); la
Convencién interamericana para prevenir, sancionary erradicar toda forma
de violencia contra la mujer (1996); la Convencién sobre los derechos del
nino (1992); Convenio N° 182 de la OIT contra las formas perniciosas de
trabajo infantil (1999); el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
derechos del nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacion de ninos en la pornografia (2002); y el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos,
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que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional (2004).

La normatividad interna mas especifica es la Ley N° 28950, Ley contra la
trata de personas y trafico ilicito de migrantes (2007); Ley N° 28983, Ley de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (2008); Ley N° 28251,
Ley modificatoria del Codigo Penal sobre delitos de explotacion sexual infantil
(2004); y Ley modificatoria del Cédigo Penal sobre delitos contra la libertad
sexual (2008).

Otras normas pertinentes son el Decreto Supremo N° 017-2001-PROMUDEH,
Plan Nacional contra la Violencia hacia la mujer 2002-2007 (2001); Decreto
Supremo N° 003-2002-PROMUDEH, Plan Nacional de Accién por la Infancia
2002-2010 (2002); Decreto Supremo N° 002-2004-IN, Crean el Grupo de
Trabajo Multisectorial Permanente contra la Trata de Personas (2004);
Decreto Supremo N° 007-2006-MIMDES, Aprueban la “Relaciéon de Trabajos
y Actividades Peligrosas o Nocivas para la Salud Fisica o Moral de las y los
Adolescentes” (2006); Decreto Supremo N° 007-2008-IN, Reglamento de
la Ley N° 28950 Ley contra la Trata de Personas y Trafico llicito de Migrantes
(2008); Resolucion Ministerial N° 129-2007-IN/0105, Aprueban Directiva
“Procedimientos para el ingreso, registro y estadistica del delito de trata de
personasy afines (RETA)” (2007); y la Resolucion Ministerial N° 141-2007/
MINSA, Guia Técnica para la Atencion Integral de las Personas Afectadas por
la Violencia basada en Género (2009).

Ademas del Poder Judicial y el Ministerio Publico, integrando el ambito penal
y el ambito de familia (concerniente a ninos, nifas y adolescentes), las
entidades publicas con competencias especificas respecto a los delitos de
trata de personasy los delitos de explotacion sexual son la Policia Nacional,
a través de la Division contra la Trata de Personas y Trafico llicito de Migrantes
(DIVINTRAP) con el Sistema RETA, la Division contra Delitos de Alta Tecnologia
(DIVINDAT), la Direccion de Familia, Participacion y Seguridad Ciudadana
(DIRFAPASEC), las Comisarias del paisy la linea de ayuda telefénica 0800-2-
3232 del Ministerio del Interior; en el Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social (MIMDES), se encuentran la Direccion de Nifios, Nifas y Adolescentes,
la Direccion Nacional de la Mujer, el Programa Nacional contra la Violencia
Familiary Sexual, el Instituto Nacional de Bienestar de la Infancia y la Familia
(INABIF), y las Defensorias de Nifiez y Adolescencia.

Desde 2004 hasta diciembre 2010, el Sistema RETA/PNP, Sistema de
Registro y Estadistica del delito de Trata de Personas y Afines de la Policia
Nacional del Perd, ha registrado 339 casos con 598 personas investigadas
y 838 agraviadas por el delito de trata de personas.
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La investigacion realizada por Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM) y el Movimiento El Pozo (organizacion no gubernamental peruana), en
2004, identificd 80 casos en 8 ciudades del pais, donde el 40% de casos
involucraba a victimas adolescentes y el 80% de casos eran de trata interna,
afectando a un total aproximado de mil victimas de trata sexual.

3. Buenas practicas identificadas de acceso a la justicia

El caso planteado presenta buenas practicas de acceso a la justicia, desde
diferentes operadores de la Policia Nacional, el Ministerio Publico y el Poder
Judicial. Las acciones acertadas de las dos primeras entidades de justicia
bridan los elementos necesarios para que las soluciones judiciales lleguen a
buen términoy se resuelva con equidad y justicia.

La primera buena practica de acceso a la justicia, que ha sido identificada,
es la accion inmediata y diligente de la Policia de Trujillo, concretamente la
Comisaria de El Milagro. Esto consiste en el asentamiento de la denuncia
que realiza la adolescente de 13 anosy la proteccion que se le proporciona,
al permanecer en la delegacion policial hasta que la madre acuda, luego de
haberse comunicado con ella telefénicamente. Cabe senalar que la
adolescente proporciona los datos pertinentes para la investigacion policial,
la cual se realiza oportunamente. Aqui, se cumplen las dos funciones
principales de la Policia, investigar el delito y proteger a las personas.

La segunda buena practica de acceso a la justicia, que puede notarse, es la
realizacion de las pericias y asuncion del caso por parte del Ministerio Publico.
En su funcion tutelar, protege a la agraviada, por ser una adolescente; y en su
funcién penal, dispone las diligencias pertinentes a fin de obtener las pruebas
del delito. Estas pruebas vienen a ser el certificado médico legal ginecolégico,
la pericia psiquiatrica, la declaracién preventiva y la declaracion instructiva,
entre otras. Y, lo principal, es la denuncia penal interpuesta ante el Juez.
Aqui, han actuado con celeridad procesal la Fiscalia Penal, la Fiscalia de
Familia y el Instituto de Medicina Legal.

La tercera buena practica se da por parte del Poder Judicial al aplicar la
Jurisprudenciay los Acuerdos Plenarios en la materia. Se han examinado los
argumentos de las partes, desglosando los alegatos del inculpado y de la
agraviada. Se ha hecho un analisis objetivo de las pruebas ofrecidas en el
proceso judicial, conforme a la denuncia penal interpuesta por el Ministerio
Plblico. Se ha impuesto la sancidon mas alta, ascendente a 30 anos de pena
privativa de libertad. Y se ha incluido la reparacion civil por 5 mil nuevos
soles. El articulo 394 ° del Nuevo Codigo Procesal Penal incluye, entre los
requisitos de la sentencia, a “las pretensiones civiles introducidas en el
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juicio”. A continuacién, se detallan con mayor detenimiento los aspectos
positivos de la labor cumplida por el Poder Judicial en la sentencia.

4. Una solucion jurisprudencial destacada

Es necesario remarcar que el caso planteado corresponde a una adolescente
victima del inculpado por dos delitos concurrentes, la violacién sexual y la
trata de personas. Entre los delitos contra la libertad sexual, se encuentra la
violacion sexual, mientras que la trata de personas, especialmente de
naturaleza sexual, es un delito enmarcado entre los delitos de proxenetismo.
Los “Delitos contra la Libertad Sexual” y “Proxenetismo” son los Capitulos IX
y X, respectivamente, del Titulo “Delitos contra la Libertad” en el Cédigo
Penal peruano de 1991. Con relacion al delito de trata de personas, la Ley
N° 28950 modifico el referido cuerpo legal, sancionando la trata de personas
en sus diferentes formas, ademas de la que tiene fines sexuales.

La sentencia contiene el analisis de los requisitos establecidos por el Acuerdo
Plenario N° 2-2005/CJ-116 del 30 de setiembre de 2005 que otorgan
valor probatorio a la declaracion de la agraviada para desvirtuar la presuncion
de inocencia del inculpado. Esto sucede ante la carencia de otras pruebas,
carencia que suele darse en los delitos sexuales, debido a su clandestinidad.
En el proceso judicial, se han cumplido los requisitos de “Ausencia de
incredibilidad subjetiva”, “Verosimilitud” y “Persistencia en la incriminacion”,
senalados en el Acuerdo Plenario citado. La agraviada no mostré
animadversién contra el imputado que impidieran la credibilidad de los
hechos denunciados, consistentes en haber sido obligada, por el denunciado,
atener relaciones sexuales con él y con clientes de un prostibulo, después
de haber sido convencida para viajar, por medio del engano sobre la
participacion de ella en un negocio, en vez de exponerse al castigo de su
madre por llegar tarde. Asi mismo, se establecié la veracidad de las
declaraciones de la agraviada en la inmediatez habida entre los hechos
ocurridos y la denuncia, asi como la revelacion de detalles y datos que
ayudaron a la investigacion. Por Gltimo, la agraviada fue persistente en su
version, desde el principio, mientras que el inculpado vario sus declaraciones,
mencionando, primero, que la conocia desde hacia 4 afnos atras; y, después,
diciendo en el Juicio Oral, que la habia conocido poco tiempo antes de estar
en el prostibulo.

Respecto al delito de violacion sexual, se cumplieron los elementos penales
al haber relaciones sexuales del inculpado con la victima, quien a la fecha
de lo ocurrido, tenia 13 anos de edad. Por ello, corresponde la sancion dada
por el articulo 173° inciso 2 del Codigo Penal, por lo cual es delito la relacion
sexual con una adolescente, independientemente de su consentimiento. Se
practico el reconocimiento médico legal a la adolescente, indicios del uso de
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la violencia por las lesiones traumaticas de origen contuso en el cuerpo. El
inculpado admitio las relaciones sexuales con la victima.

En la apelacion de la sentencia, el imputado alegd que desconocia la
verdadera edad de la victima, “error de tipo”, intentando ampararse en la
calificacion de un delito menor, denominado Seduccion, articulo 175°; este
delito indica que media el engano en las relaciones sexuales con un/a
adolescente; y la Judicatura peruana interpreta que el engano establecido
por la norma se refiere a que un inculpado esté “enganado” sobre la edad de
un/a agraviado/a, al momento del acto sexual; este supuesto engano, que
refirio el inculpado del caso planteado, fue desvirtuado por la consideracion
de sus versiones anteriores, en las que admitia conocer a la agraviada desde
4 anos atras, por ser del mismo vecindario. Cabe sefalar que, para la
Jurisprudencia peruana, el delito de seduccion y el delito de usuario cliente
- referido a victimas con edad entre los 14 y 17 anos, lo cual no alude a la
victima del caso planteado - no han sido derogados por el articulo 173°
inciso 3 del Codigo Penal, ni expresa ni tacitamente, porque contempla dos
tipos penales propios, cuyos elementos objetivos - normativos y subjetivos
son diferentes a cada uno de los tipos penales a que se refieren el articulo
179° Ayel 175° y el 173° inciso 3 del Codigo Penal. Para que se dé€ la
derogatoria expresa, la Ley N° 28251, de 2004, tenia que haberlo expresado
asi. Y en el caso de la derogatoria ficta, deberia haber coincidencia plena de
los dos tipos penales en comento, lo que no ocurre en el presente caso, por
cuanto se ha introducido un elemento normativo distinto referido a la
“prestacion econdémica o ventaja de cualquier naturaleza” en el tipo penal
del art. 179° A del Cédigo Penal. Y para que se configure el art 175° sobre
seduccién debe mediar engano.*

Mas que el cumplimiento de los requisitos del Acuerdo Plenario N° 2-2005/
CJ-116, otorgando valor probatorio a la declaracion de la agraviada, es
determinante la aplicacion de la jurisprudencia de la Ejecutoria Suprema del
16 de junio de 2004, R.N. N° 547-2004-CUSCO, que establece que “...no
debe existir un intervalo de tiempo considerable y pronunciado entre el
ultimo hecho comisivo del delito y la fecha de la denuncia.” La adolescente
denuncié en la fecha que escapé de su victimario, 3 dias después de haber
sido captada y sometida a violacién y explotacion sexual, desde la primera
vez, hasta el momento de la huida.

Con relacion al delito de trata de personas, se han verificado los elementos
contemplados en la Ley N° 28950. El primero es el contacto entre la victima
y el victimario, el cual ha consistido en la captaciony el traslado. El segundo
es el medio empleado para que la persona sea una victima, y este medio ha

84 Conclusiones 18 y 19 del Pleno Jurisdiccional Regional sobre explotacion sexual y comercial de los nifios, nifas y
adolescentes, de Lima, agosto 2007.
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sido el engano consistente en el proposito del viaje, sobre el cual el inculpado
dijo a la agraviada que irian a vender polos, sin haber sido cierto. El tercer
elemento es la finalidad de explotacion del imputado hacia la victima, que
efectivamente fue la explotacion sexual, al someterla al meretricio. Para la
ley peruana, es irrelevante el consentimiento prestado por la victima, ya que
igual forma es penalmente responsable el comitente del delito de trata de
personas.

En las respuestas facticas de las autoridades peruanas, hay buenas practicas
de acceso a lajusticia. En correlato, se ha cumplido con el articulo 95° literal
c) del Nuevo Cédigo Procesal Penal establece que es derecho del agraviado
“recibir un trato digno respetuoso por parte de las autoridades competentes,
y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de su familia. En los procesos
por delitos contra la libertad sexual se preservara su identidad bajo
responsabilidad de quien conduzca la investigacion o el proceso.”

Al mismo tiempo, algunas ausencias identificadas por el presente articulo,
que constituyen consideraciones a aplicar para un mejor sistema de justicia.
De ser posible la aplicaciéon de ambos aspectos juntos, la jurisprudencia
actual constituiria un avance superior al obtenido.

5. Consideraciones a aplicar para un mejor sistema de justicia

La Policia requiere contar siempre con una institucioén de apoyo donde albergar
a la victima, mientras la madre, el padre o tutor/a legal tome el tiempo
necesario para venir a buscarla. Esta limitacion es evidente para la labor de
la Policia, en la presentacion de los casos de trata; peor aln, casos de
explotacion sexual adolescente. La Policia tiene la facultad para realizar
intervenciones, sin avisar, a los locales de entretenimiento sexual, pudiendo
encontrar adolescentes y rescatarlas. Sin embargo, esta accion se ve limitada
por el hecho de no haber un lugar cercano donde ponerlas a buen resguardo,
hasta que se les pueda trasladar a un hogar temporal, CAR®, 0 se apersonen
sus padres. En el caso planteado, la adolescente es “retenida” en la Comisaria
hasta el dia siguiente, cuando la madre llega desde Tumbes hasta La Libertad.
Noétese que la Policia no esta provista, por el Estado peruano, de los recursos
necesarios para que la adolescente pueda ser acogida debidamente. Amerita
tomar en cuenta que, muchas veces, la Policia actlla con recursos propios
de lainstitucién y de los efectivos policiales para acoger a las adolescentes
victimas, brindandoles espacio para su descanso y alimentacion.®®

8 CAR, Centro de Asistencia Residencial del INABIF, Instituto Nacional de Bienestar de la Infancia y la Familia, adscrito al
MIMDES, Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

86 Estos casos de acogida policial a las victimas de trata han sido vistos por el Movimiento El Pozo y por la Division contra
la Trata de Personas DVINTRAP de la Policia Nacional del Perd, respecto de algunas Comisarias en Tacna, Trujillo y Madre de
Dios, en el afo 2008; y por la Direccion de Familia, Participacion y Seguridad Ciudadana, DIRFAPASEC de la Policia Nacional
del Per(, en Lima, en 2009.
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El Codigo del Nino y Adolescente reconoce el derecho a la atencion integral
para nifnos, ninas y adolescentes victimas de las diferentes formas de violencia
y/0 abandono. Y el MIMDES es el Ente rector del sistema nacional de
proteccion; pero, en el pais, existen 37 CAR con capacidad para decenas,
cada uno, respecto a problemas de diversa indole, no sélo trata de personas.®”
Actualmente, los gobiernos regionales y locales tienen la obligacion de contar
con planes de accion a favor de la infancia y planes de accion de igualdad de
oportunidades; y cuentan con recursos econémicos a emplearse en la
habilitaciéon de servicios para la poblacion en situacion de vulnerabilidad.

En su funcion tutelar, el Estado tendria que haber denunciado a los otros
responsables de los delitos cometidos contra la victima del caso planteado.
Estas conductas delictuosas son las realizadas por los empleados y
administradores del hostal donde se alojaron el inculpadoy la agraviada, asi
como los administradores y clientes del prostibulo, por el delito de violacién
sexual (Art. 173° inciso 2 del Cédigo Penal). Los administradores del
prostibulo, ademas, tendrian que haber sido denunciados por el delito de
favorecimiento de la prostitucion con el agravante de que la victima era
menor de 18 anos (Art. 179° inciso 1 del Codigo Penal) y por el delito de
trata de personas (Ley N° 28950).

Debe haber una inspeccion de las empresas de transporte que trasladaron
al condenadoy la agraviada, y mas empresas interprovinciales, verificando
el cumplimiento de la directiva emitida por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC) conforme a lo ordenado por la Ley N° 28950, Ley
contra la Trata de Personas, de enero 2007. Los hechos del caso planteado
sucedieron entre febrero y marzo de 2008. Mas tarde, el MTC dispuso que
las empresas de transporte soliciten el documento nacional de identidad al/
la pasajero/a adulto/a y del/la nino/a o adolescente que le acompane,
confirmando la relaciéon de paternidad o maternidad o el permiso de uno de
los dos padres para viajar con tal adulta/o, que no tenga esta relacion. Si un/
anino/a o adolescente viaja a solas, la empresa de transporte debe registrar
la documentacién pertinente que se le presente.

El Ministerio Publico tiene mayores facultades de conduccion del proceso
con la vigencia del Nuevo Codigo Procesal Penal. En el caso planteado, ha
puesto en marcha a la Fiscalia Penal, |la Fiscalia de Familia y el Instituto de
Medicina Legal. Cuenta también con la UDAVIT, Unidad de Atencion a Victimas
y Testigos, que debiera tener asighados mayores recursos para proteger a las
victimas y sus familias, ya que la adolescente y su madre podrian recibir
amenazas o nuevos danos después de la denuncia, durante el procesoy a
partir de la sentencia, no sélo por parte del condenado sino por sus familiares,

87 Informacion proporcionada por la Direccion de Nifios, Nifias y Adolescentes del MIMDES, en noviembre de 2010, accesible
en la pagina web.

74



mas aln cuando las partes han sido del mismo vecindario. Otro aspecto a
tomar en cuenta es que la adolescente victima deberia contar con una
supervisién que elimine o disminuya la situacién de riesgo para ella,
considerando que ha sido sexualmente explotada. Segln el Articulo 247 °,
inciso 2, “..para que sean de aplicacion las medidas de proteccion sera
necesario que el Fiscal durante la investigacion preparatoria o el Juez aprecie
racionalmente un peligro grave para la persona...” La Fiscalia tiene la potestad
de plantear al Juez que sus resoluciones judiciales ordenen medidas de
proteccion para la victima, mas alla del proceso judicial, implicando a otras
instituciones que prestan servicios, afirmando el acceso a la justicia.

El Poder Judicial resuelve conforme a lo actuado por la Fiscalia con la
investigacion penal e investigacion policial. Esto significa que el alcance de
sus decisiones, a favor de la victima, depende de la calidad del trabajo
realizado por el Ministerio Pablico y la Policia Nacional. Si bien, en el caso
planteado, el Juzgado y la Corte Superior han aplicado su jurisprudencia y
acuerdos plenarios, contando con el atestado policial, el dictamen fiscal y
alegatos, la sentencia ha podido ser mas enriquecida.

Una de las funciones primordiales del proceso penal es la proteccion de la
victimay aseguramiento de la reparacion de los derechos afectados por la
comision del delito. Existen notas propias, finalidades y criterios de imputacion
distintos entre responsabilidad penal y responsabilidad civil. El fundamento
de la responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la existencia
de un dano civil causado por un ilicito penal; el resultado daioso y el resultado
sobre el que recae la lesion son distintos. El dafio civil lo constituyen los
efectos negativos que derivan de la lesion de un interés protegido, lesion
que puede originar consecuencias patrimoniales y no patrimoniales. Los
danos no patrimoniales se circunscriben a la lesion de derecho o legitimos
intereses existenciales de la persona natural o la persona juridica, son bienes
inmateriales del perjudicado, que no tienen reflejo patrimonial alguno. Los
delitos de peligro, pese a que no se haya producido un resultado delictivo
concreto, es posible que existan danos civiles que deban ser reparados.®®

El Art. 101° del CP prescribe que las disposiciones del Capitulo | del Titulo VI
y la reparacion civil se rigen supletoriamente por el Codigo Civil. La sentencia
no debiera limitarse a fijar una suma determinada para la reparacion civil,
sino que debiera contemplar una serie de acciones a realizar para la
recuperacion de la victima, requiriendo los servicios y recursos necesarios
que pueden ser proporcionados por el Estado. Sin medidas de recuperacion,
es incompleto el acceso a la justicia.

8 Acuerdo Plenario N° 6-2006 sobre Reparacion civil y delitos de peligro.
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La reparacion implica el desarrollo de un proceso de recuperacion, que
comprende los aspectos concernientes a la salud, la educacion, el trabajo y
la familia. El tribunal esta en la posibilidad de establecer medidas de
proteccion que eviten que la victima vuelva a ser sujeto pasivo de los delitos
sancionados. Alin cuando es una adolescente que tuvo la decision y valentia
de escapar, continda en estado de vulnerabilidad por la experiencia vivida.
Tiene a favor el haber contado con soportes emocionales que motivaron su
huida para pedir ayuda a las autoridades. Son fortalezas basadas en el afecto
materno, por el cual ella supo que podia recurrir a su madre, a través de la
Policia, dejando de lado el temor inicial a su enojo, ya que comprendié que lo
sufrido habia sido un hecho grave de mayor magnitud. El articulo 252° del
Nuevo Codigo Procesal Penal indica que “el Poder Ejecutivo, previo informe
de la Fiscalia de la Nacion y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
reglamentara los alcances del Programa de Proteccion para agraviados,
testigos, peritos y colaboradores de la justicia.”

