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Resumen

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion, norma juridica de
aplicacion directa que reconoce los derechos humanos. Para cumplir con las obligaciones
gue el Estado peruano tiene frente a estos, el Tribunal Constitucional realiza tutela subjetiva
de casos concretos; vy, a través del contenido de sus sentencias, también puede contribuir a

tutelar de forma objetiva de los derechos humanos.

Durante mucho tiempo, los derechos humanos de las mujeres han sido invisibilizados
producto de la asighacién de roles diferenciados (rol productivo asignado a los hombres y el
rol reproductivo, a las mujeres). Esto ha fomentado que los asuntos reproductivos no fueran
tratados en la agenda publica. No obstante, a partir del desarrollo juridico internacional y
nacional, hoy podemos concebir a los derechos reproductivos como derechos humanos que
permiten a la persona tomar decisiones en el &mbito reproductivo sin discriminacion; cuyo

contenido seria la libertad, la salud, el acceso a la informacion, y la educacion reproductiva.

El Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a este reconocimiento y, a través de sus
sentencias, ha mostrado avances en el respeto y garantia de los derechos reproductivos,
reconociendo expresamente que son derechos fundamentales. Ademas, ha ejercido un rol
determinante en decisiones sobre el inicio de la libertad sexual, ha rechazado practicas
discriminatorias que se han producido en el ambito educativo y laboral en desmedro del
ejercicio de la libertad reproductiva, y ha establecido que la anticoncepcion oral de
emergencia debe ser distribuida gratuitamente como parte de la politica de la planificacion
familiar. Sin embargo, en algunos casos, su argumentacion result6é insuficiente, lo que

contribuy6 a que no se garantizara efectivamente dichos derechos.
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Introduccién

El rol reproductivo, como aspecto de vida del ser humano, debe gozar de la misma proteccion
juridica que el rol productivo. Los derechos reproductivos han sido reconocidos por la
comunidad juridica internacional como derechos humanos a partir de la Conferencia El Cairo.
Luego, han sido materia de diversos pronunciamientos internacionales y nacionales, por lo
gue actualmente conocemos cuales son las obligaciones que tiene el Estado peruano frente
a ellos. Sin embargo, a pesar de los avances, es dificil visibilizar una definiciéon que distinga

y que reconozca el contenido especifico de los derechos reproductivos.

En un Estado Constitucional de Derecho?, el respeto por la dignidad humana y los derechos
fundamentales cobran importancia trascendental. La fuerza material de los mandatos
constitucionales se extiende a todas las personas sin discriminacion, lo que supone la
identificacion y eliminacion progresiva de los problemas estructurales basados en
estereotipos y patrones socioculturales que la producen. Para garantizar el cumplimiento de
los mandatos constitucionales, el Tribunal Constitucional peruano se posiciona como el gran
intérprete de la Constitucion, teniendo un rol determinante en proteger y garantizar los
derechos fundamentales de las personas en su diversidad, entre ellos, a los derechos

reproductivos.

La presente tesis presenta los alcances y limitaciones de las sentencias que hasta
diciembre del 2024 han sido emitidas por el Tribunal Constitucional en materia de
derechos reproductivos. Tiene por objetivo analizar el rol que ha tenido el Tribunal
Constitucional a través de la emision de sus sentencias, como garante de dichos derechos y
en funcién al cumplimiento de su facultad constitucionalmente otorgada, esto es, ser el

intérprete supremo de control de la Constitucion.

El tema es relevante debido a que visibiliza la importancia del enfoque de género en el actuar
de las entidades publicas, resalta la importancia del Tribunal Constitucional como institucion
garante de los derechos humanos y plantea la necesidad de definir el contenido de los
derechos reproductivos. Todo ello debe ser entendido en un contexto en el que los derechos

reproductivos se extienden a todas las personas en su diversidad, independientemente de su

1 De acuerdo con el articulo 43 de la Constitucion Politica del Per( sefiala que el Pert es un estado democratico,
social, independiente y soberano. En concordancia con el articulo 1, 2 y 3 de la Constitucion,
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edad, y principalmente a aquellas personas que se encuentran en edad fértil, las que
representan mas de la mitad de la poblacién nacional?.

Ademads, el tema es relevante en un contexto en el que la discriminacion estructural contra
las mujeres ha sido reconocida como un problema publico prioritario a nivel nacional en el
pais (Decreto Supremo N.° 008.2019-MIMP). La referida discriminacion tiene como causa,
entre otros, la errénea asignacion del rol productor a los hombres y del rol reproductor a las
mujeres. Este estereotipo es una de las causas de problemas sociales, tales como que el
9.2% de adolescentes de 15 a 19 afios a nivel nacional ya fueron madres o estuvieron
embarazadas durante el 2022; y en el &mbito rural, el porcentaje fue de 18.4% (INEI, 2023).
También es una causa directa de la ausencia de uso de métodos anticonceptivos (el 5.9% de
las mujeres en edad fértil tuvieron necesidad insatisfecha de planificacion familiar durante el
2022). Ademas, es causa de la asuncion de excesivas responsabilidades de cuidado por parte
de las mujeres (de acuerdo con la Encuesta Nacional de Hogares del INEI (2017) del total de
hogares de madres y padres solos, el 83,3% son de madres solas y el 15.7% son de padres
solos).

Aunado a lo anterior, el tema es relevante porque permite posicionar los asuntos
reproductivos como asuntos de derechos humanos. En el siglo XX, se analizaba el
crecimiento poblacional como un factor determinante en el desarrollo econémico. Un hito para
el cambio de esta mirada fue la Conferencia El Cairo, que situé a la dignidad individual y a
los derechos humanos como ejes del desarrollo (UNFPA, 2023). Asi, siendo el fin dltimo la
proteccion de la persona humana, los derechos reproductivos deben ser garantizados en la

planificacion e implementacion de las politicas publicas relacionadas a poblacion.

Es importante incidir en que este analisis también se entrelaza con el andlisis de los derechos
sexuales; mas alla de que estos ultimos hayan tenido un reconocimiento posterior que
requiere de un analisis particular y especializado. Con ello, ademas, la tesis pretende
contribuir a tomar conciencia de la necesidad de distinguir el derecho a gozar de una vida

sexual plena y satisfactoria, de los derechos reproductivos.

La presente tesis busca explorar cuales son los alcances y las limitaciones de las sentencias

del Tribunal Constitucional peruano en materia de derechos reproductivos. Para resolver esta

2 No se encuentra data de hombres en edad fértil. EI 52% de mujeres a nivel nacional se encuentran en edad
fértil (8 millones 832 mil).
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interrogante, se identifica el rol del Tribunal Constitucional como garante de derechos
fundamentales y se analiza cuél es el alcance de la proteccion de los derechos reproductivos,
a través de la basqueda de doctrina y jurisprudencia. Ademas, se ha previsto la identificacion
y el andlisis juridico de las sentencias del Tribunal Constitucional en esta materia.

Para tal efecto, la tesis se divide en tres capitulos. En primer lugar, se desarrolla el concepto
de Estado Constitucional de Derecho, derechos fundamentales y las obligaciones del Estado
frente a estos. Luego, la tesis introduce el desarrollo del derecho a la igualdad y la no
discriminacién, incidiendo en la no discriminacion por razones de género, para concatenar
estos conceptos con el rol del Tribunal Constitucional como garante de los derechos
fundamentales de las mujeres. En el andlisis se resalta la importancia de la tutela objetiva y
subjetiva de los derechos fundamentales; y los conceptos y contenidos que puede desarrollar
el Tribunal Constitucional en la absolucién de los casos que se resuelven para garantizar los

derechos fundamentales de las muijeres.

El segundo capitulo busca definir a los derechos reproductivos, para lo cual primero hace la
distincion con los derechos sexuales. Luego, desarrolla la jurisprudencia y normativa
internacional, y nacional. Este capitulo busca conocer como las diferentes instituciones han
abordado a los derechos reproductivos para buscar patrones similares que nos permitan

desarrollar o aproximarnos a una definicion.

Finalmente, el tercer capitulo resume 25 sentencias del Tribunal Constitucional que versan
sobre derechos reproductivos (libertad, informacioén y salud reproductiva), tales como la STC
N.°© 0014-1996-TC/PI, STC N.° 7435-2006-PC/TC, STC N.° 2005-2009-PA/TC , y la STC N.°
0238-2021-PAJ/TC; sobre casos vinculados directamente con otros derechos fundamentales
pero que impactan en el ejercicio de los derechos reproductivos, como la STC N.° 0008-
2012-PI/TC, STC N.° 1575-2007-PA/TC, STC N.° 05527-2008-HC/TC, STC N.° 01151-2010-
PA/TC, STC N.° 01126-2012-PA/TC, STC N.° 01423-2013-PA/TC, STC N.° 01406-2013-
PA/TC, STC N.° 5652-2007-AA/TC, STC N.° 3563-2019-PA/TC, STC N.° 3134-2022-PA/TC,
STC N.° 0303-2012-PA/TC, STC N.° 0388-2013-PA/TC, STC N.° 3861-2013-PA/TC, STC N.°
1272-2017-PA/TC, STC N.° 01739-2016-PHC/TC, STC N.° 2064-2018-AA/TC, STC N.°
00098-2022-PA/TC; y sobre casos de violencia de género, tales como la STC N.° 7009-2013-
HC/TC, STC N.° 5121-2015-PA/TC, STC N.° 1479-2018-PA/TC, y la STC N.° 3378-2019-
PA/TC.

La presente tesis busca contribuir a la proteccion de los derechos reproductivos desde una

vision juridica, otorgando herramientas de analisis juridico y desde el derecho internacional
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de los derechos humanos respecto al contenido de las decisiones del méximo intérprete de
la Constitucion, mas aun teniendo en cuenta que sus pronunciamientos tienen repercusion

directa a nivel nacional, irradiando en el funcionariado y la ciudadania.
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Capitulo 1. La funcion del Tribunal Constitucional de garantizar los derechos

fundamentales de las mujeres

El primer capitulo busca: (a) describir las caracteristicas del Estado Constitucional de
Derecho; (b) explicar el principio de igualdad y no discriminacion, en especial el concepto de
igualdad material, como derecho y principio esencial de dicho Estado; y (c) describir el rol del
Tribunal Constitucional en un Estado Constitucional de Derecho, enfatizando en su funcién
de garantizar los derechos fundamentales, con igualdad y sin discriminacién, hacia las

mujeres.

1.1 Los derechos fundamentales en un Estado Constitucional de Derecho?®

Durante el siglo XVIII, se consolidé el Estado de Derecho como una forma de limitar el poder
absoluto; a través de la supremacia de la ley sobre la administracion publica, la subordinacion
de los derechos a la ley, la independencia de jueces y aplicadores del derecho, y la separacion
de poderes (Grote, 2002, p. 174). Sin embargo, poco a poco fueron surgiendo las criticas a
esta conformacion del Estado y del orden juridico; siendo a partir de las consecuencias
generadas por la Segunda Guerra Mundial, cuando el seguimiento extremo de la legalidad
alcanzé un cuestionamiento mayor. Es en este proceso que la labor interpretativa y la
aplicaciéon directa de los principios constitucionales y derechos humanos van cobrando,
progresivamente, mayor importancia. En ese marco, se conceptualiza el “Estado
Constitucional” (Grote, 2002, p. 147).

1.1.1. Estado Constitucional de Derecho

Es posible comprender al Estado Constitucional de Derecho con los conceptos de Estado,
Derecho y Constitucion. El Estado es una institucion que concentra el poder racionalizado en
su interior y, en aplicacion de su poder, posee el monopolio de la produccién de las normas
juridicas. Aqui surge el concepto de Derecho como un conjunto de normas encaminadas a
asegurar la satisfaccion de las exigencias vinculadas a los derechos, valores y principios

morales, es decir, el cumplimiento de la Constitucion (Ansuategui, 2008, p. 83).

3 Este acapite constituye s6lo un muy breve resumen cuya Unica finalidad es la comprender la importancia de la
transformacion del denominado Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho, y lo que caracteriza
a este Ultimo con relacién a su trascendencia para los alcances del presente trabajo.
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Para Prieto Sanchis, el Estado Constitucional de Derecho representa una formula del Estado
de Derecho, en “su mas cabal realizacién, pues si la esencia del Estado de Derecho es el
sometimiento del poder al Derecho, s6lo cuando existe una verdadera Constitucion ese
sometimiento comprende también al legislativo; de ahi que quepa hablar del
constitucionalismo como un perfeccionamiento del Estado de Derecho” (2003, p. 113). Para
Guastini, un Estado es constitucional si garantiza los derechos humanos de los individuos en
sus relaciones con el Estado y entre ellos, y garantiza que los poderes del Estado estén
divididos y separados (Guastini, 1999, 164)*.

El Estado Constitucional de Derecho nace “como una forma especifica de Estado que
responde a los principios de legitimacion democrética del poder (soberania nacional), de
legitimacion democratica de las decisiones generales del poder (ley como expresion de la
voluntad general) y de limitacibn material (derechos [humanos]), funcional (divisiébn de
poderes) y temporal (elecciones periddicas) de ese poder’ (Aragbn 2002, p. 90). Estos
aspectos con frecuencia son plasmados expresamente en la norma constitucional de los

Estados.

La propuesta de Estado Constitucional de Derecho, en ese marco, utiliza el término
Constitucién para lograr “la proyeccion de una forma de gobierno inspirada en el principio de
reduccion y la contencién de la dimension del arbitrio politico y la correlativa e inescindible
afirmacion histérica de los derechos individuales y de sus formas de garantia” (Fioravantti
citado en Ansuategui, 2008, p. 85). En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion
puede ser aplicada de manera directa; esto quiere decir que no necesita de otra u otras
normas que medien entre ellay la realidad que busca regular. En esta medida, la Constitucion
es considerada una fuente del derecho en sentido pleno y no solo como una mera norma
politica con contenido neutro; asi, adquiere fuerza sustantiva, juridica y plenamente operativa;
y es protegida a través de la justicia constitucional (Ansuategui, 2008, p. 85; y Guastini, 1999,
p. 165).

En el Peru, la supremacia de la Constitucion estq expresamente reconocida. Su jerarquia
formal y su condicién de norma fundante del ordenamiento juridico esta establecida en el

articulo 51 de la misma (Blancas, 2017, pp. 24-25). Por otro lado, como control a la soberania,

4 Es importante notar que la democracia, es decir, la separacion de poderes esta intrinsecamente vinculada al
respeto de los derechos fundamentales; por lo que esta garantia (separacion de poderes) no esta desligada
de la primera (derechos de los individuos). La relacién entre la democracia y los derechos fundamentales no
es materia de analisis en esta tesis; pero se asume que la democracia es una forma de gobierno que garantiza
de mejor manera los derechos fundamentales (Comisiéon de Derechos Humanos, 2022, punto 1).
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sefiala, en el articulo 1 de la propia Constitucién, que la defensa de la persona humanay el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado, reconociendo que los
derechos humanos funcionan como fin dltimo de la existencia del Estado. En ese mismo
sentido, el Tribunal Constitucional sefiala, en la Sentencia N.° 008-2003-Al-TC, que el
presupuesto ontoldgico de los fundamentos axioldgicos de la Constitucion es la dignidad de

la persona humana (fundamento 5).

Ademads, el Estado peruano, a través del Tribunal Constitucional, reconoce la aplicacion de
diferentes principios que son relevantes para interpretar la Constitucién como norma juridica
vinculante. Estos principios buscan “orientar y encauzar el proceso de relacion, coordinacion
y valoracién de los puntos de vista o consideraciones que deben llevar a la solucién del
problema” (Hesse, 1992, pp. 47-48). El Tribunal Constitucional sostiene que la finalidad de la
interpretacién constitucional es asegurar la proyeccion y concretizacién de la Constitucion,
como norma juridica del Estado, de tal manera que los derechos fundamentales en ella
reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio/derecho de la dignidad humana
(STC N.° 0030-2005-PI/TC, fundamento 40). Asi, ha manifestado que, en el marco del Estado
Constitucional de Derecho (STC N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento 3), existen principios
propios de la interpretacién constitucional (STC N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12;
Hesse, 1992, pp. 48-49), que son:

¢ Principio de fuerza normativa de la Constitucion: Considera a la Constitucion como una
norma juridica vinculante a todos los poderes publicos y a la sociedad en su conjunto. El
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional establece que los jueces interpretan y aplican las
leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion que resulte de las resoluciones dictadas por

el Tribunal Constitucional (articulo VII del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional).

¢ Principio de unidad de la Constitucion: Establece que la Constitucion es un todo arménico

y sistematico.

e Principio de concordancia practica: Establece que cuando exista tensién entre las propias
disposiciones constitucionales se debe optimizar su interpretacion, sin sacrificar ninguno
de los valores, derechos o principios concernidos, tomando en cuenta que todo precepto

se reconduce a la proteccién de los derechos humanos.
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e Principio de correccion funcional: El principio exige al juez constitucional que no se
desvirtlen las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de

los 6rganos constitucionales.

e Principio de funcion integradora: Establece que el producto de la interpretacion solo podra
ser considerado como valido en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar

las relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad.

Estos principios han sido reconocidos por el Tribunal Constitucional como mandatos que
coadyuvan a la labor del juez constitucional (STC N.° 05854-2005-AA/TC, fundamento 12) y
a mantener y garantizar el cumplimiento efectivo de la Constitucion en un Estado

Constitucional de Derecho.

Asi, en suma, como se ha advertido, el Pert es un Estado Constitucional de Derecho con una
norma juridica de aplicacion directa que tiene como finalidad ultima la proteccion de la
dignidad de la persona humana y, en consecuencia, la efectivizaciobn de los derechos
humanos. A continuacion, se desarrollard qué son los derechos humanos y cémo reciben

proteccion en un Estado Constitucional de Derecho.

1.1.2. Derechos fundamentales, derechos constitucionales y derechos humanos en el

Peru

De acuerdo con Rubio, Eguiguren y Bernales, la relevancia material de los derechos humanos
en un Estado Constitucional de Derecho ha conducido a que ambitos y competencias que
hacian que los conceptos tradicionales de soberania y Estado sean inamovibles, puedan
relativizarse cuando estan de por medio los derechos de la persona humana, como una
categoria universal (2010, p. 21). Para continuar con el andlisis, es relevante sefialar las
definiciones de los términos derechos fundamentales, derechos constitucionales v,

finalmente, de los derechos humanos.

El término “derechos fundamentales” suele ser empleado para los derechos humanos que
han sido positivizados en el ordenamiento interno como tales; mientras que el término
derechos constitucionales reconoce a los derechos que son recogidos y garantizados por la
Constitucién (Bernales, Rubio, Eguiguren, 2010, p. 19). Esta diferencia puede ser
desarrollada a mayor profundidad en paises que suelen darles un trato diferente a los
derechos fundamentales y a los derechos constitucionales en cuanto a garantias de

proteccion. No obstante, en nuestro ordenamiento suelen ser tratados como sinénimos en la
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practica. Al respecto, por ejemplo, en la STC N.° 0976-2001-AA/TC se utiliza indistintamente
los términos derechos humanos, derechos fundamentales y derechos constitucionales

(fundamento 15).

Asi, si los derechos fundamentales y constitucionales son derechos humanos, conviene
definir a estos ultimos. Los derechos humanos surgen en el &mbito del derecho internacional
(Perez, 2018 p. 31). Se reconocen en la persona por su condicion de tal (basta solo esa
condicién en cualquier contexto o circunstancia), son expresion de la dignidad humana. A

continuacion, se realizara una aproximacion al término®.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina recogen diversos conceptos y contenidos de
dignidad. De la revision de estos, existe cierto nivel de acuerdo en que los supuestos parten
de la vision Kantiana de considerar a la persona humana como fin en si misma. En este
sentido, Atienza sefala que la dignidad sera aquello por lo que ningan ser humano puede ser
tratado como un simple medio, sino que debe ser tratado como un fin en si mismo (2010, p.
86). Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia sostiene que la dignidad tiene tres
objetos de proteccion:

(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La
dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)
(Sentencia T381/14 de 13 de junio de 2014, fundamento 10).

Para Landa, la jurisprudencia tiene la tarea de interpretar la dignidad en casos concretos
(2020, p. 43).

El punto 5 de la Declaracién y Programa de Accion de Viena, adoptada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos en junio de 1993, en el ambito de Naciones Unidas, sefiala
que "todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si”. Son universales porque corresponden a todas las personas sin
excepcion; indivisibles porque no se puede fragmentar su respeto y garantia; y son

interdependientes porque requieren proteccion reciproca y estan vinculados. Ademas, los

5 El desarrollo sobre el contenido y alcance de la dignidad humana escapa de los alcances de esta tesis.
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derechos humanos prevalecen sobre cualquier otra norma, son interdependientes y se hacen
eficaces de manera congruente. Los derechos humanos reconocidos son minimos y estos
serdn ampliados progresivamente mediante otros que deriven de la dignidad intrinseca del
ser humano (Ventura, 2001, p. 16).

El exmagistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rodolfo Piza Escalante,
en el marco de la Quinta Conferencia Anual “Armand Hammer” sefiala que las personas
poseen los derechos humanos de manera inalienable, imprescriptible e irrenunciable, sin
estar condicionados al cumplimiento de algin deber; por tanto, deben ser respetados por
cada ser humano, la sociedad y el estado, y su cumplimiento es exigible (Ventura, 2001, p.
14 y 16). Asi, los derechos humanos son inalienables (no se suprimen como regla general),
imprescriptible (su reconocimiento no caduca), irrenunciables (no se separan de la persona
humana) y exigibles (se exigen en caso de incumplimiento ante el Estado, quien tiene la

obligacién de garantizarlos).

En el Peru, ademas, los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
de derechos humanos tienen rango constitucional. Asi, el Tribunal Constitucional peruano, en
los fundamentos 29 y 30 de la STC N.° 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC, ha sefialado
que el articulo 3 de la Constitucion reconoce que existe otro conjunto de derechos
constitucionales que estd comprendido tanto por "derechos de naturaleza analoga" como por
los que se infieren de los principios fundamentales; y estos pueden estar en cualquier otra
fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento juridico. Asi, los
tratados de derechos humanos “constituyen parametros de constitucionalidad en materia de
derechos y libertades” (STC N.° 047-2004-PI/TC, fundamento 22).