El derecho a la salud es el aspecto determinante en la recuperacion. Entre
las medidas de protecciény la reparacion civil, el Tribunal debiera ordenar el
tratamiento terapéutico por parte de los servicios publicos de salud, que
abarque la salud integral, priorizando la salud mental de la adolescente. La
reparacion civil debe ser utilizada en proporcion a este tratamiento; de no
ser posible, el Estado debe proporcionar este servicio, sin costo para la
victima. El trabajo atencién en Psicologja o Psiquiatria para asistir a la persona
afectada puede irrogar anos de labor profesional hasta su recuperacion. La
atencion psicolégica debe ser dirigida de manera individual y también a la
familia, ya que la familia constituye el medio mas importante en el que se
desenvuelve la persona que sobrevive a la experiencia de explotacién y
cosificacion.

El derecho a la educacién es prioritario para que el acceso al desarrollo
humano dé lugar a que la persona pase de ser victima a ser sobreviviente. Si
es una adolescente, la trata puede haber interrumpido sus estudios
escolares. Una vez que se reinserta en sus estudios, requiere una tutela
eficaz por parte de sus educadores. Por ello, las medidas de proteccion
deben implicar que el sector educacion garantice el apoyo en sus estudios,
en coordinacion con el sector salud, para que los efectos post-traumaticos
de haber sido una victima de delitos sexuales no impidan su acceso y
permanencia en la educacion. La educacion corresponde a diferentes niveles,
segln la edad, salud emocional y grado de instruccion de la victima de trata
de personas. Es importante considerar que la persona misma, a través de su
cuerpo y sexualidad, ha sido utilizada para generar ingresos. Por tanto,
requiere capacitacion para el trabajo, aprendizaje de un oficio o cultivo de
una ocupaciéon para sobrevivir econdémicamente. La reparacion civil de la
sentencia debiera incluir la capacitacion para el trabajo y/o una beca de
estudios.
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En la sentencia del caso planteado, se lee que la adolescente habia sido
mandada a comprar un panal y que no regresoé a su casa por temor al castigo
de su madre debido a la tardanza, aceptando a viajar con el inculpado luego
de ver las prendas de vestir, polos (camisetas), como mercaderia a vender.
Es notorio que la adolescente se anima a participar en el negocio de los
polos porque presume que va a obtener ingresos econémicos que,
probablemente, aliviarian algunas necesidades de su familia, y conseguiria
que su madre olvide el enojo por su regreso tardio o posterior a su hogar.
Esta actitud de asumirse como posible generadora de ingresos para si 0 su
familia, con 13 anos de edad y sin conocimientos sobre los requisitos legales
que deben cumplirse para que ella trabaje, deviene en la situacion de riesgo
en que permaneceria la adolescente del caso planteado, incluso, luego de la
sentencia. Esta situacion de riesgo es una lamentable realidad en la que se
encuentran muchos/as adolescentes en el Per(, ya que existe una cultura
facilitadora para creer en los ofrecimientos de empleo para adolescentes y
jovenes, fuera del entorno familiar, que no garantizan el respeto a sus
derechos. A la adolescente del caso planteado, se suma la gravedad de
haber sido explotada sexualmente en un prostibulo, por lo cual podria ser
reconocida o senalada por alguien de su entorno, que conozca estos hechos,
o por algin cliente de ese prostibulo.

Otra medida de proteccién para la victima que, ademas contribuye a su
recuperacion, es la rehabilitacion del sentenciado, implicando también el
tratamiento de su salud mental. Ello garantiza que la victima no esté expuesta
a represalias por parte del condenado o su familia, proporcionandole
tranquilidad. Cuando el victimario es un adolescente, lo cual suele suceder
en los delitos sexuales contra adolescentes, la sentencia incluye medidas
socio-educativas.

Es importante mencionar que una sentencia también sirve de prevencion
por el hecho de generar precedente y tener efecto disuasivo, al ser difundida
y conocida por otros responsables de estos delitos o por potenciales
delincuentes.

6. Aportes basados en conclusiones finales

Aqui, se senalan aportes a modo de recomendaciones basadas en las
conclusiones finales que se desprenden de la revision y andlisis en la sentencia
del caso planteado:

La sentencia del caso planteado es un ejemplo del Poder Judicial en la
aplicacion de acuerdos plenarios, jurisprudencia y analisis de los elementos
a contemplar en la toma de decisiones para brindar una solucién justa a los
delitos cometidos de violacion sexual y trata de personas. Su mayor alcance
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esta en el otorgamiento del valor probatorio a la declaracion de la victima,
en cumplimiento de los requisitos establecidos por un acuerdo plenario, que
debiera ser mas difundido en el ambito nacional e internacional.

Los contenidos de la sentencia pudieron tener mejor performance con la
prioridad de la reparacion civil, incorporando medidas de proteccion y de
recuperacion para la victima. La proteccion posterior al proceso judicial es
urgente porque la adolescente puede continuar en riesgo, debido a
represalias o0 encuentros con otros responsables de los delitos cometidos,
que no fueron denunciados. La recuperacion implica el acceso a los servicios
de salud integral, asi como la educacion y capacitacion para el trabajo, debido
a la edad de la adolescente y a la naturaleza econémica de los delitos de
explotacion sexual. La superacion de los hechos sufridos requiere una mayor
atencion en el modo de sobrevivencia econémica con un plan de vida y
metas trazadas.

El delito de trata de personas en la modalidad de explotacién sexual
adolescente implica la participacion de varios sujetos activos de este y otros
delitos concurrentes. El sistema de justicia debiera denunciar, procesar y
sancionar a toda persona penalmente responsable por lo sucedido, que ha
intervenido en los diferentes momentos en que la adolescente fue
victimizada. Esto incluye a los que han incurrido en los delitos de proxenetismo
y/o0 trata de personas, a cargo del prostibulo donde fue explotada la
adolescente, y a los usuarios - clientes que ahi acudieron para tener acceso
carnal con dicha adolescente, incurriendo en violacion sexual, debido a su
edad de 13 anos. El concurso de delitos abarca a mas personas y mas actos
delictivos, de los cuales ha sido agraviada dicha adolescente.

Amerita mayor rigor e inversion en recursos institucionales para rescatar a
las victimas de trata sexual en el pais. La adolescente del caso planteado
fue quien, por si misma, puso fin a su propia situacion de vulneracién con
una serie de pasos dados en el siguiente orden: La decision de escapar, el
logro de haber escapado, la decisién de acudir a una delegacion policial, el
logro de haber llegado a la Comisaria, la decisién de denunciar y el logro de
haber sido atendida en su denuncia. No todas las victimas de trata tienen la
posibilidad de dar estos seis pasos. Por ello, urge emplear mayores esfuerzos
para generar cambios en la vida de estas victimas.

Lima, febrero de 2011
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Los estereotipos y prejuicios machistas ante la violacién
sexual: Puerta a la impunidad y a la tolerancia social

Por Carla De la Quintana Milla-Periodista

Un proceso donde el presunto agresor es exculpado debido a la
falta de “coherencia, solidez, uniformidad y congruencia” entre
las declaraciones de la victima -una menor de edad-, da cuenta
de procedimientos penales revictimizantes y la mirada sexista
que suelen influenciar las sentencias judiciales. Pero también
del filtro machista de las informaciones periodisticas sobre
violacién sexual contra las mujeres.

La menor de edad signada con la clave 787 en el proceso de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, es una de las miles de mujeres
victimas de violencia sexual entre los 0 y 18 anos que existen en el Peri®°,
Su presunto agresor fue exculpado porque, entre otros medios probatorios,
las tres declaraciones solicitadas a la victima fueron diferentes, aunque la
de acuerdo a la pericia psicologica la menor de edad sufria de estrés
postraumatico al momento de rendir su testimonio. En contraposicion, se
tuvo mayor consideracion el diagnéstico médico de disfuncién eréctil del
sujeto®°,

Respecto a la investigacion y sancion de hechos de este tipo, al 2011, existen
en las carceles peruanas 4 944 internos en los penales del Perd por el delito
contra el honor sexual. Solo en el 2009, 889 fueron acusados de abusar
sexualmente de menores de edad. El 19 % ya recibié sentencia®!. El resto de
casos sigue en los juzgados. Y seguramente muchos de los imputados seran
absueltos.

Uno de los mayores problemas que enfrenta el Poder Judicial al toparse con
un caso de violencia a los derechos de los ninos, ninas y adolescentes es la
falta de pruebas y evidencias para condenar al procesado, carencia que
acarrea la impunidad®2. Se debe agregar a este factor que, por ejemplo, el
testimonio de las victimas no es considerado suficiente para crear

8 Solo entre 2009y 2010, aproximadamente 11 mil menores de edad fueron victimas de violencia sexual segln el registro
del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, de los cuales 7,292 fueron nifias y 3,670 varones, es decir cerca al 70% de
las victimas fueron del sexo femenino. Agencia de Noticias Andina. Cerca de 11 mil menores sufrieron agresion sexual en
los dos ultimos anos. Nota informativa publicada el 21 de febrero del 2011. Ver: http://www.andina.com.pe/espanol/
Noticia.aspx?id=Q94FW5DMUQk=. Por otro lado, en relacion al abuso sexual a mujeres de todas las edades, la Policia
Nacional del Pert report6 la incidencia de 6932 casos de un total de 7560.

% R.N. N° 5300-2008. Primera Sala Penal Trasitoria de la Corte Suprema de Justicia del Perd. 13 de mayo del 2009.
Ver: http://www.advaserver.com/a2
index.cfm?fuseaction=FILTRAR&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&fltrselect0008=35&flItrselect0006=6

1 Diario EI Comercio. Nota informativa Fuerte incremento: hubo 33 mil420 victimas de abuso sexual en el 2010. Publicada
el 22 de mayo del 2011. Ver: http://elcomercio.pe/lima/761372/noticia-fuerte-incremento-hubo-33-mil-420-casos-
abuso-sexual-2010

92 Declaraciones de la abogada Elvira Alvarez. Diario La Primera. La peor de las violencias. Informe especial publicado en
setiembre del 2009. Ver: http://www.diariolaprimeraperu.com/online/informe-especial/la-peor-de-las-
violencias_46340.html|
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convencimiento a lasy los operadores de justicia; pese a que puedan existir
indicios que los corroboren.

Ademas, en procesos por violencia sexual contra menores de edad, segiin el
Acuerdo Plenario NOm-2-2005/CJ-116, el testimonio de la victima es valido
cuando presenta condiciones como: “coherencia, solidez, uniformidad y
congruencia”®,

Sin embargo, por otro lado, no se le da el suficiente peso probatorio a la
pericia psicoldgica o psiquiatrica, aunque las normas procesales senalan su
importancia para demostrar las caracteristicas del agresor y el impacto sufrido
por las victimas y contrariamente, se le sigue otorgando gran validez a la
constatacion fisica de la violencia sexual -sobre la base de estereotipos- y
gue ademas puede proporcionar mayores alcances sobre el pasado sexual
de la victima que sobre la denuncia, elementos que no deberian ser tomados
en cuenta para los procesos. Esta practica deja de lado las otras pruebas e
indicios, y puede ser valiosa en el caso de las victimas “virgenes”, menores
de edad o sin experiencia®.

La experiencia de la violacion sexual genera en las victimas sentimientos de
verglenza, temor y desconfianza que propicia sentimientos de culpa
reforzados socialmente y miedo ante las reacciones de sus familiares y de
los agresores, a lo que se suma la inseguridad frente al sistema de justicia,
gue no da valor a estos casos y mantiene un contexto de impunidad®®.

Asimismo, de parte del sistema de justicia se presentan obstaculos®, que
agravan la situacion de las victimas relacionados con a) Deficiencias en la
asesoria legal, un minimo de estos casos termina con sentencia y menos
aun si se trata de sentencia condenatoria. Lo que puede suceder porque
cuentan con abogado brindado por el Estado, quien no conoce el expediente
debido a su carga laboral, 0 porque no tienen recursos para contratar un
asesor legal. b) Actuacion policial deficiente, pues se sigue atendiendo sin
brindar un espacio privado, ademas, en las manifestaciones ante las
instancias policiales, se suele interrogar acerca del pasado sexual de la
victima, suimageny su conducta, culpando a la agraviada por lo ocurrido, en
base a estereotipos machistas y finalmente c) Tiempos procesales excesivos,
una caracteristica en comun con procesos sobre violencia contra las mujeres
en ambito familiar.

9 La version de la victima puede ser corroborada por circunstancias de lugar y tiempo y debe mantener su version durante
todo el proceso de manera uniforme. Con ello se busca probar que no existe un mévil de resentimiento, enemistad, venganza,
enfrentamiento, interés u otro que pueda restar credibilidad a la version del/a agraviado/a.

%4 Portal, Diana. Acceso a Justicia a mujeres victimas de violencia sexual en el Pert. En tiempo de paz y guerra, la historia
se repite. En: Para una Justicia Diferente IlI: Violencia Sexual en conflictos armados. DEMUS.Lima. 2010. p. 73y ss

% |bidem

% |bidem.
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Como apunta Ronald Gamarra®’, “la complejidad del problema de la violencia
contra las mujeres y, en especifico, de la violacion sexual contra los menores
de edad, exige un mayor esfuerzo de la comunidad para demandar al Estado
la promocion de los derechos de las mujeresy el otorgamiento de una debida
proteccion para evitar la agresion. Y de producirse ésta, contar con el concurso
de fiscales y jueces capacitados y con perspectiva de género, que formen
parte de un sistema especializado de justicia y que su actuacion atienda a la
necesidad de los derechos de las victimas”.

Estereotipos y prejuicios machistas sobre la violacién sexual

El machismo se convierte en factor de riesgo ante el abuso sexual porque
los comportamientos machistas y agresivos estan en funcion de usary ocupar
el cuerpo de las mujeres en cualquier momento. Es decir, los hombres
pueden decidir cuando, con quiény donde tener relaciones sexuales con las
mujeres. Pero el sistema funciona mas alla cuando hombres abusan y violan
a ninas, ninos y adolescentes. El sistema machista permite a los hombres
realizar crimenes sexuales y hasta les otorga la libertad cuando se desarrollan
procesos judiciales®.

Marian Meyers y Diana Russel sostienen que la violacion no es sexo sino un
acto de dominio, poder, humillacién, que nunca debe presentarse como un
acto sexual. El violador, mas que perseguir el placer sexual, busca satisfacer
con sus actos otras necesidades de dominio, de competitividad, de
masculinidad y de poder. También Rojas Marcos apunta que “la violacion,
por su naturaleza, esta disefiada para traumatizar fisica, psiquica y
moralmente a la victima. El objetivo principal del violador -sea consciente o
inconsciente- es aterrorizar, dominar, humillar y torturar”. Ademas, la edad,
posicion o prestigio social del agresor suele darle un halo de defensa ante el
entorno.

Hemos visto que histéricamente se ha tendido a responsabilizar a la mujer
por las agresiones que sufre a manos del hombre, en el caso de la violencia
sexual esto se ha visto agravado, pues el concepto del honor y la
sobrevaloracion histérica de la virginidad han conllevado durante mucho
tiempo al desprecio y la marginacion social de la victima, incluso por parte
de su propia familia o pareja®. Este mito esta muy arraigado en el imaginario
social y suele filtrarse en las referencias o valoraciones -publicas o privadas-

97 Gamarra, Ronald. Violacién sexual a menores de edad: Entre la infamia y la impunidad. Articulo inédito.

% Jiménez Vasquez, Johnny. Cuando el MACHISMO se convierte en factor de riesgo ante el Abuso Sexual. Articulo publicado
por El Nuevo Diario de Nicaragua el 26 de abril del 2009.

%9 Vallejo Rubinstein, Claudia Representacion de la violencia contra las mujeres en la prensa espanola (El Pais/ El Mundo)
desde una perspectiva critica de género. Un andlisis critico del discurso androcéntrico de los medios. Universidad (xxx)2005.
pp. 65y ss.
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La violencia sexual en el Observatorio de Medios

La emision del fallo es anterior a la ejecucion del Observatorio Las Mujeres
en los Medios'®, es impulsado desde agosto del 2009 por la Articulacién
Regional Feminista en seis paises de Sudamérica.

La sentencia de la Primera Sala Transitoria de la Corte Suprema no tuvo
mayor repercusion en los medios de comunicacion, pese a que el hecho, asi
como el desarrollo y conclusion del proceso constituyen elementos sélidos
de valor noticioso, para un analisis que informe y oriente a la opinién publica
sobre las dimensiones de la violencia sexual contra mujeres y ninas en el
Perud y sobre las dificultades que existen - sobre todo estructurales- para la
investigacion y sancion de los hechos, con la posterior sancion al abusadory
reparacion a las victimas, es decir, sobre el ejercicio del derecho de las
mujeres a vivir sin violencia y el cumplimiento o no de la debida diligencia del
Estado.

Sin embargo, el ingreso de informaciones sobre violencia sexual, en su
mayoria bajo la modalidad de violacién sexual es frecuente en el observatorio
de medios. Entre agosto del 2009 -inicio del monitoreo- y diciembre del
2010 se incluyeron 286 casos sobre hechos de violencia sexual contra
mujeres, en el 60 por ciento de este universo, las victimas fueron menores
de edad.

En cuanto al tratamiento periodistico de las informaciones, el abordaje es,
en su mayoria, descriptivo (80% del total), es decir, sin analisis o valoracion
de los sucesos y por lo tanto, su difusion se produce a través de informaciones
0 notas breves de las secciones de locales o actualidad de los medios
impresos a los que se hace seguimiento. Esta exposicion como hecho aislado
y no como parte de un contexto de desproteccion a los menores de edad y
de tolerancia a los patrones culturales machistas, no permite la comprension
de la violacion sexual como expresion de la violencia machista, nila vigilancia
social para que estos hechos no queden impunes.

El abordaje mas continuo y en ocasiones mas profundo, a través de géneros
como la crénica, el informe especial o el reportaje, se realiza en fechas
relacionadas con la prevencion del abuso infantil (19 de junio para el Per()
donde se suele consultar a instituciones publicas u organizaciones civiles
involucradas -individual o colectivamente- con la atencién y prevencion del
problema; pero también cuando los hechos han tenido como caracteristica
la crueldad, el ensanamiento o revelan que el perpetrador puede poseer

100 £ Observatorio Regional Las Mujeres en los Medios de la Articulacion Regional Feminista es una herramienta de seguimiento
al tratamiento que los medios de comunicacion impresa de Argentina, Chile, Perd, Bolivia, Ecuador y Colombia le dan, entre
otros temas, a la violencia contra las mujeres. En el caso del Peru, se monitorean 7 medios de cobertura nacional: Ojo, Peru
21, La Replblica, el suplemento Domingo de La Repdublica, La Primera, Caretas y Trome. Ver: http://
www.observatorioregionaldemedios.org/
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trastornos de personalidad clinicos (violadores en serie) o la impunidad en
la que se mantienen por irregularidades en el sistema judicial.

Los elementos mencionados motivan a los medios a seguir los casos y a
informarlos desde todas sus aristas, desde la captura hasta la conclusion de
los procesos judiciales; no exentos claro de dosis de sensacionalismo, con
énfasis en los aspectos mas llamativos del suceso -aunque no los mas
importantes- nila exposicion de argumentos, frases hechas o expresiones
que refuerzan los prejuicios y estereotipos machistas que responsabilizan a
la victima, minimizan el dano y justifican al abusador, sobre todo en los
titulares o en el primer parrafo o lid de las informaciones, que con frecuencia
se presentan en la llamada prensa popular o de 50 céntimos.

Aunque estas expresiones no se utilizan con frecuencia en las informaciones
donde las afectadas son menores de edad, si suele recurrirse a éstas, si es
mayor de edad, asi como la presentacion de mayores datos sobre detalles
de los antecedentes o del ambiente donde ocurrié el hecho.

Al respecto, existe una vision escindida en los medios y en general de la
sociedad, sobre la violencia contra las mujeres, a lo largo de su ciclo vital, y
se suele tratar a los maltratos a esta poblacion, a partir de la mayoria de
edad, bajo el genérico de violencia contra las mujeres y con éste se excluye
a quienes sufren estas vejaciones y se encuentran entre los O y 18 anos.
Asimismo, si para las diferentes formas de violencia, en particular, el abuso
sexual contra ninos, ninas y adolescentes, existe consenso social sobre la
total culpabilidad del agresor, éste no se hace presente cuando la violencia
es contra una mujer adulta.

No hay uniformidad en relacién a la exposicién de la identidad de la victima,
aunque se asuma colocar solo las iniciales, para protegerla; en algunas
informaciones se colocan el nombre de pila o los apellidos de los padres, lo
que facilitaria su identificacion.

Por otro lado, el andlisis de las notas seleccionadas para el observatorio
sostiene la tesis de que el hogar, la escuela u otros lugares que deberian
integrar redes de proteccion o soporte para las menores de edad -entre
ellos la iglesia- son los mas inseguros'®t, dado que las figuras de autoridad
(padres, profesores o lideres eclesiales) son quienes aparecen
frecuentemente como agresores de ninas y adolescentes. En estos casos
(mas del 85% del total) se evidencia que en una sociedad androcéntrica, el
supuesto poder sobre el cuerpo de las mujeres se ve fortalecido por el rol
jerarquico del agresor sobre la victima.

101 Un estudio de la ONG Manuela Ramos sefiala que en el 60 por ciento de casos de agresion sexual a menores de edad el
responsable es el padre de la victima.
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Y si el agresor no es del entorno de las victimas, se concluye con preocupacion
que las herramientas tecnolégicas como el chat o las redes sociales estan
siendo utilizadas como medios de captacion de victimas.

Pero, en este aspecto, los medios han difundido, en forma minima las
sanciones a magistrados o directores de escuela con responsabilidad en los
procesos judiciales o administrativos a los perpetradores.

Aunque este seguimiento ha permitido, en algunas ocasiones, la identificacion
y la denuncia de hechos cuestionables que frenan la administracion de justicia
o permiten la ocurrencia de violacion sexual en instituciones piblicas, como
la falta de capacidad o actuacion parcializada, de jueces y fiscales o de
funcionarios educativos que protegen al abusador por ser parte de su entorno
intimo o familiar. O también los aciertos y vacios de la legislacion relacionada
con las penas para los delitos contra la libertad sexual.

Es preocupante, entonces, que solo se haya difundido una nota sobre
proyectos de ley orientados a endurecer penas contra los violadores. Pero si
se le ha proporcionado amplia cobertura a la propuesta de campana de una
candidata a la presidencia de la Republica, en ese entonces también
congresista en funciones, para la sancion mediante la pena de muerte a los
responsables de actos de violacion sexual, cuando juridicamente no es
posible, porir en contra de los tratados de derechos humanos firmados por
nuestro pais y que representaria su renuncia a los sistemas internacionales
de justicia a los que pertenece, una grave circunstancia para la vigencia del
Estado de Derecho.

No obstante, hay ausencia del componente de derechos humanos en las
informaciones, lo que refleja que los derechos especificos de las mujeres
no son prioridad en la agenda publica, asi como no son prioridad en la agenda
de los medios®2. Y esta omision a los derechos que se vulneran, dificulta
que la sociedad comprenda y actle para enfrentar el problemay exonera al
Estado de sus compromisos con el derecho de las mujeres a una vida sin
violencia®s,

Finalmente, se debe sefalar que la forma como los medios tratan una
determinada realidad configura la percepcion social que se tiene de ella. Un
abordaje adecuado de los hechos de violencia -contextualizandolos y no
justificandolos, y que evite los tratamientos sensacionalistas- genera
conciencia critica en los/as lectores, un primer paso para ir construyendo
consenso social en cuanto a su prevencién y erradicacion.

192 Articulacion Regional Feminista. La violencia contra las mujeres en las noticias. Analisis del cubrimiento noticioso de
72 medios impresos al tema de violencia en 6 paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y
Perd. Noviembre del 2010. p. 32

103 E| derecho a a una vida sin violencia esta reconocido en el Articulo 3 de la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, conocida como Belem do Para.
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Los medios de comunicacion y la trata de personas: Entre la
denuncia, la prevencion y la anécdota

Por Carla De la Quintana Milla
Periodista

Una sentencia de la Corte Superior de La Libertad sienta
precedente en cuanto a penas severas para tratantes de personas
y constituye un ejemplo de actuacién diligente por parte de los
operadores de justicia. Estos dos elementos justificaban un amplio
despliegue informativo -en un contexto social donde lo comin
es la impunidad- que fortalezca el mensaje de sancién legal y
social a quienes vulneran los derechos humanos de las mujeres
y, ademés, sensibilice sobre las dimensiones del problema.

Asimismo, el proceso entablado, que también incluyé Ila
penalizaciéon por violacion sexual a la victima, sirve para revisar
algunos aspectos de los procedimientos juridicos para delitos
contra la libertad sexual en el pais.

La trata de personas consiste en el traslado de seres humanos para
someterlos a distintas formas de explotacion, siendo las mas difundidas la
sexual y laboral. Con origenes tan antiguos que se remontan al alba de las
diversas civilizaciones; esta actividad es, actualmente, uno de los tres
negocios criminales mas lucrativos del mundo, junto al trafico de drogas y de
armas. Se calcula que cada ano, las organizaciones criminales obtienen
ganancias de cerca de 32 mil millones de délares con el trafico de entre uno
y dos millones de personas a nivel mundiali®s. Y se estima que de este
grupo, el 80 por ciento son mujeres y ninasi.

Por ello, existe consenso internacional sobre la necesidad de prevenir,
sancionary erradicar la trata de personas, para lo cual, se han establecido
instrumentos juridicos a nivel internacional como el Protocolo de Palermo,
donde se considera a esta actividad como una grave violacién a los derechos
fundamentales de las personas y una forma de violencia contra mujeres y
ninos, con consecuencias para su vida e integridad.

En el contexto mundial, el Per( es considerado como un pais de origen,
transito y destino de la trata internacional y existe predominio de la trata
interna con fines de explotacion sexual, laboral y de mendicidad*®. En las
dos modalidades, las victimas son captadas en zonas en situacion de

104 Estimaciones de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC).

195 Informacion proporcionada por la directora de ONU-Mujeres, Michelle Bachelet en el marco de la reunion extraordinaria
del Consejo de Ministras de la Mujer de Centroamérica y Republica Dominicana (COMMCA), del Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA). 28 de marzo del 2011.

106 Op, Cit. 9
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pobreza o conflicto social y son llevadas a ciudades o naciones con mayores
oportunidades y mejor nivel de vida. En tal sentido, se conoce que regiones
con significativo flujo de turistas (principalmente en la selva) y donde se
desarrollan actividades economicas como la mineria, son los lugares
preferidos por las organizaciones criminales para reclutar victimas.

En relacion a las cifras oficiales, el Sistema de Registro y Estadistica de
Delitos de Trata de Personas y Afines de la Policia Nacional del Peri (RETA-
PNP) reporté que de enero a junio de 2009 se produjeron 298 casos de
trata, de los cuales 221 correspondian a casos de explotacion sexual'®’.

Asimismo, el Grupo de Trabajo Multisectorial Permanente contra la Trata de
Personas® inform6 que durante el 2010 hubo un total de 213 victimas de
trafico ilicito, de las cuales 194 fueron mujeres y 19 hombres. La mayoria
(81) tenia entre 14 y 17 anos. Y pese a que hubo 95 denuncias, solo se
sentencié a 12 personasi®. Se debe indicar que las cifras no reflejan la
dimension real del problema, pues existen deficiencias en cuanto al control
del desplazamiento de personas por parte de los sectores vinculados -de
tipo logistico o por la corrupcion de sus funcionarios- que unidas al alto
indice de indocumentaciéon entre mujeres, ninos, ninas adolescentes, no
permiten contar con un registro mas confiable.

En relacion al perfil de las victimas, la trata con fines de explotacion sexual
tiene como grupo objetivo a mujeres (ninas, adolescentes y adultas) que
ademas de las carencias econdmicas son vulnerables social y afectivamente,
y que ademas tienen obligaciones y responsabilidades familiares!*°.

Las modalidades de captacion para la trata interna y externa son similares,
siendo el ofrecimiento de empleo, con ingresos superiores a los que
obtendrian en su lugar de residencia, la principal oferta. Esta modalidad de
captacion se da generalmente por parte de una persona conocida - incluso
existen casos donde el tratante es un familiar cercano- otambién se produce
a través de la publicacién de anuncios en los diarios y la Internet. Por otro
lado, el matrimonioy la adopcién simulada constituyen también formas de
captacion. La primera generalmente ocurre mediante Internet o agencias
matrimoniales.

107 Policia Nacional del Perd. Anuario Estadistico 2009. p. 251.

108 E] Grupo de Trabajo Multisectorial Permanente contra la trata de personas, se creé con el propdsito de articular la politica
del Estado peruano en la prevencién y persecucion del delito, asi como en la proteccion a las victimas, con este fin elaboré
eimpulso la Ley 28950 aprobada a inicios del ano 2007. Esta conformado por representantes de organismos internacionales,
sectores publicos y organizaciones no gubernamentales.

109 Diario EI Comercio. Nota informativa En lo que va de este aio fueron identificadas 97 victimas de trata publicada el 6 de
abril del 2011.

10 Op. Cit. P. 78
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Se debe indicar el alto indice de conectividad de la poblacion peruana a la
red, en especial de los y las adolescentes y jovenes, han generado que el
chat o las redes sociales como el Facebook se conviertan en nuevas formas
de captacion por parte de las mafias de tratantes.

Aunque no siempre se efectla con fines de explotacion sexual, otro de los
mecanismos de captacion, es el denominado “padrinazgo”, una practica
tradicional en las zonas altoandinas del Perl que consiste en trasladar a la
nina o adolescente a otra ciudad, previo consentimiento de los padres, donde
se dedicara a las labores domésticas a cambio de educacién, dinero y
oportunidades. Esta situacion pone en grave riesgo al o la menor de edad
que se encuentra en un contexto desconocido para ella y sin mayores redes
sociales?,

Avances normativos y nudos socioculturales en la lucha contra la
trata

Ademas de haber ratificado tratados internacionales para enfrentar la trata
de personas y las actividades relacionadas con ésta (esclavitud, explotacion
sexual, trabajos forzados, discriminacion contra la mujer, entre otras) e incluir
en la legislacion interna®!? principios y mecanismos contra esta actividad
ilicita, el Perd cuenta con dos normas especificas sobre trata de personasy
trafico ilicito de migrantes:

La Ley N°28950 que aborda tres aspectos importantes: prevencion,
persecucién-sancion de los tratantes y la asistencia integral a las personas
victimas (no se toma en cuenta a la mujer particularmente, como lo hace en
el caso de personas menores de 18 afos de edad); con fines de explotacion
sexual, laboral, trafico de érganos o tejidos humanos, mendicidad y otras
formas de explotacion, asi como a las de trafico ilicito de migrantes.

En segundo lugar, el Decreto Supremo N°007-2008-IN, Reglamento de la
Ley N° 28950, que establece responsabilidades de las distintas instituciones
del Estado para promover y ejecutar medidas orientadas a afrontar dichos
actos ilegales en el pais; asi como, desarrollar medidas preventivas y de
asistencia teniendo en cuenta el enfoque de género y derechos humanos.
Ambas normas se ajustan a las disposiciones del Protocolo de Palermo.

Este delito tiene previstas penas drasticas (desde 8 afos hasta cadena
perpetua), incluso mucho mayores a las establecidas para otros delitos como
es el caso de proxenetismo (de 3 a 12 afos como maximo), rufianismo,
entre otros delitos. Este hecho demuestra como por decision politica el Estado

1 Ibidem. pp. 79 y 80.
112 Art. 1° de la Constitucion Politica del Perd y los articulos 170 al 178 del Codigo Penal.

91



considera mas grave el crimen organizado que la afectacion de las
victimas!®3,

No obstante, la legislacion y la existencia de datos oficiales, son avances del
Estado en relacion a la lucha contra la trata de personas, es necesario realizar
acciones para cambiar el imaginario social que favorece la persistencia de
patrones culturales que legitiman las violaciones a los derechos humanos
de las mujeres y ninas, consecuencia de las relaciones inequitativas de
poder.

Porque la trata de personas y la explotacion sexual estan claramente
relacionadas con la inferioridad de su condicion social*'4, ademas de la
pobreza que afecta, en su mayoria a las mujeres. Estos dos factores se
complementan con hechos como la migracion, el turismo, los conflictos
armadosy guerrast'®,

De igual modo, existen causas culturales, como la visién del nifio, ninay las
mujeres como “objetos” y no “sujetos” de derechos, es decir, seres bajo la
tutela de adultos varones que, con frecuencia, los consideran de su propiedad,
por lo tanto pueden tomar decisiones por ellos y hasta disponer de sus
vidas. De igual manera, la desigualdad entre hombres y mujeres hace ver
como “normal” el uso de menores de edad y de mujeres como “objetos
sexuales” que genera la demanda de “servicios sexuales” y de mano de
obra barata, a través del turismo sexual, la prostituciony la pornografia, en
especial por estereotipos existentes sobre determinada raza, cultura, y
edad?'e,

Asi se tiene que el estereotipo de hipersexualidad de la mujer de la selva, es
uno de los factores de la alta incidencia de trata en la region amazoénica.
Asimismo, la valoracién de la juventud y la falta de experiencia sexual
favorecen el incremento en la captacién de menores de edad.

Esta tiene un correlato en la proteccion del derecho a la libertad sexual de
las mujeres por parte del Estado, ya que mientras menos edad tiene la
victima de un delito contra la libertad sexual, la sancién penal es mayor, es
decir que es un bien juridico con mayor proteccion'’.

113 Sjlva Ticllacuri, Cynthia. Violencia contra las Mujeres. En: Informe Regional sobre Derechos Humanos y Justicia de
Género. Documento inédito. 2010.

114 Marcha Mundial de Mujeres. Paso a paso se hace camino: Mosaico en homenaje a las luchas de las mujeres del mundo.
Québec, Canada. 2000. p.55

115 Accion por los Nifos. Operadores de Justicia contra la Trata de Personas. Mddulo para jueces y fiscales. Lima, abril del
2008. Pp. 10y 11.

118 Op. Cit. p. 12.

117 Benavente, Fiorella. Prostitucion y trata para fines de explotacion sexual. En: Per( Politicas en Sexualidad. CLAM. Lima,
2010. p. 80.
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La sentencia de la Corte Superior de La Libertad: reafirmacion de
un fallo justo y una oportunidad para revisar algunas disposiciones
penales

El 30 de abril del 2009, la Sala de Apelaciones de la Corte Superior de La
Libertad confirma la sentencia en la que se condena al acusado, Elvis Williams
Paz Barrientos, a 30 anos de pena privativa de la libertad y 5 mil nuevos
soles por reparacion civil a favor de la agraviada, M.LL.U. de 13 anos, por los
delitos de violacion sexual contra una menor de edad y trata de personas.

El fallo mencionado habia sido emitido por el Juzgado Colegiado de Trujillo
dos meses antes - el 29 de enero del 2009- y fue apelado por la defensa
del acusado aduciendo que no se habia realizado una correcta valoracion
de los hechos y de las pruebas. En la nueva instancia, la representante del
Ministerio Publico solicita se confirme sentencia debido a que si se ha probado
la ocurrencia de violacion de la libertad sexual y de trata de personas, ya que
quedd demostrado que el acusado incurrié en enganos para trasladar a la
agraviada desde su lugar de origen, violentarla sexualmente y obligarla a
trabajar en un prostibulo a cambio de dinero.

La prueba, en este caso, de mayor peso, fue el testimonio de la victima, que
seglin Acuerdo Plenario NUm-2-2005/CJ-116 puede ser habil para desvirtuar
la presuncion de inocencia, atendiendo que el marco de clandestinidad
donde se producen los delitos sexuales, impide contar con otros medios
probatorios. Pero éste debe cumplir con tres requisitos: a) ausencia de
incredibilidad subjetiva® b) verosimilitud**® vy c) persistencia en la
incriminacion?°, Estos requerimientos fueron verificados en la declaracion
de la menor de edad?*?*.

Ademas, en cuanto al delito de trata, la Sala determina que existen suficientes
elementos para probar su consumacion: el traslado con enganos, el
ocultamiento de la agraviada y la denuncia del imputado ante la comisaria
de El Milagro, donde éste refirid que la menor se prostituia y le pedia dinero,
cuando él no pudo acreditar actividad laboral ni ingresos que sustentaran
los gastos de alojamiento y consumo de bebidas alcohélicas que tuvo.

Por lo expuesto, este es un caso poco comUn, donde se suman la actuacién
diligente de los policias y magistrados, con la actuacion de la victima durante
el proceso que -con respaldo permanente de la madre- sostiene la

118 Se debe probar que no existe un movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés u otro que pueda
restar credibilidad a la version del/a agraviado/a.

119 a version de la victima puede ser corroborada por circunstancias de lugar y tiempo.

120 | a victima debe mantener su version durante todo el proceso de manera uniforme.

121 Expediente N° 01094-2008 de la Corte Superior de Justicia de La Libertad. 2.2 Premisa Factica items 15, 16 y 18.
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incriminacion en los mismos términos, y con altos niveles de detalle en la
descripcién de los hechos, que genera en los magistrados la conviccion de
coherencia y solidez en la incriminacién. Sin embargo, la mayoria de victimas
de violencia sexual, por la afectacion causada, no recuerdan claramente los
hechos, los confunden cambiando su version y por Gltimo, no todas cuentan
con el respaldo de sus familiares y muy pocas, con un soporte psicolégico
que las ayude durante el proceso*??,

Para el establecimiento de la pena, los jueces se remitieron a la Ley N°
28950 contra la Trata de Personas y Trafico llicito de Migrantes y el articulo
173 del Cadigo Penal, que establecen penas privativas de la libertad no
menores de 30 afnos, cuando la victima es menor de 14 aios de edad.

Sin embargo, en el Cédigo Penal también se prevé sancion penal para quien
compromete, seduce o sustrae a una persona para entregarle a otro, con el
objeto de tener acceso carnal, bajo la figura del Proxenetismo!?3, quien
promueve o favorece la prostitucion de otra persona'?*y a quien explota la
ganancia obtenida por una persona que ejerce la prostitucion2>,

En nuestro pais, ademas, se sanciona a quienes contratan los servicios
sexuales de adolescentes que son mayores de 14 y menores de 18 anos de
edad, mediante la figura de Usuario - Cliente!?®. Este tipo penal esta siendo
utilizado por los agresores en delitos de violacion sexual de menor, solo
anadiendo a su declaracion que han entregado dinero a la victima, pues
mientras que la pena aplicable en casos de violacién sexual de adolescente
entre 14 a 18 anos, es no menor de 25, ni mayor de 30 anos, la pena
correspondiente a la figura de usuario - cliente es de no menos de 4 ni mas
de 6 anos.

Como la trata de personas tiene una penalizacién mas grave (entre 8 afios
y cadena perpetua, segln el caso), que el proxenetismo que tiene penas
mucho menores (de 3 a 12 afos como maximo) en algunos procesos
judiciales, la defensa de los acusados de trata opta por el delito de
proxenetismo para atenuar la sancion penal. Esto es posible, también, debido
a la falta de adecuacion de la legislacion peruana al Estatuto de Roma para
el procesamiento de casos de prostitucion forzada, pues al no existir el tipo
en la legislacion penal peruana, existe el riesgo de que estos casos, que
atentan gravemente contra los derechos humanos, sean considerados
proxenetismo, mereciendo una pena incongruente respecto de su gravedad.

122 Articulacion Regjonal Feminista. Observatorio de Sentencias Judiciales. Per(. Ver: http://www.articulacionfeminista.org/
a2/index.cfm?fuseaction=FILTRAR&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&fltrselect0008=40&fltrselect0006=6 Visitado el
20 de marzo del 2011.

123 Art. 181 del Codigo Penal: Proxenetismo

124 Art. 179 del Codigo Penal: Favorecimiento a la prostitucion

125 Art. 180 del Codigo penal: Rufianismo

126 La Ley 28251: Publicada el 17 de junio de 2004.
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Por otro lado, esta diferencia en las penas, demuestra que la opcion politica
del Estado es considerar mas grave el crimen organizado que la afectacion
de las victimas.

En los casos de violacién sexual a menores de edad, la victima debe rendir
su testimonio por una sola vez, situacion que no se contempla para los
casos donde la agraviada es una mujer adulta, que no deberia ser diferente
solo en base al criterio de la edad. Esta disposicion tiene por finalidad evitar
la revictimizacion. Sin embargo, el proceso descrito tuvo varias etapas, por
lo que fue necesario que la afectada deba testimoniar en mas de una
oportunidad. Por ello, se deberia garantizar la idoneidad de los/as
profesionales que registran la declaracién para que no sea necesaria su
reiteracion; Porque la excesiva extension temporal de las investigaciones
judiciales, la falta de especializacion de las personas que realizan este
trabajo, los sentimientos de culpa, temor y remordimiento que sienten los
menores de edad, sumados a la(s) ocasion(es) en las que debe declarar
ante personas extranas -entre ellas, el acusado- son factores que con
frecuencia no pueden superar las victimas y que las llevan a retractarse de la
imputacion, como un medio de librarse de la angustia'?’.

El abordaje de la trata de personas en los medios de comunicacién

La sentencia de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, como hecho
noticioso, fue difundida por las paginas web de organizaciones no
gubernamentales que tienen como quehacer institucional la prevencion de
trata de personas, en particular, nifos, ninas y adolescentes!?®. Desde la
emision del fallo en 2009y a lo largo del 2010, éste fue mencionado como
tal, en un informe especial publicado un diario de cobertura nacional y se le
considera como el proceso que impuso la pena mas severa a un caso de
tratay violencia sexual. Por otro lado, en dos crénicas sobre el tema, se hace
referencia a los casos judicializados con sentencia por este delito, dentro de
los cuales se contabiliza el de la menor M.LL.U., pero no se proporciona
mayores detalles sobre el hecho.