Entonces, toda disposicion de un tratado de derechos humanos que el Estado Peruano haya
ratificado es una norma constitucional, por lo tanto, material y de aplicacion directa en el
ordenamiento peruano; lo que ademas se encuentra estrechamente vinculado a la
constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos e
internacionalizacion del derecho constitucional (Landa, 2016). Lo anterior también es acorde
a lo establecido en el articulo 55 de la Constitucion y el articulo 27 de la Convencion de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, que sefialan que los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional y, por tanto, no se puede invocar las
disposiciones de su derecho interno para incumplirlos (reconocido también por el Tribunal
Constitucional en diversos expedientes, por ejemplo, la STC N.° 01969-2011-HC, fundamento
14). Asi, los derechos humanos han sido reconocidos, en el Per,, como normas de caracter

constitucional.
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Habiéndose planteado una definicibn de derechos humanos, constitucionales o
fundamentales (entendidos para efectos del presente trabajo como sinGnimos), la pregunta
gue surge a continuacion es qué derechos humanos protege la Constitucion peruana. La
Constitucién peruana otorga proteccion a todos los derechos humanos, incluso a aquellos
gue no se encuentran positivizados en ellas y aquellos que se incorporen como tales con

posterioridad.

Al respecto, el articulo 2 de la Constitucién enlista, enunciativamente, diversos derechos
humanos (fundamentales/constitucionales). Sin embargo, estos no son los Unicos, pues el
articulo 3 sefala que la lista del articulo 2 “no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado democratico y de la forma republicana de gobierno”. Es
este articulo de la Constitucion que nos permite incorporar como derechos fundamentales
diversos derechos humanos que no han sido reconocidos expresamente, tales como el
derecho a la vivienda, o el derecho la salud sexual y reproductiva; asi como los que estan
reconocidos en otros articulados de la Constitucion tales como la propiedad (articulo 70), la

libre contratacion (articulo 72), la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139), entre otros.

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion sefala que “las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”. En esa linea, el Tribunal
Constitucional sefiala que esta norma es una exigencia a todos los poderes publicos
nacionales a “incorporar en el contenido protegido de los derechos constitucionales los
ambitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los tratados” (STC N.° 2730-
2016-PA/TC, fundamento 9).

Ademas, existe un deber por parte del Estado de que los derechos y libertades se interpreten
de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos, lo que
contiene, implicitamente, una adhesion a la interpretacion que se haya realizado de los
mismos por los érganos supranacionales, como la Corte IDH (STC N.° 00218-2002-HC/TC,
fundamento 2). La extension a esta proteccién de los derechos humanos en el ordenamiento
nacional abarca, también, el respeto a los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos. Por un lado, al SUDH, al haber ratificado la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y; por otro lado, el Perd es parte del SIDH al haber ratificado la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Este Sistema cuenta con dos
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instituciones: Comision Interamericana de Derechos Humanos (encargada de atender las
peticiones individuales de personas sobre la violacién a sus derechos humanos y monitorear
la situacion de los Derechos Humanos de los Estados), y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (encargada, principalmente, de sancionar a los Estados que incumplen el Pacto de
San José).

El Tribunal Constitucional ha establecido que los poderes publicos deben actuar en
cumplimiento de las obligaciones de los tratados sobre derechos humanos ratificados por el
Peru; y, ademas, actuar conforme la interpretacion que realizan los tribunales internacionales
sobre estos en virtud de la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica del
Perd (STC N.° 0004-2006-PI/TC, fundamento 14; STC N.° 012-95-AA/TC, fundamento 2). Ello
representa la importancia de la aplicacion directa de las disposiciones internacionales de
derechos humanos en un Estado Constitucional. Respecto a las opiniones consultivas, siendo
éstas también emitidas por la Corte IDH, que es el maximo tribunal internacional y
jurisdiccional encargado de interpretar los tratados de derechos humanos, se tornan también
en parametros de interpretacion vinculantes de los derechos fundamentales (Hitters, 2008, p.
140).

Por su parte, tanto las declaraciones como los pronunciamientos (recomendaciones,
resoluciones, observaciones) emitidos por los distintos 6rganos del sistema internacional de
los derechos humanos (sea del Sistema Universal o Interamericano de los derechos
humanos) encargados de supervisar el cumplimiento de los tratados sobre derechos
humanos, son pardmetros de interpretacion autorizada que, si bien carecen de caracter
vinculante formal, se inspiran en el principio de buena fe que es base del cumplimiento de los
tratados y el derecho internacional publico (Landa, 2016, p. 33), y que esta expresamente
establecido en los articulos 26° y 27° de la Convencién de Viena sobre Derecho de los

Tratados (principio del pacta sunt servanda).

Hasta aqui se ha buscado determinar que el Estado peruano es un Estado Constitucional de
Derecho, que busca garantizar la separacién de poderes y la vigencia de los derechos
humanos. El Perd ha constitucionalizado una lista de derechos humanos; sin embargo, en
virtud del articulo 3, esta lista es abierta a todos los derechos humanos que existen y existiran;
y, en virtud de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, la interpretacién de los derechos se
debe dar conforme a los tratados de derechos humanos ratificados por el Pert y las
interpretaciones que de los mismos realizan los organismos encargados de velar por su

cumplimiento.
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1.1.3. Obligaciones del Estado frente a los derechos fundamentales en un Estado
Constitucional

Castillo Cérdova sefala que todos los derechos fundamentales cuentan con un ambito
subjetivo que contienen “todas las facultades de accidn que el derecho reserva a su titular y
exige la abstencién del poder publico” (2005, p. 308).

También cuentan con un ambito objetivo por el cual se presenta “la obligacién del poder
publico de realizar acciones positivas necesarias a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena
eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la realidad” (2005, p. 308). Para el
Tribunal Constitucional, el &mbito objetivo de los derechos fundamentales radica en que estos
son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento juridico, pues contienen
valores materiales o instituciones sobre los cuales se estructura el Estado Constitucional y la
sociedad democratica (STC N.° 3330-2004-AA/TC, fundamento 9). Esto implica que “los
derechos fundamentales demandan verdaderos mandatos de actuacion y deberes de
proteccion especial de los poderes publicos” e “impone una tarea especial del Estado su
intervencion en todos aquellos casos en los que éstos resulten vulnerados” (STC N.° 00976-
2001-AA/TC, fundamento 5). Para el Tribunal Constitucional, estas obligaciones se derivan
del articulo 38 de la Constitucién, que obliga a todos los peruanos a respetar y cumplir la

Constitucion.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 1 de la CADH y a diversos casos resueltos ante la
Corte IDH (por ejemplo, Sentencia del Caso Yarce y otras vs. Colombia, parrafos 180 y ss.),
los estados tienen obligaciones de respeto y de garantia frente a los derechos
fundamentales. Por un lado, el deber de respeto “consiste en cumplir directamente con la
norma establecida, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacién” (Nash 2009, p.
30). Se vulnera el deber de respeto cuando existe el asentimiento o colaboracion estatal en
las circunstancias propias de la transgresion de un derecho humano (Sentencia del Caso

Yarce y otras vs. Colombia, parrafo 180).

Por otro lado, el deber de garantia implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y todas sus estructuras para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos (Caso Velasquez vs. Honduras, parrafo 166). Impone una obligacién de adopcion
de medidas positivas para evitar la violacion de derechos fundamentales. Se “desprende un
deber de medio o de comportamiento, no de resultado, de prevenir que particulares vulneren
bienes protegidos por derechos plasmados en el tratado” (Caso Yarce y otras vs. Colombia,

parrafo 181). Es decir, no se agota con la existencia de un orden normativo, sino que comporta
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la necesidad de una conducta gubernamental que asegure el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos (Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, parrafo 166). Se vulnera este
deber cuando “(i) al momento de los hechos existia una situacion de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinados; (ii) las autoridades conocian o debian
tener conocimiento de ese riesgo, (iii) las autoridades, juzgadas razonablemente, podian

prevenir o evitar ese riesgo” (Caso Yarce y otras vs. Colombia, parrafo 183).

El deber de garantia impone la obligacion del Estado de realizar conductas previas de
prevencion y proteccion; y posteriores de investigar, perseguir, capturar, enjuiciar y, de
corresponder, castigar (Sentencia de Campo Algodonero vs. México ante la Corte IDH,
parrafos 243 y ss.). El deber especifico de prevencion “abarca todas aquellas medidas de
caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas”. (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parrafo
252). La obligacion especifica de prevencion es una obligacion de medio; desde el 2006, el
SIDH incluye verificar si el Estado habia actuado con la debida diligencia®, lo que se debera
analizar en el caso concreto, teniendo en cuenta el contexto y la situacién de vulnerabilidad

de la persona (Salmoén, 2019, pp. 58-59).

Por otro lado, la obligacion especifica de investigar, juzgar y sancionar se desprende del
articulo 8 y el articulo 24 de la CADH (garantias judiciales). Asi, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sefala que el Estado tiene la obligacién de combatir la situacién de
impunidad por todos los medios legales disponibles para garantizar la investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de la vulneracion de

derechos humanos (Caso de la “Panel Blanca” vs. Guatemala, parrafo 173).

En suma, en el Pera la Constitucion es la norma de mayor jerarquia, y, al estar los derechos
contenidos en dicha norma, adquieren contenido material y son de obligatorio cumplimiento.
Asi, el Estado asume la tutela objetiva y subjetiva de los derechos fundamentales, y las
obligaciones de respeto y garantia. Es caracteristica propia del Estado Constitucional que el

Estado tome un rol activo frente a la vulneracion de los derechos fundamentales. Asi, el

6 Si bien no es materia de analisis profundo en la presente tesis, la “debida diligencia” como un proceso de
gestion que permite identificar, prevenir, mitigar y responder a las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos. En el ambito de los derechos humanos, ha sido reconocida en el marco de las investigaciones
realizadas a las vulneraciones de derechos humanos como la obligacién de garantizar recursos judiciales
efectivos con oficiosidad, oportunidad, competencia, independencia e imparcialidad, exhaustividad, y
participacion de las victimas y sus familiares (CEJIL, 2010, p. 22).
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Estado peruano tiene no solo el rol de actuar ante la vulneracion de derechos para prevenir
el dafio o resarcirlo, sino que sera necesario que tome una posicion mas activa, mas aun
teniendo en cuenta que existen personas por cuya situacion de especial vulnerabilidad
requieren que el Estado adopte acciones para que puedan ejercer en igualdad sus derechos.

1.2. Laigualdad y no discriminacion por razones de género como principios y derechos

indispensables del Estado Constitucional de Derecho

El principio/derecho de igualdad y no discriminacién se constituye como uno de los pilares del
Estado Constitucional. Una de sus manifestaciones es la igualdad y no discriminacion por
razones de género. En el Estado Constitucional, los principios y derechos plasmados en la
Constitucién adquieren fuerza material, es decir, son de aplicacion directa por las y los
operadores juridicos. A continuacién, se desarrollara en qué consiste el principio/derecho de
igualdad, enfatizando en uno de sus ambitos: la igualdad y no discriminacién por razones de

género.

1.2.1. El principio/ derecho a la igualdad

Durante mucho tiempo, los derechos humanos so6lo les fueron reconocidos a un grupo de
personas (hombres mayores de edad sin discapacidad, propietarios). Con el paso de diversos
eventos sociales (llustracion, Revolucion Francesa, primeros movimientos sindicales,
movimientos feministas, entre otros), el reconocimiento de todas las personas como titulares
de los derechos humanos se fue ampliando y continta haciéndolo hasta el dia de hoy. Asi,
por ejemplo, hoy resulta impensable la esclavitud de la persona humana por su origen o el
tratamiento como objeto de la persona con discapacidad o del nifio, nifia 0 adolescente. Este
cambio ha sido posible debido al reconocimiento y aplicacion del principio/derecho de

igualdad tal como lo entendemos hoy en dia.

El concepto de igualdad ha ido variando a lo largo del tiempo, pues la igualdad que
concebimos ahora no tiene el mismo concepto de antes (Rey, 2011, pp. 71-72). Una primera
aproximacion es considerarla como un “concepto normativo del Derecho que plasma una
situacion prescriptiva acerca de como deben ser tratadas las personas en funcion a diversas
variables” (Salomé, 2021).

La igualdad, como concepto normativo del derecho, es un principio y un derecho fundamental.
Como principio, la igualdad “constituye el enunciado de un contenido material objetivo que,

en tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de
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modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico” (STC N.° 00045-2004-PI/TC,
fundamento 20 y STC N.° 2970-2019-PHC/TC, fundamento 32). Al irradiar en todo el

ordenamiento juridico, es fundamento de todas las normas juridicas.

La Corte IDH ha manifestado que es un principio del ius cogens’ para el ordenamiento
internacional (Corte IDH, 2003, péarrafo 101).

“(...) el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacién, pertenece al ius cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religion o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacibn econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. (...) En la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha

ingresado en el dominio del ius cogens”

Como derecho fundamental, la igualdad constituye el reconocimiento de un auténtico derecho
subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional. Se trata del
reconocimiento de un derecho que incluye el derecho a ser tratado igual y a no ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicién econdmica) o por otras (“motivos de cualquier otra indole”) que
juridicamente resulten relevantes (STC N.° 2970-2019-PHC/TC, fundamento 32). La
Constituciéon Politica del Peru establece, en el inciso 2 del articulo 2 que toda persona tiene
derecho a la “igualdad ante la ley”, y que “nadie debe ser discriminado por motivo de origen,

raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole”.

A partir de una mirada histérica, podemos identificar que el concepto de igualdad se ha ido
ampliando. Eguiguren (1997, pp. 64-65) manifiesta que la igualdad se puede visibilizar en dos
ambitos: ante la ley (denominada formal) y la igualdad material. La primera se separa en la

igualdad en la ley y en la aplicacion de la ley. Por un lado, la igualdad en la ley genera un

7 Es de obligatorio cumplimiento y no admite incumplimiento ante la comunidad internacional (Comision de
Derecho Internacional de Naciones Unidas, 2019, p. 155).
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limite constitucional para toda institucién que genere normas, pues no se podra — como pauta
general — contravenir el principio de igualdad de trato. En el ambito jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional peruano ha acogido esta interpretacion al sefialar que la igualdad en la ley
“constituye un limite para el Legislador, en tanto la actividad de legislar debera estar
encaminada a respetar la igualdad, encontrandose vedado establecer diferenciaciones
basadas en criterios irrazonables y desproporcionados” (STC N.° 0004-2006-PI/TC,
fundamento 123). Asi, la igualdad en la ley le exige al legislador que las situaciones juridicas

y sus consecuencias deban garantizar un trato igual.

Por otro lado, dentro del primer ambito aun, la igualdad en la aplicacién de la ley genera un
limite a todas las instituciones que apliquen la norma, pues no pueden aplicar la ley de forma
distinta a personas que se encuentren en situaciones similares (Eguiguren, 1997, p. 64). Al
crearse una norma juridica, en la aplicacién de esta 0 en toda accion, se debe considerar,
como regla, que todas las personas son iguales, salvo que existan argumentos objetivos y
razonables que justifiquen una diferencia de trato. El Tribunal Constitucional también ha
interpretado que la igualdad en la aplicaciéon de la ley se configura como limite al actuar de
organos publicos, tales como los jurisdiccionales y administrativos; en ese sentido, “exige que
estos organos, al momento de aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia juridica
[distinta] a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente iguales” (STC N.° 0004-2006-
PI/TC, fundamento 124). La aplicacién en igualdad a personas que se encuentren en la misma
situacion no impide que la institucion que aplica la norma pueda establecer diferencias debido
a las personas o de circunstancias que no sean las que se encuentren presentes en la ley
(STC N.° 0004-2006-PI/TC, fundamento 124).

El segundo ambito, es decir, la igualdad material o sustantiva reconoce la existencia de
grupos de personas que merecen especial atencion (Eguiguren, 1997, p. 65), por encontrarse
en desventaja, producto del menoscabo sistémico a sus derechos fundamentales por parte
de la sociedad y del Estado, que han sufrido durante muchisimos afios. Aqui, si bien se
desarrollara a mayor profundidad la interseccionalidad, es necesario mencionar que la
realidad es tan compleja que los escenarios de vulnerabilidad se entrecruzan (interceptan) de
manera simultdnea, dando lugar a grupos en situacion de vulnerabilidad por mas de un motivo

(por ejemplo, sexo, religion, etc.).

La igualdad material o sustantiva resulta un concepto fundamental en la proteccién de los
derechos de las personas en situacién de vulnerabilidad. Por ejemplo — en aplicacién de la
igualdad material — el Estado realiza medidas de impulso destinadas a equiparar las

condiciones entre los grupos de personas en dicha situacién, esto es, “medidas afirmativas”.
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Estas medidas son tratos diferenciados para otorgar incentivos, ventajas o tratamientos mas
favorables, “con el propésito que puedan colocarse, de manera progresiva, en una auténtica
posibilidad de competir con el resto de los integrantes de una comunidad” (Pazo, 2015, p.
208). De acuerdo a Rey, cuando se logre dicha igualdad real, no va a ser necesario continuar
con las medidas afirmativas; pero, mientras tanto, esta justificado y resulta necesario
emplearlas, pues se buscan eliminar la discriminacion sustentada en estereotipos y prejuicios
(2011, p. 84).

La igualdad, siendo un derecho fundamental, tiene una dimension subjetiva y objetiva. La
igualdad como derecho, en su dimension subjetiva, se configura como un derecho
individualmente exigible que otorga a la persona el derecho de “ser tratada con igualdad ante
la ley y de no ser objeto de ninguna forma de discriminacion por el Estado o por los
particulares” (Salomé, 2015, p. 20), considerando que, en la practica, las personas no somos
un grupo homogéneo, existiendo grupos en situacién de vulnerabilidad. Entonces, toda
persona tiene derecho a ser tratada igual en la creacion de una norma, en aplicacion de esta,
y a que se considere la situacion de vulnerabilidad que presenta los aspectos formales de la
igualdad, apuntando a que se genere la igualdad en los hechos.

Por otra parte, en su dimensién objetiva, lograr la igualdad es una obligaciéon impuesta a todos
los poderes del Estado y un limite para su actuacion (Salomé, 2015, p. 20). Para alcanzar la
igualdad material, el Estado debe realizar medidas que se orienten a la igualdad material y
evitar que sus acciones la trasgredan. Por ejemplo, en la Observacion General N.° 18 del
Comité de Derechos Humanos, este sefiala que algunas medidas para garantizar la igualdad
son las siguientes: el deber de informar si existen discriminaciones de hecho practicadas y
las medidas adoptadas para reducir o eliminar tal discriminacion (parrafo 9), de adoptar
disposiciones positivas (diferenciaciones legitimas) para reducir o eliminar las condiciones
gue originan o facilitan que se perpetue la discriminacion (parrafo 10 y 13), el deber de no
discriminar de hecho o derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y proteccion de las

autoridades publicas (péarrafo 12).

1.2.2. Incorporaciéon de enfoques transversales para garantizar la igualdad material

Es reconocido que las personas, mas alla de compartir caracteristicas comunes que las
definen, son diversas; por lo que alcanzar la igualdad material resulta ser un desafio. Lo
expuesto resulta mas evidente aun en un pais como el Peru, donde la diversidad cultural,
sumada a la inequitativa distribucion de la riqueza -entre otros factores-, lleva a que la

discriminacién afecte a unos grupos mas que a otros y que, por ende, se requieran politicas
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y estrategias diversas por parte del Estado como garante de los derechos humanos, en

atencion a cada particular situacion.

Para garantizar el cumplimiento del principio derecho a la igualdad, el Estado ha establecido
enfoques transversales en diversas normas, con la finalidad que las politicas publicas y las
decisiones de todos los poderes del Estado tengan en cuenta los intereses y necesidades de
todas las personas en igualdad de condiciones y sin discriminacion. Para ello, la
transversalizacion de los enfoques se constituye como una metodologia de “planificacion,
(re)organizacion, mejora y evaluacion de los procesos politicos, de manera que una
perspectiva de igualdad de oportunidades sea incorporada (...) en todos los niveles”
(Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en materia de derechos
humanos, s.f., p. 24). En ese sentido, a continuacion, se hace referencia a los siguientes

enfoques:

e Enfoque interseccional: Este enfoque parte del reconocimiento de que la probleméatica
que enfrentan personas pertenecientes a diversos grupos en situacion de vulnerabilidad
se ve influida por més de un factor o identidad, como la edad, la etnia, color, religion,
opinion politica o de otro tipo, origen nacional o social, patrimonio, estado civil, orientacion
sexual, identidad de género, condicion de seropositiva, condicién de inmigrante o
refugiada, edad o discapacidad. En otras palabras, reconoce que el ejercicio de derechos
humanos es mas dificil cuando la persona tiene una simultanea confluencia de diversos

factores de discriminacion (Instituto Mediterraneo de Estudios de Género, 2009).

En el caso de las mujeres, a mayor confluencia simultanea de factores, mayor es la
situacion de vulnerabilidad que enfrentard esa mujer y, por consiguiente, ese grupo de
mujeres que ella representa. Asi, a modo de ejemplo, una mujer en zona rural presenta
mayor situaciéon de vulnerabilidad que una mujer en zona urbana, mientras que las
mujeres de un pais desarrollado presentan menor situacién de vulnerabilidad que las de
un pais en vias de desarrollo. El enfoque interseccional permite reconocer estas

situaciones.

o Enfoque etario o de ciclo de vida. Establece que cada etapa del ciclo de vida en
hombres y mujeres conlleva oportunidades, desafios y riesgos especificos; por ello, es
importante considerar la edad como un eje para el andlisis de las desigualdades sociales

(Comision Economica para América Latina y el Caribe, 2017, p. 24).
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El enfoque de ciclo de vida permite entablar un analisis que no solo incorpore a la edad y
su interaccion con otros ejes de la desigualdad, sino que contribuye a identificar el
encadenamiento de esas desigualdades e interaccion de factores biol6gicos, relacionales
y sociales en cada etapa de las trayectorias de vida de las personas. Asimismo, permite
identificar algunos nudos criticos que contribuyen a la reproduccién de la desigualdad
social. Por ejemplo, la aplicacion de este enfoque se establece cuando el Estado peruano
impulsa “la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres considerando la
prevalencia de los derechos humanos, en su concepcion integral, resaltando los derechos
de las mujeres a lo largo de su ciclo de vida” (articulo 3 de la Ley N.° 28983, Ley de

Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres).