Si bien no profundizan sobre el fallo en especifico, el informe especial y las
cronicas, se orientan a un tratamiento mas completo de la trata de personas
como eje de la informacidn periodistica. Con ese fin recurren a registros de
fuentes oficiales: Policia Nacional, MIMDES, MININTER y de algunas ONG
vinculadas con la prevencion del problema para informar sobre nimero de
casos, rangos de edad de las victimas, modalidades de captacion, rutas de

127 Monteleone, Romina. Abuso sexual infantil: La retractacion de la victima y sus consecuencias procesales.

128 Ver sentencia colgada en las paginas web de las organizaciones no gubernamentales Capital Humano y Social (CHS-
Alternativo): http://www.chsperu.com/chsalternativo/contenido.php?men=N&pad=4&pla=3&sal=2&id=E

y Save The Children. www.savethechildren.org.pe/web/upload/archivos/archivo_54.pdf
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traslado, ciudades de destino entre otros elementos que grafican la
dimension del problema en nuestro pais, asi como aspectos mas
sensibilizadores -testimonios de las victimas que revelan las graves secuelas
a su integridad fisica, psicolégica y moral. Ademas, incluyen informacion
para la denuncia de casos y tips para prevencion. Se debe anotar que este
abordaje se realiza en diarios de circulacion nacional, de tendencia ideolégica
definida -izquierda o centro izquierda- con mayor capacidad de recursos
humanos y logisticos, a las que se suma la tradicion de abordar temas de
indole social. La llamada “prensa seria” en el argot profesional.

Durante el 2010, de acuerdo al monitoreo realizado por el Observatorio
Regional Las Mujeres en los Medios*?®, la trata de personas con fines de
explotacion sexual, fue el tema principal en 26 piezas periodisticas.

A través de las noticias y las resenas, conocidas como breves, que fueron
publicadas en 18 ocasiones (69,23% del total de piezas periodisticas), se
conocieron hechos puntuales como detencion de mafias de tratantes y
rescate de victimas -con frecuencia, menores de edad- que tuvieron lugar,
mayoritariamente, en Lima. Se debe senalar que el tratamiento mediante
notas informativas o breves, es solo el relato descriptivo de un hecho, sin
mayor profundidad e incluye, a veces, términos despectivos ligados con la
prostitucion (“lolitas”) y construcciones que directa o indirectamente senalan
a las victimas como culpables de lo sucedido®*° , asi como fotografias que
pueden facilitar la identificacion de las afectadas. Sobre estos elementos se
debe tener en cuenta que las personas vulneradas, deben ser tratadas con
sentido ético y respetuoso*®. Ademas, hay que resaltar que la prensa popular,
conocida como prensa de 50 céntimos, es la que cuenta con mayor lectoria,
especialmente en los estratos Cy D, por lo que la utilizacion de estas palabras
no solo revictimiza a las afectadas, sino que refuerza estereotipos y prejuicios
de género en una proporcion considerable de la poblacién; cuando el poder
de penetracion de los medios de comunicacion deberia promover cambios
en el imaginario social.

Otras piezas periodisticas como los informes especiales -que representan
el 15,38% del material analizadoy las cronicas —que ascienden a un 19,23%
deltotal, contribuyen a que la trata de personas sea expuesta de una manera
adecuada, contemplando sus diferentes elementos, pero presentando
también los diferentes mecanismos que se adoptan para contrarrestar los

129 E| Observatorio Regional Las Mujeres en los Medios de |a Articulacion Regional Feminista es una herramienta de seguimiento
al tratamiento que los medios de comunicacion impresa de Argentina, Chile, Perd, Bolivia, Ecuador y Colombia le dan, entre
otros temas, a la violencia contra las mujeres. En el caso del Perd, se monitorean 7 medios de cobertura nacional: Ojo, Peru
21, La Repdublica, el suplemento Domingo de La Repdublica, La Primera, Caretas y Trome. Ver: http://
www.observatorioregionaldemedios.org/

130 Diario Trome Suenan ser modelos y acaban de lolitas. Nota informativa del 10 de abril del 2010.

131 Bonilla Gutiérrez, Claudia. Los medios de comunicacion y la trata de personas. En: Revista Migrante Edicion No. 6. Febrero
20009. Ver: http://www.infomigrante.org/revista//index.php?option=com_content&task=view&id=681&ltemid=362 Visitado
el 30 de marzo del 2011.
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impactos de este delito; bien sea desde medidas legislativas y judiciales,
planesy proyectos en favor de la prevencion y sensibilizacion ante la trata, o
servicios y programas de atencion para las victimas de este delito.

Ademas, estos abordajes permiten integrar la perspectiva de género y de
derechos humanos en la informacién. Asi un 34.91% de las notas analizadas
define a la trata como violacion a los derechos y libertadas fundamentales
de las personas, menciona los derechos vulnerados y da cuenta del marco
normativo existente parala prevenciony sancion de este delito, al igual que
para la atencion de las afectadas. Este planteamiento se complementa con
la exposicion de los testimonios de las victimas. De igual manera, dejan en
claro la relacion entre la trata de personas y su interés en el reclutamiento de
mujeres de diversas edades, como consecuencia del rol subordinado de
éstas en la sociedad. Pero, se incurre en el error de omitir mayor informacion
sobre la actuacion del Estado, a través de los operadores de justicia, en los
procesos judiciales por este delito. Tampoco se da seguimiento a los casos
que han sido judicializados.

Ademas, en ocasiones se persiste en el error de utilizar el término “trata de
blancas”, el cual hace referencia alas mujeres blancas europeas que eran
explotadas en el siglo XIX para ejercer actividades de prostitucion y
concubinato. Un término que ha perdido vigencia por la dimensién global
que ha adquirido este delito.

En el tratamiento de la informacion, el 38.46% de las notas monitoreadas
tiene como sujeto principal o protagonista de la informacién a mujeres adultas
o adolescentes que fueron victimas de trata, insertas en el contexto social
en el que se produjo su experiencia o en relatos sobre su rescate de los
captores. En menor proporcion hacen un abordaje del personaje. Se alude
también a las victimas en forma genérica, sin precisar edad o género en el
7,69% de las piezas. Las organizaciones criminales o sujetos que ejercen la
trata de personasy las instituciones publicas (Defensoria del Pueblo, Policia
Nacional, Ministerio Plblico) que combaten la trata o trabajan para su
prevencion son protagonistas en un 26.92% del material monitoreado.

Entre los cambios a destacar en el tratamiento informativo de la trata de
personas por los medios de comunicacién en los géneros interpretativos, es
el interés por presentar la dimensién de la afectacion a los derechos humanos
de las personas y el aumento en la frecuencia de las notas que tocan el
tema. Alo largo del 2010, estas fueron publicadas a razén de dos veces al
mes en forma continua. Y en este logro, se debe destacar el trabajo sostenido
de organizaciones de la sociedad civil, instituciones publicas y la articulacion
existente entre ellas que ha servido para colocar a la trata de personas en la
agenda publica como un problema social a enfrentar mediante acciones
orientadas a “atacar” las raices estructurales del problema, pobreza, falta
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de oportunidades, pero sobre todo contextos de inequidad y exclusion para
las mujeres.

Entonces, es valido establecer la diferencia con las informaciones aparecidas
hace algunos anos, principalmente en el 2004, en cuanto a frecuenciay
enfoque de las piezas periodisticas. En esa oportunidad, y durante algunos
dias el tema de trata internacional de mujeres se coloco en las portadas de
todos los medios de comunicacion escrita y fue abordado en algunos
programas de television. Pero este impacto en los medios se debi6 en gran
parte a lafama de la persona implicada, una ex reina de belleza y se explot6
este aspecto de la informacion. Sin embargo, el mensaje social no fue de
prevencion sino que tendié a cuestionar los motivos de la denunciante, por
haber aceptado una oferta laboral poco segura, recibida por correo
electronico. Esos cuestionamientos se asemejan a la atribucion de actitudes
supuestamente provocadoras por parte de victimas de violacion sexual*32,

Como conclusién, es importante tener en cuenta que dentro de la
responsabilidad ética y social de los medios de comunicacion esta el brindar
al publico informacion completa y veraz, que constituira un importante aporte
en la construccion de mecanismos que contrarresten las apreciaciones
errdbneas que se tienen frente a las victimas de esta vulneracion, y para el
conocimiento de las distintas formas de explotacion; como también en la
identificacion de situaciones y poblaciones de riesgo.

Ademas, la difusion de las acciones para la prevencion, atencion y erradicacion
de este fenémeno, permite que la trata de personas sea vista como un
problema social que puede enfrentarse con resultados positivos. Por tanto,
la prioridad debe ser el apoyo brindado a las victimas a favor del pleno
ejercicio de sus derechos'33,

Finalmente, una recomendacion formulada por organizaciones y redes
feministas apunta al equilibrio en la prioridad que los instrumentos juridicos
internacionales, leyes y politicas le otorgan al papel de la victimay al de los
Estados, para evitar que estos evadan su responsabilidad. Las acciones de
difusion, capacitacion y campanas sobre el trafico de mujeresy la explotacion
sexual, estas deben incluir a los operadores de justicia, que en su mayoria,
desconocen la normativa nacional e internacional y necesitan sensibilizacion
frente al problema, para superar los prejuicios y estereotipos de género que
influyen en sus sentencias. Ademas, erradicar la corrupcion en el sistema de
administracion de justicia y en los sectores responsables del transporte de
personas es un requisito fundamental.

132Benavente, Fiorella. Prostitucion y trata para fines de explotacién sexual. En: Per Politicas en Sexualidad. CLAM. Lima,
2010. p. 88.

133 Bonilla Gutiérrez, Claudia. Los medios de comunicacién y la trata de personas. En: Revista Migrante Edicion No. 6. Febrero
2009. Ver: http://www.infomigrante.org/revista//index.php?option=com_content&task=view&id=681&Itemid=362 Visitado
el 30 de marzo del 2011.
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Los medios de comunicacion y la violencia contra las mujeres:
Andlisis de la cobertura periodistica durante el 2010 en el Peru

Por Carla De la Quintana Milla
Periodista

¢Por celos? ;Por machismo? ¢Crimen pasional o feminicidio? A
diario, los medios de comunicacién al informar sobre actos de
violencia contra las mujeres, oscilan entre el tratamiento basico
y tradicional -que puede trivializar lo ocurrido- y el desarrollo
de una nueva perspectiva que cuestiona las estructuras
imperantes e incluye la exigibilidad de los derechos de las
mujeres. Y para desafio de los/as profesionales de la informacion
con sensibilidad de género y quienes defienden los derechos de
las mujeres, parece ir ganando el primero.

Segln Naciones Unidas, ningln pais en el mundo ha podido erradicar la
violencia contra las mujeres, por lo que debe ser considerada una pandemia.
JLa causa? sus raices estructurales, el machismo y sexismo que se ven
fortalecidos por la falta de voluntad politica de los Estados, expresada en la
falta de normas y leyes especificas contra la violencia de género, asi como
deficiencias en la accién judicial o de recursos para realizar investigaciones
y procesos justos para sancionar los delitos contra la mujer. Esta situacion se
agudiza en América Latina, donde los derechos de la poblacion femenina
son violentados y no reciben sancién, lo que transmite el mensaje de que los
hombres matan o agreden a las mujeres porque pueden.

A nivel mundial existe consenso sobre la violencia contra las mujeres como
una violacion a los derechos humanos generada en las relaciones desiguales
de poder. Asi lo reconocié en 1993, la Declaracion de Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres al sefialarla, como
una de las causas que han conducido a la dominacién de la mujer y a la
discriminacién en su contra por parte del hombre®34, y ademas, destacar su
rol de mecanismo social de control para mantener dicha situacion.

En forma similar, la Convencién Interamericana para la Prevencién, Sancion
y Erradicacién de la Violencia contra las Mujeres, conocida como Belem do
Para, en su definicion de violencia®®® contra las mujeres incluye el género,
como factor determinante de su ocurrencia.

134 Declaracion de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres .Resolucion 39/46, anexo del
20 de diciembre de 1983.

135 Articulo 1° de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia de Género. Convencion
de Belem do Para: «Debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a la mujer, tanto en el &mbito plblico como en el privado.
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En este aspecto, el Informe del Estudio a Fondo sobre Todas las Formas de
Violencia contra la Mujer realizado por Naciones Unidas y publicado en 2006,
senala algunos contextos generales de discriminacion sistematica y
subordinacion de la mujer que legitiman y permiten la violencia, entre ellos
la division sexual del trabajo, los roles de género y las relaciones de poder
entre hombres y mujeres, la negacion o limitacion en el ejercicio de los
derechos humanosy la impunidad que agrava las consecuencias y efectos
de ésta'®.

El discurso de los medios funcional al sistema imperante

Cada dia, los medios de comunicacion establecen y jerarquizan los
acontecimientos en la agenda publica y median en la percepcion e
interpretacion de la realidad. Aunque se insertan dentro de un conjunto
social mayor y sobre ellos no debe recaer la responsabilidad total de la
perpetuacion de la violencia contra las mujeres, su papel al contar apartes
de la realidad si constituye un relato que define lo cotidiano y que, contribuye
acrear en las audiencias una percepcion de la verdad y a reforzar o modificar
imaginarios. En tal sentido, las noticias no solo transmiten informacion sino
gue se convierten en productos de modelos socioculturales determinados.
Y al formar parte de un sistema patriarcal y machista, los medios de
comunicacion difunden y reproducen el sistema sexo-género del patriarcado
y sus estereotipos de género, por lo tanto, invisibilizan las reales dimensiones
de la violencia contra las mujeres®’.

Atendiendo a estas razones, actualmente, en la comunidad internacional se
ha puesto énfasis en el rol que tienen los medios de comunicacién para la
erradicacion de la violencia debido a su gran capacidad para incidir en los
imaginarios -sea fortaleciéndolos o modificandolos-.

La Plataforma de Accién de Beijing en 1995, impulsé por primera vez, el
capitulo de medios de comunicacién y mujeres. Asi en el punto J de este
documento se insta a “crear grupos de control para vigilar a los medios de
difusién y celebrar consultas con ellos a fin de velar porque 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
programas de los medios de difusion”.

En su mayoria, los analisis criticos de medios afirman que las noticias
refuerzan estereotipos sobre los hombres y las mujeres que bajo diversas
descripciones contribuyen a legitimar actitudes prejuiciosas en las audiencias.

136 Centro de Estudios de la Mujer. Cuando la Noticia es la Violencia contra la Mujer: De como hacer las noticias sin herir en
el intento. Caracas, 2009. p. 12.
137 Op. Cit p. 20.
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En setiembre del 2010 se presenté el Monitoreo Global de Medios*®*%, segln
el cual solo 24% de las personas sobre las que se lee en las noticias de la
prensa escrita, o se escucha en la radio y la televisiébn son mujeres. En
contraste, 76% mas de 3 en cada 4tde las personas en las noticias son
hombres. Esta imagen no es congruente con una realidad en la cual por lo
menos la mitad de la poblacion mundial esta constituida por mujeres?®®,

Las noticias siguen presentando un mundo donde los hombres siguen
superando en nimero a las mujeres en casi todas las categorias
ocupacionales, siendo la mayor disparidad en las profesiones. Por tanto, la
imagen que se ve a través de las noticias es una de un mundo donde las
mujeres son practicamente invisibles como participantes activas en el trabajo
fuera de casa'®.

Asimismo, las mujeres se acercan muy lentamente a la paridad en tanto que
personas que proporcionan opinidon popular en las noticias. Como personas
entrevistadas o sobre las que se escucha en las noticias, las mujeres siguen
establecidas en las categorias de personas “ordinarias”, en contraste con
los hombres que siguen predominando en las categorias de “expertos”*4,

Solo 6% de las notas destacaron temas sobre igualdad de género o
desigualdad de género. Los temas principales “ciencia/salud” y “social/
juridico” contienen mayor proporcion de notas que destacan cuestiones de
igualdad/ desigualdad, en comparacion con los temas “politica” y “economia”.
Estos Gltimos son temas que dominan en la agenda noticiosa y son aquellos
en que las mujeres han sido histéricamente marginadas#2.

El 46% de las notas refuerzan los estereotipos de género, esto es casi ocho
veces mas que las historias que cuestionan dichos estereotipos (6%)43.

Mas de 50% de las notas sobre “crimen” refuerzan los estereotipos, seguidas
muy de cerca por las notas sobre celebridades y politica. Que estos dos
altimos temas ocupen un espacio significativo en la agenda noticiosa implica
su incidencia en el reforzamiento de estereotipos*4.

138 E| Proyecto de Monitoreo Global de Medios (GMMP, por sus siglas en ingles) es la investigacion a escala mundial mas
amplia y significativa que se realice sobre género y medios noticiosos. EI 10 de noviembre de 2009 fueron monitoreados
1,281 diarios, canales de television y estaciones de radio en 108 paises. La investigacion cubrié 16,734 notas periodisticas;
20,769 personas que laboran en los medios (locutores, presentadores y reporteros) y 35,543 sujetos de las noticias, que
son las personas entrevistadas en las noticias y aquellas sobre quienes versan las noticias.

139 Asociacion Mundial para la Comunicacion Cristiana WACC. Resumen Ejecutivo del GMMP Proyecto Monitoreo Global de
Medios. ¢Quién figura en las noticias? 2010. p.2

10 Op. cit. p. 2.

141 |bidem

142 Qp. cit.p. 3

143 |pidem p. 3

144 bidem p. 3
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A 18% de los sujetos femeninos de las noticias se les presenta como victimas
en comparacion con 8% de los sujetos masculinos de las noticias*®.

En relacion a este fendmeno, el estudio La Violencia hacia las Mujeres en los
Medios de Comunicacion describe mecanismos utilizados para invisibilizar
las dimensiones de este problema como vulneracion a los derechos de las
mujeres, entre ellos la culpabilizacion a la mujer victima de violencia, el
desconocimiento de lo que viven por parte de las mujeres victimizadas, la
minimizacién del dafo, la asociacion de la violencia con determinados
grupos sociales y finalmente, la patologizacion de estos hechos o su atribucion
a causas psicolégicas del agresort4s,

Dimension de la violencia contra la mujer en el Peri

Segln la Encuesta Demografica y de Salud Familiar 2009, el 38,8% de las
mujeres alguna vez unidas manifesté haber sufrido violencia fisica por parte
de su pareja. EI 8,0% de este mismo grupo declaré haber soportado alguna
forma de violencia sexual. Y en relacion a la violencia psicolégica, el 68, 4 %
de mujeres denunci6 situaciones de control por parte de su esposo o
companero, el 22,8 % habia recibido expresiones humillantesy el 19,9 % de
las entrevistadas reporté amenazas de agresion fisica o de tipo econémico,
por parte de su pareja'#’.

El registro de la Policia Nacional del Perd, que entre el 2008 y 2009 ha
registrado 100 mil denuncias*®. En el 88% de éstas, las victimas fueron
mujeres. Para el 2010, de acuerdo a las cifras de la PNP, entre enero y
setiembre, las Comisarias de la Mujer recibieron un total de 72 mil 405
denuncias por violencia familiar en todo el pais. De estos casos, en 72 mil
256 (90.12%) victimas son mujeres; es decir, cada hora, diez mujeres sufren
un episodio de violencia familiar.

Por otra parte, el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES) a través
de los Centros de Emergencia Mujer atendié 43 159 casos por violencia!*®
y reportd a finales de ano, la ocurrencia de 117 femincidios®®°, es decir
asesinatos de mujeres por razones de género. Segln el Gltimo reporte de la
Defensoria del Pueblo sobre el cumplimiento de la Ley de Igualdad de

145 Ibidem p.3

146 Centro de Estudios de la Mujer. Cuando la Noticia es la Violencia contra la Mujer: De cémo hacer las noticias sin herir
en el intento. Caracas, 2009. p. 20.

147 |nstituto Nacional de Estadistica e Informatica. Encuesta Nacional Demografica y de Salud Familiar. Lima, 2010. pp. 265-
282.

148 Diario La Republica. Nota informativa Policias varones se unen contra la violencia hacia la mujer. Con informacion de la
Direccion General de la Policia Nacional del Per. 24 de noviembre del 2010. Ver: http://www.larepublica.pe/24-11-2010/
policias-varones-se-unen-contra-la-violencia-hacia-la-mujer

149 Ver: http://www.mimdes.gob.pe/estadisticas-pncvfs/4290.html Visitado el 1 de abril del 2011.

150 Diario La Republica. Nota informativa 117 femincidios en el 2010. Con informacién del Programa Nacional contra la
Violencia Familiar y Sexual del MIMDES. 10 de enero del 2011. Ver: http://www.larepublica.pe/impresa/117-feminicidios-
en-el-2010-2011-01-10 Visitado el 25 de marzo del 2011.
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Oportunidades, el 15,6% de las victimas fatales habia denunciado hechos
de violencia previos®®?,

Por lo senalado, la violencia contra las mujeres es un fendmeno que no ha
sido asumido en forma adecuada por el Estado, en su marco de
responsabilidad que comprende®?: el respeto a los derechos humanos de
las mujeres, es decir no intervenir o perturbar en el disfrute de éstos, la
proteccion contra terceros que les impidan vivir una vida sin violencia y el
cumplimiento de los tratados y marcos normativos nacionales e
internacionales orientados a superar la violencia contra las mujeres.