Enfoque de interculturalidad. La Constitucién, reconoce la identidad étnica y cultural
como derecho fundamental (articulo 2 inciso 19 y articulo 89 de la Constitucion). Este
enfoque constituye un marco de analisis y de accién sustentado en el reconocimiento y
valoracion positiva de las diferencias culturales, con el objetivo de construir relaciones
reciprocas e igualitarias, sin discriminacion ni exclusion, entre los diferentes grupos
étnico-culturales que cohabitan en un territorio (Ministerio de Cultura, 2015, p. 29). El
enfoque permite entender que existe una amplia diversidad entre las mujeres por razones

culturales (étnicas, raciales o linglisticas) que deben tomarse en cuenta.

El enfoque de interculturalidad reconoce la necesidad del didlogo entre las distintas
culturas que se integran en la sociedad peruana, de modo que permita recuperar, desde
los diversos contextos culturales, todas aquellas expresiones que se basan en el respeto
a la otra persona o colectivo de personas. En un pais culturalmente diverso como es el
Peru este enfoque resulta clave. Por ejemplo, en aplicacion de este enfoque y el enfoque
de género, no se admiten practicas culturales discriminatorias que toleren la violencia u
obstaculicen el goce de igualdad de derechos entre personas de sexo diferente (Ley N.°
30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres e

integrantes del grupo familiar).

Enfoque de discapacidad. El enfoque permite identificar y caracterizar a las personas
con discapacidad y aplicar el modelo social, lo que implica el reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, la erradicacion de estereotipos
hacia este grupo, y que la accesibilidad y la implementacién de ajustes razonables
permiten el ejercicio pleno de los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad respetando su autonomia (Politica Nacional Multisectorial en Discapacidad

para el Desarrollo al 2030, p. 55).
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e Enfoque de género. Este enfoque es una herramienta analitica que permite identificar
roles y tareas que se asignan a hombres y mujeres en una sociedad, asi como las
asimetrias, relaciones de poder e inequidades que se producen entre ellos (Decreto
Supremo N.° 0015-2021-MIMP, punto 6.1.3).

Este enfoque se fundamenta en lo dispuesto en el articulo 2 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, el articulo 3 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos de 1966, el articulo 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos
Econbmicos, Sociales y Culturales de 1966, el articulo 1 de la CEDAW de 1979 y el
articulo 6 de la Convencion de Belem do Para. El Tribunal Constitucional ha establecido
gue la aplicacién de este enfoque es de necesaria implementacion por todos los poderes
publicos (Sentencia del Expediente N.° 01479-2018-PA/TC, fundamento 9) y debe ser
empleado en el &mbito institucional y en el ambito privado, pues ayuda a la materializacion

de la igualdad real.

Los enfoques han sido reconocidos y definidos por el Poder Ejecutivo como parte de las
politicas publicas nacionales (por ejemplo, la Politica Nacional de Cultura al 2030, la Politica
Nacional de Igualdad de Género, la Politica Nacional Multisectorial en Discapacidad para el
2030, Politica Nacional Multisectorial para las Nifias, Nifios y Adolescentes al 2030, entre
otras). También son reconocidos en diversas normas del Poder Legislativo, como la Ley N.°
30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar.

La aplicacion de los enfoques es obligatoria. Esto se sustenta por lo expresamente
establecido por el articulo 2 inciso 2 de la Constitucién, que reconoce el principio-derecho de
las personas a la igualdad y no discriminacion (dmbito objetivo). Ello debido a que sélo si el
Estado enfrenta -mediante la implementacion de los enfoques- los diversos factores de
desigualdad real producto de la discriminacién, podra lograr una igualdad real y podra cumplir
con su deber de garantizar los derechos fundamentales (articulos 1 y 44 de la Constitucion y
1y 2 de la CADH).

En el Perd, si bien —como se ha referido— el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién reconoce
el derecho a la igualdad en su dimension formal (igualdad ante la ley), el Tribunal
Constitucional ha ampliado su contenido interpretando que el Estado tiene la obligacion de
alcanzar la igualdad material (articulo 2.2 y 103 de la Constitucion), fomentar condiciones
materiales para alcanzar sus presupuestos (articulo 3 y 43 de la Constitucién), y tomar
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medidas que tengan por finalidad remover los obstaculos que no propicien las condiciones
de igualdad de oportunidades (STC N.° 0015-2008-PI/TC, fundamento 10).

1.2.3. El principio derecho ala no discriminacién

El Estado, al garantizar que todas las personas gocen con igualdad el ejercicio de sus
derechos, debe también erradicar las barreras que producen la discriminacién. La no
discriminacién es un principio exigible y constituye una concrecion del principio de igualdad
(Nash y Valeska, 2009, p. 163). La definicion de discriminacién esta en diversos tratados
internacionales relacionada a las manifestaciones de discriminacion racial, por sexo, entre

otras.

La Observacion General N.° 18 del Comité de Derechos Humanos, sobre la No
Discriminacion, define a la discriminacidon como “toda distincion, exclusion, restriccion, basada
en un motivo prohibido que tiene por objeto o por resultado obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho o libertad” (parrafo 7). Estos motivos pueden
ser:. origen, raza, sexo, idioma, religién, género, entre otros motivos constitucionalmente
relevantes (criterio que ha sido recogido por el Tribunal Constitucional en la STC N.° 5652-
2007-AA/TC, fundamento 16). Asi, podemos definirla como aquella diferenciacién que, por
prejuicios o razones repudiables que causan humillacion, trata como inferiores a personas
pertenecientes a determinados grupos que se encuentran bajo situacion de subordinacion,
opresion y control (Bilbao y Rey, 1998, p. 251). Existen diversos calificativos de la

discriminacion:

a) Discriminacion directa. La discriminacién sera directa cuando la diferenciacién que
menoscaba derechos fundamentales esta explicitamente enunciada. El Tribunal
Constitucional ha reconocido, en la STC N.° 5652-2007-AA/TC, que la discriminacion
directa se da cuando existe una norma o accion que dispensa un trato diferente y

perjudicial.

b) Discriminacion indirecta. La discriminacion es indirecta cuando la medida
aparentemente es neutra, pero visto el contexto, se trata de una accion discriminatoria.
Para el Tribunal Constitucional, supone prohibir aquellos tratamientos juridicos
formalmente neutros, pero de los cuales se derivan consecuencias desiguales y
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tiene sobre un grupo de
personas (STC N.° 2970-2019-PHC/TC, fundamento 35). Por ejemplo, en el caso Griggs

vs Duke Power Company de 1971, la compafia implement6 una medida para seleccionar
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d)

a los trabajadores que obtenian més alta calificacion en una prueba de inteligencia. La
Corte Suprema de los Estados Unidos determind que era una medida discriminatoria,
pues las politicas educativas para las personas afroamericanas eran de peor calidad, por
lo que las personas que fueron despedidas fueron afrodescendientes. Sin importar la

intencion, el impacto (resultado) fue discriminatorio.

Discriminacion por indiferenciacion. La discriminacién por indiferenciacion se genera
cuando no se realizan medidas distintas hacia un grupo en situacién de vulnerabilidad, y
este grupo lo requiere para el efectivo ejercicio de sus derechos humanos. Por ejemplo,
en el caso Antonia Diaz Céaceres de Tinoco, el Tribunal Constitucional sefiala como
conducta discriminatoria que la Municipalidad Provincial de Carhuaz no cuente con
traductor o intérprete que le permita a la ciudadana acceder a los servicios municipales,
pues no previé las necesidades diferenciadas de las personas quechua hablantes (STC
N.° 00889-2017-PA/TC, punto 7 de lo resuelto).

Discriminacién interseccional. La discriminacion interseccional o multiple refleja la
discriminacion que se da por dos o mas factores que se concatenan en una misma
identidad y que no responden a la discriminacion por cada factor por separado (Rey, 2008,
p. 255). El término se plasmé por primera vez, a nivel juridico, en la Conferencia de

Naciones Unidas contra el Racismo celebrada en 2001 en Durban (Sudafrica).

La Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia; y la Convencion Interamericana contra Toda Forma de

Discriminacion e Intolerancia sefialan que la discriminacion multiple:

“es cualquier preferencia, distincion, exclusion o restriccion basada, de forma
concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros
reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o
limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas
derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Parte, en cualquier &mbito de la vida publica
o privada” (punto 3 del capitulo | de la Convencién Interamericana contra el Racismo,

la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia).

Un ejemplo de este tipo de discriminacion se puede evidenciar en el caso Lam vs.
University of Hawai de 1994 citado por Fernando Rey (2008) y Liliana Salomé (2015). En

este caso una profesora de ascendencia vietnamita denuncia haber sido discriminada por
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raza, origen nacional y sexo durante el proceso de admision para el cargo de Directora
del Programa de Estudios Juridicos de dicha universidad. La segunda instancia sefialo
gue ahi donde concurren dos motivos de discriminacion, la evaluacion no debe reducirse
a apreciar por separado cada uno de sus componentes, pues el dividir en dos la identidad
de la persona distorsiona la naturaleza particular de sus experiencias (Salomé, 2015, p.
141). De esta manera, se reconoce que las mujeres asiaticas pueden estar sujetas a una
serie de prejuicios y estereotipos a los que no estan expuestos ni los hombres asiaticos

ni las mujeres blancas.

Discriminacion estructural. Otra de las manifestaciones es la discriminacion estructural

0 sistémica. Esta ha sido definida en la Observacion General N.° 20 del Comité DESC:

"El Comité ha constatado periddicamente que la discriminacién contra algunos grupos
subsiste, es omnipresente, esta fuertemente arraigada en el comportamiento y la
organizacion de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacion indirecta o no
cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas legales,
politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector publico o privado
que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros”
(2009, parrafo 12).

La discriminacion estructural se define como aquella que enfrenta toda una sociedad, y
gue se relaciona con la pertenencia a un grupo histéricamente discriminado por patrones
social y culturalmente arraigados (Salomé, 2017, pp. 133-134), y en las que el Estado no
se encuentra o0 encontraba asumiendo su rol de garante de los derechos fundamentales

de quienes pertenecen a estos grupos. Uno de estos grupos es el de las mujeres.

Asi, la discriminacion puede ser entendida como un proceso que esta relacionado con
actos, omisiones, prejuicios, estereotipos y sesgos. La Corte IDH ha reconocido este tipo
de discriminacion a partir del caso Campo Algodonero vs. México. En este caso se define
al feminicidio como la muerte de mujeres “por su condicion de tal”, es decir, por la opresion
estructural y sistémica que ha sufrido ese grupo. Por otro lado, en el caso Atala Riffo vs.
Chile y en el caso Guzméan Albarracin y otras vs. Ecuador, la Corte IDH sefiala, usando
ese concepto, que la violencia es una expresion de la discriminacion estructural contra las
mujeres. En ese sentido, un estado puede ser sancionado por discriminar, lo que incluye
la discriminacion estructural, no siendo esta Ultima un elemento sélo de contexto, sino un

componente de derecho fundamental.
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Como se ha visto, la discriminacion impide alcanzar la igualdad. Por lo tanto, el Estado, en
este caso, tiene la obligacion de revisar si su legislacion o politicas no son discriminatorias,
promueven la igualdad y sancionan las practicas discriminatorias; asi como la obligacion de
implementar acciones afirmativas para grupos vulnerables de la sociedad. Asi, la igualdad
material sélo sera posible si se logra erradicar la discriminacion en cualquiera de sus
calificativos. En ese sentido, la Observacion General N.° 22 del Comité DESC sefiala que los
Estados tienen como funcion erradicar las barreras sociales (malentendidos, prejuicios y
tabues sociales); prohibir las practicas discriminatorias; y abstenerse a realizar injerencias

arbitrarias al ejercicio de los derechos humanos.

Hasta aqui, hemos visto que el principio de igualdad y no discriminacién irradia al
ordenamiento juridico, y busca que todas las personas sean iguales en la ley, en la aplicacién
de la ley, materialmente iguales y no sean discriminadas, lo que implica que se reconozcay
trabaje para mejorar la situacion en desventaja que presentan los grupos en situacién de
vulnerabilidad. Las calificaciones de la discriminacién pueden ser varias (directa, indirecta,
interseccional, por indiferenciacion, estructural...). La proteccion de la no discriminacion
incluye las obligaciones de los estados de erradicar estereotipos, sesgos y creencias que, a

pesar de los avances, “justifiquen” la discriminacion existente.

1.2.4. Lano discriminacién por razones de género contra las mujeres®

Los conceptos abordados lineas arriba resultan indispensables para poder comprender y
determinar como se presenta la igualdad y no discriminacién por razones de género, pues las
mujeres - en su diversidad - no estan en una condicién de igualdad con los hombres y, durante
mucho tiempo y hasta la actualidad, han sufrido discriminacién estructural, discriminacion

directa, indirecta e interseccional.

Para entender el problema estructural y sistemético de la discriminacion que viven las
mujeres, es necesario adentrarnos en el sistema sexo-género. El término sexo hace
referencia a las diferencias bioldgicas y genéticas entre las mujeres y los hombres (Politica
Nacional de Igualdad de Género, p. 45). Por su parte, el concepto de género hace referencia
a los atributos sociales y oportunidades asociadas con ser hombre y ser mujer y las relaciones

construidas entre mujeres y hombres, adolescentes, nifias y nifios. Estos atributos,

8 En este acapite se busca desarrollar la no discriminacion por razones de género, realizando distinciones
béasicas de los conceptos sexo y género, pues un analisis mas profundo y detallado escapa a los alcances del
presente trabajo. En ese sentido, tampoco se abordaran las diferencias entre esencialismo y constructivismo.
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oportunidades y relaciones son construidos y aprendidos a través de un proceso de
socializacion que corresponden a un tiempo y contexto especifico, o que implica que son
modificables. En ese sentido, el género determina las expectativas, lo permitido y lo valorado
en una mujer o un hombre en un determinado contexto (Politica Nacional de Igualdad de
Género, p. 44). El género es propio de una cultura y puede variar con el tiempo (Lagarde,

1996, pp. 13-14). En la cultura occidental, se tiende asociar lo aprendido y lo bioldgico.

Segun Ruiz Bravo, en el sistema de género, las categorias “mujer’ y “varén” son
construcciones que la sociedad elabora con la finalidad de informar las formas de ser, sentir
y hacer que les estan asignadas, permitidas y que son socialmente valoradas (1999, p. 136).
El sistema de género incluye “formas y patrones de relaciones sociales, practicas asociadas
a la vida social cotidiana, simbolos, costumbres, identidades, vestimenta, adornos y
tratamiento del cuerpo, creencias y argumentaciones, sentidos comunes, y otros variados
elementos, que permanecen juntos gracias a una forma culturalmente especifica de registrar
y entender las semejanzas y diferencias entre géneros reconocidos” (Anderson, 1997, p. 19).
Los sistemas de género usualmente han planteado oposiciones binarias que no permiten ver
procesos sociales y culturales mucho mas complejos, en los que las diferencias entre mujeres
y hombres no son ni aparentes ni estan claramente definidas (Conway y Scott, 1996, p. 32)°.
Asi, en el sistema de género, la asignacién de oposicién entre femenino y masculino, ha
hecho se genere una jerarquia o superioridad de lo masculino frente a lo femenino (Ruiz-
Bravo, 1999, p. 136).

El sistema de género determina los roles, espacios y atributos que deben cumplir las mujeres
y hombres. En cuanto a roles, a los hombres se les asigna el rol productor (trabajo,
participacién politica); y a las mujeres, el rol reproductor (procrear). En cuanto a espacios, los
hombres estan vinculados con el espacio publico y las mujeres, con el espacio privado. Es
en base a esta distincion de roles y espacios que se ha gestado toda una construccion social
sobre las conductas y atributos de las mujeres y hombres. La casa y las labores de cuidado
han sido, durante mucho tiempo, asignadas a las mujeres porque se pensaba que ese era su
Unico espacio y rol. Es en base a este sistema también que se han construido normas juridicas

y politicas de Estado; por ejemplo, hasta 1956, las mujeres peruanas no podian tener el

9 El conocimiento y respeto de la diversidad afectiva, sexual y de género es necesario para alcanzar la igualdad
real de las personas y, sin duda, su abordaje es una condiciéon para indicar que las politicas, planes y
programas incorporan el enfoque de género; sin embargo, si bien el colectivo LGTBIQ+ y el reconocimiento
de sus derechos seran mencionados durante la tesis, para efectos de este documento no se analizara ni
desarrollara a profundidad todas las posibilidades de asumir y vivir la afectividad, la sexualidad y el género.
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derecho de participacion ciudadana de voto y, hasta 1991, la violacion dentro de una sociedad
conyugal entre conyuges no era considerada como tal.

La Corte IDH ha definido a los estereotipos de género como una vision generalizada o
preconcepcion de atributos, caracteristicas o roles que deben cumplir las mujeres y los
hombres para ser considerados apropiados en cada sociedad (Caso Campo Algodonero vs.
México, parrafo 401). Estos estereotipos consolidados no solo en el imaginario de la
ciudadania sino también en el Estado, durante mucho tiempo han ocasionado la
“discriminacion estructural contra las mujeres” reconocida por el Estado como un problema
publico nacional, a través de la PNIG, aprobada por Decreto Supremo N.° 008-2019-MIMP.
Esta discriminacién, como hemos visto en el apartado anterior, al ser estructural, esta
vinculada con la pertenencia a un grupo, motivo por el cual, cuando se vulnera este derecho
a una mujer por el hecho de ser tal se afecta no sélo a ella, sino a todo el grupo de mujeres

gue son discriminadas por esa misma razon.

llustracién 1: Problema publico de la PNIG

Fuente: Decreto Supremo N.° 008-2019-MIMP, grafico 1.

El grafico demuestra que la discriminacién estructural tiene como causas las normas y
culturas institucionales que refuerzan la situacion de inferioridad o subordinacion de las
mujeres, los patrones socioculturales discriminatorios que privilegian los masculino sobre lo
femenino, y la asignacion desigual de roles. A su vez, la propia discriminacion estructural trae

consecuencias en el ejercicio de los derechos de las mujeres. Asi, la discriminacion produce
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la vulneracion del derecho a la vida libre de violencia, a los derechos reproductivos, a la toma
de decisiones de las mujeres, y a los derechos econémicos y sociales.

La discriminacion estructural hacia las mujeres se sustenta en el sistema de género. El Estado
peruano ha ratificado la Convencion sobre la eliminacibn de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, y, como se vio en el punto 1.1 de la tesis, sus disposiciones
tienen rango constitucional. El articulo 1 de la referida Convencidn define a la discriminacion
contra la mujer como "toda distincidn, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos v las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica,

social, cultural o en cualquier otra esfera".

A nivel interamericano el Estado peruano ha suscrito la Convencién de Belem do Para que
reconoce el derecho a una vida libre de violencia, el cual incluye el derecho de la mujer a ser
libre de toda forma de discriminacion, su derecho a la igualdad de proteccion ante la ley y, de
la ley; y su derecho atener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y, participar
de los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones. Asimismo, la Convencion
establece en su articulo 6 el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, que incluye
entre otros, el derecho de ser libre de toda forma de discriminacion, asi como a ser valorada
y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y

culturales basadas en conceptos de inferioridad y subordinacion.

La discriminacion estructural contra las mujeres también permite reconocer que, dentro de
este grupo, existen grupos afectados por la interseccionalidad, tales como mujeres migrantes,
mujeres indigenas o mujeres con discapacidad, cuyo abordaje para el disefio de las politicas
publicas debe tomar en cuenta las necesidades, expectativas y experiencias diferenciadas.
Asi, por ejemplo, se muestran algunos indicadores que evidencian las afectaciones
interseccionales, de al menos dos factores de confluencia simultdnea, lo que no obsta a que,

como ocurre en la practica, pueda tratarse de mas de dos:

a) Mujeres con discapacidad: En el &mbito de la toma de decisiones en temas referidos al
“cuidado de la salud”, el 24.9% de mujeres con discapacidad decide con su conyuge
respecto a su salud y 10.8% lo hace sélo su esposo o compafiero. Sin embargo, entre las
mujeres en edad fértil sin discapacidad, el 25.5% decide junto con su conyuge y el 8.7%

lo hace sdlo su esposo o compafiero (INEI, 2022, p. 13). Lo anterior refleja que las
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b)

limitaciones del desarrollo de la autonomia fisica se acentian en las mujeres con

discapacidad.

En el ambito educativo, las mujeres sin discapacidad alcanzan los 10.2 afios, los varones
con discapacidad alcanzan 8 afios de estudio y las mujeres con discapacidad estudian,
en promedio, 7.3 afos (INEI, 2022, p. 62). Respecto a la condicién de analfabetismo de
la poblacién de 15 afios a mas se observa que el 28.2% de mujeres con discapacidad es
analfabeta, mientras que el 6.4% de mujeres sin discapacidad tiene esa misma condicion
(INEI, 2022, p. 63).

Con referencia al empleo, de acuerdo con la Encuesta Nacional Especializada sobre
Discapacidad, realizada el 2012, el 76.8 % estan fuera del mercado de trabajo y
Unicamente el 21.7% pertenece a la poblacion econémicamente activa. Este mismo
informe evidencia también una brecha por género en el acceso al empleo, al mostrar que
un mayor porcentaje de varones (26,1%) que de mujeres (12,8%) forman parte de la
poblacién con discapacidad que contaba con un empleo (MIMP, 2018, p. 14).

Con referencia a la violencia que sufren las mujeres en edad fértil por parte del esposo o
comparfiero el 58.6% de mujeres con discapacidad ha sufrido violencia por parte de su
esposo 0 companiero, el porcentaje es de 54.8% en mujeres sin discapacidad (INEI, 2022,
p. 14).

Mujeres que pertenecen a pueblos indigenas u originarios: Las mujeres rurales que
no tienen ingresos propios representan el 40.8%, mientras que las mujeres que no tienen
ingresos propios en la zona urbana representan el 28%. Los hombres de zona rural que
no tienen ingresos propios representan el 13%. Las mujeres que tienen como lengua
materna el castellano y no tienen ingresos propios representan el 28.8%, mientras que
las mujeres que tienen como lengua materna una lengua nativa representa el 36% (INEI,
2022, Encuesta Nacional de Hogares). Las mujeres de zonas rurales que usan internet
representan el 40.5%, en comparacion con el 77.9% de mujeres de zonas urbanas y el
50.2% de hombres de zonas rurales. Las mujeres que tienen como lengua materna el
castellano que usan internet representan el 76.4%, en comparacion con el 43.7% de
mujeres que tienen como lengua materna una lengua nativa y el 55.9% de hombres que

tienen como lengua una lengua nativa (INEl, 2022, Encuesta Nacional de Hogares).