En ese sentido, la Ley de Proteccion a las Victimas de Violencia Familiar y
Sexual N° 26260, que define la politica del Estado frente a la violencia
familiar; esta siendo modificada por sexta vez en sus 17 anos de vigencia,
y hasta el momento, no ha demostrado ser efectiva para enfrentar la violencia
contra las mujeres.

Asimismo, esta en ejecucion el Plan Nacional contra la Violencia hacia la
Mujer 2009-2015 (PNCVHM) que no cuenta con un presupuesto y los
recursos necesarios para cumplir con sus metas'®3. En el plan se determinan
claramente roles para la sociedad y el Estado para garantizar el derecho de
las mujeres a una vida libre de violencia, la adopcién y ejecucion de politicas
publicas orientadas a garantizar el acceso de las mujeres maltratadas a
servicios publicos de calidad y el impulso para cambiar las creencias y
practicas que permiten, toleran o refuerzan la violencia'®4. En este Gltimo
objetivo el papel de los medios de comunicacion es fundamental.

Las noticias sobre violencia contra las mujeres: Observatorio
Regional Las Mujeres en los Medios'5°

El Observatorio Regional Las Mujeres en los Medios es una herramienta de
monitoreo a los medios impresos de seis paises de Sudaméricay en el Perd,
en el marco de la Articulacion Regional Feminista. A través del observatorio
se realiza el seguimiento diario de 7 medios de comunicacién nacionales.

151 Diario La Republica. Nota informativa Peru lidera casos de mujeres asesinadas. Con informacion de la Defensoria del
Pueblo. 12 de marzo del 2011. Ver: http://www.larepublica.pe/12-03-2011/peru-lidera-casos-de-mujeres-asesinadas-0
Visitado el 30 de marzo del 2011.

152 Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social. Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015. Version amigable.
Lima, 2010.

153 Sjlva Ticllacuri, Cynthia. Informe sobre Violencia de Género. En: Informe Regional sobre Derechos Humanos y Justicia
de Género. Documento inédito. 2010.

154 Estos son los tres objetivos estratégicos determinados en el Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015.
155 E| Observatorio Regional las Mujeres en los Medios es una herramienta de seguimiento al tratamiento que los medios
de comunicacion impresa de Argentina, Chile, Perd, Bolivia, Ecuador y Colombia le dan al tema de violencia contra las
mujeres. Presenta analisis frecuentes respecto al tema de violencia contra las mujeres y genera propuestas para los medios
respecto a la cobertura de noticias que tenga en cuenta los derechos de las mujeres y la perspectiva de género. Ver: http:/
/www.observatorioregionaldemedios.org/index-1.html Visitado el 30 de marzo del 2011.
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Desde su concepcion, aspira a ser un espacio para la reflexion y la produccion
de conocimiento desde un enfoque de derechos humanosy derechos de las
mujeres. Sus observaciones indagan sobre la representacion de las mujeres
en el contexto regional y examina la manera como se construyen estas
representaciones a partir de los contenidos y estructuras de las piezas
periodisticas, asi como desde el tratamiento de los derechos humanos que
algunas pueden tenerss,

Durante el 2010 en Per(, ingresaron al observatorio 1035 piezas periodisticas
sobre violencia contra las mujeres divididas en subtemas: acoso, asesinato,
feminicidio, trata de personas, violencia fisica, patrimonial, sexual y todo
tipo de violencia.

El ingreso de notas se hace diariamente en una base de datos construida
sobre tres dimensiones de analisis: Estructura de la noticia, contenidoy
tratamiento de derechos humanos.

Los datos incluidos permiten realizar un analisis para determinar los
enfoques utilizados, los temas tratados, la representacion de las mujeres,
las fuentes a las que se ha recurrido, los géneros periodisticos y el tratamiento
de derechos humanos en los contenidos periodisticos.

Para comenzar el analisis, se debe senalar la frecuencia y volumen de las
informaciones durante el periodo determinado. A lo largo del afo, los meses
con mayor difusion de notas sobre violencia fueron abril, junio, agosto,
octubre y noviembre. Este incremento guardé relacion con la ocurrencia de
asesinatos de mujeres o de agresiones con alto grado de ensanamiento y
crueldad, en los cuales, hubo la posibilidad de impunidad para los agresores,
siendo emblematico el caso de Elizabeth Alanya'®” o el feminicidio de
Stephany Flores, hija de un empresario limeno, a manos del holandés Joran
Van der Sloot, un asesino en serie. También con contextos como la
conmemoracién del Dia Internacional para la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer, donde los medios de comunicacién optan por profundizar
topicos diferentes a los que cominmente se tratan en las noticias sobre
violencia.

Enfoque

Un amplio porcentaje de la cobertura informativa se produjo por las noticias
(71,01%) seguido por las notas breves (13,91%), que en conjunto ascienden

156 Articulacion Regional Feminista. La violencia contra las mujeres en las noticias. Analisis del cubrimiento noticioso de 72
medios impresos al tema de violencia en 6 paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuadory Peru.
Noviembre del 2010. p. 8

157 Elizabeth Alanya fue desfigurada por su pareja, cuando éste le arrojo agua hirviendo en la cara. El caso recibié mayor
atencion de los medios, cuando el juez Zoilo Cirilo Enrique Sotelo decidié liberarlo, aduciendo omisiones en las pruebas
presentadas como el informe médico.
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al 84, 92% del total de piezas periodisticas. Estos géneros, esencialmente
informativos, proporcionan un abordaje descriptivo del hecho, sin informacién
de contexto que permita una mayor comprension del problema.

Cuando se focaliza de esta manera, es comUn que los relatos abunden en
detalles sobre la crueldad con que se realizd el hecho, se narra
minuciosamente el entorno donde se produjo el hecho -como las escenas
tragicas de un pelicula- y ademas se insiste en la cuantificacion del dafo,
es decir, se menciona el nimero de balas, puhaladas y golpes que recibid la
victima. Mencién aparte merecen las atroces fotografias publicadas que a
menudo, presentan el cuerpo ensangrentado de las mujeres?®8,

En general, los medios optan por registrar una secuencia de acontecimientos
o brindar detalles de la captura o detencion del agresor o victimario. El nimero
de las piezas que se concentran en estadisticas (0.86%) son menores y
proceden, en su mayoria de reportes de fuentes oficiales y las que desarollan
un perfil del personaje, frecuentemente en crénicas, son muy escasas
(0,77%). Pero los medios, al menos durante el 2010, recurrieron a este
enfoque para alcanzar informacion sobre asesinos o abusadores sexuales
en serie.

Ademas, solo la tercera parte de las noticias incluyen tratamiento de
derechos humanos y senalan la responsabilidad del Estado frente a los
hechos, este Ultimo rasgo se incluye cuando la fuente o protagonista de la
noticia es una institucién oficial u organizaciones civiles vinculadas con la
prevencion, atencion y erradicacion de la violencia.

Estas cifras reflejan la resistencia de los medios a modificar sus contenidos
y abordajes, aun cuando en lo publico esos relatos se estén modificando.
Esta resistencia se puede producir debido a tres razones: los réditos que
ofrecen cierto tipo de relatos, falta de conciencia social o sensibilidad de
parte de losy las profesionales y finalmente, las rutinas de produccion de las
noticias que impiden elaborar informacion documentada, contextualizada o
contrastada®®®,

En tal sentido, lo ideal es integrar los hechos en un contexto de significado,
como se hace cuando se informa sobre otros hechos sociales. Solo asi ese
suceso sale del ambito individual y se convierte en social. El suceso en si no
genera conciencia critica. Puede provocar una respuesta emocional, incluso
intensa, pero es poco duraderay a la larga puede llegar a insensibilizar*e°,

158 Articulacion Regional Feminista. La violencia contra las mujeres en las noticias. Analisis del cubrimiento noticioso de
72 medios impresos al tema de violencia en 6 paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y
Perd. Noviembre del 2010. p. 26.

159 Op. Cit. p. 26.

160 Declaraciones de Miguel Lorente, delegado del gobierno sobre Violencia de Género de la Junta de Andalucia. En Informar
sobre la violencia machista. Nota informativa publicada en el diario El Pais el 29 de noviembre del 2009. Ver: http://
www.elpais.com/articulo/opinion/Informar/violencia/machista/elpepiopi/20091129elpepiopi_5/ Tes Visitado el 28 de
marzo del 2011.
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Por lo tanto, conviene dar informacion sobre la violencia machista mediante
diversos formatos o géneros para ayudar a visualizar el fendmeno en toda
su complejidad, porque se debe conocer que los malos tratos son un delito
y un problema social, que produce sistematicas violaciones de derechos?6?,

Enrelacion al lenguaje, hay un innecesario detenimiento y consideracion, a
veces, al estatus social que tenia el asesino, por la profesién que
desempenaba o la zona donde vivia, y también una referencia hacia la edad
como sinénimo de sabiduria, como si en el fondo se relatara el hecho con
el mensaje oculto de que lo sucedido estaba justificado por ser un correctivo
para la mala actitud de la victima.

Al hacer esta diferencia se admite como naturales los actos “barbaros” entre
quienes menos tienen y como algo extraordinario los crimenes que ocurren
en las familias acomodadas.

Con la sancion social y legal ocurre algo similar, el estatus y la profesion te
deben dar un aura de invulnerabilidad y cuando esto no sucede, la opinion
publica exige pronto castigo. No es lo mismo que maten a la hija de una
policia y un juez, a la hija de un empresario muy conocido o0 a una fiscal
adjunta de familia, que toman por completo los noticieros y las paginas de
los medios, mientras que en el asesinato de una mujer en Arequipa, solo se
supo su identidad y el desmentido de que ejercia la prostitucion (dato conocido
en un primer momento) recién a los 20 dias, y nada mas.

Temas

Las noticias se concentran principalmente en tres tipos de hechos de
violencia: asesinato (48,50 del total) violencia sexual (20,77%) y violencia
fisica (16,42).

En el tratamiento de estos tres temas prevalece la noticia (conocida también
como nota informativa) resaltando aspectos de la detencién o captura del
victimario y en segundo lugar, como una secuencia de acontecimientos. Es
notoria la ausencia como componente principal del relato de la
responsabilidad estatal, los procesos judiciales o las iniciativas legales
(proyectos en el parlamento), salvo cuando el hecho se aborda a través de
géneros interpretativos como el informe especial y la cronica, o en las
columnas de opinién -que en conjunto suman el 14,20% del universo
informativo- principalmente en el contexto de campanas oficiales o la
conmemoracién del Dia Internacional para la Eliminacién de la violencia
contra la mujer. En estas ocasiones intentan profundizar en la informacion

161 Colegio de Periodistas, Concejo Audiovisual de Catalufia, Consejo de Informacion. Recomendaciones sobre el tratamiento
de la violencia machista en los medios de comunicacion. Barcelona, noviembre del 2009.p 2. .
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tratando de analizar el tema desde diversas aristas (antecedentes, causas,
acciones del Estado para la atencion y prevencion, entre otros).

Cuando se habla de los asesinatos de mujeres, no es comUn que se emplee
el término feminicidio-solo el 2,02% de las noticias lo hicieron-y solo se
utiliza cuando el protagonista o la fuente del hecho noticioso es una institucion
oficial o alguna organizacion civil que recurre a esta denominacion para
colocar en el debate y agenda publica que los crimenes violentos contra
mujeres tienen un componente de géneroy que por ello tomando en cuenta
esta dimension en la lucha contra la violencia; por ejemplo, la presentacion
de los registros de feminicidios del MIMDES o el Ministerio Publico o las
opiniones vertidas por ONG feministas en relacion a la modificacion a la Ley
N° 26260.

Porque lo cotidiano en los titulares y el cuerpo de la nota (46,47%) son las
expresiones “crimen pasional” “asesinato por celos” “borracho maté a su
mujer”, que proveen de una justificacion a la accion del criminal, por lo tanto,
de manera implicita senalan a las mujeres como responsables de lo
ocurrido®2, Este tratamiento configura uno de los dos estereotipos que los
medios de comunicacion contribuyen a difundir y reforzar, porque de la forma
como se presentan las noticias, se desprende que la conducta de la victima
generé una reaccion espontanea, un arrebato, de alguien que estuvo fuera
de si. No es de extrainar entonces, que esta sea la defensa preferida por los
victimarios cuando enfrentan un proceso judicial. El segundo esta relacionado
con laimagen del sexo débil: mujer victima, indefensa, fragil e ignorante de
sus derechos. En contadas piezas, consta que las mujeres denunciaron los
hechos previos de violencia. Esta omision reproduce una idea sobre la
subordinacion de la mujer al hombre.

Estereotipo que es reforzado también en las notas sobre violencia sexual y
violencia fisica con frases como “la mujer se encontraba caminando por una
zona peligrosa a altas horas de la noche” “la precocidad sexual de la victima”
“tenia otras parejas sexuales” “le reclamé porgue no habia llegado temprano
acasa” “la madre dejaba sola a las hijas en casa”, con ello perpetian la idea
del deber ser de las mujeres, que si no es cumplido, hace necesario el
correctivo -la violencia en sus diversas manifestaciones-.

Para no “caer” en estos lugares comunes, las Recomendaciones sobre el
tratamiento de la violencia machista en los medios de comunicaciont?
indican que es necesario explicar los antecedentes, es decir, los procesos

162 Articulacion Regional Feminista. La violencia contra las mujeres en las noticias. Analisis del cubrimiento noticioso de
72 medios impresos al tema de violencia en 6 paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y
Perd. Noviembre del 2010. p. 15.

163 Dijario El Pais. Nota informativa Informar sobre la violencia machista. 29 de noviembre del 2009. Ver: http://
www.elpais.com/articulo/opinion/Informar/violencia/machista/elpepiopi/20091129elpepiopi_5/ Tes Visitado el 28 de
marzo del 2011.
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seguidos por la persona agredida que sean pertinentes (denuncia, medidas
de proteccion, etc.) antes de llegar a la situacion actual. Hay que utilizar
elementos que apoyen la comprension del problema y contribuyan a la
reflexion.

Existe amplia movilizacién social para situar en el imaginario que la violencia
contra las mujeres, y en particular, los feminicidios y se ha desarrollado un
trabajo importante en la sensibilizacion de los y las periodistas. Sin embargo,
este tratamiento de los hechos, va calando poco a poco en los profesionales
de la comunicaciony es frecuente el abordaje alterno desde ambos enfoques.
Un caso particular se produjo en febrero del 2010: El 2 de ese mes, en la
seccion Politica de un diario nacional bajo el titulo Demandan detener la
creciente tendencia al feminicidio en el Perii'®* se nombra a los crimenes
de género sucedidos en enero de ese aio con este término, se les califica
como una violacion a los derechos humanos y se atribuia el incremento de
éstos a la inaccion estatal; dias después, al ocurrir el asesinato de una joven
universitaria a manos de su enamorado, en las noticias policiales se iniciaba
el texto de la nota con la frase Otro crimen pasional*®®. Tal vez, la presencia
de este tipo de notas en secciones que permiten el tratamiento con
profundidad de los hechos, como politica, haga la diferencia o nuevamente,
juega un papel importante que la fuente informativa utilice este término
para denominar sucesos de este tipo.

En tanto, los medios que publicaron las noticias sobre asesinatos y otros
tipos de violencia en mayor volumen fueron Ojo y Trome, ambos diarios
populares con alto nimero de lectoria y quienes profundizaron en la
informacion a través de otros formatos fueron Peri 21, La Republica,
mediante su edicion diaria y también su suplemento dominical, y La Primera.

Representacion de las mujeres

En el analisis realizado por el observatorio se destacan tres tipos de sujetos
centrales: mujeres, hombres e instituciones. De esta informacion se concluye
gue las mujeres estan subrepresentadas en las noticias -son los sujetos
centrales en el 38,84% de las piezas incluidas- mientras que el 51,32% del
material informativo monitoreado es protagonizado por hombres.

En general, las mujeres son representadas como victimas anénimas a
quienes se trata de identificar o se destaca, ademas, la relacion que tenia
con el agresor para hacer énfasis en el delito. Asimismo, es frecuente que
solo se les exponga como personas sin vinculacion a un sector especifico.

164 Diario La Republica. Nota informativa Demandan detener la creciente tendencia al feminicidio en el Perd.Con informacion
de DEMUS-Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer. 2 de febrero del 2010.
165 Diario La Republica. Nota informativa Joven universitario ahorca a su enamorada. 8 de febrero del 2010.
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Por tanto, la presentacion de las mujeres como actoras sociales activas
frente a la violencia es minima y con frecuencia pertenecen a entidades u
organizaciones estatales o de la sociedad civil -éstas Ultimas, con activismo
comprobado frente al problema.

En cuanto a la representacion de los hombres, es frecuente que se les vincule
con la responsabilidad de los hechos de violencia acontecidos (agresor o
victimario) o se les mencione simplemente como personas. Es menor, pero
también significativa su relacion con sectores publicos como la Policia, los
Poderes del Estado y representantes de la sociedad civil organizada.

Una situacion similar se da en relacion a las fuentes informativas, es notoria
la carencia de fuentes en el relato de los crimenes o agresiones -en el
25,70% de las piezas no se recurre a éstas. Este manejo de la informacion
es altamente cuestionable por la baja fiabilidad de las informaciones, porque,
en primer lugar, la credibilidad del ejercicio periodistico se sustenta en el
manejo responsable de fuentes y porque con las opiniones personales o
populares se tiende a reforzar estereotiposi®®.

Sise ha acudido a fuentes, figuran en primer lugar (20,09%) las declaraciones
masculinas, como las del agresor o victimario, familiares de las victimas, en
calidad de familiares, vecinos, o sujetos que circunstancialmente se
constituyeron en testigos de la noticia, pero que ofrecen datos banales y que
desvirtGan el tratamiento del hecho. Del mismo modo, prima la informacion
proporcionada por hombres ligados a los sectores publicos.

Derechos humanos

Solo el 26,57 % del material difundido se refiri6 a los derechos humanos de
manera generaly el 4,54 % a los derechos de las mujeres. Un amplio 68.89%
no establecio la relacion con los derechos vulnerados de las mujeres, ni las
instancias estatales con responsabilidad en estos hechos.

Omitir los derechos que se vulneran, dificulta la comprension y movilizacion
de la sociedad para enfrentar el problema, contrariamente genera
insensibilidad. Asimismo, exonera al Estado de sus compromisos con el
derecho de las mujeres a una vida sin violencia®’.

Esta ausencia del componente de derechos humanos en las informaciones
refleja que “Silos derechos de las mujeresy las razones que los mantienen

166 Articulacion Regional Feminista. La violencia contra las mujeres en las noticias. Analisis del cubrimiento noticioso de
72 medios impresos al tema de violencia en 6 paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y
Perd. Noviembre del 2010. p. 32

167 Op. cit. p. 32
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vigentes no son analizados como hechos trascendentes en los medios de
comunicacion, tenemos como resultado lo evidente: los derechos especificos
de las mujeres no son prioridad en la agenda publica, asi como son prioridad
en la agenda mediatica” como sefala Pilar Pesantez¢8.

Por estas razones, se debe recordar que la forma como los medios tratan
una determinada realidad configura la percepcion social que se tiene de ella
y que un abordaje adecuado de los hechos de violencia —contextualizandolos
y nojustificandolos y sin tratamientos sensacionalistas- genera conciencia
critica en los/as lectores y de esa manera, existira consenso social para su
prevencioén y erradicacion.

168 Op. cit. p. 17.
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CONCLUSIONES?®®®

e Elinforme Anual del Observatorio de Sentencias Judiciales, en la primera
parte, presenta cuatro importantes articulos de analisis juridico que se
han concentrado en el derecho a la no discriminacion; y, el derecho de
las mujeres a una vida libre de violencia y acceso a la justicia, especifica-
mente: el derecho a no ser discriminado por orientacion sexual; el
reconocimiento de la pension de sobreviviente para la persona supérstite
de la unién de hecho; el derecho de todas las mujeres victimas de
violencia sexual a acceder a justicia y reparacion, en este caso, los dos
Gltimos articulos versan sobre ello. En la segunda parte se presentan
tres articulos de anélisis periodistico, dos de ellos que evidencian el
tratamiento de los medios de comunicacion sobre dos sentencias que
estan vinculadas a violencia sexual y, el Gltimo articulo periodistico, esta
mostrando una realidad en nuestro pais, que es el tratamiento
comunicacional de la violencia contra las mujeres.

e Jeannette Llajay Beatriz Ramirez analizan la jurisprudencia sobre el caso
de Chrisstian Olivera Fuentes contra Supermercados Peruanos S.A. por
actos de discriminacion por orientacion sexual. La sentencia, tanto del
INDECOPI como las del Poder Judicial (primera y segunda instancia)
declaran infundada la demanda interpuesta, senalando que el
demandante no pudo probar que sufrié un trato diferenciado por su
orientacion sexual y por ende, no fue necesario exigir a la empresa
demandada que acredite la existencia de causa objetiva y justificada en
su actuacion. Para esta conclusion, el INDECOPI reconoce expresamente
el derecho a la presuncion de inocencia de la empresa demandada, al
requerir una mayor actuacion probatoria, al no sancionar con la sola
imputacion de la parte agraviada o pruebas generada por ellay al senalar
que del conjunto de medios probatorios es relevante para confirmar la
inocencia mas no para imputarle responsabilidad en la discriminacion.
Este argumento es recogido, también, por el Poder Judicial en ambas
instancias. Sin embargo, el INDECOPI como el Poder Judicial no deben
dirigir la exigencia probatoria a la persona afectada, sinoa aquellaala
que se le acusa de discriminacion y que tiene la obligacién de justificar
el trato diferenciado que ha realizado. Tampoco toma en consideracion
que el afectado debe acreditar el trato diferenciado por una causa de
sospechay el demandado debe justificar su accionar si no configuraria
la discriminacion. De esta forma, las autoras sefalan que el estandar
probatorio exigido por el INDECOPI como el Poder Judicial no esta
establecido en nuestra legislacion vigente ni mucho menos en la doctrina
y jurisprudencia internacional, dejando desprotegido a cualquier persona

169 Agradecimientos en la elaboracion: Cynthia Silva, Romina Tantaléan, Milena Justo, Maria del Carmen Mateo y Valeria
Duffoo.
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que pudiera ser objeto de discriminacion, en este caso, por orientacion
sexual, violando su derecho al acceso a la justicia al no haberle acogido
su pretension y no haber sancionado a la institucion por la discriminacion
realizada.