Mujeres adultas mayores: Las mujeres de 60 afios a mas que no tienen ingresos propios

representan el 33.5%, mientras que las mujeres que no tienen ingresos propios a nivel
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d)

general representan el 30.2% y los hombres adultos mayores, el 15.9% A nivel nacional,
el porcentaje en mujeres mayores de sesenta afios que tiene un problema de salud
cronica es 85.1% respecto al 74.2% de hombres. Este porcentaje siempre es mayor en
las mujeres durante todo su ciclo de vida (INEI, 2022, Encuesta Nacional de Hogares). El
16.5% de mujeres de méas de 80 afios tiene alguna discapacidad, frente al 15.1% de los
hombres. En el rango de 70 a 79 afos, el porcentaje de mujeres con discapacidad es
24.5% frente a 22.6% de hombres (INEI 2012).

Mujeres nifias y adolescentes: En el 2019, el 69.8% de nifias y adolescentes de 6 a 16
afios no asistia a la escuela por problemas econémicos y familiares, mientras que el
45.2% de hombres no asistia por esa misma razén. Existen mas hombres que mujeres
realizando trabajo y por mayores jornadas. Sin embargo, al 47.5% de nifios le pagan por
sus labores, mientras que el porcentaje de nifias a las que les pagan por sus labores es
el 33.6%. Por otro lado, existe mayor proporcion de nifias (57,0%) que de nifios (51,1%)

gue inician su historia laboral antes de los 10 afios (INEI, 2016 p. 27).

Las nifias y adolescentes que trabajan se dedican mas a actividades de agricultura
(89,0%) que los nifios (86,2%). También se dedican mas al comercio por menor (14,3%)
respecto a nifios o adolescentes varones (11,0%). Mas nifias (10,5%) que nifios (7,5%)
se dedican al comercio ambulatorio (INEI, 2016, p. 34).

Mujeres migrantes: Los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de
todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas
(CIDH, 2019) establecié que “incontables mujeres, nifias y personas LGTBI migrantes,
incluidos los refugiados, sufren por violencia especifica, continua y desmedida en sus
paises de origen, transito o destino, incluida la violencia sexual y de género, violacién de
sus derechos sexuales y reproductivos, y trata de personas para todos sus fines, lo que
debe ser analizado desde una perspectiva de derechos humanos y de género y con
enfoque diferenciado”. En ese sentido, las mujeres migrantes sufren también
discriminacion por género y su condicion de migrante que confluye en muchas

situaciones.

Las madres solteras migrantes carecen de recursos econémicos a pesar de la carga
familiar. Esta situacion las coloca en especial vulnerabilidad, junto con la dificultad de
obtener empleo por ser migrante y la violencia de género por ser mujer, tienen que

soportar trabajos que no hubieran aceptado en otras circunstancias, tales como el trabajo
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sexual. Se calcula que el 40% de las personas en el oficio de trabajadoras sexuales en el
Pera son extranjeras (Morales, 2020).

En suma, reconocer la igualdad y no discriminacion como principios de un Estado
Constitucional permite que el Estado (y todos sus operadores/as) garantice los derechos
fundamentales de los grupos en situacion de vulnerabilidad, siendo uno de ellos las mujeres.
El principio de igualdad material y la no discriminacion en todas sus manifestaciones,
especialmente, la discriminacién estructural e interseccional, suponen conceptos
indispensables para la efectiva erradicacion de los patrones social y culturalmente arraigados

gue son causa de la persistencia de la discriminacion contra las mujeres.

A partir de lo anterior, se puede concluir que las mujeres sufren discriminacién estructural
hasta la actualidad. Reconocer el &mbito objetivo de la igualdad permite entender que existe
una obligacién del Estado de, ademas de resolver casos concretos de discriminacion,
establecer politicas integrales, progresivas y continuas para garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres, asegurando el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, en todos
los 6rganos que lo conforman. Uno de estos 6rganos es el Tribunal Constitucional.

1.3. El Tribunal Constitucional como garante de los derechos fundamentales de las

mujeres

En el Estado Constitucional, la Constituciébn es una norma juridica suprema y de eficacia
directa. El control jurisdiccional, en algunos paises (incluido el Peru), ha llevado a la
necesidad de tener un tribunal u 6rgano, que pueda desempefiar funciones de control del
respeto y garantia de la Constitucion y, por tanto, de los derechos fundamentales. Este
apartado tiene como funcién entender cual es el rol del Tribunal Constitucional respecto a la
proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres, grupo en situacion de

vulnerabilidad.

1.3.1. El Tribunal Constitucional peruano y su rol esencial de velar por el cumplimiento

de la Constitucidn

El Estado tiene como fin primordial la defensa de las personas y el respeto de su dignidad,
en el marco de un Estado Constitucional (articulos 1 y 44 de la Constitucién). Garantizar los
derechos de todas las personas parte por reconocer que estas “deben ser” iguales; por lo que
es obligacion de los Estados reconocer las diferencias estructurales que tienen algunos

grupos en situacion de vulnerabilidad, y realizar acciones diversas con la finalidad que todas
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las personas, sin discriminaciébn de ningun tipo, puedan desarrollarse con libertad. Es
precisamente que, con la finalidad de respetar y garantizar los derechos fundamentales y en
el marco de la estructura del Estado, se crean mecanismos jurisdiccionales encargados de
dicho cumplimiento. Asi, es importante desarrollar como se da el control jurisdiccional del

cumplimiento de la constitucion.

Existen tres modelos de control jurisdiccional de la Constitucién: el control concentrado, el
control difuso y el control mixto. Por un lado, el modelo de control concentrado otorga el
control al cumplimiento de la constitucién a un solo érgano de la justicia. El primer pais en
tener ese 6rgano (denominado Tribunal Constitucional) fue Austria de 1920 a 1933, luego
Checoslovaquia de 1920 a 1938 y Espafia de 1931 a 1939. En Austria, Hans Kelsen influyé
en la elaboracién de la Alta Corte Constitucional como érgano del modelo concentrado.
Kelsen plantea que dicho 6rgano era un legislador negativo, es decir, que el objeto del control
de la constitucionalidad radica en identificar las leyes inconstitucionales, pues “la constitucion
ala que le falta la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales no es plenamente

obligatoria en su sentido técnico” (Kelsen, 1974, p., 510).

Por otro lado, el control difuso, ligado a la tradicion de justicia norteamericana, consiste en
que el control del cumplimiento de la Constitucion recae en todos los tribunales de justicia del
pais. El caso Marbury vs. Madinson de 1803 fue la primera sentencia en que se aplicé este
concepto. En este caso se decret6 que cualquier juez puede inaplicar leyes o declararlas
inconstitucionales, e interpretarlas conforme la constitucion. El caso establece el principio de
supremacia constitucional y con él, al menos, un sistema de control de la constitucionalidad

de las leyes por parte de los tribunales judiciales ya existentes.

Finalmente, en el sistema mixto, el control de la Constitucién lo realiza un érgano
especializado en dicho control y los distintos tribunales judiciales del pais estan habilitados a
aplicar directamente la misma. Este sistema se puede ver en el Perd. De acuerdo con Samuel
Abad, en la actualidad, el Tribunal Constitucional, salvo el aspecto estructural de jurisdiccion
concentrada y algunos otros de caracter procesal, tiene elementos del control difuso (Abad,
2018). Ello debido a que la Constitucién ha pasado a convertirse en una norma principal de
aplicacion directa y porque la justicia constitucional se ha abierto a discursos aplicativos y
resolucién de casos concretos (Prieto Sanchis, 2003). Segun Habermas, el Tribunal
Constitucional tendra la funcion de defender la democracia y los derechos fundamentales,
garantizar las condiciones de la democracia de las leyes, y garantizar que el legislador sea

demaocratico (citado en Prieto Sanchis, 2003).
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De acuerdo con el articulo 201 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de
control de la Constitucion, autonomo e independiente. La Ley Organica N.° 28301, Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, establece que es el 6rgano supremo de interpretacion
y control de la constitucionalidad. Ahora bien, se describira la competencia del Tribunal
Constitucional, como 6rgano de control jurisdiccional de la Constitucion, en la tutela sobre los

derechos fundamentales.

1.3.2. Los procesos constitucionales y su doble dimension de tutela de derechos

fundamentales

El Tribunal Constitucional realiza parte del control de la Constitucion a través de la conduccion
de los procesos constitucionales regulados en el Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, Ley
N.°© 31307. El articulo 202 de la Constituciébn Politica del Pert le otorga al Tribunal
Constitucional las siguientes funciones: (a) conocer, en instancia Unica, el proceso de
inconstitucionalidad; (b) conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y el proceso de cumplimiento; y (c)
conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucion. La
finalidad de estos procesos es garantizar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales,
los principios de supremacia de la Constitucion y fuerza normativa, otorgando tutela efectiva
en el caso concreto (articulo Il del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo Procesal

Constitucional).

El Tribunal Constitucional considera que el derecho procesal constitucional constituye un
ordenamiento complejo de naturaleza adjetiva, pero que debido a la naturaleza del
ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion sirve —la Constitucién-, debe ser interpretado
e integrado atendiendo a la singularidad que este presenta. Asi, el derecho procesal
constitucional es entendido como un “derecho constitucional concretizado” (STC N.° 0025-
2005-P1 y 0026-2005-PI, fundamento 15). En ese marco, la sentencia constitucional que
resuelva cada uno de los procesos constitucionales “debe ser comprendida por una teoria
nueva que la fundamente y provista de nuevas herramientas de actuacién que abandonen la
idea clasica de clasificacion entre actos de declaracion del derecho y actos de ejecucion”
(STC N.° 4119-2005-PA, fundamento juridico 32).

Liliana Salomé explica como estos procesos constitucionales tienen un ambito subjetivo y
otro objetivo. En ese sentido, manifiesta que, en el ambito subjetivo, los procesos de habeas
corpus, amparo y hadbeas data protegen determinados derechos en situaciones concretas que

guardan relacion con un sujeto en particular; es decir, son procesos construidos para defender
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una situacion en particular; lo que aplica también para situaciones concretas que afectan a
personas indeterminadas (2010, pp. 79-80; 82). Esta dimension esta recogida en el articulo
1 del Nuevo Caodigo Procesal Constitucional. En el caso del proceso de cumplimiento, Salomé
manifiesta que este también presenta una dimension subjetiva que es similar a la de los

procesos de libertad de intereses difusos (2010, p. 85).

Por otro lado, el &mbito objetivo protege la tutela objetiva de la Constitucion. EI Tribunal
Constitucional (STC N.° 0023-2005-PI/TC, fundamentos 11 y 12; STC N.° 02446-2003-
PA/TC, fundamento 5) afirma que los procesos constitucionales también buscan tutelar los
intereses del propio estado y para la colectividad en general; orientada a preservar el orden
constitucional. Asi, en los procesos de habeas data, amparo, habeas corpus y cumplimiento

se muestra esta doble naturaleza de los procesos constitucionales.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que los procesos presentan una doble naturaleza, no
se orientan a resolver el caso concreto, sino también tutelan “objetivamente” a la Constitucién
(STC N.° 0023-2005-PI/TC). Por eso, cada caso concreto es una oportunidad que tiene el
Tribunal Constitucional tanto para restaurar o reparar la situacion de una persona o grupo de
personas frente a un hecho determinado; pero también para proteger el cumplimiento de la
Constituciébn como norma material y, en concreto, el cumplimiento de las obligaciones que
tiene al Estado frente a los derechos humanos (en su aspecto objetivo y subjetivo). A
continuacion, desarrollara la funcion de proteccién de los derechos fundamentales del

Tribunal Constitucional.

1.3.3. El Tribunal Constitucional y el ejercicio de su funcién de proteccion de los

derechos fundamentales de las mujeres en los procesos constitucionales

Para el ejercicio de su rol de control de cumplimiento de la Constitucion y, por ende, para
lograr la efectiva garantia de los derechos fundamentales en cada situacion concreta en el
marco de los procesos constitucionales (en su ambito objetivo y subjetivo), el Tribunal
Constitucional requiere, de un lado, resolver los casos aplicando los principios de
interpretacion constitucional; contando asimismo con la facultad de aplicar pautas o criterios
de interpretacion de los derechos humanos; ello ademas de la aplicacion de enfoques. Cabe
asimismo recordar la obligacion de respetar y aplicar los estandares internacionales, aplicar

el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad.

Zagreblesky manifiesta que “la legitimidad de la constitucién depende (...) de la capacidad de

ofrecer respuestas adecuadas a nuestro tiempo o, precisamente, de la capacidad de la
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ciencia constitucional de buscar y encontrar esas respuestas en la Constitucion” (citado en
Guardado y Neira 2018, p. 75). Asi, el Tribunal Constitucional ha apoyado su argumentacion
en los siguientes conceptos:

a) El test de ponderacion

El Estado Constitucional ha creado una aptitud interpretativa; que parte de la idea de
identificar a los derechos humanos como derechos de igual jerarquia, gue no son absolutos
y gue requieren ser interpretados en virtud de una interpretacion razonable, a través de la
ponderacion (Guardado y Neira 2018). Asi, existen situaciones en que dos o mas derechos
se encuentran en “conflicto”. En estos casos, el Derecho ha desarrollado diversas respuestas,
tales como: (a) la teoria de la posicion preferente, (b) la técnica de los limites internos vy el

contenido propio de los derechos, y (c) la técnica de la ponderacién o balancing.

La primera técnica sefiala que algunos derechos priman sobre otros. Esta tesis es una
creacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo Norteamericano, que establece que los
derechos de la primera enmienda (libertades) tienen una posicion preferente frente a los
demas derechos; por lo que, como consecuencia, existiria una presuncion de
inconstitucionalidad frente a hechos que lesionen derechos de la primera enmienda. En el
derecho constitucional espafiol, esta técnica fue interpretada como una situacién de privilegio
frente a otros derechos, es decir, que algunos derechos de libertad constituyen una garantia

institucional y que tiene preferencia frente a otros (Marciani, 2005, p. 367).

La segunda técnica, es decir, la técnica de los limites internos es defendida, en el Perq, por
Luis Castillo Cérdova (2018). Esta teoria se enmarca en la teoria no conflictivita de los
derechos fundamentales que plantea que no existe un conflicto de derechos sino un aparente
conflicto. Ante ello, lo que debe hacerse para resolver el aparente conflicto es determinar
quién ha realizado un ejercicio ilegitimo o abusivo de un derecho (lo que no estaria protegido).
El autor realiza un ejemplo: si una persona insulta a un funcionario publico, se puede
identificar que el funcionario tiene derecho al honor y la otra persona dice que esta haciendo
ejercicio de su derecho de libertad de expresion. Sin embargo, insultar no esta protegido por

el derecho fundamental de libertad de expresion.

La tercera técnica, que es la adoptada por el Tribunal Constitucional, es la ponderacion de
derechos. Parte de la premisa de considerar que los derechos fundamentales tienen igual
jerarquia y son un todo homogéneo que se relativiza (Pérez, 2018, p. 31). Alexy sefala que

los derechos fundamentales no solo tienen caracter de reglas sino también de principios
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(2009, p. 6). La consecuencia de ello es que todos los derechos fundamentales tienen un
“efecto de irradiacion” por lo que se vuelven ubicuos. En ese sentido, los valores y los
principios tienden a colisionar y la forma de resolver esta colision es la ponderacion (2009, p.
6). Este método se compone en tres partes: el andlisis de idoneidad o adecuacion, el analisis
de necesidad y el andlisis de la proporcionalidad en sentido estricto. Alexy (2009, pp. 8-9), y
también diversas sentencias del Tribunal Constitucional®?, desarrollan cada uno de ellos como

sigue:

e Adecuacion o idoneidad: Toda injerencia a los derechos fundamentales debe ser idénea
y buscar un objetivo constitucionalmente legitimo. Excluye el empleo de medios que
perjudican la realizacion de al menos un principio sin promover al menos un principio o

meta a cuya realizacién creen que sirven.

o Necesidad: Se elige entre los medios que promueven el fin. Si existe un medio que
interviene de manera menos intensa y con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto. Cuando no pueden evitarse los costos o el sacrificio de la medida elegida, la
medida es necesaria y se pasa al siguiente analisis: ponderacion en sentido estricto.

e Ponderacion: Responde al principio “cuan alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio
de un principio, tanto tiene que ser la importancia de |a realizacién del otro”. Para ello, hay
gue (a) constatar el grado de incumplimiento o perjuicio del principio, (b) comprobar la
importancia de la realizacién del principio contrario, y (c) averiguar si la importancia de la
realizacién del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro. En suma,
se trata de comparar dos intervenciones, la realizacion el fin de la medida y la afectacion

al derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional utiliza este test en la mayoria de los casos que se presentan. A
modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N.° 3378-2019-
PA/TC, realiza un andlisis de proporcionalidad entre las medidas de proteccién (como es la
ficha de valoracion de riesgo del agresor) y la proteccion eficaz de las mujeres ante

situaciones de violencia.

10 Por ejemplo, STC N.° 045-2004-PI/TC, fundamentos. 65y ss.; STC N.° 579-2008-PA/TC; STC N.° 00039-2022-
AA/TC, entre otros.
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b) Aplicacion del control de convencionalidad

La Corte IDH, en los casos Almonacid Arellano vs Chile (2006) y Gelman versus Uruguay
(2011), ha establecido que todos los operadores juridicos (no solo los judiciales) estan
sometidos al cumplimiento de los tratados internacionales. A esto se ha denominado “control

de convencionalidad”:

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces
y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea,
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién
Americana. (2011, parrafo 193).

Asi, constituye una técnica de control normativo del derecho interno mediante el uso de
instrumentos del SIDH, que tiene por finalidad asegurar que las normas y actos internos de
un Estado que forma parte de dicho sistema sean acordes tanto con el contenido de los
tratados de derechos humanos por él ratificados como con la interpretacion que de ellos

realizan los organismos encargados de su cumplimiento.

c) Aplicacion de control de constitucionalidad difuso

El control de constitucionalidad es “una competencia reconocida a todos los o6rganos
jurisdiccionales para declarar inaplicable una ley con efectos particulares en todos aquellos
casos en los que aquella resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion”. Es un
deber del juez, incluyendo a la jurisdiccion constitucional, para la vigencia de la Constitucion,
como norma juridica (fundamento 17 de la STC N.° 2132-2008-AA/TC). Asi, de considerar
una que una norma resulta inconstitucional, puede inaplicar dicha norma para aplicar

directamente la Constitucién como norma juridica.

d) Emisidon de precedente vinculante
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El articulo VI del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, sefiala:

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo, formulando la regla juridica en la que consiste el
precedente. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente,
debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y

las razones por las cuales se aparta del precedente.

Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante se
requiere la reunién del Pleno del Tribunal Constitucional y el voto conforme de cinco

magistrados. (...)

La primera vez que el Tribunal Constitucional establecié un precedente fue en el 2004, a
través de la STC N.° 3771-2004-HC/TC, en el que se establecen criterios para el plazo
razonable de la prisién preventiva. En total, de los 63 precedentes emitidos, la mayoria de los
temas tienen relacion con pension y los ultimos sobre interpretaciones al Nuevo Cdadigo
Procesal Constitucional. De la revisién de los expedientes, ninguno tiene relacién o incorpora

la perspectiva de género.

e) Emisién de sentencias que declaran un “estado de cosas inconstitucionales”, y
emision de “sentencias estructurales”.

El Tribunal Constitucional peruano ha acogido este aporte de la jurisprudencia colombiana
(Ramirez, 2016, p. 49). Es una prerrogativa que emplea el Tribunal Constitucional para
contribuir a dar solucién a una afectacion de derechos fundamentales de caracter masivo
cuando se evidencia que se violan derechos de un grupo importante de personas o un sector
de la poblacion a partir de un caso concreto. Se da cuando: (a) se presenta una repetida
violacién de derechos fundamentales de un gran nimero de personas y (b) cuando la causa
de esa vulneracion no es imputable Unicamente a la autoridad demandada, sino que reposa
en factores estructurales (fundamento 7 de la Sentencia T-025 de 22 de enero de 2004).
Cuando se declara el estado de cosas inconstitucionales, se genera la obligacion a las

instituciones publicas de realizar acciones para hacer respetar los derechos afectados (STC
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N.° 00889-2017-PA/TC, fundamento 48; STC N.° 05436-2014-HC/TC, fundamento 84). La
primera vez que se usé esta prerrogativa fue en el 2003 y luego, se ha usado once veces'?.

Los estados de cosas inconstitucionales tienen su origen en una situacion que vulnera
derechos fundamentales de mas de una persona. La STC N.° 2579-2003-HD/TC sefiala que,
en la generalidad de casos, una vez gue se dicte una sentencia en un caso concreto, esta es
oponible en el caso concreto. Sin embargo, si un tercero tiene las mismas circunstancias por
el mismo acto que vulnerd los derechos de la persona accionante que ya tiene sentencia,
tendra que iniciar una accién judicial. Asi, enfatiza que el problema no es solo procesal, sino
gue también es de fondo, en tanto que los 6rganos publicos contindan realizando actos
considerados como lesivos a derechos constitucionales (fundamento 19 de la STC N.° 2579-
2003-HD/TC). Continta el Tribunal Constitucional indicando que, dado que este criterio
(esperar que cada persona vulnerada haga uso del aparato jurisdiccional por las mismas
circunstancias) no se puede compartir, se debe adoptar la técnica del “estado de cosas
inconstitucionales”, a partir de la Sentencia de Unificacion de la Corte Constitucional de

Colombia. Asi, la define:

Esta técnica, en un proceso constitucional de la libertad, comporta que, una vez
declarado el “estado de cosas inconstitucionales”, se efectie un requerimiento
especifico o genérico a un (0 unos) érgano(s) publico(s) a fin de que, dentro de un
plazo razonable, realicen o dejen de realizar una accién u omisién, per se, violatoria
de derechos fundamentales, que repercuta en la esfera subjetiva de personas ajenas
al proceso constitucional en el cual se origina la declaracion (fundamento 19 de la STC
N.° 2579-2003-HD/TC).

Como ejemplo de esta declaratoria en materia de derechos humanos podemos citar dos
ejemplos. El primero es la declaratoria de estado de cosas constitucionales del caso de Maria
Antonia Diaz Céceres de Tinoco (STC N.° 00889-2017-PA/TC). En este caso, el Tribunal
realiza la declaracion de un estado de cosas inconstitucional en relacién con la ausencia de
efectiva vigencia del derecho a que el Estado se comunique oficialmente en lenguas
originarias en las zonas del pais donde ellas son predominantes, tal como exige el articulo 48
de la Constitucién. El segundo caso es la declaratoria de estado de cosas constitucionales
del caso de las hermanas Cieza Fernandez (STC N.° 00853-2015-PA/TC). En este caso se

11 | as sentencias son:  STC N.° 02579-2003-HD/TC, 02445-2003-AA/TC, 03426-2008-PHC/TC, 05561-2007-
PA/TC, 0017-2008-PI7TC, 01722-2011-AA/TC, 0439-2012-PA/TC, 02744-2015-PA/TC, 00853-2015-PA/TC,
00889-2017-PA/TC.
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declar6 el estado de cosas inconstitucional a “la disponibilidad y accesibilidad a la educacion
de (...) personas de extrema pobreza del ambito rural, de modo tal que se ordene al Ministerio
de Educacion disefiar, proponer y ejecutar un plan de accion” (fundamento 75).

Por otro lado, las sentencias estructurales buscan remediar violaciones generalizadas y
sistematicas de derechos fundamentales; y se caracterizan por el nimero de personas
afectadas, que el origen de esta afectacion coincide con falta de deber de garantia de las
instituciones estatales, la diversidad de 6rdenes que se puede impartir tras un problema
estructural (Gutiérrez, 2018). Ejemplo de estas sentencias en el Perd, es el caso Azanca
Alheli Meza (STC N.° 2945-2003-AA/TC). En este caso, el Tribunal Constitucional exhorta a
los poderes publicos a que se considere como inversion prioritaria para la ejecucion el Plan
de Lucha contra el SIDA.

Ahora bien, no es materia de esta tesis ahondar en las diferencias entre las sentencias
estructurales y la declaratoria de un “estado de cosas inconstitucional”; sin perjuicio de lo
anterior, cabe precisar que existen sentencias que declaran un estado de cosas
inconstitucional; sin embargo, no califican de sentencias estructurales (Sanchez, 2020, p.
149). Para Sanchez, un ejemplo recae en el Expediente N.° 02579-2003-HD/TC, que trata de
un hdbeas data interpuesto con la finalidad que se le proporcione informacién denegada por
el Consejo Nacional de la Magistratura. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiala que
constituye un estado de cosas inconstitucional la negacion de entrega de informacion por
parte de las autoridades; sin embargo, para la autora no constituye una sentencia estructural
pues “no existia ningun problema estructural que involucre a mas de una entidad publica o a
mas de un derecho” (Sanchez, 2020, p. 149).

En conclusién, el Estado Constitucional de Derecho, en el caso peruano, otorga al Tribunal
Constitucional el rol de garantizar el cumplimiento de la Constitucién y, a través de ello,
garantizar los derechos fundamentales de las personas. Asi, el Tribunal Constitucional tiene
la funcién de tutelar — en el marco de una peticion concreta —los derechos fundamentales,
para lo cual se puede apoyar en el uso del test de ponderacion, la aplicacion del control de
convencionalidad, la aplicaciéon de control de constitucionalidad difuso, la emisién de
precedente vinculante, y la emision de sentencias que declaran un “estado de cosas
inconstitucionales”, y emision de “sentencias estructurales”. Ademas, de forma obligatoria, en

aplicar los principios constitucionales y los enfoques transversales.
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Capitulo 2. Los derechos reproductivos como derechos fundamentales

Habiendo determinado que el Tribunal Constitucional tiene competencia para garantizar los
derechos fundamentales; corresponde conocer a los derechos reproductivos. En la
actualidad, si bien la persona humana en su diversidad es el fin supremo del Estado y la
sociedad, en la practica, no todos sus derechos fundamentales son garantizados con plena
efectividad. Este es el caso de los derechos reproductivos. Pese al avance cientifico, adn
contamos servicios insuficientes en materia de salud reproductiva; persisten
comportamientos sexuales de alto riesgo para la salud y vida (mutilacién genital femenina,

relaciones sexuales y embarazo en la nifiez y la adolescencia).

Basta con recordar que, al 2022, el 8.7% de adolescentes de 15 a 19 afios ya son madres o
estdn embarazadas. Este porcentaje, en el &mbito rural, es de 15.6% y, en el &mbito urbano,
de 7.2.% (INEI, 2022), lo que evidencia la discriminacién interseccional hacia las mujeres que
viven en el &mbito rural. Ademas, el 2023, los Centros Emergencia Mujer atendieron 12 524
casos de violacion sexual a nivel nacional, de los cuales 8 365 corresponden a nifios, nifias
y adolescentes (Programa Nacional Aurora, 2023) y, aun en el 2021, el Centro Emergencia
Mujer ha atendido un caso de esterilizacion forzada (Programa Nacional Aurora, 2021). Estos
datos visibilizan un problema que resulta ser ain mayor, ya que muchas victimas de violencia
y de afectacion a los derechos sexuales y reproductivos no denuncian debido al
desconocimiento de sus derechos o a los mismos patrones socioculturalmente arraigados

gue normalizan la trasgresion a sus derechos reproductivos.

Como se ha visto en el capitulo 1, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la
Constitucién y, por tanto, garante de la vigencia de los derechos fundamentales, siendo los
derechos reproductivos uno de ellos. El presente capitulo tiene por finalidad intentar definir
gué son los derechos reproductivos y cual es la funcion que tiene el Estado peruano frente a
estos, desde un andlisis con enfoque de género. Asi, se analizara la normativa internacional
y nacional en materia de derechos reproductivos; y, finalmente, se propondra una definicion
de derechos reproductivos estrechamente vinculada con el principio de igualdad y el principio

de no discriminacion desarrollados en el capitulo 1.

2.1. Distincion entre derechos reproductivos y derechos sexuales

Los derechos reproductivos se distinguen de los derechos sexuales. Los derechos sexuales
y los derechos reproductivos, generalmente, han sido analizados juntos por razones

histéricas, pues no existia consenso para definir ambos derechos. En la Conferencia El Cairo
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solo existe mencidn expresa a los derechos reproductivos, mas no a los derechos sexuales,
pese a que estos ultimos si se desarrollan. Veinticinco afios después, en el 2019, la Cumbre
de Nairobi, conocida como la Conferencia Internacional sobre la Poblaciéon y el Desarrollo
+25, propone la Declaracion de Nairobi, que, en el contenido, ya menciona a los derechos
sexuales como tales y sefiala que uno de sus objetivos es lograr el acceso universal a la salud

sexual y reproductiva y los derechos reproductivos.

La OMS, acogiendo una definicién del 2006, define a la sexualidad como “un aspecto central
del ser humano a lo largo de la vida que abarca el sexo, las identidades y roles de género, la
orientacion sexual, el erotismo, el placer, la intimidad y la reproduccién” (2023). Como se
puede apreciar, la sexualidad incluiria a la reproduccion. Sin embargo, en el 2016, sefiala que
son esferas de intervencion en materia de salud sexual la funcion sexual y orientaciéon
psicosexual, educacion e informacion integrales, prevencion de la violencia de género y apoyo
y atencion a sus victimas, y la prevencién y control del VIH y de otras infecciones de
transmision sexual. Asi, las distingue de las esferas de la salud reproductiva (servicios de
aborto seguro, asistencia prenatal, durante el parto y puerperal, orientacion y suministro de
métodos anticonceptivos y tratamiento de esterilidad) (OMS, 2016, p. 5). En ese sentido,
sefiala que son diferentes, pero estan intrinsecamente relacionados. Esta distincion se puede
justificar producto de los avances en materia de derechos humanos en el transcurso del

tiempo.

Actualmente, la OMS ha establecido las diferencias entre la salud sexual y la salud
reproductiva, mas no entre derechos sexuales y derechos reproductivos. La salud
reproductiva abordara los procesos reproductivos, funciones y el sistema reproductivo en
todas las etapas de la vida; y la salud sexual abarca un estado de bienestar fisico, psiquico y
social en relacion con la sexualidad (OMS, 2023). En ese mismo sentido, el Comité DESC ha
afirmado que la salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estén
estrechamente relacionadas, diferenciandolas por el ambito de “sexualidad” vy
“‘comportamiento reproductivo” (parrafo 6 de la Observacion General N.° 22 del Comité
DESC).

El UNFPA, el 2014, publicé un documento denominado “Los derechos reproductivos son
derechos humanos”, en el que sefiala cuales son los derechos reproductivos basandose en
lo que ya esta reconocido en las leyes nacionales, internacionales de derechos humanos y
otros documentos de consenso: (@) igualdad y no discriminacion, (b) derecho a la vida, (c)
derecho a la integridad fisica, (d) derecho a casarse y fundar una familia, (e) derecho a la

privacidad y a la vida familiar, (f) derecho a la informacion y educacion, (g) derecho al mas
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alto estandar de salud, y el (h) derecho a beneficiarse del progreso cientifico (pp.90-116). Al
respecto, considerar que los derechos reproductivos estan reconocidos en derechos
humanos ya existentes, va en contra de la especificacion de este derecho. Asi, se debe
considerar que la especificidad no descarta que los derechos reproductivos estén

interrelacionados con los derechos humanos mencionados.

En relacién con la diferenciacion entre los derechos sexuales y derechos reproductivos, el
UNFPA Colombia, en el 2017, publicé una infografia que diferencia los derechos sexuales de
los reproductivos. Para UNFPA, los derechos sexuales comprenden: (a) derecho a fortalecer
la autonomia y la autoestima en el ejercicio de la sexualidad, (b) derecho a explorar y disfrutar
de una vida sexual placentera, (c) derecho a elegir las parejas sexuales, (d) derecho a vivir
la sexualidad sin ningun tipo de violencia, (e) el derecho a tener relaciones sexuales
consensuadas, (f) el derecho a decidir libre y autbnomamente cuando y con quién se inicia la
vida sexual, (g) derecho a decidir sobre la unién con otras personas, (h) derecho a vivir y
expresar libremente la orientacién sexual e identidad de género, (i) derecho a la proteccion y
prevencion de infecciones de transmision sexual o embarazos no deseados y (j) el derecho a
recibir informacién y al acceso de servicios de salud de calidad sobre todas las dimensiones

de la sexualidad, sin ningun tipo de discriminacion.

Por su parte, los derechos reproductivos comprenden “(a) el derecho a tomar decisiones
sobre la reproduccion sin sufrir discriminacién, coercion ni violencia, (b) el derecho a decidir
libremente si se desea o0 no tener hijas o hijos, (c) el derecho a decidir sobre el nUmero e
intervalo entre un embarazo y otro, (d) el derecho a decidir sobre el tipo de familiar que se
quiere formar, (f) derecho a ejercer la maternidad con un trato equitativo en la familia,
espacios de educacion y trabajo, (g) derecho a una educacion integral para la sexualidad a
lo largo de la vida, (h) derecho a acceder a métodos de anticoncepcion modernos, incluida la
anticoncepcion de emergencia, (i) derecho a los servicios integrales de salud y atencion
médica para garantizar la maternidad segura, y (j) derecho a acceder a los beneficios de los

avances cientificos de la salud sexual y reproductiva” (UNFPA Colombia, s/f.).

A partir de lo anteriormente relatado, es positivo que UNFPA Colombia haya hecho un
esfuerzo por separar los derechos sexuales y reproductivos; y que — ademas — la division
refleje lo interrelacionados que ambos derechos se encuentran en la educacion sexual y
reproductiva; y el beneficio de los avances cientificos en el marco de la salud sexual y

reproductiva.
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El Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe reconoce que la
autonomia de las mujeres se logra en tres dimensiones: econémica, en la toma de decisiones
y fisica. La autonomia fisica se refiere a la capacidad de las mujeres, adolescentes y nifias
de, entre otros, ejercer sus derechos sexuales y reproductivos; y, en ese ambito, es medida
con los indicadores de matrimonio infantil, maternidad en adolescentes, mortalidad materna,
y necesidad insatisfecha de planificacion familiar. Asi, CEPAL no ha establecido una
distincion entre los derechos sexuales y los derechos reproductivos; y los aborda como un
conjunto Unico que pertenece al &mbito de la autonomia fisica de las mujeres. Sin perjuicio
de lo anterior, y tomando la definicion e UNFPA, se puede ver que los indicadores para medir
el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres que ha puesto CEPAL

son indicadores del ejercicio de los derechos reproductivos, mas no sexuales.

Como se ha visto, el Sistema Internacional de Derechos Humanos — en la actualidad —
menciona a los derechos sexuales y a los derechos reproductivos; sin embargo, no los
desarrolla, salvo lo identificado en la infografia de UNFPA Colombia que, al hacer un esfuerzo
por distinguir el contenido de cada uno, y evidencia que también estan intimamente
relacionados en asuntos de educacion sexual y reproductiva, por ejemplo. Sin perjuicio de lo

anterior, conviene también desarrollar lo que ha mencionado la doctrina.

El Departamento de Enfermeria de la Universidad del Sur de Carolina sefiala la importancia
de diferenciar la sexualidad de la reproduccién, ya que el asociar la sexualidad y la
reproduccién podria ser dafiina para las mujeres, debido a que conlleva a suponer que la
salud de las mujeres se fomenta sélo para promover la reproduccion (Nursing USC, s.f.). Ello
podria perpetuar el estereotipo de que es relevante garantizar los derechos sexuales de las
mujeres por el sélo hecho que ellas tienen el rol de la procreacion. Y es que las mujeres tienen
derechos sexuales (como disfrute de una vida sexual sin ningln tipo de violencia, expresar
libremente la orientacion sexual e identidad de género, recibir servicios de salud sobre todas
las dimensiones de la sexualidad, entre otros) aun cuando no estan pensando en

reproducirse.

Rocio Villanueva sefiala que la sexualidad esta protegida cuando se protege el control sobre
la sexualidad, lo que implica resguardar cuanto menos la identidad sexual, orientacion sexual,
eleccién de pareja, ausencia de actividad sexual coercitiva, entre otros (Villanueva, 2006, p.
400); mientras que la reproduccion esta vinculada con ciertos derechos humanos que se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas y personas a decidir
libre y responsablemente el nUmero de hijos/as (Naciones Unidas, 1994, parrafo 2.3). En ese

mismo sentido, Samuel Abad distingue los derechos reproductivos de los sexuales,
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sefialando que los derechos reproductivos son los derechos de todas las personas para
decidir libre y responsablemente su reproduccién; mientras que los derechos sexuales se
refieren a los derechos de las personas vinculados a decidir y ejercer con libertad y autonomia
su sexualidad; no obstante la diferencia refiere que estos derechos coinciden con el derecho
a al informacién sexual y reproductiva (2012, pp. 141-142). Es en este marco que Abad sefiala

gue los derechos reproductivos comprenden:

El derecho a la autodeterminacion reproductiva y la libre opcién de maternidad y
paternidad; el derecho de acceso a anticonceptivos y de proteccion contra posibles
enfermedades de transmisién sexual; el derecho al tratamiento pre y postnatal; el
derecho a la informacion; el derecho a contar con servicios de calidad en salud

reproductiva sin ningun tipo de discriminacion; entre otros. (2012, p. 142)

La base para definir, entonces, los derechos reproductivos, esta en la reproduccion, es decir,
en el proceso bioldgico de la formacién de un nuevo ser. Asi, la persona humana — por el sélo
hecho de serlo — tendr& la autonomia de decidir si tener o no hijos, cuantos, cuando y
como tenerlos sin discriminacién y el derecho de mantener un estado de bienestar
reproductivo; por lo que en esta tesis se adopta esta definicion. Es decir, se acoge lo
mencionado por Rocio Villanueva, Samuel Abad y UNFPA Colombia.

En este sentido, basado en las definiciones anteriores, el gréafico siguiente busca ejemplificar
su estrecha vinculacion, que lleva inclusive a que sus contenidos confluyan de manera

simultanea, lo que se determina, por lo general, en el analisis de situaciones concretas.

llustracion 2: Ejemplos de situaciones relacionadas a la sexualidad y reproduccion

Atencidn de ETS

REPRODUCCION

Métodos de anticoncepcién \Iratamiento prey post

SEXUALIDAD
Identidad sexual

- ., natal
Decidir sobre la unién

| ¢ Aborto

sexual con otras personas TRHAS

La ilustracion muestra que los &mbitos de la sexualidad y la reproduccion son diferentes, pero

suele haber dmbitos de la vida humana que corresponden tanto a la sexualidad y la
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reproduccion. Resulta importante realizar esta precision porque la sexualidad no se puede
circunscribir a la reproduccion, ni viceversa. Reducir a la sexualidad de las mujeres
principalmente como un asunto meramente reproductivo podria invisibilizar otros derechos
fundamentales relacionados al &mbito de la sexualidad. Asi, por ejemplo, la identidad sexual
pertenece al ambito de la sexualidad; mientras que la salud materna, el uso de técnicas de
reproduccién humana asistida, la planificacion familiar y el aborto son asuntos reproductivos.
No obstante, se visibiliza que estan intimamente relacionados (por ejemplo, en asuntos como

la procreacién, la educacion sexual y reproductiva, la prevencion y atencion de las ETS).

No obstante todo lo dicho, en la actualidad resulta ser un tema no resuelto, pues “no siempre
es posible diferenciar los derechos sexuales y los derechos reproductivos” (Facio, 2008, p.
24).

2.2. Lanormativay jurisprudencia internacional en materia de derechos reproductivos

El Tribunal Constitucional ha manifestado que la interpretacién conforme con los tratados
contiene, implicitamente una adhesion a la interpretacion que de los mismos han realizado
los 6rganos supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano (STC
N.° 0218-2002-HC/TC, fundamento 2). Es en ese sentido que el presente andlisis buscara
nutrirse de esas interpretaciones a través de la normativa, jurisprudencia y pronunciamientos
de los érganos del Sistema Universal y el Sistema Interamericano de Proteccién de los

Derechos Humanos?'?,

2.2.1. Sistema Universal de Protecciéon de los Derechos Humanos

Los derechos reproductivos tienen reconocimiento en el Sistema Universal de los Derechos
Humanos. A continuacion, se desarrollard el contenido que se le ha otorgado con el paso del

tiempo.

2.2.1.1. Conferencias de las Naciones Unidas relacionadas a los derechos

reproductivos

12 Como se ha visto en el punto 2.1., los derechos sexuales se diferencian de los derechos reproductivos; sin
embargo, el SIDH no evidencia esta distincion con claridad. En ese sentido, para abordar sélo el desarrollo de
los derechos reproductivos sera necesario mencionar a los derechos sexuales.
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Las Naciones Unidas es una organizacion internacional fundada en 1945 compuesta,
actualmente por 193 estados miembros. Las Naciones Unidas realizan conferencias
tematicas. Asi, a continuacion, se desarrollara el aporte de estas conferencias al desarrollo
del contenido de los derechos reproductivos.

Las Naciones Unidas han organizado diversas conferencias en materia de Poblacion y
Desarrollo; estas son la Conferencia Mundial de Poblacion en 1954, la Segunda Conferencia
Mundial sobre Poblacion de 1965, la Tercera Conferencia Mundial sobre Poblacion de 1974,
la Conferencia Internacional sobre Poblacion de 1984 y la Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo de 1994. Entre estas, es la ultima, es decir, la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo que presenta a los derechos reproductivos como
derechos humanos. Asi, el Programa de Accion de la Conferencia Mundial sobre Poblacién y
Desarrollo de El Cairo de 1994 coloco al ser humano como elemento central del desarrollo
sostenible (principio 2); y, en consecuencia, concluyé que “no se puede invocar la falta de
desarrollo para justificar la violacion de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos” (principio 3). Asi, todos los programas de poblacion y desarrollo deben tener
como piedra angular (a) la igualdad entre los sexos, (b) el derecho de la mujer a que sea ella
quien controle su propia fecundidad y (c) la lucha contra la violencia (principio 4). Este es un
inicio trascendental para los derechos reproductivos, pues ponen la autonomia de las

personas en el ambito de la reproduccion por encima de las politicas demograficas.

La Conferencia El Cairo incorpora en el término “reproductivos” ambitos de los derechos
sexuales. Lo anterior es asi, debido a que, el término “derechos sexuales” no fue aceptado
por la negacién de la diversidad sexual (Galdés, 2013). Asi, el parrafo 7.3 Naciones Unidas

(1994) establece que los derechos reproductivos

(...) abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros
documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de todas las parejas e
individuos de decidir libre y responsablemente el nUmero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia, de conformidad con lo

establecido en los documentos de derechos humanos.
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Como se puede evidenciar en esta definicion, los derechos reproductivos estan vinculados
con la libertad de decidir, la libertad de disponer informacion y la salud reproductiva. Todo ello

se enmarca en el ejercicio libre, en igualdad y sin discriminacion.

Ademaés, el parrafo 7.2 del Capitulo VII del Programa de Accion, se menciona que la salud
reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social en todos los aspectos
relacionados al sistema reproductivo, sus funciones y procesos. Luego sefiala que esta
comprende (a) la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia; (b)
el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y de planificacion de la familia de su
eleccién, asi como a otros métodos para la regulacién de la fecundidad que no estén
legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables; y (c)
el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos
y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijas/os sanos.
Al respecto, es necesario identificar que la definiciébn que realiza la Conferencia El Cairo sobre
salud reproductiva incluye aspectos que no corresponden al derecho de la salud sino a la
autonomia reproductiva (libertad para reproducirse, cuando y con qué frecuencia)®.

Los compromisos asumidos en el Programa de Accion se evaluaron en una conferencia que
se dio veinticinco afios después, en la Cumbre de Nairobi realizada en el 2019 (también
conocida como CIPD +25). En esta Cumbre se reconocié el avance en el desarrollo del
ejercicio de los derechos reproductivos a través de la reduccion de la mortalidad materna y el
avance hacia la igualdad de género; sin embargo, se indic6 que aun no se llegaba a la

igualdad real (Declaracion de Nairobi, 2019).