Violeta Bermidez, en el articulo sobre las uniones de hecho y el derecho
a pension de viudez, analiza la sentencia del Tribunal Constitucional del
caso de una conviviente que interpuso su recurso de agravio
constitucional contra una sentencia que declaré improcedente su
demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacion Provisional (ONP)
a fin de solicitar el otorgamiento de una pension de viudez. En este
caso, la autora nos senala que el Tribunal Constitucional no era la primera
vez que se pronunciaba sobre una pretension similar, pero que en esta
sentencia, a diferencia de las otras, ha profundizado sobre la
argumentacioén que sustenta el derecho de la demandante de percibir
dicha pension por su unién de hecho con el pensionista fallecido.
Asimismo, nos refiere que las uniones de hecho son una realidad en el
Peru y constituyen formas de organizacion de muchas familias por lo
que estan protegidas por la Constitucion vigente. Otro aspecto relevante
que destaca de la sentencia del Tribunal Constitucional es la desigualdad
que existe entre el trato que reciben las parejas de hecho, por parte del
sistema pUblico y privado de pensiones, ya que en el (ltimo sistema si
se reconoce la pension de viudez para los convivientes. La autora
concluye senalando que la sentencia comentada contribuye al logro de
la igualdad en materia familiar, pues reconoce que tanto las familias
surgidas de uniones matrimoniales como las no matrimoniales merecen
el amparo constitucional de los derechos de quienes las conforman. Sin
embargo, finaliza su reflexion manifestando que a pesar de la
importancia de la sentencia, sus efectos se aplican al caso concreto,
pues no constituye precedente vinculante, que recomienda al Tribunal
Constitucional peruano que convierta esta doctrina jurisprudencial en
precedente vinculante, para obligar a los poderes pUblicos a reconocer
tal derecho a todas las personas que lo solicitan y que se encuentren en
situacion similar a la de la demandante.

Ronald Gamarra analiza una ejecutoria sobre violacién sexual contra
una adolescente. Este analisis lo realiza a la luz de los distintos tratados
de derechos humanos de los cuales derivan obligaciones internacionales
del Estado peruano especificas y reforzadas para proteger a las mujeres
de la violencia sexual. Asimismo, analiza la configuracion del delito de
violacion sexual en base a los avances desarrollados por la jurisprudencia
penal internacional. No obstante, concluye que estas normas
internacionales y comparadas no han asegurado a las victimas un
ejercicio efectivo al derecho a vivir libres de violencia y acceso a la
justicia, especialmente, por las estadisticas existentes sobre estos
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delitos en el pais. Por otro lado, en el marco del articulo el autor cuestiona
la postura que considera los delitos contra la libertad sexual como delitos
de propia mano, ya que en estos casos no se sanciona el placer sexual
del agresor, sino el ultraje sexual a la victima como afectacion a su
libertad sexual. Por lo que, este delito admite todas las formas de autoria.
El autor senala que la sentencia presenta algunas deficiencias como
que la ejecutoria no cuenta con un analisis de género; ni aborda el
principio de interés superior del nino/a; tampoco identifica la
particularidad del delito, asimilando su tratamiento al de cualquier otro
ilicito y, finalmente, no cuestiona el sometimiento de la victima a tres
declaraciones durante el proceso. Finalmente, invoca el acuerdo plenario
2-2005 aplicandolo al caso bajo estudio llegando a la conclusiéon que la
declaracion de la victima contaba con las corroboraciones periféricas
suficientes para enervar la presuncion de inocencia del imputado. Ello
porque habia persistido en la incriminacion con minimos matices que
no la afectaban sustancialmente, no existian relaciones de enemistad
previas entre el imputado y la agraviada y que, en relacion a la
verosimilitud, existian datos periféricos como son la declaracion de las
vecinas que vieron a la menor salir de la casa del imputado quien la
sacaba asegurandose de que no haya nadie afuera, el certificado médico
ginecolégico que arroja desfloracion antigua y la pericia psicolégica que
concluye que la menor presenta reaccion ansiosa situacional por haber
sido victimas de abuso sexual.

En el dltimo articulo de esta parte, que versa sobre la trata sexual,
Tammy Quintanilla nos muestra el caso de una adolescente de 13 anos
que mediante enganos la transportaron lejos de su familia a otra ciudad,
en la cual no solo fue obligada a mantener relaciones sexuales, sino
que el perpetrador del crimen hizo uso de su poder sobre la menor para
obligarla a laborar en un prostibulo. La autora nos evidencia que en el
Peru existen cifras alarmantes sobre este tipo de delito. Lo paraddjico
es que, como lo sefala Quintanilla, en los Ultimos anos las leyes que
han sido expedidas o0 aquellas a las que se acoge el Estado peruano
estan destinadas a proteger la nifez y la juventud frente a estos
atropellos, y asi proteger su indemnidad y libertad sexual. Con respecto
alas buenas practicas que fueron identificadas con respecto al acceso
a la justicia que tuvo esta adolescente, puede identificarse que los
operadores de la Policia Nacional, el Ministerio Piblico y el Poder Judicial
actuaron de manera acertada posibilitando una actuacion que promueve
la equidad y la justicia. En primer lugar, la policia de Trujillo atendié la
denuncia de la adolescente con prontitud, la comunicaron con su pariente
mas cercanoy le aprovisionaron de sustento hasta que llegara su madre
por ella, asi cumplieron con su deber de investigar el delito y proteger a
las mujeres. En segundo lugar, el Ministerio Publico realizé las pericias
pertinentes y permitié la asuncioén del caso. Por Gltimo, y en tercer lugar,

113



se le impuso, una vez en el proceso, al imputado la pena mas alta tanto
penal como civil, haciendo una interpretacién de la ley, acuerdos plenarios
y pactos internacionales. Con respecto al analisis de fondo del caso, la
autora senala que el Ministerio Plblico realizé una evaluacion acertada
del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 que otorga valor a la declaracion
de la agraviada para desvirtuar la presuncion de inocencia del inculpado.
Ademas, aplican la jurisprudencia de la Ejecutoria Suprema R.N.N. 547-
2004-CUSCO que establece que “no debe existir un intervalo de tiempo
considerable pronunciado entre el dltimo hecho comisivo del delitoy la
fecha de la denuncia”, especificacion pertinente dado que la victima
denunci6 el hecho a solo tres dias de haberse perpetrado el delito. Por
otra parte, destaca la respuesta favorable por parte de las autoridades
quienes prontamente dieron su auxilio a la victima. Dentro de las
recomendaciones que propone la autora esta el implementar una
institucion de apoyo a la victima, asi como destinar presupuesto para
que las victimas sean acogidas. Asimismo, contar con planes de accion
para proteger la infancia. Con respecto a casos analogos al tratado la
autora senala que el Ministerio Publico cuenta con grandes dificultades
en laimplementacion del nuevo Codigo Procesal Penal lo cual dificulta
una actuacion satisfactoria en la atencion a la victima. Por otra parte,
destaca la importancia de la reparacion civil en la restauracion psiquica
de la victima, pues deberia destinarse ese monto al tratamiento
terapéutico de la victima y en caso fuese insuficiente tomarse medidas
gue suplan estas necesidades. Por Ultimo, la autora concluye en que la
sentencia al usar jurisprudencia, acuerdos plenarios y analizar los
elementos pertinentemente es ejemplar. Sin embargo, no deja de hacer
un llamado al Estado a destinar mas fondos no solo en la implementaciéon
de un mejor sistema de justicia, sino en oportunidades que se traduzcan
en practicas preventivas, como por ejemplo una mayor oferta laboral
para jovenes.

En la segunda parte de este Informe se encuentran tres interesantes
articulos de analisis comunicacional, los dos primeros sobre las
sentencias de violacién sexual y trata sexual de personas, donde se
evidencian el tratamiento en los medios de las sentencias y sus efectos
en la opinidén publica; y la Gltima de ellas, sobre la cobertura de los
medios de comunicacion y la violencia contra las mujeres. Dichos articulos
estan a cargo de la periodista Carla De la Quintana.

El articulo sobre la violencia sexual nos evidencia que la calidad de
informacién de las notas periodisticas en Peru es baja, estas no son
cargadas de insumos, como sentencias, investigaciones o cifras. Los
medios no investigan sobre las causas de violencia sexual, dejando de
lado las problematicas que enfrenta en este sentido la mujer. Asimismo,
se reconoce que dentro de ello, el abordaje de mayor profundidad, son
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los referentes a la prevencion del abuso infantil. La autora senala que
los medios de comunicacion tienden a reproducir los estereotipos de
género, propios del sistema machista y patriarcal en el que nos
encontramos, generando notas periodisticas en casos de violencia
sexual, y violencia contra la mujer, cargadas de sensacionalismo. Ello
refuerza los prejuicios machistas existentes en la sociedad, mostrando
a la victima como responsable o minimizando su dano y justificando al
violador. Sobre la calidad de las notas periodisticas y la investigacion
sobre las mismas, continGia imperando la diferenciacion entre mujeres
menores de edad y mayores de edad. Lamentablemente observa que la
informacion publicada sobre mujeres mayores de edad, se encuentra
cargada de estereotipos de género, responsabilizandolas e incluso dando
informacion intima de la persona. Aunado a ello, los medios no informan
sobre la vulneracion de los derechos, ademas de exonerar al Estado de
sus compromisos con el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia. Carla de la Quintana busca resaltar lo perjudicial que llega a
ser el abordaje que realizan los medios de comunicacion, por medio de
la falta de rigurosidad en las notas periodisticas sobre violencia contra
la mujer. Siendo la informacién vertida en la prensa, la que influye
directamente sobre la opinién publica, la cual no puede generar
conciencia en la ciudadania, mientras esta no sea informada de la
magnitud del problemay el trasfondo real que causa la violencia contra
la mujer.

Sobre el caso de la trata sexual de personas la autora senala que si bien
los medios de comunicacion no abordaron la sentencia judicial en
especifico si se orientaron a desarrollar de manera profunda el tema de
trata de personas. Para esta investigacion se recurrié como fuentes a
los registros oficiales de la Policia Nacional, del Ministerio de la Mujery
Desarrollo Social, del Ministerio de Interior y de las ONGs que trabajen el
tema. Con estas fuentes los medios de comunicacion informan sobre
diversos elementos entre los que estan el rango de edad de las victimas,
modalidades de captacion, rutas de traslado, entre otros. Ademas la
autora senala que los medios incluyen elementos sensibilizadores en
sus investigaciones como los testimonios de las victimas para poder
evidenciar las secuelas psicolégicas, fisicas y morales que se producen
de estos hechos. Por otro lado, senala De La Quintana, que los medios
de comunicacion incluyen informacién para la denuncia de estos casos
y recomendaciones para poder prevenir que sucedan. El punto débil de
estos informes esta en omitir la actuacion del Estado y el de hacer un
seguimiento de los casos judicializados. La autora senala para el caso
de la prensa popular, que la cobertura de estos temas se da a través de
notas breves, en las que hay un relato descriptivo del hecho y que en
ocasiones utilizan términos despectivos hacia las victimas e inclusive
sugieren su responsabilidad por el hecho sufrido. De La Quintana senala
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gue como la prensa popular es la mas consumida, principalmente, por
los estratos Cy D, esta forma de tratamiento del tema es preocupante
pues refuerza los estereotipos y prejuicios de género en una proporcion
considerable de la poblacion peruana. Finaliza sefalando la
responsabilidad desde los medios de comunicacion de informar al
plUblico de manera completa y veraz, tanto para contrarrestar las
apreciaciones erréneas que se tienen sobre las victimas de esta
vulneracién como para poder identificar las situaciones y las poblaciones
de riesgos. Asimismo, recomienda realizar acciones de difusion y
capacitacion sobre el trafico de las mujeres y la explotacion sexual a los
operadores de justicia, de esta manera se puede dar a conocer la
normativa nacional e internacional y se puede sensibilizar acerca del
problema con el fin de superar los prejuicios y estereotipos de género
gue influyen en sus sentencias.

En su Gltimo articulo, De la Quintana, hace un analisis de la cobertura
que ha tenido la prensa escrita en el devenir del ano 2010 sobre la
violencia contra las mujeres, ello de acuerdo a las caracteristicas de las
noticias cubiertas, asi como de los estereotipos de género y temas
frecuentemente usados, reflexionando sobre lo perjudicial que esto
resulta para las mujeres. Asimismo, senala la gran influencia que tienen
los medios de comunicacién en la agenda publica, la que,
lamentablemente al estar cargada de estereotipos machistas y
patriarcales, repercuten en la opinion de las personas de una manera
perjudicial, actuando como modelos socioculturales que multiplican las
reacciones machistas, e invisibilizan las verdaderas causas de la
violencia contra las mujeres. Sobre la presencia de la mujer en los
medios de comunicacion, se observa que sélo el 24% de las personas
sobre las que se lee en prensa escrita, radio y television, son mujeres,
asimismo, apelando a la objetividad de los medios, el articulo comenta
que sblo el 6% de las notas tratan sobre igualdad de género o desigualdad
de género. Siendo una gran mayoria los que refuerzan los estereotipos
de género, sobre todo en las noticias de crimenes contra las mujeres. En
la mayoria de las ocasiones que se menciona a la mujer en la prensa, es
como victima. Dentro de este contexto de victima, no se desarrollan las
razones de fondo de las agresiones, ni se mencionan las relaciones
patriarcales que son usualmente causa directa de esta violencia.
Contrariamente se tiende a invisibilizarla, a culpabilizarla, minimizar el
dano causado, e ignorar las condiciones en las que viven estas mujeres,
asi como la asociacion de la violencia con determinados grupos sociales,
ademas de la patologizacion de estos hechos o su atribucion a causas
psicologicas del agresor. La autora menciona que durante el 2010 en el
Observatorio Regional de las Mujeres en los Medios se ingresaron 1035
piezas periodisticas sobre violencia contra las mujeres. En relacion al
enfoque efectuado, se tiene que los géneros informativos usualmente
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son descriptivos, no informan el contexto en el que se desarrolld la
violencia, lo que impide la comprension del problema. De acuerdo a los
temas de abordaje, informa que principalmente se centra en tres tipos
de violencia: asesinato (48.50%), violencia sexual (20.77%) y violencia
fisica (16.42%). En definitiva la presencia de las mujeres en los medios
es minima, cuando se mencionan, se encuentran subrepresentadas o
como victimas, y son pocas las veces que se enfocan las noticias en
ellas, sin evidenciar la causa real de la violencia, impidiendo al lector
saber las razones de fondo de la agresion. Una minima parte de las
notas periodisticas, se ocupan de la violacion a los derechos humanos
de las mujeres y diferencias de género existentes. Siendo mucho mas
grave, el resultado que provocan, pues al no desarrollar las causas reales
de la violencia pasan desapercibidas responsabilidades mayores, como
la del Estado, a quien se le debe exigir que implemente medidas para
vencer la violencia contra las mujeres.
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APENDICE
EXTRACTOS DE SENTENCIAS

El Observatorio de Sentencias Judiciales reline las decisiones de los tribunales
de justicia de seis paises de América Latina vinculadas con la protecciény
promocion de los derechos de las mujeres.

A continuacién, se reproducen extractos de algunas de las sentencias mas
significativas de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd, cuyos
textos completos se encuentran disponibles en la pagina de Internet del
Observatorio: www.articulacionfeminista.org.

TEMA CASO CITAEN EL PAlS
OBSERVATORIO

Violencia contra las Ortega, René Vicente s/ recurso 0OSJ Fallo 1234 Argentina

mujeres de casacion
Virzi, Victor José p.s.a. abuso 0SJ Fallo 1411 Argentina
sexual agravado, etc. -Recurso
de Casacion
RIT C 1121-2010 08J Fallo 1053 Chile
Regjstro N° 8243-2010 Lima 0OSJ Fallo 969 Pert
Sentencia C- 776 de 2010 MP: 0OSJ Fallo 1283 Colombia
Jorge Ivan Palacio Palacio

Participacion y acceso | Zigaran, Maria Inés, Sandoval, 0SJ Fallo 788 Argentina

a lugares de decisién | Patricia y otros ¢/ Estado
Provincial s/ amparo

Derechos sexuales y F., A L s/ medida 0SJ Fallo 498 Argentina
reproductivos autosatisfactiva
Sentencia C- 625/10 MP: Nilson | OSJ Fallo 1087 Colombia
Pinilla Pinilla
Sentencia T- 585 de 2010 MP: 0SJ) 1284 Colombia
Humberto Antonio Sierra Porto
Trabajo productivo y Mufoz Huenuqueo/ Saavedra 0SJ Fallo 1211 Chile
reproductivo. Rojas
Sentencia T-629/10 MP: Juan 0SJ Fallo 1047 Colombia
Carlos Henao Pérez
Sala de Casacion Penal MP: Julio | OSJ Fallo 967 Colombia

Enrique Socha Salamanca N°
Radicado: 47752

Familias, identidad y F-2556-2010 0SJ Fallo 1054 Chile
desarrollo de la libre Sentencia T 051/10 MP Mauricio | OSJ Fallo 1433 Colombia
personalidad Gonzélez Cuervo
Juez de Azuay solicita consulta de | OSJ Fallo 1111 Ecuador
inconstitucionalidad de normas
Salud Sentencia T 614/10 MP Luis 0SJ Fallo 1431 Colombia
Ernesto Vargas Silva
Educacion Inconstitucionalidad Acuerdos 0OS8J Fallo 1479 Ecuador

Ministeriales sobre Abanderados
y abanderadas en la Educacién
Bésica y Media
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Pais Argentina

Caso Ortega, René Vicente s/ recurso de casacion
Tribunal Camara Nacional de Casacion Penal, Salall
Fecha 07/12/2010

Tema

Violencia contra las mujeres

Cita de la sentencia

0SJ Fallo 1234

en el Observatorio

La noche del 18 de abril de 2009, en la estacion Once del Ferrocarril
Sarmiento de la Ciudad de Buenos Aires, en momentos enlos que C. L.S., se
encontraba caminando por el anden, el imputado se acercoé a ellay le tocé
los pechos por sobre su ropa. C.L.S. le dio aviso al personal policial que se
encontraba en el lugar, quienes procedieron a la detencion del imputado.

En el curso del proceso, la Defensa Publica Oficial solicitd la suspension del
juicio a prueba y el fiscal de la causa accedio a dicho pedido. En primera
instancia el Tribunal resolvié no hacer lugar a la pretension de suspender el
proceso, razon por la cual la defensa interpuso recuso de casacion.

La Camara confirmé al decision del Tribunal de primera instancia,
argumentando: «... el pronunciamiento fiscal esta sujeto al control de legalidad
basico que es parte de la competencia de la jurisdiccion respecto de los
actos que se desenvuelven en las causas que tramitan ante sus estrados ...
la suspension del juicio a prueba supone la limitacion de la persecucion
penal que se encuentra en cabeza del Ministerio Publico Fiscal ... si bien es
cierto que en el caso bajo estudio ha mediado consentimiento fiscal, también
lo es que los sucesos aqui imputados constituyen hechos de violencia
especialmente dirigidos contra la mujer. En tal sentido cabe recordar que de
acuerdo con la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, Convencion de Belem Do Para, esa violencia se
concreta a través de ... cualquier accion o conducta, basada en su género,
gue cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado (art. 1) ... En tanto la suspension
deljuicio a prueba obsta a la efectiva dilucidaciéon o persecucion de hechos
gue constituirian un delito -impunidad-, ese instituto debe ser considerado
en relacion con las obligaciones asumidas respecto de la concreta respuesta
penal frente a sucesos como los que conforman el objeto de requerimiento
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fiscal ... En tal inteligencia, y siendo que la Republica Argentina aprob6 esa
Convencion a través de la ley 24.632, el consentimiento fiscal para la
suspension del juicio a prueba debe ser ponderado por la instancia
jurisdiccional en relacion con las obligaciones de prevenir, investigar y
sancionar hechos como los aqui considerados, pues estos aspectos hacen
al compromiso asumido por el Estado al aprobarla. En ese marco la opiniéon
fiscal favorable a la suspension del juicio a prueba entra en colision
manifiesta con las obligaciones asumidas por el Estado argentino. En
consecuencia, existe un obice formal de naturaleza legal que impide al
Ministerio Publico disponer de la persecucion penal ... el consentimiento
brindado por el Ministerio Publico ha de ser ponderado concretamente en su
legalidad de cara a las exigencias de la Convencion de Belem Do Para que
trascienden las referencias al modo en que podria cumplirse la supuesta
sancion a recaer, la reparacion econémicay las tareas comunitarias ofrecidas
por Ortega, calificando el suceso como de bagatela o habitual. En virtud de
todo ello, el impedimento legal antes aludido quita toda eficacia al
consentimiento fiscal y legitima la denegatoria del tribunal”.