Por otro lado, Naciones Unidas también ha organizado diversas conferencias sobre los
derechos de las mujeres en 1975 (primera Conferencia Mundial sobre la Mujer), 1980
(Conferencia Mundial de mediados de la década del Decenio de las Naciones Unidas para la
Mujer), 1985 (Conferencia Mundial para Revisar y Evaluar los Logros del Decenio de las

Naciones Unidas para la Mujer) y 1995 (Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer). Ya en

13 Al momento de la elaboracion del Programa de Accion de la Conferencia de El Cairo, el gobierno de Pert dejé
expresa constancia de que los lineamientos del Programa de Accién de la Conferencia de El Cairo seran
ejecutados en el marco de la Constitucion y las leyes de la Republica, sefialando que el Pert “reconoce el
derecho a la vida desde la concepcion y que el aborto se encuentra tipificado como delito, con la excepcion
del terapéutico” y que existe un rol fundamental de los padres para elegir los métodos de planificacién familiar
siempre que no atente contra la vida. En ese sentido, el Per( excluy6 al aborto como método de planificacion
familiar Es necesario precisar que el aborto es un tema que requiere mayor desarrollo doctrinario que no es
materia de esta tesis; no obstante, el aborto esta relacionado al ejercicio de los derechos reproductivos,
especificamente con el derecho internacionalmente reconocido a tener hijos y elegir el espaciamiento entre
ellos.
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la primera conferencia se reconocia que “los gobiernos deberian prestar especial atencion a
las necesidades propias de la mujer, suministrando servicios prenatales, postnatales y en el
momento del parto, servicios ginecoldgicos y de planificacion de la familia durante los afios
de reproduccion” (parrafo 113 del Plan de accion mundial para la implementacion de los
objetivos del Ao Internacional de la Mujer de 1975).

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer celebrada en Bejing en 1995, acogio las
definiciones sefialadas por la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo sobre
“derechos reproductivos” y “salud reproductiva” (parrafos 94 y 95 de la Plataforma de Accidn
de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer). El acogimiento de estas definiciones en
una conferencia sobre derechos humanos resulta relevante, pues esta tratando a los asuntos
en materia de derechos reproductivos como un problema de derechos humanos y en
concreto, como derechos cuyo ejercicio resulta de especial importancia en las mujeres
(Montafio, s.f, p. 13). La Cuarta Conferencia enfatiza en la situacion de vulnerabilidad de las
mujeres, quienes son mas propensas al abuso sexual, la violencia, la prostitucion, y a sufrir
las consecuencias de las relaciones sexuales prematuras y sin proteccion (parrafo 93 de la
Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer). En ese sentido, resalta
la importancia de efectivizar el derecho de las mujeres a la intimidad, la confidencialidad, el
respeto y el consentimiento fundamentado (parrafo 89 de la Plataforma de Accion de dicha
conferencia), ensefiar a las y los adolescentes a respetar la libre determinacion de la mujer y
a compartir con ella la responsabilidad que conllevan las cuestiones relativas a la

reproduccion (parrafo 93 de la Plataforma de Accion de dicha conferencia).

2.2.1.2. Declaracion Universal de Derechos Humanos y tratados sobre derechos

humanos*

Desde un analisis literal, no existe un reconocimiento expreso en los tratados internacionales
a “los derechos reproductivos” empleando dicho término. Ademas, los tratados de derechos
humanos generales no sefalan siquiera el derecho de las personas de decidir libremente el
namero de hijos y el intervalo entre los nacimientos; sin perjuicio de lo anterior, si reconocen
derechos conexos tales como el derecho a la vida, el derecho a la igualdad y a la igualdad en
el matrimonio, el derecho a la vida privada y el derecho a la salud durante el parto y la

maternidad.

14 La Declaracion Universal de Derechos Humanos, si bien no es un tratado, reconoce derechos humanos que
son desarrollados luego con mayor precision en los diferentes tratados de Naciones Unidas, por lo que sus
efectos podrian resultar equiparables a los de un tratado.
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El derecho de decidir libremente el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos si ha
sido reconocido en los tratados en favor de un grupo de personas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad. Asi, el articulo 16 de la Convencién sobre la Eliminacion de
formas de discriminacién contra la mujer sefiala que la mujer tiene derecho a decidir
libremente el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos, a tener acceso a la
informacion, educacion y medios que permitan ejercer estos derechos. Ademas, sefiala que
la mujer tiene derecho a la salud y, en ese contexto, se debe buscar salvaguardar la funcion
de la reproduccién en el articulo 12. Por otro lado, la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad reconoce este mismo derecho y el derecho a la “salud sexual y
reproductiva”. A continuacién, se muestra el resumen de los articulos de aquellos tratados

internacionales que estan vinculados con los derechos reproductivos.

Tabla 1: Resumen de los articulos de tratados internacionales ratificados por el

Estado peruano vinculados a los derechos reproductivos

Tratados Articulos vinculados
Declaracién Universal de los Articulo 12 (vida privada)
Derechos Humanos Articulo 16 (igualdad matrimonio)
Articulo 25 (salud en maternidad)
Pacto de Derechos Civiles y Articulo 3 (igualdad)
Politicos®® Articulo 6 (vida)
Articulo 17 (vida privada)
Pacto de Derechos Econémicos, Articulo 3 (igualdad)
Sociales y Culturales?® Articulo 10 (proteccién madres parto)

Articulo 12 (salud)

Convencion sobre la eliminacién de | Articulo 5 (modificacion de estereotipos)

todas las formas de discriminacion Articulo 12 (salud; salvaguardia de la funcion de
contra la mujer?’ reproduccion)

Articulo 16 (decidir libremente nimero de hijos y el

intervalo entre los nacimientos; tener acceso a

informacion, la educacion y los medios que

permitan ejercer estos derechos)

Convencion sobre los Derechos del | Articulo 24 (planificacion familiar)
Nifio

15 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49 Lista
de los Estados que han ratificado el pacto. Ratificado por el Pert en 1978.

16 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27. Ratificado
por el Pert en 1978.

17 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de
18 de diciembre de 1979. Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27 (1). El
Perd ratifico el tratado en 1982.
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Convencion sobre los derechos de las | Articulo 23 (decidir libremente numero de hijos y el
personas con discapacidad intervalo entre los nacimientos; tener acceso a

informacién, la educacién sobre reproduccion y

planificacion familiar, y los medios que permitan

ejercer estos derechos)

Articulo 25 (salud reproductiva)

Elaboracién propia

Como parte del SUDH, cada tratado cuenta con un érgano de tratado, que son “comités de
expertos independientes que han recibido un mandato para supervisar la aplicacion de los
principales tratados internacionales de derechos humanos” (Naciones Unidas, s.f.). En ese
sentido, a continuacion, se presenta el desarrollo que han realizado dichos érganos en el

ambito de los derechos reproductivos.

a) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y Comité de Derechos

Humanos

Los asuntos reproductivos son mencionados en la Observacién General N.° 28 del Comité de
Derechos Humanos, denominada “Articulo 3 — La igualdad de derechos entre hombres y
mujeres”, en la que se sefiala que no se respeta la vida privada de la mujer cuando se exige
gue la pareja brinde autorizacién para tomar una decisién respecto a la esterilizacion, cuando
se imponen requisitos para la esterilizacion, y cuando se reporta a las mujeres que se
someten a aborto (parrafo 20 de la Observacion General N.° 28 del Comité de Derechos
Humanos). Adicionalmente, en materia de aborto se sefiala que los estados deberan
proporcionar informacion sobre las medidas que hubiesen adoptado para ayudar a la mujer a
prevenir embarazos no deseados y para que no tengan que recurrir a abortos clandestinos
gue pongan en peligro su vida (parrafo 10 de la Observacion General N.° 28 del Comité de
Derechos Humanos). Asi, vincula los asuntos reproductivos (consentimiento para
esterilizacion, protocolos para el ejercicio del aborto) con la vida privada y el derecho a la

vida, mas no con los derechos reproductivos como tales con su propia especificidad.

El Comité de Derechos Humanos atendi6é la denuncia presentada en nombre de KL, una
adolescente de 17 afios que tenia 19 semanas de gestacion cuando se enteré que estaba
embarazada de un feto anencefalico. Sin embargo, el hospital publico le neg6 la posibilidad
de interrumpir su embarazo. El 13 de enero de 2002, con una demora de tres semanas
respecto de la fecha prevista para el parto, K.L. dio a luz a una nifia anencefalica que vivié
cuatro dias. El Comité, en el Dictamen N.° 1153/2003 (el 22 de noviembre de 2005) determin6
gue se estaban vulnerado los articulos 2 (no discriminacion), 24 (medidas de proteccidén que

la condicion de menor de edad requiere), 7 (prohibicion de torturas, penas o tratos crueles) y
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17 (vida privada y familiar) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; sin
embargo, sus fundamentos no fueron relacionados con los derechos reproductivos. Resulta
importante mencionar que, la Sentencia KL vs. Perd y LC vs. Peru advertian la necesidad de
regular como el Estado peruano tiene que proceder ante una solicitud de aborto terapéutico
para garantizar que no sucedan hechos que vulneren la vida, salud integral y demés derechos

humanos de nifias, adolescentes y adultas mujeres.

b) Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Comité de Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala que el derecho a la salud
reproductiva es un derecho reconocido en el derecho a la igualdad y el derecho a la salud.
Asi, en el parrafo 11 de la Observacién General N.° 14 del Comité DESC, sobre el “Derecho
ala salud”’ y en la Observacién General N.° 22 del Comité DESC, sobre el “Derecho a la salud
sexual y reproductiva” incluye a la salud reproductiva como parte del derecho a la salud
reconocido en el articulo 12 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Por
su parte, la Observacion General N.° 16, en relacion con la “Igualdad de derechos de hombre
y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales”, sefiala que la salud
reproductiva esta protegida por el articulo 3 (derecho a la igualdad) leido juntamente con el
articulo 12 (derecho a la salud) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Al respecto, los derechos reproductivos son derechos que han surgido del proceso
de especificacion, por lo que ya tienen contenido e individualidad propia; por lo que hay

argumentos para considerar que la salud reproductiva es un derecho humano por si mismo.

El Comité DESC define a la salud sexual y reproductiva y la desarrolla extensamente. En la
Observacion General N.° 22, la salud reproductiva es definida como la capacidad de
reproducirse y la libertad de adoptar decisiones informadas, libres y responsables, que incluye
el acceso a una serie de informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud
reproductiva que permitan a las personas adoptar decisiones informadas, libres vy
responsables sobre su comportamiento reproductivo (parrafo 6); asi como la relaciona
intrinsecamente con la salud sexual. Al respecto, es necesario recordar que la tendencia, en
el marco de la especificacion de los derechos reproductivos, estos han adquirido un

reconocimiento propio, siendo la salud reproductiva un derecho humano.

Esta Observacion General le otorga contenido al derecho a la salud sexual y reproductiva,
como un derecho social, que exige el cumplimiento de los criterios de disponibilidad,

accesibilidad, aceptabilidad y calidad (parrafos 12 a 21).
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a)

b)

c)

d)

Disponibilidad: De: (a) establecimientos, bienes y servicios; (b) personal médico y
profesional capacitado y proveedores calificado (ideologias u objeciones no son 6bices
para negar atencion); (c) anticonceptivos, como los preservativos y los anticonceptivos de
emergencia, medicamentos para la asistencia en casos de aborto y después del aborto.

Accesibilidad: Bienes, informacion y servicios accesibles a todas las personas sin
discriminacién ni obstaculos: (a) establecimientos, bienes, informacion y servicios
disponibles a una distancia fisica y geografica segura para todas las personas; (b)
servicios publicos asequibles para todos, en especial los relativos a factores
determinantes basicos sin costo alguno o sobre la base del principio de igualdad; (c) el
derecho a buscar, recibir, difundir informacion e ideas relativas a cuestiones de salud
sexual y reproductiva y recibir informacién sobre su salud (por ejemplo, salud materna,
anticonceptivos, planificacion familiar, aborto sin riesgo, asistencia posterior en casos de

aborto, infecundidad, opciones de fecundidad, cancer del sistema reproductor).

Aceptabilidad: Establecimientos, bienes, informacién, servicios y personal respetuosos
con la cultura de las personas y adaptados a la edad, género, discapacidad, diversidad

sexual y ciclo vital.

Calidad: Establecimientos, bienes, informacion y servicios deben tener buena calidad,
gue implica tener base empirica y que seran adecuados, actualizados desde el punto de

vista cientifico y médico. Implica tener personal de atencion formado y capacitado.

Por otro lado, desarrolla las obligaciones de los Estados frente al derecho a la salud sexual y

reproductiva (parrafos 40 a 48):

a)

b)

Respetar: (a) Abstenerse a injerir el ejercicio, (b) no denegar el acceso a la salud, (c)
mantener confidencialidad, (d) reformar normas que impidan el acceso a la salud, (e)
derogar y abstenerse a normar obstaculos a la salud, (f) no difundir informacion erronea
ni imponer restricciones, (g) abstenerse a censurar o tergiversar la informacion sobre la

salud.

Proteger: Adoptar medidas para (a) evitar la injerencia directa o indirecta de terceros en
el disfrute del derecho a la salud reproductiva, (b) aprueben y apliquen leyes y politicas
gue prohiban los comportamientos de terceros que causen dafio a la integridad fisica y

mental o menoscaben el pleno disfrute del derecho (incluye establecimientos privados de
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salud, empresas aseguradoras, farmacias, fabricantes de bienes y equipos de salud), (c)
prohibicion de violencia y practicas discriminatorias, (d) prohibir e impedir que agentes
privados obstaculicen los servicios de salud (requisitos excesivos, informacién errénea,
horarios informales), (e) ante la invocacion de objecion de conciencia, se garantiza el
derecho, (f) velar porque los adolescentes tenga acceso a informacion
independientemente de su estado civil y del consentimiento de padres o tutores, con

respeto de privacidad y confidencialidad..

c) Cumplir: Adoptar medidas para (a) asegurar la atencion de la salud materna; la
informacién y los servicios de anticoncepcion; la atencién para el aborto sin riesgo; y la
prevencion, el diagndstico y el tratamiento de la infecundidad, los canceres del aparato
reproductor (b) garantizar la atencion de la salud fisica y mental a las victimas; (c)
erradicar costos desproporcionados y falta de acceso fisico o geogréfico; (d) proveedores
capacitados; (e) tener normas y directrices actualizadas, (f) otorgar educacion para todas
las personas con base empirica, cientificamente exacta e integral; (g) erradicar las
barreras sociales (malentendidos, prejuicios y tabues sociales).

Estos ambitos también han sido reconocidos en el &mbito nacional por el Tribunal
Constitucional, asi, se ha manifestado que, en el ambito de la salud, los Estados deben
cumplir las funciones de respeto, proteccién y cumplimiento (STC N.° 05842-2006-PHC/TC,
fundamento 54; STC N.° 4007-2015-PHC/TC, fundamentos 57-60).

Ademas, define el derecho a la educacion sexual y reproductiva como un “derecho a una
educacion sobre la sexualidad y la reproduccién que sea integral, que no sea discriminatoria,
gue esté basada en pruebas, que sea cientificamente rigurosa y que sea adecuada en funciéon
de la edad” (parrafos 9 y 49 de la Observacion General N.° 22 del Comité DESC). Lo anterior
es relevante debido a que el Comité DESC reconoce la existencia de un derecho propio:
derecho a la educacion sexual y reproductiva. Asi, destaca la existencia de este derecho

como parte de los derechos reproductivos.

c) Convencién para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y Comité para

la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer

Como se menciond, pero es necesario enfatizar brevemente, el articulo 16 de la CEDAW
sefiala que la mujer tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos

y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a informacion sobre ello. Asi, se convierte
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en el primer tratado de derechos humanos que ratifica los derechos reproductivos de las

mujeres.

Al respecto, el Comité CEDAW ha desarrollado diversas recomendaciones que interpretan el
alcance de dichos articulos con la finalidad de explicitar que, en la CEDAW se reconocen los
derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos, mencionando ambos derechos
como si fueran uno. Asi, la Observacion General N.° 14 del Comité CEDAW, sobre la
circuncisién femenina, ha invocado a los estados a erradicar dicha medida, lo que incluye
realizar politicas nacionales de salud y difusién de ideas que contribuyan a modificar el modo
de pensar respecto a esta practica. La circuncision femenina es un procedimiento que se
realiza a las mujeres, adolescentes, y/o nifias con el objeto de alterar o lesionar sus érganos
genitales. En algunas culturas se realizan por la creencia errénea y profundamente
estereotipada que las mujeres resistan a tentaciones y se asegure la virginidad antes del
matrimonio (UNFPA, 2020). Esto esta mas relacionado con estereotipos de género en la

sexualidad; pero tiene efectos sobre los asuntos reproductivos.

La Observacion General N.° 15 del Comité CEDAW, en relacién con la necesidad de evitar la
discriminacion contra la mujer en las estrategias nacionales de accién preventiva y lucha
contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) recomienda que, en los programas
de lucha contra el SIDA, se preste atencion a los factores que se relacionan con la funcion de
reproduccion de la mujer y su posicion subordinada en algunas sociedades. En la
Observacion General N.° 19 del Comité CEDAW, sefiala que la violencia contra las mujeres
constituye discriminacion; y, respecto a la violencia contra la mujer, reconocen que la
esterilizacién y aborto obligatorios influyen adversamente en la salud fisica y mental de la

mujer y violan su derecho a decidir el nUmero y el espaciamiento de sus hijos/as (parrafo 22).

En 1994, el Comité CEDAW emite la Observacion General N.° 21, sobre la igualdad en el
matrimonio y en las relaciones familiares, en la que destaca que las obligaciones de la mujer
de tener hijos/as y criarlos afectan a su derecho a la educacién, al empleo y a otras
actividades referentes a su desarrollo personal y le proveen de una carga injusta (parrafo 21).
Ese mismo pérrafo sefiala que el nUmero y espaciamiento de los hijos repercuten de forma
analoga en su vida y también afectan su salud fisica y mental, asi como la de sus hijos; por
lo que esta decision es un derecho. Asi, continua en el parrafo 22 afirmando que “la decision
de tener hijos, si bien de preferencia debe adoptarse en consulta con el cényuge o el
compariero, no debe, sin embargo, estar limitada por el conyuge, el padre, el compafiero o el

gobierno”.
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Luego, en la Observacion General N.° 24 del Comité CEDAW, que interpreta el articulo 12 de
la CEDAW (derecho a la salud), sefiala que la salud reproductiva es un derecho basico
reconocido por la CEDAW (parrafo 1). Ademas, sefiala que si no se prestan los servicios de
salud reproductiva a las mujeres constituye discriminacion, ademas de la afectacion a la salud
(parrafo 11y 17). Sefala que la salud de la mujer sefialada en el articulo 12 esta intimamente
relacionada con el apartado e) del parrafo 1 del articulo 16, que exige el derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos;

y el parrafo 2 que prohibe el matrimonio entre nifios (péarrafo 28).

Es importante incidir en que el Comité sefiala que existen necesidades e intereses propios
de la mujer en relacién con su salud determinados por factores biolégicos (menstruacion,
reproduccién y menopausia), socioecondmicos (practicas sociales), psicosociales (depresion
posparto) o de confidencialidad de la informacién (menos dispuesta a obtener atencién
médica para tratar enfermedades de los 6rganos genitales, utilizar medios anticonceptivos o
atender a casos de abortos incompletos, y en los casos en que haya sido victima de violencia
sexual o fisica) (parrafo 12). Asi, esta diferenciacion nos permite identificar necesidades
diferenciadas que deben ser abordadas para garantizar el derecho a la salud reproductiva
con efectividad. Luego, sefiala que, como parte del derecho a la salud reproductiva, los
Estados deben indicar en qué proporcion disminuye la tasa de mortalidad y morbilidad
derivadas de la maternidad; deben prestar los servicios gratuitos necesarios para garantizar

embarazos, partos y puerperios

El Comité CEDAW ha desarrollado, en la Observacién General N.° 31 (realizada en conjunto
con el Comité sobre los Derechos del Nifio, en relacién con las practicas nocivas), que las
practicas nocivas se fundamentan en la discriminacion por razén de sexo, género y edad; y
son, en si mismas, violencia contra las mujeres y los nifios, tales como la mutilacién genital
femenina, el matrimonio infantil o forzoso, la poligamia, los delitos cometidos por motivos de
“honor” y la violencia por causa de la dote (parrafo 7). Ademas, repercuten negativamente en
la dignidad, integridad, desarrollo, participacion, salud, educacion, situacion econémica y
social (parrafo 15). Las personas que son mas propensas a ser sometidas a practicas nocivas
se enfrentan a grandes riesgos de afectacion de su salud reproductiva (parrafo 68). EI Comité
reconoce que la mejor manera de evitar la vulneracion de derechos es el cambio de normas
sociales y culturales, el empoderamiento de las mujeres y el desarrollo de capacidades de
los operadores que atienden a las victimas de violencia (fundamento 56). La Observacion

General N.° 34 (sobre los derechos de las mujeres rurales) del Comité CEDAW enfatiza que
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esta situacion afecta en mayor medida la salud, bienestar, y dignidad de mujeres y nifias
rurales (parrafo 23 de la Observacion General N.° 34).

La Observacién General N.° 36 (en relacion con el derecho de educacion de las nifias y
mujeres) del Comité CEDAW sefiala que la vulneracion a los derechos reproductivos es un
impedimento para acceder a la educacion en general (parrafo 52) y que, es obligacion de los
estados, en todos los niveles de ensefianza, adaptados a la edad, se aborde salud sexual
integral, lo que incluya salud y derechos sexuales y reproductivos, comportamiento sexual
responsable, prevencion de embarazo adolescente, prevencidén de enfermedades de
transmisién sexual (parrafo 68). Al respecto, si bien no se sefiala expresamente, es
importante sefalar que la lectura de esta observacion debe darse en conjunto con lo sefialado
por el Comité sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que reconoce el derecho a

la educacién sexual y reproductiva como un derecho humano independiente.

El Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion de la Mujer ha resuelto
el Caso LC vs. Pert (Comunicacion N.° 22/2009), que trata de la negativa de servicios de
salud en casos de embarazo adolescente producto de violacion sexual por posible peligro
para el feto. EI Comité sefiala que el trato discriminatorio se basé en el estereotipo de dar
prioridad a la funcién reproductiva por encima de su bienestar, de que la proteccién del feto
debe prevalecer sobre la salud de la madre (parrafo 3.3 y 8.15). En este caso, el Comité
recuerda que la negativa de un Estado parte de prever servicios de salud reproductiva
constituye discriminacion, conforme lo desarrolla en su Observacion General N.° 24 y que “el
hecho que el Estado parte no protegiera los derechos reproductivos de la mujer ni promulgara
leyes para reconocer el aborto por causa de abuso sexual o violacién contribuy6 a la situacién

en que se encuentra L.C.” (parrafo 8.18). Asi, sefiala que el estado debe

“tomar medidas para que (...) los derechos reproductivos sean conocidos vy
respetados en todos los centros sanitarios. Entre estas medidas deben figurar
programas de ensefianza y formacién para incitar a los profesionales de la salud a
cambiar sus actitudes y comportamientos en relacion con las adolescentes que
desean recibir servicios de salud reproductiva y respondan a las necesidades
especificas de atencion de la salud relacionadas con la violencia sexual. También
deberan adoptarse directrices o protocolos para garantizar la disponibilidad de

servicios de salud en centros publicos y el acceso a los mismos.”.

Asi, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha contribuido en

enfatizar que garantizar los derechos reproductivos repercute especialmente en las mujeres,
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por la discriminacion estructural hacia ellas sostenida por estereotipos, entre los cuales
destaca la asignacion del rol reproductor.

d) Convencién sobre los Derechos del Nifio y Comité de los Derechos del Nifio

La Observacion General N.° 4 sefiala que, a los articulos 3 (interés superior), 17 (acceso a la
informacion adecuada) y 24 (salud y servicios médicos) de la Convencién garantizan el
acceso a la informacién sexual y reproductiva, con inclusion de la planificacién familiar y los
contraceptivos, los peligros de un embarazo precoz, la prevencion del VIH/SIDA y la
prevencion de las enfermedades de transmisidén sexual, es decir, los derechos reproductivos
(péarrafo 28). Esto es relevante porque nos permite identificar un nuevo ambito de los derechos

reproductivos, que es el derecho a la informacion reproductiva.

Es interesante notar lo que se sefiala en la Observacion General N.° 15, sobre el derecho a

la salud de los nifios, nifias y adolescentes:

El derecho del nifio a la salud consta de una serie de libertades y derechos. Entre las
libertades, de importancia creciente a medida que aumentan la capacidad y la
madurez, cabe mencionar el derecho a controlar la propia salud y el propio cuerpo,
incluida la libertad sexual y reproductiva para adoptar decisiones responsables. Los
derechos se refieren al acceso a una amplia gama de instalaciones, bienes, servicios
y condiciones que ofrezcan a cada nifio igualdad de oportunidades para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud (parrafo 24).

Este parrafo reconoce la libertad sexual y reproductiva y su interrelacion directa con el
derecho a la salud, en especifico, a la salud reproductiva, que ir4 desarrollandose en virtud
de la autonomia progresiva de los nifios, niflas y adolescentes. El Comité también incide en
la importancia de garantizar la salud reproductiva de las mujeres y adolescentes (parrafo 54).
En relacion con la informacion sobre salud reproductiva, se sefiala que — ante las altas tasas
de embarazo adolescente — los Estados deben procurar que “las niflas puedan tomar
decisiones autonomas y fundamentadas sobre su salud reproductiva” (parrafo 56). Sobre la
finalidad de la educacién en materia de salud sexual y reproductiva, sefala que “debe hacer
referencia a la conciencia de uno mismo y del propio cuerpo, incluyendo aspectos

anatomicos, fisiolégicos y emocionales” (parrafo 60).

Finalmente, en la Observaciéon General N.° 20 del Comité sobre los Derechos del Nifio

desarrollan contenido sobre este derecho (que desarrollo los derechos de los adolescentes,
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y reconoce sus problematicas en asuntos reproductivos, tales como el embarazo precoz, la
mutilacion genital femenina, la violencia, la explotacion, la trata y el matrimonio infantil),
reconociendo la obligacion de los estados de garantizar servicios de informacion y educacion
en materia de salud sexual y reproductiva (parrafo 59). Es en ese sentido, que se considera
gue el Comité sobre Derechos del Nifio distingue la libertad, informacion, educacion y salud

reproductiva.

El Comité de Derechos del Nifio, aprobé el Dictamen de la Comunicacion 136/2021 del Caso
Camila vs. Peru, por la falta de acceso al aborto terapéutico de nifia victima de violencia
sexual por parte del padre. En dicho caso, el Comité observa que, en este caso, la negacién
al acceso al aborto es una manifestacién de violencia de género; y que se vulnerd su derecho
a la salud sexual y reproductiva, a la vida privada (parrafo 8.13), a la informacion (péarrafo
8.14), y a la no discriminacién (parrafo 8.15). Si bien no reconoce su vulneracion, reconoce
“el derecho a controlar la propia salud y el propio cuerpo, incluida la libertad sexual y
reproductiva para adoptar decisiones responsables” (parrafo 8.4) y la obligacion del Estado
peruano de “proporcionar una educacion adecuada en materia de salud sexual y reproductiva,
y accesible a todos los nifios y nifas” (parrafo 9). Asimismo, establece la importancia de la
diferenciacién de atencion a embarazo en la nifiez, y cuando confluyen otros factores como
sistema de apoyo familiar, comunitario, factores de vulnerabilidad socioeconémicos o
culturales (parrafo 8.5). En este caso el Comité reconoce que la norma establece que los
embarazos de nifias y adolescentes son de alto riesgo, pero no se aplican en la practica
(parrafo 8.6). El caso evidencia cuatro ambitos de la reproduccion: la libertad, la salud,

educacion y el acceso a la informacion reproductiva.

e) Convencién sobre los derechos de las Personas con Discapacidad y Comité sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad

Finalmente, la Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (del 2007)
sefiala, en los articulos 23 y 25, reconoce que se debe garantizar la decisién de niamero de
hijos e intervalo, la salud, informacion y educacion reproductivas. En la Observacion General
N.° 3 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se desarrollan estos
articulos de la Convencion, en el acépite denominado “salud y derechos sexuales y
reproductivos”. Al respecto, sefialan que a las mujeres con discapacidad “puede denegarse
(...) el acceso a la informacién y la comunicacion, incluida una educaciéon sexual integral,
sobre la base de estereotipos (...) o que la informaciéon no esté disponible en formatos
accesibles” (parrafo 40); son mas propensas a discriminacion juridica con posterioridad a la

reproduccion (parrafo 46) y a violencia sexual (parrafo 45).
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Sobre el derecho a la informacion sobre la salud sexual y reproductiva, sefala que “incluye
datos sobre todos los aspectos pertinentes, entre ellos, la salud materna, los anticonceptivos,
la planificacion familiar, las infecciones de transmision sexual, la prevencion del VIH, el aborto
sin riesgo y la asistencia posterior en casos de aborto, la infecundidad y las opciones de

fecundidad y el cancer del sistema reproductor” (parrafo 40).

Por lo antes expuesto, en el &mbito del SUDH, no existe una definicion Unica de los derechos
reproductivos, lo que se hace principalmente es vincular a los derechos reproductivos con la
salud sexual y reproductiva. A partir de un balance general, los érganos encargados de
cumplimiento de tratados del SUDH muestran cuatro derechos, en el marco de los derechos
reproductivos: libertad, informacion, salud y educacién. De forma general, reconocen la
reproduccién como un asunto de derechos humanos y que revisten de especial importancia
para garantizar los derechos humanos de las mujeres, debido a la condicion subordinada de
la mujer justificada por el rol reproductor asignado como estereotipo. Asi, para garantizar los
derechos reproductivos es necesario reconocer las diferencias entre hombres y mujeres que
se dan por factores biolégicos, socioeconémicos, psicosociales y de confidencialidad.
También se evidencia que los derechos reproductivos se interrelacionan con otros derechos

tales como la dignidad, integridad, participacion, salud, y educacion.

2.2.2. Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos

El SIDH reconoce a los derechos reproductivos tanto en sus tratados como en los
documentos elaborados por los érganos de este sistema. Al igual que en el caso anterior, se
analizaran la mencién a los derechos reproductivos en la CADH vy los otros tratados, y luego
— dada la cantidad de jurisprudencia generada — se analizara como ha sido el abordaje de los
derechos reproductivos en los documentos de la CIDH y en las sentencias de fondo de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2.2.2.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos y tratados del Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

A continuacion, se presenta un cuadro resumen con los tratados que tienen articulos

vinculados a los derechos reproductivos:

Tabla 2: Resumen de los articulos de tratados internacionales ratificados por el

Estado peruano vinculados alos derechos reproductivos en el SIDH
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Tratados Articulos vinculados

Convencion Americana sobre Derechos - Articulo 11 (privacidad y vida familiar)
Humanos - Articulo 17 (formar una familia)

Protocolo Adicional a la Convencién - Articulo 15 (atenciébn a madres antes,
Americana sobre los derechos humanos en durante y después del parto)
materia de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales
Convencion Interamericana para prevenir, - Articulo 4 (integridad, proteccion a la
sancionar y erradicar la violencia contra la familia)
mujer - Articulo 5 (igualdad)

- Articulo 8 (servicios especializados a
victimas de violencia)

- Articulo 9 (tomar en cuenta situacion de
vulnerabilidad, como embarazo)

Convencion Interamericana sobre la - Articulo 19 (politicas publicas de salud
Proteccion de los Derechos Humanos de sexual y reproductiva para adultos
las Personas Mayores mayores)

Elaboracién propia

La CADH garantiza, como derechos relacionados a los derechos reproductivos, el derecho a
la privacidad y la vida familiar (articulo 11) y el derecho a casarse y formar una familia (articulo
17). El Protocolo de San Salvador, sefiala en su articulo 15 inciso 3 que los Estados se
comprometen a brindar proteccion al grupo familiar y a conceder atencion a las madres antes,
durante y después del parto. Por su parte, la Convencién Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores menciona, como parte del derecho a la
salud, que los estados parte deben “fomentar politicas publicas sobre salud sexual y

reproductiva de la persona mayor” (articulo 19).

Desarrollo independiente merece la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de Belem do Para”, la que sefiala que toda
mujer podr& ejercer libre y plenamente sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales (articulo 4 y 5); y en el inciso d) del articulo 8 sefiala que es deber de los estados
suministrar servicios especializados, apropiados para la atencion de la victima de violencia
(articulo 8 inciso d), tomando en cuenta su condicion de vulnerabilidad, tal como el embarazo

(articulo 9).

Al respecto, el Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de
Belem do Pard — creado para contribuir al cumplimiento de la Convencién — sefiala que la
violacién de los derechos sexuales y reproductivos constituyen una forma de violencia de
género y que, esta — a su vez — es una forma de discriminacion (2014, pp. 3 - 4). Lo anterior

visibiliza, al igual que el SUDH, la relacion existente entre la discriminacion estructural contra
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las mujeres y la violencia de género. Asi, la violencia de género contra las mujeres es definida
en la Convencién de Belem do Para como “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”
(Predmbulo de la Convencidn); mientras que, como se ha visto, la discriminacién es aquella
diferenciacién que, por prejuicios o razones repudiables que causan humillacién, perjuicio
frente a un grupo. Asi, es evidente que a la afectacion a los derechos fundamentales de las
mujeres le subyace una situacion de discriminacién. Si a ello se le suma el caracter universal,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos, se cierra el circulo de la relacion

intrinseca entre discriminacién estructural y violencia de género contra las mujeres.

Respecto a los derechos sexuales y reproductivos, sefiala que estos se basan en:

(...) el derecho a la salud, el derecho a estar libre de discriminacion, el derecho a la
vida privada, el derecho a la integridad personal y a no ser sometido a torturas, tratos
crueles, inhumanos y degradantes, al derecho de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el nimero, el espaciamiento y momento de tener
hijos e hijas y de tener la informacion y los medios para hacerlo y el derecho a tomar
decisiones sobre la reproduccién libres de discriminacion, coercion y violencia y por lo
tanto a ser libres de violencia sexual (Comité de Expertas del Mecanismo de

Seguimiento de la Convencién de Belem do Para, 2014, pp. 5-6)

Se debe precisar que en la lista de derechos de la cita se encuentran derechos especificos
relacionados con los derechos reproductivos (vida privada, integridad, no ser sometido a
torturas, vida libre de violencia) que, por si mismos, tienen un contenido propio y otros
derechos que son en si mismos derechos reproductivos (decidir libre y responsablemente el
namero, el espaciamiento y momento de tener hijos e hijas, y tomar decisiones sobre la
reproduccion libres de discriminacion, coercién y violencia). Aquellos derechos son derechos

intrinsicamente desarrollados con los derechos reproductivos.

Ademas, sefiala como manifestaciones de afectacion a los derechos reproductivos a la
violencia obstétrica y a la esterilizacién forzada; asimismo, que la negacién de politicas
publicas y servicios de salud sexual y reproductiva constituye una violacion sistematica de

sus derechos humanos y las somete a violencia institucional del Estado (2014, p.9).

2.2.2.2. Los derechos reproductivos en la Comision Interamericana de Derechos

Humanos
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La CIDH es una institucion del SIDH encargado de la promocion y proteccion de los derechos
humanos (CADH, articulo 41). En ese marco, que merece un andlisis mas profundo que no
es materia de esta tesis, se ha pronunciado sobre los derechos reproductivos.

El 2011, la CIDH publicé el documento “Acceso a la informacion en materia reproductiva
desde una perspectiva de derechos humanos”. En este define el derecho al acceso a la

informacion en materia reproductiva:

“La obligacion de suministrar oficiosamente informacion (llamada también obligacion
de transparencia activa), apareja el deber de los Estados de suministrar informacion
publica que resulte indispensable para que las personas puedan ejercer sus derechos
fundamentales o satisfacer sus necesidades basicas en este ambito. (...) El derecho
de las mujeres de acceso a la informacién en materia reproductiva hace surgir una
obligaciéon proactiva u oficiosa a cargo del Estado, debido al reconocimiento de las
limitaciones que suelen tener las mujeres, particularmente las mujeres pobres,
indigenas y/o afrodescendientes y quienes habitan en zonas rurales, para acceder a
informacion confiable, completa, oportuna y accesible”. (parrafos 25 y 26)

Asimismo, la Comisién destaca los elementos que son parte integrante de un proceso de
consentimiento informado “i) informar sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de
tratamiento y alternativas razonables, que incluye los posibles beneficios y riesgos de los
procedimientos propuestos; ii) tomar en cuenta las necesidades de la persona asi como
asegurar que la persona comprenda la informacién brindada; y iii) asegurar que el
consentimiento que se brinde sea libre y voluntario” (parrafo 44). Por otro lado, destaca que
el acceso a la informacién en materia sexual y reproductiva guarda estrecha relacion con la
relacion profesional entre el profesional de la salud y el usuario del servicio, a través del deber
de confidencialidad (parrafo 75), lo que incluye “evitar la obligaciéon de denunciar posibles
conductas delictivas de sus pacientes con base en la informacion que obtengan en el ejercicio
de su profesion” debido a que los asuntos relacionados con la reproduccion son altamente

sensibles (parrafos 78 y 81).

Por otro lado, en el 2010, la CIDH publicé un Informe denominado “Acceso a servicios de
salud materna desde una perspectiva de derechos humanos” (OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 69, 7 de
junio de 2010). Este informe sefiala que la falta de informaciéon en materia reproductiva es
una barrera al acceso de los servicios de salud; también son barreras la indiferencia, el
maltrato y la discriminacion por parte de funcionarios; asi como la ausencia de normativa

sobre salud reproductiva.
71



La CIDH, en el marco de sus funciones, también realiza informes de solucién amistosa de

peticiones que realizan las personas ante vulneraciones de derechos humanos en el marco

de la CADH. En ese marco, se han identificado cinco casos relacionados con el abordaje de

los derechos reproductivos, conforme se evidencia a continuacion:

Tabla 3: Sintesis de los casos ante la CIDH vinculados directamente con los derechos

reproductivos

amenazadas de denuncia y
brindando informacion inexacta
sobre la politica de poblacion)
por el Centro de Salud de su
de

departamento de Cajamarca,

lugar residencia en el
para que se esterilizara. Luego
del

tratamiento postoperatorio, pues

tratamiento, no recibio
fue dada de alta al dia siguiente
y no la quisieron recibir en el

centro de salud pese a las

Caso Fecha Con relacion alos derechos Norma relacionada
reproductivos

MCG vs. | 12 de | Aborda la expulsion de una | Derecho a la dignidad
Chile marzo de | joven en gestacion que se | (articulo 11) y a la igualdad
(Informe N.° | 2002 encontraba estudiando en una | ante la ley (articulo 24) de la
33/02) escuela publica durante 1998. | CADH

Como parte del acuerdo

amistoso, Chile asumié Ila

reparacion a la ciudadana, y le

otorg6 una beca para cubrir los

costos de la educacion

secundaria y superior de su hija.
M.M. vs Peru | 10 de | La ciudadana fue una mujer | EI Estado se declaré
(Informe N.° | octubre de | campesina acosada (visitas | responsable de la violacion
71/03) 2003 constantes a domicilio, | 1.1 (deber de respetar y

garantizar los derechos
fundamentales), 4 (derecho
a la vida), 5 (integridad
personal) y 24 (igualdad
ante la ley) de la CADH vy el

articulo 7 de la Convencién

de Belem do Para
(discriminacién contra la
mujer). El estado se
compromete a  brindar

capacitacion en materia de

derechos reproductivos.
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complicaciones que tenia luego
de las operaciones; por lo que
fallecié. EI médico del centro de
salud le ofrecié al esposo una
suma de dinero para dar por

finalizado el problema.

(Informe N.°

durante la cesarea.

PCRJ vs. | 9 de | Una nifla de 14 afios fue victima | El estado reconoce que “la
México marzo de | de violacion sexual de la cual | falta de un adecuado marco
(Informe N.° | 2007 result6 embarazada y fue | normativo en la entidad en
161/02) obstaculizada por las | materia de aborto generé la
autoridades estatales para | violacion de los derechos
ejercer su derecho a interrumpir | humanos de PCRJ”.
dicho embarazo.
Angélica 13 de | Angélica fue internada con | Derecho a la vida e
Jerénimo noviembre | sintomas de parto en una |integridad (articulo 1); a la
Juarez  vs. | de 2012 clinica, quien presuntamente | constitucion de la familia
Guatemala habria realizado una mala praxis | (articulo 1V); proteccién a la

maternidad (articulo VII);

123/12) preservacion de la salud y al
bienestar (articulo Xl), de la
Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del
Hombre; integridad personal
(articulo 5); proteccion de la
Familia (articulo 17), de la

CADH

Como se ha visto, pese a que los casos tienen relacién directa con los derechos
reproductivos, solo en el caso de MM vs. Peru se reconoce la vulneracion de esto de manera
expresa. Asimismo, los casos han sido vinculados con los derechos a la dignidad, igualdad
ante la ley y no discriminacion, vida, integridad, proteccién a la familia y la maternidad, y el

derecho a la salud.

Actualmente, también existe un caso que el Centro de Derechos Reproductivos se encuentra
litigando y que, a la fecha de cierre del presente trabajo, se encuentra en la Comision. Este
caso es el de Eulogia Guzméan y su hijo Sergio vs. Peru. En el caso, la ciudadana habia

concebido a sus primeros hijos con la asistencia de parteras y bajo supervision médica a
73



través del parto vertical. En el afio 2003, durante su sexto embarazo, al ser diagnosticada
como paciente de alto riesgo, el personal la amenazo6 con imponerle una multa si no daba a
luz en el centro médico. Asi, en el centro y en el momento se usoé la fuerza fisica para echarla;
en el forcejeo, nacid su hijo Sergio quien se golped contra el piso. Su hijo fallecié a los 12
afos. El caso evidencia discriminacién interseccional por ser mujer y por pertenecer a una

comunidad indigena.

En este caso se alega la vulneracién del derecho a la vida libre de violencia (Centro de
Derechos Reproductivos, 2022, p. 2). El caso se declaré admisible respecto a los articulos 4
(derecho a la vida), 5 (integridad personal), 8 (garantias judiciales), 19 (derechos del nifio),
25 (protecciodn judicial) y 26 (desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y
culturales) de la CADH vy el articulo 7 (adoptar mecanismos para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer) de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Informe N.° 35/14). Se espera que en el

fondo de la controversia se pueda mencionar la afectacion a los derechos reproductivos.

2.2.2.3. Los derechos reproductivos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos*® realiza opiniones consultivas,
a partir de las cuales responde consultas que los miembros de la Organizacion de Estados
Americanos o los érganos de esta a cerca de la compatibilidad de las normas internas con la
Convencion y la interpretacion de la Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos. Al respecto, no ha desarrollado opiniones consultivas
en materia de derechos reproductivos. La mayoria de las opiniones se refieren a la

interpretacion tanto de documentos interamericanos como de otros tratados?®.

Por otro lado, la CADH otorga competencia a la CIDH y a la Corte IDH para que conozcan
casos de violaciones de derechos humanos que estan contenidos en la referida convencion,
asi como otros tratados como Protocolo Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, el Protocolo a la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena de muerte,

18 La Corte Interamericana cumple una funcién contenciosa, consultiva y la funcién de dictar medidas
provisionales. La presente tesis analiza la contenciosa y consultiva en materia de derechos reproductivos.

19 No obstante, en la Opinién Consultiva OC-24/17, sobre la identidad de género y la igualdad y no discriminacion
en las parejas del mismo sexo, hace suyo lo establecido por el Comité DESC (Observacién General N.° 22),
con relacion a que se viola la obligacion de respetar de los derechos humanos cuando las leyes y politicas
perpetdan indirectamente practicas médicas coercitivas, como las terapias hormonales, cirugia o esterilizacion
para el reconocimiento legal de la identidad de género.
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la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion de Personas, la Convencion Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y la Convencion Interamericana

sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. A continuacion, se

analizara el desarrollo sobre los derechos reproductivos en la jurisprudencia que se ha

generado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana sobre Derechos Humanos ha dado respuesta a diversos casos

relacionados con los derechos reproductivos, tales como los siguientes:

Tabla 4: Sintesis de los casos ante la Corte IDH vinculados directamente con los

derechos reproductivos

La sentencia considera que este caso se
vulneran diversos aspectos de la vida
privada, que se relaciona con: derecho a
fundar una familia, integridad fisica y mental,
y especificamente en los derechos
reproductivos de las personas (parrafo 144).
Reconocié que los derechos
reproductivos son derechos humanos
(pérrafo 148). Fij6 el alcance de la proteccion
del derecho a la vida prenatal, determinando
que inicia con la implantacion y que no es un
derecho absoluto sino gradual e incremental.
Establecié que la prohibicion de servicios
de

impacto

salud reproductiva puede tener

discriminatorio basado en

género, discapacidad y estatus

socioeconémico.