Esta sentencia trata adecuadamente la extension de la obligacion del estado
de investigar los casos de violencia contra las mujeres, de acuerdo con las
obligaciones internacionalmente contraidas.

Pais Argentina

Caso Virzi, Victor José p.s.a. abuso sexual agravado,
etc. -Recurso de Casacion

Tribunal Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba

Fecha 19/10/2010

Tema

Violencia contra las mujeres

Cita de la sentencia 0SJ Fallo 1411
en el Observatorio

El Sr. Virzi es condenado por la violencia sexual ejercida contra sus hijastras,
ambas menores de edad. El Tribunal abunda en sus fundamentos sobre las
condiciones de violencia intrafamiliar en que se desarrollaba la actividad
delictiva del imputado, y expresa que: “Una vez mas, nos encontramos frente
auna persona, el imputado, que en una verdadera actitud de desprecio por
los derechos de sus victimas, sus hijastras, su esposa y su actual pareja
(estas dos ultimas en hechos que han merecido condena), hace valer su
superioridad masculina, ya sea por su fuerza y/o por su caracter de proveedor
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de los dineros necesarios para su subsistencia. Estas inconductas encuadran
no solamente en el marco delictivo previsto por las normas penales, sino en
el mas amplio de los derechos humanos de las victimas protegidas por
normas supranacionales y que el Estado Argentino ha asumido la obligacion
de garantizar (Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, incorporada al art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional; Convencién Interamericana para prevenir, sancionary erradicar la
Violencia contra la Mujer, ratificada por Ley 24.632; ley 26.485)".

Por otra parte el Tribunal enmarca la violencia de género como un flagelo
extendido en la sociedad que no conoce fronteras de nivel educativo ya que
uno de los motivos por el cual el imputado recurre la sentencia ante el
Tribunal Superior es porque no se ha valorado su escasa educacion como
circunstancia atenuante de la pena, frente a lo cual el Tribunal Superior
sostiene que “el paradigma internacionalizado de superioridad masculina
sobre la mujer, actuando como dueno de la misma, supera pautas educativas
y se nutre de influencias culturales, no obstante obrar con plena conciencia
de la antijuridicidad de su accionar, lo que se refleja en la negativa de sus
accionesy en el vilipendio de su victima, la mujer. El mayor o menor grado
educativo puede hacer variar la importancia de la agravante, pero nunca
jugar como un atenuante en este marco de violencia de género”.

Esta sentencia establece de un modo adecuado la problematica de la
violencia contra las mujeres.

Pais Argentina
Caso Zigaran, Maria Inés, Sandoval, Patricia y otros
¢/ Estado Provincial s/ amparo
Tri Tribunal en lo Contencioso Administrativo de
ribunal .
Jujuy
Fecha 27/05/2010
Tema Participacion y acceso a espacios de decision
Cita de la sentencia
. OSJ Fallo 788
en el Observatorio

En la provincia de Jujuy, un grupo de mujeres y varones promueve una accion
de amparo tendiente a que se condene a los poderes publicos de la Provincia
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
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el territorio provincial, estableciendo en las normas que rigen el proceso
electoral el sistema denominado de cupos o cuotas.

El tribunal hace lugar a la acciéon de amparo y resuelve «condenar al Poder
Ejecutivo y Legislativo de la provincia para que den cumplimiento con el
mandato constitucional del art. 37 Gltimo parrafo, y disposicion transitoria
segunda de la Constitucion de la Nacion, sancionando y promulgando la ley
reglamentaria alli prevista, en el plazo de tres meses, bajo apercibimiento
de aplicar sanciones conminatorias».

El tribunal sostuvo que: «.. no obstante los diversos proyectos presentados
en el seno de la Legislatura Provincial, los mismos no han sido tratados
remitiéndose las actuaciones al archivo y por lo tanto no han tenido la
consagracion legislativa que establecen la Convencion Sobre la Eliminacion
de Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer, ratificada por Ley 23.179
en elano 1985 y consagrado también en nuestra Constitucion Nacional en
el ano 1994 (arts. 37 y 75 inc. 22 y 23), cual es el establecimiento de
normas positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres», constituyendo, por tanto, una omisién del Poder
Legislativo. En este sentido, el Tribunal senal6 que la clausula constitucional
que establece que la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres
para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por acciones
positivas, «no ofrece alternativa alguna al poder legislador, razén por la que
en este caso no le cabe mas que subordinarse el cumplimiento de su
cometido constitucional».

El caso fue apelado por la Provincia de Jujuy y el fallo fue revocado por el
Superior Tribunal de Justicia de Jujuy. En la actualidad, hay un recurso de
apelacién pendiente de resolucion ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Pais Argentina

Caso F., A. L. s/ medida autosatisfactiva
Tribunal Superior Tribunal de Justicia de Chubut
Fecha 08/03/2010

Tema Derechos Sexuales y reproductivos.

Violencia contra las mujeres. Aborto.

Cita de la sentencia 0SJ Fallo 498
en el Observatorio
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Una adolescente de 15 anos, embarazada como consecuencia de una
violacién cometida por su padrastro, solicita a las 8 semanas de gestacion a
través de su representante legal (su madre) que se le ordene a los médicos
del hospital publico de la provincia la realizacién de un aborto no punible.
Fundé su pedido en las disposiciones del articulo 86 incisos 1y 2 del Codigo
Penal que regula aquellos supuestos en los que no es punible la interrupcion
del embarazo.

Las psicélogas intervinientes determinaron que la victima presentaba
sintomas depresivos, ideas suicidas y sostuvieron que «el embarazo es vivido
como un evento extrano, invasivo, no es significado como hijo ... El impacto
ha sido equiparado con el de un disparo en el aparato psiquico ... la
continuidad de este embarazo contra la voluntad de la adolescente implica
grave riesgo para su integridad psicofisica, incluido riesgo de vida».

Los tribunales que intervinieron tanto en primera como en segunda instancia
rechazaron la solicitud de la adolescente, pero el Superior Tribunal de Justicia
de la provincia de Chubut autoriz6 la interrupcion del embarazo (que para
esa fecha ya era de 20 semanas de gestacion).

El Superior Tribunal fundamenté la decision en una interpretacion amplia del
articulo 86 inciso 2 que se refiere al supuesto de violacion, por entender que
esta causal que habilita la interrupcion del embarazo se aplica no sélo al
caso de personas con alguna discapacidad mental, sino también al caso de
personas con pleno uso de sus facultades, ya que el principio de legalidad en
materia penal exige interpretar el permiso legal lo mas ampliamente posible.

Si bien los jueces del Superior Tribunal votaron de forma unanime, uno de los
magistrados dejo asentado que «puede considerarse contrario a la dignidad
de A.G., menor de 15 anos, obligarla a llevar adelante un embarazo producto
de una denunciada violacién, en contra de su expresa voluntad, lo que
implicaria considerar a la nina gestante un mero instrumento. En tal sentido
la solucion a la que se arriba, si bien exige definiciones respecto de la
interpretacion a dar a una norma expresa del Codigo Penal, su articulo 86,
inciso 2°, no implica asumir un criterio general aplicable a cualquier situacion
que se denuncie como subsumible en dicha norma. Cada caso exigira un
cuidadoso y responsable analisis de las circunstancias de hecho a fin de
determinar si el mismo se encuentra abarcado o no por las previsiones de la
norman.

Se trata de un caso en que por primera vez el maximo tribunal de justicia de
una provincia da una interpretacién amplia al articulo 86 inciso 2 del Codigo
Penal, y sugiere al Poder Ejecutivo “para que en el marco de sus facultades,
prontamente, prevea la elaboracion de guias para los médicos que actien
en la Provincia con respecto a la atencion integral de los abortos no punibles”.
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El caso fue apelado y se encuentra pendiente de resolucion por parte de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Pais Chile

Caso Munoz Huenuqueo/ Saavedra Rojas

Tribunal Tribunales de Familia

Fecha 18/10/2010

Tema Trabajo productivoy reproductivo. Propiedady

patrimonio

Cita de | t i
'a de fa sentencid | 5s) Fallo 1211

en el Observatorio

La sentencia acoge y decreta el divorcio de la pareja, por lo cual se procede
al estudio de la procedencia de la compensacién econdmica, en este caso
para la conyuge. Se plantea en el caso la problematica de probar el menoscabo
econdmico y psicolégico sufrido durante el matrimonio, lo cual implica un
desequilibrio en las relaciones de familia.

El Tribunal de Familia, acoge parcialmente la demanda reconvencional de
compensacion econémica, cuyo monto y modalidad de pago se encuentra
detallada en el motivo vigésimo séptimo de la sentencia, para lo cual
fundamenta de la siguiente manera: “Si bien es cierto que no existe
antecedente de que la Senora se haya visto impedida de trabajar fuera del
hogar durante el tiempo de la convivencia, ho es menos cierto que tal
impedimento dice relacién con una opcién de familiay considerando que, si
bien durante la época del matrimonio que no hubo convivencia, esto es, a
partir del ano 1985, la demandante reconvencional inicia su actividad
laboral, periodo en el cual vive sola con uno de los hijos en primer lugar y
luego con ambos, lo hizo y la hace en la actualidad como una forma de
mantener a sus hijos. Que, la sola comprobacién del hecho anterior, ademas
de lo expuesto en el considerando precedente, permite tener por acreditado
que se ha generado un menoscabo en el patrimonio de la actora
reconvencional el que resulta irrecuperable con el sélo ejercicio de una
actividad lucrativa, cualquiera sea ésta, por parte de ella en el futuro. A
mayor abundamiento, el trabajo doméstico no se traduce, por regla general,
en la percepcion de ingresos correlativos, en circunstancias que la
demandante podia haber desarrolladoy, de hecho lo hizo, en la medida de lo
que podia y queria en trabajos de temporera, vendedora y aseo desde el
cese de la convivencia, por lo que debe ser compensada por el demandado,
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debiendo acogerse la accion de compensacion econdmica. Que, en este
mismo orden de ideas, como puede apreciarse la compensacion econémica
constituye una forma de reparacion de un menoscabo pasado, de la ausencia
de ingreso del conyuge que dedico, como se ha venido diciendo, sus esfuerzos
al cuidado de los dos hijos y del hogar, o de los que dej6 de percibir cualquiera
sea la actividad remunerada que realice, postergando su desarrollo personal
y siendo especialmente relevante para esta sentenciadora, en la especie,
producto de su precaria calificacion laboral, los ingresos que recibe, su edad,
su estado de salud y situacion previsional deficiente, es decir lo que busca
es proteger al conyuge mas débil en los casos del divorcio y la nulidad,
principio fundamental consagrado en el articulo 3 de la Ley 19.947".

Esta sentencia reconoce el valor econdmico del trabajo reproductivo que las
mujeres dedican al hogar, y acuerda una compensacion econémica por ese
trabajo no remunerado.

Pais Chile

Caso f-2556-2010

Tribunal Corte Suprema de Justicia

Fecha 16/09/2010

Tema Familias ldentidad y Desarrollo de la Libre
Personalidad

Cita de la sentencia 0SJ Fallo 1054

en el Observatorio

Una mujer soltera deduce recurso de casacion en el fondo contra la sentencia
gue habia rechazado su solicitud de adoptar a una menor, dictada por el juez
de la instancia. El juez consider6 que no se cumplieron las exigencias previstas
por el articulo 21 de la ley 19.260, es decir, no seria posible certificar la no
existencia de matrimonios chilenos o extranjeros interesados en la adopcion.
Sin perjuicio de lo anterior, el juez mantiene el cuidado de la menor en la
solicitante, hasta que la sentencia se encuentre ejecutoriada.

Este caso plantea la discriminacion contenida en la ley de adopcion referente
a mujeres y varones solteros que deseen adoptar un/a nino/a, cumpliendo
los requisitos exigidos por ésta, por existir un orden de prelacion que prefiere
a personas casadas. Igualmente plantea la no aplicacion por parte de los
tribunales de la instancia del principio del interés superior del nifio y de la
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Convencion de los Derechos del Nino porque los jueces del grado no se han
hecho cargo en sus motivaciones de la situacion de la menor, desde la
perspectiva de su interés, limitandose en sus razonamientos a establecer la
improcedencia de la accién impetrada por no haberse cumplido
supuestamente con los tramites que aseguran el respeto al orden de prelacion
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 19.620.

La Corte Suprema acoge, sin costas, el recurso de casacion en el fondo
deducido por la solicitante, considerando: “Que habiendo sido bien evaluada
la actora, no s6lo es capaz de cubrir las necesidades materiales de la nina,
sino que de brindarle carifio y proteccion, circunstancias esenciales para
que la nina pueda desarrollarse bajo el amparo y proteccion de una familia,
y siendo el interés superior del nino un principio fundamental en esta materia,
los sentenciadores lo han preterido, al desatender los mandatos que el
mismo impone en relacién a la resolucion de la materia debatida, lo que
constituye una abierta infraccion a lo dispuesto por los articulos 1°,20y 21
delaley 19.620y 3°y 21 de la Convencién Internacional sobre Derechos del
Nino.” Conforme que “la adopcion segln lo dispone la ley 19.620 tiene por
objeto velar por el interés superior del adoptado y amparar su derecho a vivir
y desarrollarse en el seno de un a familia que le brinde el afectoy le procure
los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y
materiales cuando ello no le puede ser proporcionado por su familia de
origen, por lo demas los antecedentes administrativos que cita el fallo atacado,
no establecen irregularidades en el curso de la tramitacién de la peticion de
adopcion, que permitan desconocer el mérito de la formulada por la
compareciente.”

Por ese motivo, se acoge, sin costas, el recurso de casacion en el fondo
deducido por la solicitante.

Pais Chile
Caso RITC 1121
Tribunal Cuarto Juzgado de Familia de Santiago
Fecha 13/09/2010
Tema Violencia contra las mujeres. Migraciones /
mujeres rurales
Cita de | tenci
1A de 18 senientia 1 sy Fallo 1053
en el Observatorio
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Una mujer de nacionalidad peruana, migrante, residente en Chile, victima
de una grave violencia intrafamiliar por parte de su conviviente, solicita al
tribunal de familia que éste la autorice a salir de Chile con su hija de dos
anos de edad, ya que el agresor, también de nacionalidad peruana, se niega
injustificadamente a dar su autorizacion.

Este caso plantea la situacién que viven muchas mujeres sumidas en
relaciones violentas, en las que el agresor utiliza la ley y el sistema para
ejercer aln mas violencia en contra de ellas. En este caso, el ex conviviente
de la solicitante, sancionado por violencia, esta impedido de acercarse a
ella por sentencia judicial, y sin embargo, pretende que permanezca en Chile,
totalmente desamparada.

El Cuarto Tribunal de Familia de Santiago, decide autorizar la salida definitiva
del pais de la nina, con destino Perl junto a su madre. La jueza sehala en su
sentencia que ha adquirido la conviccién para autorizar la salida del pais, en
base a que: “resulta altamente conveniente para la menor de autos, radicarse
en el pais de origen de su madre, lugar en que ésta cuenta con redes familiares
de apoyo para poder reiniciar su vida, poder contar con una fuente de ingresos,
y proporcionarle una habitacion a su hija.” Considerando ademas la situacion
actual que posee la demandante, “quien vive de allegada en casa de unos
tios, y no cuenta con el apoyo econdmico del padre de su hija, quien tampoco
mantiene un vinculo nutricio con su hija menor, a quien no visita, manteniendo
con la actora una relacion de alta disfuncionalidad que ha significado el
inicio de causas en sede penal por el delito de maltrato habitual”. Se senala
ademas que “en el evento que el demandado retomare el contacto con su
hija, se le facilitara lo anterior, toda vez que éste también es peruanoy su
familia extendida se encuentra en dicho pais.” Por estas consideracionesy
visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 16.618, articulo 3 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 8 N° 11y 32 de la ley
19.968, se autoriza la salida definitiva del pais de la nina.

Pais Peru
Caso Registro N° 8243-2010 Lima
. Jefatura Suprema de la Oficina de Control de la
Tribunal .
Magistratura
Fecha 10/08/2010
Tema Violencia contra las mujeres.
Cita de la sentencia
0OSJ Fallo 969

en el Observatorio
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Através de la presente resolucion, la Oficina de Control de la Magistratura
(OCMA) senala que el juez Zoilo Enrique Sotelo se habria apartado de su
deber de garantizar el debido proceso al no motivar debidamente la
resolucion que emitié. La OCMA considerd que el magistrado realizd una
motivacion no solo aparente sino también incongruente que tuvo como
consecuencia la liberacion de un agresor que quemod el rostro, cuello y espalda
asu pareja, arrojandole una olla de agua hirviendo.

La OCMA considera la existencia de indicios y actuacion probatoria preliminar
senalados por la Fiscal para sustentar que existiria riesgo de que el agresor
eludiera la justicia, refiriéndose a un certificado médico legal en el que se
senala el diagnostico de la agraviaday el antecedente del agresor de haberse
fugado después de la comision de los hechos. Estas circunstancias llevaron
a solicitar la detencion preliminar excepcional del agresor por la presunta
comision de delito contra la vida, el cuerpo y la salud - Lesiones Graves.
Frente a ello, el juez aplica un paradmetro probatorio correspondiente a
formalizacion de denuncia, pese a que se trataba de pedido de detencion
preventiva para lo cual era suficiente con lo sostenido por la Fiscal. En tal
sentido, la OCMA senala que no se ha cumplido con un requisito de
procedibilidad, el relacionado al certificado médico legal, pues el mismo no
determinaria la existencia y gravedad de las lesiones. Ello porque atin cuando
las describe determinando hasta el grado de las quemaduras, concluye en
que «para pronunciar(se) se requiere informe médico detallado en el Hospital
Loayza»r.

En base a reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre como la
debida motivacion de las resoluciones judiciales «garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico
o los que se derivan del caso», la OCMA resuelve abrir proceso disciplinario y
ordena la medida cautelar de suspension preventiva mientras se resuelva el
procedimiento contra el Juez que ordend la liberacion del agresor en cuestion.

Con esta resolucion, la OCMA se pronuncia directamente sobre el contenido
de las decision de un magistrado que terminé resolviendo este grave caso
desde sus estereotipos de género, por los cuales no s6lo no consideré la
gravedad sino que cuestiond la existencia del agravio, alin cuando existia
evidencia del mismo. En casos como éste, la falta de debida motivacion que
constituye un obstaculo frente al derecho de acceso a justicia de victimas de
violencia, permite ejercer el control de la magistratura sobre una decisién
jurisdiccional.
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Pais Colombia

Sentencia C- 776 de 2010 MP: Jorge Ivan

Caso ’ .
Palacio Palacio
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 29/09/2010
Tema Violencia contra las mujeres.

Cita de la sentencia

. 0SJ Fallo 1283
en el Observatorio

Una ciudadana demanda parcialmente los articulos 13y 19 de la Ley 1257
de 2008 mediante la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevenciony
sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres. En estos
articulos se senalan dentro de las medidas del ambito de la salud que debera
adoptar el Ministerio de la Proteccion Social, la reglamentacién del Plan
Obligatorio de Salud para que incluya las actividades de atencion a las
victimas que corresponda entre otras cosas a garantizar la habitacién y
alimentacioén de la victima a través del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. La demandante senala que los apartados senalados van en contra
de la Constitucion, por considerar que esta asigna una sola destinacion a los
recursos del sector de la salud, y que la ley confiere a los recursos de la salud
una destinacién diferente a esta, toda vez que los servicios de hoteleria y
comida para la victima de agresion sexual y sus familiares no guarda relacién
con la recuperacioén de la salud, por ser ésta una funcién a cargo del Estado
através del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La Corte en este caso tuvo que decidir si las prestaciones incluidas en los
planes obligatorios del Sistema de Seguridad Social en Salud relacionadas
con el alojamiento y la alimentacion para las mujeres victimas de la violencia
pueden ser entendidas como parte del derecho a la salud y si las mismas
desconocen el principio de destinacion especifica de los recursos de las
instituciones de la seguridad social. La Corte decide declarar constitucionales
los articulos demandados. Luego de un analisis de las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado Colombiano respecto a la proteccion
de la mujer, dentro de los cuales se encuentra la CEDAW y con ella el
compromiso de crear una politica encaminada a eliminar la discriminacion
contra la mujer mediante diferentes acciones, senala que las prestaciones
en cuestion pueden validamente ser incluidas por el Legislador como parte
de las garantias propias del derecho a la salud cuando estan relacionadas
de forma inescindible con la atencion a las mujeres victimas de la violencia,
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procurando prevenir actos hostiles en su contra que puedan significar
perjuicios mayores. Ademas, siendo tales prestaciones inherentes al
tratamiento médico, terapéutico o cientifico ordenado por personal
especializado. Por ello, el Legislador cuenta con atribuciones para extender
la proteccion a estas areas, siempre y cuando se encuentren directamente
ligadas al restablecimiento de la salud de la afectada.

En esta sentencia se reafirma la importancia de la creacion de politicas
publicas y leyes que disminuyan la discriminacion y violencia que se ha
ejercido sobre las mujeres histéricamente. Asi en cumplimiento de los
compromisos internacionales el estado mediante la ley 1257 actué acorde
a la Constitucion incluye dentro de las prestaciones esenciales del plan
obligatorio de salud en casos de agresion contra las mujeres las prestaciones
de vivienday alimentacion cuando estas influyan directamente en su estado
de salud. Con ello adquieren relevancia los tratamientos de salud producto
de tales agresiones, lo que implica que estos deben contar con una calidad
e integralidad optimas para que la mujer obtenga unas condiciones de vida
favorablesy libres de violencia.

Pais Colombia
Caso Sentencia T-629/10 MP: Juan Carlos Henao Pérez
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 13/08/2010
Tema Trabajo productivo y reproductivo
Cita de la sentencia 0SJ Fallo 1047
en el Observatorio

Una mujer interpone accion de tutela contra el bar Pandemo en donde
trabajaba como prostituta por haber sido despedida sin tener en cuenta el
estado de embarazo en el que se encontraba violando asi sus derechos
fundamentales al trabajo, la seguridad social, la igualdad, el debido proceso,
la salud, la dignidad, la proteccién de la mujer en estado de embarazo, el
derecho del que esta por nacer, el fuero materno y el minimo vital.

En este caso la Corte Constitucional analizé el alcance y contenido de la
prostitucion como oficio para posteriormente determinar si una persona
que se dedica a la prostitucion, en particular cuando se encuentra
embarazada, tiene la misma proteccion constitucional que otro tipo de
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trabajadoras. La Corte decidio tutelar los derechos invocados y en
consecuencia ordeno al propietario del establecimiento pagar una
indemnizacién por despido injusto y las 12 semanas de salario por licencia
de maternidad. Asimismo ordend a la Defensoria del Pueblo acompanar a la
mujer en dicho proceso y exhorto a las autoridades distritales administrativas
y de policia sobre la necesidad de ejercer sus competencias en la proteccion
de los derechos de las personas que ejercen la prostitucion como respeto a
laigualdad en el derecho al trabajo. Tal decision se toma teniendo en cuenta
que la prostitucién voluntaria sin constrefiimiento ni induccién es una
actividad econdémica licita, que puede predicarse de acuerdos celebrados
entre establecimientos de comercio y las personas prostituidas. Asi senala
que habra contrato de trabajo y asi debe ser entendido, cuando el o la
trabajadora sexual ha actuado bajo plena capacidad y voluntad, cuando no
hay induccion ninguna a la prostitucion (conducta castigada por el cédigo
penal), cuando las prestaciones sexuales y demas del servicio, se desarrollen
bajo condiciones de dignidad y libertad para el trabajador y por supuesto
cuando exista subordinacion limitada por el caracter de la prestacion,
continuidad y pago de una remuneracion previamente definida. Por ello la
proteccion constitucional debe darse mas aln cuando no existe en la
Constitucién alguna disposicién que autorice la discriminacion negativa para
quienes ejercen la prostitucion. Por ello es dable que en tales condiciones se
aplique la proteccion de la estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado
de embarazo haciendo efectivo el derecho de igualdad.

Esta sentencia es de gran importancia para los derechos de quienes
libremente ejercen la prostitucion. Ni la moral ni las buenas costumbres
justifican que la ley trate de forma desigual a las personas discriminadas
socialmente. Quienes ejercen la prostitucién en el marco de la legalidad
tienen los mismos derechos y libertades que el ordenamiento reconoce a
cualquier ciudadano o ciudadana.

Pais Colombia

Caso Sentencia C- 625/10 MP: Nilson Pinilla Pinilla
Tribunal Corte Constitucional

Fecha 10/08/2010

Tema Derechos sexuales y derechos reproductivos
Cita de la sentencia

. 0SJ Fallo 1087

en el Observatorio
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La Corte estudia la constitucionalidad de proyecto de ley por el cual se
promueve la ligadura de conductos deferentes o vasectomiay la ligadura de
trompas de Falopio como formas para fomentar la paternidad y la maternidad
responsablesy se establecen estimulos para los ciudadanos, estableciendo
de manera gratuita la practica de tales procedimientos.

El Poder Ejecutivo objeta la inconstitucionalidad del proyecto argumentando
que tal ley generaria unos costos muy altos y que en consecuencia seria
contraria al marco fiscal de mediano plazo.

La Corte declara su constitucionalidad teniendo en cuenta que los
procedimientos de esterilizacion quirtrgica como la vasectomiay la ligadura
de trompas hacen ya parte del Plan Obligatorio de Salud vigente. Asi el costo
financiero que se asume con el proyecto seria marginal, pues el sistema de
seguridad social asume mas del 79,3% de los habitantes del territorio
nacional. Asi mismo sefiala que los mandatos contenidos en el proyecto
objetado apuntan a la materializacion de importantes derechos sociales
presentes en la Constitucion Politica (art. 42 inciso 8°) y repetidamente
relevados por la jurisprudencia y por la doctrina internacional y los
pronunciamientos de los érganos consultivos de derechos humanos, como
son los derechos sexuales y reproductivos, y especialmente la posibilidad de
controlar la fecundidad, decidiendo libre y responsablemente el nimero de
hijos que una persona o una pareja desea tener. Esto incide en la reduccion
del nimero de embarazos no deseados, fendmeno que como es sabido
afecta directamente la provisién de servicios sociales por parte del Estado,
y alin mas importante, la efectiva realizacion de los derechos de los nifios
(art. 44 Const.).

El que la Corte haya declarado la constitucionalidad del proyecto de ley
indica su voluntad de adecuacién de la normatividad interna a la normatividad
internacional respecto a los derechos sexuales y reproductivos, evidenciando
que debe priorizarse la proteccion de derechos sociales que inciden en su
mayoria en la vida de las mujeres por sobre cuestiones fiscales.

Una mujer cabeza de hogar madre de ocho hijos ante su precaria situacion
econdémica no ha podido cancelar el servicio puUblico de acueducto del
inmueble en el cual habita, como resultado de tal incumplimiento hace mas
de 16 meses se le suspendié el servicio de agua potable. Por intermedio de
accion de tutela solicita que se realice la reconexion del servicio publico a su
inmueble.

En este caso la Corte tuvo que determinar si siendo un sujeto de especial
proteccién constitucional, teniendo en cuenta las especiales condiciones en
las que se encuentra, la mujer tiene derecho a la continuidad en la prestacion
del servicio de agua potable. La Corte decide amparar los derechos a la vida,
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Pais Colombia

Sentencia T 614/10 MP Luis Ernesto Vargas

Caso )
Silva
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 5/08/2010
Tema Salud

Cita de la sentencia

0SJ Fallo 1431

en el Observatorio

dignidad humanay salud de la mujer y en consecuencia ordenar la reconexion
previa la realizacion de acuerdos de pago haciendo uso de plazos amplios y
cuotas flexibles que permitan la satisfaccion de las obligaciones.

Luego de realizar un analisis de la normatividad nacional e internacional
dentro de la cual se encuentra la Convencion para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) indica que los Estados
partes estan obligados a asegurar el derecho de todas las mujeres a gozar
de condiciones de vida adecuada particularmente en las esferas de vivienda,
servicios sanitarios, la electricidad, y el abastecimiento de agua. Asi establece
que el derecho al agua potable destinada al consumo humano es un derecho
fundamental, en tanto su afectacion lesiona gravemente los derechos
fundamentales, entre otros, a la vida digna, la salud y el medio ambiente. Por
otro lado, senala que aunque la suspension de los servicios publicos constituye
una actuacion legitima en caso de incumplimiento en el pago de las facturas,
las empresas encargadas de su prestacion deben abstenerse de adelantar
dicho procedimiento cuando las personas afectadas por esa medida sean
sujetos de especial proteccion constitucional.

Una madre cabeza de familia que se encontraba en estado de embarazo por
cuarta vez, solicito la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) ya que fue
calificado de alto riesgo por antecedentes de eclampsia. La solicitud fue
negada por el hospital donde se le estaba prestando atencion médica. La
mujer presenta una tutela que fue negada en primera instancia y en su
impugnacion.

La Corte Constitucional en sede de revision tuvo que determinar si el hospital
viol6 el derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo de la
mujer al negarle a practicarle el procedimiento necesario por estar incursa
en una de las hipétesis en la que esta no es punible, esto es, peligro para la
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Pais Colombia

Sentencia T- 585 de 2010 MP: Humberto

Caso Antonio Sierra Porto
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 22/07/2010

Tema

Derechos Sexuales y derechos reproductivos

Cita de la sentencia

0SJ Fallo 1284
en el Observatorio

vida o para la salud fisica 0 mental de la madre. Asi, decide tutelar los
derechos invocados, previene al Hospital para que cuente con un protocolo
de diagnostico para aquellos eventos en que se advierta la posibilidad de
que se configure la hipétesis de peligro para la salud de la vida de la madre
y finalmente ordena a la superintendencia de Salud que de manera pronta
adopte las medidas indispensables con el mismo fin para que todas las
empresas promotoras de salud cuenten con tal protocolo, que debe ser
integral, e incluir una valoracion del Estado de la salud mental.

Esta decision fue tomada teniendo en cuenta que existe en Colombia un
derecho a lainterrupcion voluntaria del embarazo en cabeza de las mujeres
que se encuentran incursas en las tres hipotesis despenalizadas, derivado
del contenido de los derechos fundamentales a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica y mental y que se
inscribe en la categoria de los derechos reproductivos. La Corte indica que el
derecho al acceso a los servicios de IVE incorpora una importante faceta de
diagnostico y la correspondiente obligacion de los promotores y prestadores
del servicio de salud de garantizarla mediante protocolos de diagnéstico
oportuno que lleven a determinar si se satisface el requisito impuesto en la
sentencia C-355 de 2006 consistente en una certificacion médica para
proceder, si lo decide la madre, a la IVE. Asi, en el caso concreto al no proceder
a un diagnéstico oportuno e integral ante la reiterada manifestacion de la
peticionaria de su deseo de someterse a la IVE debido a los graves sintomas
que padecia, aunado a la falta de remision inmediata de la accionante a una
consulta psicologica desconocieron la fase de diagnostico del derecho
fundamental de la actoraa la IVE.
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Pais Colombia

Sala de Casacién Penal MP: Julio Enrique Socha

Cc
aso Salamanca N° Radicado: 47752
Tribunal orte Suprema de Justicia
Fecha 18/05/2010
Tema

Trabajo productivo y reproductivo

Cita de la sentencia

en el Observatorio 0SJ Fallo 967

Una mujer interpone accion de tutela en contra del Ministerio de la Proteccion
Social por considerar vulnerados sus derechos a la familia y al trabajo en
condiciones dignas al haber sido trasladada a otra ciudad mediante un sorteo,
sin tener en cuenta que es madre cabeza de familia quien tiene a su cargo a
su hija de cuatro anos y a su madre de 65 anos de edad, quien atraviesa una
enfermedad grave y se encuentra en tratamiento en las ciudad de Cali.

En este caso la Corte en segunda instancia tuvo que decidir si se afectaron
de estabilidad laboral reforzada de la madre cabeza de familia, al no tener
en cuenta dicho caracter para realizar el traslado de la actora. La Corte
decidi6 confirmar el fallo de primera instancia y en consecuencia tutelar los
derechos de la mujer teniendo en cuenta que aun cuando el empleador
tenga la facultad para modificar unilateralmente las condiciones de trabajo
para sus empleados cuando las necesidades de servicio asi lo requieran, la
misma debe atender motivos razonables y justos, como la situacion particular
del trabajador. La entidad empleadora omitié hacer un analisis de la situacion
personal y familiar de cada uno de los que se encontraban en la situacion de
desempenar el cargo, pues la accionante se encontraba en una situacion de
desventaja por ser madre cabeza de familia y por consiguiente el soporte
econdmico y moral de su madre enferma y su hija menor, lo cual desconoce
el articulo 43 de la Constitucion que establece que el Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia.

Se acumulan tres tramites de accion de tutela en los que se solicita la
proteccion de los derechos a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad,
derecho a la intimidad y al buen nombre de tres ciudadanos que les fue
negado el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes por no
cumplir con los requisitos que en materia probatoria establecio la sentencia
C-336 de 2008 mediante la cual se garantiza a las parejas del mismo sexo
el derecho al acceso a la pension de sobrevivientes en igualdad de
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Pais Colombia

Sentencia T 051/10 MP Mauricio Gonzalez

Caso
Cuervo
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 2/02/2010
Tema Familias

Cita de la sentencia

0SJ Fallo 1433

en el Observatorio

condiciones que a las parejas heterosexuales. La muerte de los causantes
ocurrio en fecha anterior a la expedicion de dicha sentencia.

La Corte tuvo que determinar si las autoridades administrativas y judiciales
asi como las Administradoras de los Fondos de Pensiones desconocen el
derecho de companeros y companeras permanentes homosexuales a
acceder al reconocimiento y pago de su pension de sobreviviente en igualdad
de condiciones a las que se sujetan los companeros permanentes
heterosexuales cuando se abstienen de garantizar el goce efectivo de dichos
derechos bajo el argumento segln el cual la Gnica forma que tienen los
integrantes de parejas permanentes del mismo sexo para acceder a la
pension de sobrevivientes es demostrando la existencia de una declaracién
ante notario de la unién marital de hecho. La Corte decide tutelar los derechos
invocados al indicar que la sentencia C-336 de 2008 no exige como condicion
para acceder al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes de
parejas del mismo sexo la declaracion de unién material de hecho ante
notario firmada por el causante y el solicitante. La sentencia C521 de 2007
en donde se exige tal requisito fue pensada para solicitar la afiliacion en
salud y no puede aplicarse al caso de pension de sobrevivientes, ya que las
circunstancias y supuestos de hecho son distintos y exigen que el sentido y
alcance de lo establecido en la sentencia C-521 de 2007 se ajuste a los
supuestos de hecho que rodean el reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente, instituto cuya aplicacién tiene lugar precisamente cuando
acontece la muerte de uno de los companeros permanentes. Asi, la
interpretacion restrictiva de la que suelen partir las autoridades judiciales
tanto como las Administradoras de los Fondos de Pensiones, desconoce por
entero el mandato de igual trato consignado en el articulo 13 superior que
busca asegurar que la ley no regulara de forma diferente “la situacién de
personas que deberian ser tratadas igual” ni que regulara “de formaigual la
situacion de personas que deben ser tratadas diferente”
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Esta sentencia se constituye como un verdadero precedente positivo para
las parejas del mismo sexo que quieran hacer valer sus derechos respecto a
las pensiones de sobrevivientes que les deben reconocer respecto de su
pareja fallecida.

Pais Ecuador

Caso Inconstitucionalidad: Acuerdos ministeriales
sobre abanderados y abanderadas en la
Educacién Basicay Media

Tribunal Corte Constitucional

Fecha 8/04/2010

Tema

Educacion

Cita de la sentencia
OSJ Fallo 1479
en el Observatorio

Se presenta una accion publica de inconstitucionalidad argumentando que
los diferentes acuerdos dictados por el Ministerio de Educacion sobre el
«Reglamento para la Eleccién del Abanderado, Portaestandarte y Escoltas
de los Planteles Educativos de los Niveles Primario y Medio» violan la
Constitucion Politica, lo cual provoca graves perjuicios a los estudiantes
secundarios, incluida la hija del accionante, quien se ha visto vulnerada en
sus derechos constitucionales al hacerse una interpretacion subjetiva por
parte de autoridades de menor nivel, sobre la eficiencia y espiritu de
superacion, para designar al abanderado del plantel y otras designaciones
como estimulo que se otorga a los mejores estudiantes.

La Corte asume la demanda objetivando el derecho vulnerado que seria el
de las y los estudiantes a la excelencia y su consecuente reconocimiento,
con el de la garantia de los derechos sin discriminacién, cabe decir a la
igualdad e inclusién social; asi como el acceso universal, permanencia,
movilidad y egreso sin discriminacion y su obligatoriedad hasta el bachillerato
o su equivalente. Finalmente el que frente a las diferencias que discriminan
el estado debe actuar con medidas de accion afirmativa. Acogen el criterio
extraido del Repertorio de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para distinguir entre “discriminacion y diferencias de
trato justificado”. Asi la CIDH definié que sélo es discriminacion una distincion
cuando ... “carece de justificacion objetiva y razonable”, y que no habra
discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada legitimamente,
es decir, sino conduce a situaciones contrarias a la justicia, alarazénoala
naturaleza de las cosas”. Instrumento que ademas senala que de acuerdo
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con ... “el criterio de razonabilidad, una distincién, por alguno de los motivos
enumerados en el articulo 1.1 de la Convencion o de los similares aplicado
en él, seria discriminatoria y, por ende ilegitima, cuando fuere contraria a los
principios de la recta razon, de la justicia y del bien comdn aplicados
razonablemente a la norma o conducta correspondiente. De acuerdo con el
criterio de proporcionalidad, una distincién, aln siendo razonable en funcion
de la naturalezay fines del derecho o institucion especificos de que se trate,
seria discriminatoria sino se adecua a la posicion l6gica de ese derecho o
institucion en la unidad de la totalidad del ordenamiento juridico
correspondiente, es decir, si no se encaja armonicamente en el sistema de
principios y valores que caracterizan objetivamente ese ordenamiento como
un todo”.

La sentencia define al sujeto de derechos como quien se han destacado por
su esfuerzo académico. La Corte parte de que la condicion de reconocimiento
alas alumnas o alumnos es por su rendimiento escolar y no podria ser por la
permanencia en el mismo establecimiento. Una consideracién importante
es la referida a los principios de los derechos humanos dispuestos en la
Constitucion ecuatoriana: “Para el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley” articulo 11.3, inciso segundo. De
igual maneray en relacion directa con la aplicacion de los derechos.

Pais Ecuador
Juez de Azuay solicita consulta de constitu-
Caso . . . .
cionalidad normas relativas a familia
Tribunal Corte Constitucional
Fecha 24/08/2010
Tema Familias

Cita de la sentencia
0OSJ Fallo 1111

en el Observatorio

En el proceso que demanda reconocimiento de paternidad de un menor, en
la provincia de Azuay, el juez remite la solicitud de consulta de
constitucionalidad sobre la norma del Cédigo Civil que regula la prescripcion
de acciones de reconocimiento de paternidad, y si ésta resulta compatible
con los derechos a la identidad personal previstos en la actual constitucion.
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La norma del Cadigo Civil presuntamente inconstitucional es el Articulo 257
gue dispone “Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad no
prescriben sino por el transcurso de diez anos, que se contaran a partir de la
mayoria de edad del hijo”. La Corte determina que un derecho no puede
jamas ser prescriptible. Siendo un derecho personalisimo sin limites por la
edad del ciudadano o ciudadana, el conocer la identidad de la persona no
puede prescribir una accién que lo demanda. Ello implica el derecho a la
filiacion y por tanto el reconocimiento de la paternidad y maternidad de la
persona. La filiacion es la afirmacién juridica de una realidad biologica
presunta, incluida en el derecho a la identidad personal. La sentencia declara
inconstitucional el Articulo 257 del Cédigo Civil.

Esta sentencia de constitucionalidad de una norma pone en cuestion un
sentido prevalente en el aun vigente Codigo Civil que imponia plazos a
situaciones reguladas en un ambito que rebasaba el meramente patrimonial.
Las relaciones familiares eran tratadas aun con plazos y con una tendencia
contractual. La sentencia reconoce la inconstitucionalidad de la prescripcion
de las acciones de paternidad lo cual en el caso ecuatoriano sienta una
jurisprudencia muy importante de jerarquia constitucional de los derechos
humanosy de la libertad.
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Las instituciones que integran la Articulacion Regional Feminista de Dere-
chos Humanos y Justicia de Género crearon en 2009 el Observatorio de
Sentencias Judiciales y el Observatorio "Las mujeres en los medios".

El Observatorio de Sentencias Judiciales monitorea y difunde principal-
mente las sentencias de los tribunales superiores de justicia de Argen-
tina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd, con la conviccion de que es
fundamental pensar a nuestros respectivos pafses en el contexto de
América Latina y compartir estrategias para la promocion de los dere-
chos de las mujeres.

El Observatorio "Las mujeres en los medios” es una herramienta de segui-
miento al tratamiento que los medios de comunicacion impresa de estos
paises le dan al tema de violencia contra las mujeres.

Esta publicacion es una compilacion de articulos en donde se presentan las
principales decisiones del ano 2010 incluidas en la base de datos del Obser-
vatorio de Sentencias Judiciales y su repercusion en los medios de comuni-
cacion. Visftenos en el sitio de Internet wwiw.articulacionfeminista org

La Articulacion Regional Feminista es una alianza de organizaciones no
gubernamentales y sociales de América Latina que trabaja coordinada-
mente por la promocion y defensa de los derechos de las mujeres vy la
Jlisticiaide genere!
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