Caso Fecha Con relacion alos derechos Norma
reproductivos relacionada
Artavia Sentencia | El caso trata de las afectaciones generadas | Articulo 4
Murillo vs. | de 28 de | a un grupo de mujeres por la prohibicion de | (Derecho a la
Costa Rica | noviembre | practicar la Fecundacion In Vitro en Costa | vida), Articulo 5
de 2012 Rica. (Derecho a la

Integridad
Personal),
Articulo 7
(Derecho a la
libertad
personal),
Articulo 11
(Derecho a la
dignidad), 17
(Proteccién a la
familia), Articulo
24 (lgualdad

ante la ley).
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La Corte IDH se refiri6 al literal e del articulo
16 de la CEDAW segun el cual las mujeres
disfrutan del mismo derecho que los hombres
“a decidir libre y responsablemente sobre el
namero y el espaciamiento de sus hijos y a
tener acceso a ellos”, asi como a diversas
recomendaciones de los 6rganos de tratados
de

politicos como la Convencién El Cairo y los

las Naciones Unidas y documentos

Programas de Accién de Beijing. La Corte
IDH estableci6 ademas vinculos entre la
autonomia personal, la libertad reproductiva
y la integridad fisica y psicolégica. También
destaco el impacto diferente y
desproporcionado que tienen en las mujeres
las leyes que prohiben el acceso a la salud y

los servicios reproductivos.

[.V.**

Bolivia

Vs.

Sentencia
de 30 de
noviembre
de 2016
(sentencia

clave)

Este caso trata de una persona embarazada
que acudié a un hospital, en el que, por la
complejidad del caso, le practicaron una
cesarea para el parto y luego, le hicieron una
ligadura de trompas de Falopio mientras
estaba sedada.

La Corte IDH consider6 que el consentir de
manera informada respecto a la
procedencia de una intervencién médica
con consecuencias permanentes en el
aparato reproductivo como la ligadura de
las trompas de Falopio, pertenece a la
esfera autbnomay de lavida privada de la
mujer, la cual podra elegir libremente los
planes de vida que considere mas
apropiados, en particular, si desea 0 no
mantener su capacidad reproductiva, el
nimero de hijos que desea tener y el

intervalo entre éstos. Ademas, la Corte IDH

Derechos a la
integridad
personal
(articulo 5.1), a
la libertad
personal
(articulo 7.1), a
la dignidad
(articulo 11.1), a
la vida privada y
familiar (articulo
11.2), de acceso
a la informacion
(articulo 13.1) y
a fundar una
familia (articulo
17.2)
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reconoce que la esterilizacion no consentida
es una forma de discriminacion por razon de
sexo, y que la autonomia reproductiva de las
ha

historicamente.

mujeres sido menoscabada

Guzman Sentencia | Albarracin era una estudiante que fue violada | Derecho a la
Albarracin | de 24 de | reiteradas veces por el vicerrector de la | vida (articulo
y otras Vs. | junio  de | escuela. Por estos hechos, se suicidé. El | 4.1), integridad
Ecuador 2020 hecho era conocido por la comunidad | personal (5.1), y
estudiantil. Las diligencias posteriores | dignidad (11) de
actuadas por el estado absolvieron al rector | la Convencion y
de toda culpa. La proteccion de nifias o nifios | educacién
no solo respecto de la violencia fisica, sino | (articulo 13 del
también de otros actos que puedan causarles | Protocolo de
dafio. La vulnerabilidad de Albarracin, en su | San Salvador)
condicion de nifla adolescente, se vio
potenciada por la ausencia de acciones
efectivas para evitar la violencia sexual en el
ambito educativo y la tolerancia institucional.
Por otra parte, la Corte IDH observé que la
violencia sufrida por Paola conllevé una
forma de discriminacion en forma
interseccional y que se enmarcé en una
situacion estructural. Una obligacion estatal
relativa al derecho a la salud sexual y
reproductiva _es brindar “educacién_e
informacion_integrales”, en funcién a la
edad (péarrafo 139); por lo que se vulnerd
su derecho ala educacién e informacion.
Sefala ademéas que la educacion sexual
puede entenderse como un derecho humano
en si mismo.
Manuela Sentencia | Se trata de la detencion, juzgamiento y | Integridad
VS. El | de 2 de | condena de una victima en el marco de una | personal
Salvador noviembre | emergencia obstétrica. (articulo 5), la
de 2021 vida privada, la
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La Corte sostuvo que la falta de trato digno,
de
los servicios de salud

respetuoso, adecuado y libre
discriminacion en
reproductiva desconocié los derechos a la
integridad personal, la vida privada, la salud
y la igualdad y no discriminacién, asi como el
derecho a vivir una vida libre de violencia. Las
fallas en la atenciébn médica, causadas por la
falta de regulacion del secreto profesional en
el marco de la criminalizaciéon absoluta de la
del

discriminacioén

interrupcién  voluntaria embarazo,
de
interseccional y de violencia contra la mujer
(parrafo 254)

Estim6 que la salud sexual y reproductiva era

constituyé un acto

parte del derecho a la salud (articulo 26)
(parrafo 192).

salud y la
igualdad 'y no

discriminacioén

Caso
Britez Arce
y otros vs.

Argentina

16 de
noviembre
de 2022

Britez es internada con embarazo Yy
diagnostico de hipertension. Al estar en el
centro de salud se identifica que el feto esta
muerto y se le interviene; dos horas después
la ciudadana fallece. En este caso, el Estado
reconocié la afectacién de los derechos a la
vida, integridad y salud; y la Corte lo relaciona
de

obstétrica. Asi, de forma especifica acoge la

con actos constitutivos violencia
proteccion a la salud sexual y reproductiva
establecida en la Observacion General N.° 14
y la Observacion General N.° 22 del Comité
DESC y la Observacion General N.° 24 del
Comité CEDAW. Senala que “los estados
deben brindar politicas de salud adecuadas
que permitan ofrecer (...) atenciéon de los
nacimientos, politicas de prevencion de la
mortalidad materna a través de controles

prenatales y post-parto adecuados” (parrafo

Vida (41) e
integridad
personal (5.1),
salud (26),
garantias y
proteccion

judiciales (8.1 vy
25), proteccion a
la familia vy
derechos de la

nifiez.
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62); y que se ha cometido violencia obstétrica
(parrafo 85). La Corte considera que, al ser
un caso de alto riesgo, se debia atender de

forma diligente y reforzada (péarrafo 82).

Caso Sentencia | El caso trata de una adopcion irregular de un | Articulos 5,
Maria y | de 22 de | nifio cuya madre tenia 13 afios. 11.2,17y 19 en
otros Vs. | agosto de | En este caso la Corte sostuvo que las | relaciéon con el
Argentina | 2023 condiciones en las que Maria fue obligada a | articulo 1.1,

dar a luz, sin informacién suficiente y sin la | todos de la

compafia de su madre, asi como la manera | Convencion

en que fue forzada a dar su consentimiento | Americana

para la adopcién, constituyd violencia

obstétrica. La Corte enfatiz6 que es deber de

los Estados combatir la violencia contra las

mujeres, lo que incluye abstenerse de incurrir

en actos constitutivos de violencia de género,

incluidos aquellos que ocurran durante el

acceso a servicios de salud reproductiva

(parrafo 161).
Caso Sentencia | El caso trata de una falta de investigacién de | Articulos 8.1 vy
Rodriguez | de 1 de | actos de mala praxis médica en el marcode | 25.1 de la
Pacheco y | setiembre | una cesarea. Convencion
otra  Vs. | de 2023 La Corte se refirio al alcance del derecho de | Americana
Venezuela. acceso a la justicia en materia de salud | sobre Derechos

sexual y reproductiva. Sefialé que “las
mujeres siguen siendo vulnerables a sufrir
violaciones a sus derechos sexuales y
reproductivos, en la mayoria de los casos a
través de practicas discriminatorias que son
de la de

consecuencia aplicacion

estereotipos en su perjuicio” (parrafo 107)

Humanos
Articulo 7.b), f) y
Q) de la

Convencion

Interamericana

para prevenir,
sancionar y
erradicar la

violencia contra

la mujer
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Sin perjuicio de ello, el voto concurrente y
parcialmente disidente del juez Humberto
los

Antonio Sierra Porto, sefiala que

derechos sexuales vy reproductivos se

encuentran protegidos por la Convencion

Beatriz vs. | Sentencia | El caso trata de una mujer que fue obligada a | Articulos 5, 11y
El de 22 de | dar a luz, pese a que su feto tenia pocas | 26 de la
Salvador noviembre | probabilidades de vivir. La Corte no hace | Convencion

de 2024 alusion a los derechos reproductivos. Americana

sobre Derechos
Humanos

Articulo 7.a) de
la Convencién

Interamericana

Americana, en particular por los articulos 4, | para Prevenir,
5, 7,11y 24 en relacién con los articulos 1.1 | Sancionar y
y 26 de la Convencion. La sentencia no | Erradicar la

reconoce la autonomia reproductiva de

Beatriz ni se refiere a esta; no menciona los

Violencia contra

la Mujer

riesgos que el embarazo suponia para su
vida, ni el contenido particular de sus
derechos tratdndose de una mujer joven en
condicion de pobreza. (parrafo 22)

el Tribunal paso6 por alto un analisis crucial
sobre la suficiencia de la informacién y los
medios que le permitirian a Beatriz ejercer su
de

responsable el nUmero de hijos que deseaba

derecho a decidir forma libre vy

tenery el intervalo de nacimientos, dadas sus

circunstancias y las del feto. (parrafo 27)

Elaboracién propia

Los fallos permiten identificar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos: a) asocia
a los derechos reproductivos con el derecho a la vida, integridad, dignidad y vida privada,
acceso a la informacion, derecho a la vida familiar, igualdad ante la ley y educacion: b)
reconoce que los derechos reproductivos son derechos humanos y que los asuntos
reproductivos tienen un impacto diferenciado en hombres y mujeres; c) la prohibicién de
servicios de salud reproductiva constituye discriminacion; y d) reconoce el derecho a la

libertad, salud, educacion e informacién reproductiva.

De lo visto anteriormente, el SIDH reconoce a los derechos reproductivos en virtud del articulo

4,5,11, 13y 17 de la CADH (vida, integridad, dignidad y vida privada, acceso a la informacion
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y vida familiar), asi como el derecho a la educacion y salud reconocidos en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador). Sobre el contenido de los
derechos, para MESECVI, la CIDH y la Corte IDH, la vulneracién de los derechos
reproductivos es una manifestacion de violencia de género (Caso IVV vs. Bolivia). Sobre la
libertad reproductiva, se reconoce que esta abarca el derecho de toda mujer a decidir el
namero de hijos y el intervalo entre estos. Sobre el derecho a la informacion reproductiva, se
evidencia también un desarrollo sobre lo que implica el acceso a la informacién reproductiva,
enfatizando en el consentimiento informado, en el deber de confidencialidad, y en el secreto
profesional; por otro lado, se desarrolla el derecho de salud reproductiva tal como se
desarrolla en el SUDH. Finalmente, es interesante que se reconoce el derecho a la educacién

sexual y reproductiva, y se le dote de especificidad como un derecho humano en si mismo.

Todo lo visto tiene incidencia en el Per( y la labor del Tribunal Constitucional, debido a la
internacionalizacion del Derecho Constitucional y a la constitucionalizacion del Derecho
Internacional, al Control de Convencionalidad y su relacion con el control de
constitucionalidad, a la aplicacion de los principios de interpretacion constitucional y de los
derechos fundamentales, asi como a los estandares internacionales de protecciéon de los
derechos humanos que vinculan al Estado peruano, tal como se complementara a

continuacion.

2.3. Alcances y limitaciones de la normativa nacional en materia de derechos

reproductivos a partir del andlisis de la normativa internacional

Habiendo visto cual es el contenido de los derechos reproductivos en el &mbito internacional,
pasaremos a analizar cual ha sido el abordaje de los derechos reproductivos en el ambito

nacional.

2.3.1. Condicién de los tratados y documentos internacionales sobre derechos

reproductivos en el Peru

Respecto a los derechos reproductivos como derechos fundamentales en el sistema juridico
peruano, cabe recordar que todos los tratados ratificados por el Pert deben ser de obligatorio
e inmediato cumplimiento (articulo 55 de la Constitucion Politica del Pera). Es mas, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que los tratados sobre derechos humanos tienen rango
constitucional (Expediente No. 047-2004-PI/TC, fundamentos 22 y 61, Expediente No. 0025-

2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC acumulados, fundamento. 26), por lo que son directamente
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exigibles desde la norma maxima del Estado peruano. En ese sentido, al estar contenidos
implicitamente en los articulos 5 (modificacion de estereotipos), 12 (salud y salvaguarda de
la funcién de reproduccion) y 16 (decidir libremente el nimero de hijos y el intervalo) de la
CEDAW (tratado ratificado por el Peru el 13 de setiembre de 1982) y en los articulos 4
(familia), 5 (igualdad), 8 (servicios atencion de casos de violencia) y 9 (énfasis en personas
en situacion de vulnerabilidad) de la Convencion de Belem do Pard (tratado ratificado por el
Peru el 4 de febrero de 1996), los derechos reproductivos estarian reconocido como derechos

fundamentales en el Peru.

Ademas, en el derecho interno, el articulo 3 de la Constitucion sefiala que existen otros
derechos de naturaleza analoga que se fundan en la dignidad del hombre que la Constitucion
garantiza. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria sefiala que las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru. Es en virtud de estos articulos que también
los derechos reproductivos estarian dentro del marco de proteccion y, ademas, serian marco
de interpretacion del contenido de otros derechos relacionados que protege la Constitucion
actualmente, en aras de la constitucionalizacion material o sustantiva del derecho

internacional de los derechos humanos.

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por
la Ley N.° 31307 vigente desde el 22 de julio de 2021, sefiala que el contenido y alcances de
los derechos constitucionales protegidos deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segun tratados de los que el Perl es parte. En ese sentido, las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales que han desarrollado estos temas
también serian parametros de interpretacion del reconocimiento y el contenido protegido de
los derechos reproductivos. De la mano con lo expuesto, es importante tener en cuenta que,
a través del Control de Convencionalidad, las decisiones de la Corte IDH son vinculantes
tanto para el Estado responsable contra el cual fueron emitidas, como para todas las

entidades que forman parte de los Estados que han ratificado la CADH.

Asi, resulta importante recordar que los fallos enumerados en la Tabla N.° 2 emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que desarrollan a los derechos reproductivos
resultan de obligatorio cumplimiento para el Estado peruano. Como se ha visto, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos: a) asocia a los derechos reproductivos con el derecho
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a la vida, integridad, dignidad y vida privada, acceso a la informacion, derecho a la vida
familiar, igualdad ante la ley y educacién: b) reconoce que los derechos reproductivos son
derechos humanos y que los asuntos reproductivos tienen un impacto diferenciado en
hombres y mujeres; c) la prohibicion de servicios de salud reproductiva constituye
discriminacion; y d) reconoce el derecho a la libertad, salud, educacion e informacion

reproductiva.

Finalmente, los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
sefialan que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe (pacta sunt servanda) y que, por tanto, no se podra invocar las disposiciones de derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Asi, las declaraciones y
pronunciamientos emitidos por los distintos 6rganos del Sistema Internacional de Derechos
Humanos (sean de las Naciones Unidas o la Organizacion de los Estados Americanos) si
bien no resultan vinculantes, son pardmetros de interpretacion de los tratados en virtud de la
buena fe. Por todo lo antes mencionado, los derechos reproductivos son derechos

fundamentales en el Per.

Dicho esto, se desarrollara la normativa nacional sobre derechos reproductivos. Los derechos
reproductivos han sido desarrollados en la Constitucion Politica del Peru; en diversas leyes
(Ley que aprueba la Politica Nacional de Poblacion, la Ley General de Salud, el Cadigo de
Nifilos y Adolescentes, la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, y la
Ley contra la violencia de género hacia las mujeres e integrantes del grupo familiar); politicas
y planes nacionales aprobad (Politica Nacional de Igualdad de Género y Politica Nacional
Multisectorial de Nifias, Nifios y Adolescentes); asi como normativa emitida por el Ministerio

de Salud en virtud de su rectoria en materia de salud.
2.3.2. Constitucion Politica del Peru
La Constitucion Politica del Peru (1993) no sefiala expresamente que las personas tienen

derechos reproductivos, como, por ejemplo, si lo hace la constituciéon ecuatoriana?. Sin

embargo, de acuerdo con el principio de unidad de la Constitucién, podemos afirmar que los

20 El articulo 66 sefiala que se reconoce y garantizara a las personas, entre otros “el derecho a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias e informadas sobre su salud y vida reproductiva y decidir cuando y cuantas hijas
e hijos tener”. Este derecho también se menciona en los articulos 32 (el estado garantizard acceso permanente
y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva); el 332 (el estado garantizara el respeto de los
derechos reproductivos de las personas trabajadoras); articulo 363 (el estado sera responsable de asegurar
acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva)
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derechos reproductivos se encuentran reconocidos porque si bien han adquirido,
progresivamente, especificidad, dicho reconocimiento parte de su estrecha vinculacion con
derechos humanos, como la dignidad de la persona (articulo 1), la igualdad y no
discriminacion (articulo 2 inciso 2), el derecho a la integridad y al libre desarrollo y bienestar
(articulo 2 inciso 1), el derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 2 inciso 7) y el

derecho a la proteccién de la salud (articulo 7).

Por otro lado, es el articulo 6 el que, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Constitucional, recoge la proteccién de los derechos reproductivos (STC N.° 00238-2021-
PA/TC). Este sefiala:

La politica nacional de poblaciéon tiene como objetivo difundir y promover la
paternidad y maternidad responsables (1). Reconoce el derecho de las familias y
de las personas a decidir (2). En tal sentido, el Estado asegura los programas de
educaciéon y lainformacion adecuados y el acceso alos medios, que no afecten
la vida o la salud (3).

Este articulo reconoce a los derechos reproductivos al sefialar el reconocimiento del “derecho
de las personas a decidir”. Ahora bien, hay dos temas adicionales que senala este articulo
gue deben ser interpretados a la luz del principio de concordancia practica de la Constitucion
Politica del Perd. En primer lugar, como se ha desarrollado, las normas internacionales
reconocen que las politicas demogréficas deben, de modo imperativo, poner al centro a la
persona humana y sus derechos. En ese sentido, cuando la Constitucion sefiala que el
objetivo de la politica de poblacion peruana seria promover la maternidad y paternidad
responsables, no se puede dejar de lado que este objetivo se debe enmarcar en un respeto
a los derechos reproductivos de las personas como derechos humanos. Sefialar lo contrario
vulnera la propia razén de ser de las politicas de poblacién, cuya razén de ser se basa en la
primacia de la persona y el respeto de su dignidad (articulo 1 de la Constitucion) y libre

desarrollo.

En segundo lugar, el articulo sefiala que el Estado asegura los programas de educacion e
informacion adecuados y el acceso a los medios “que no afecten la vida o la salud”. Este no
es un limite absoluto, pues como hemos visto, los derechos fundamentales podrian entrar en
conflicto en situaciones concretas; por lo que, derechos como la vida o la salud de las
personas pueden entrar el conflicto con los derechos reproductivos, y, en dicho caso, se
deberd ponderar qué decisién resulta ser constitucional a través de la interpretacion

constitucional.
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Asi, el articulo 6 debe concordar con los demas articulos de la Constitucion, asi como con el
desarrollo de otros derechos fundamentales, de la mano con los derechos humanos
reconocidos en el &mbito internacional. Ello, como se ha visto, tiene como base normativa el
articulo 3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion; y al Control de
Convencionalidad, reconocido en el Caso Gelman vs. Uruguay de la Corte IDH y en diversas
sentencias del Tribunal Constitucional (por ejemplo, el fundamento 3.1 de la STC N.° 04617-
2012-AA/TC).

Al respecto, Olga Castro Pérez Trevifio expresa que la norma constitucional se refiere, en sus
dos primeros parrafos, a los derechos reproductivos aun cuando no se hace mencién a ellos
bajo esa terminologia (Castro 2005, p. 401). Ello debido a que reconoce el derecho de las
personasy familias a decidir (lo que implica la prohibicién de la esterilizacion forzosa o abortos
forzados como métodos de control de natalidad), el derecho a recibir informacién y acceder
a programas de educacion, el derecho a acceder a distintos médicos de planificacién familiar
gue no afecte la vida o la salud.

Asi, los derechos reproductivos son derechos humanos que estan reconocidos en el articulo
6 de la Constitucién; pues este establece el derecho a decidir de las personas en el marco de
las politicas de poblacion, es decir, decidir sobre asuntos reproductivos; establece la
obligacion del Estado de asegurar programas de educacion e informacién en el ambito
reproductivo reconociendo asi el derecho a la educacién sexual y reproductiva y el derecho
a la informacion sobre asuntos reproductivos; y establece que el Estado promueve la

maternidad y paternidad responsables.

2.3.3. Normas de rango legal

Si repasamos la normativa nacional infra constitucional, notaremos como esta resulta
insuficiente para garantizar los derechos reproductivos, lo que responde, entre otras razones,

a que fueron emitidas en una época en la que el avance en la materia alin era escaso.

a) Decreto Legislativo N.° 346, Politica Nacional de Poblacién (1985)

Resulta preocupante que aun continle vigente el Decreto Legislativo N.° 346, Politica
Nacional de Poblacién del afio 1985, decreto que desarrolla el articulo 6 de la Constitucion.
El objetivo de la norma es planificar y ejecutar las acciones del Estado relativas al volumen,

estructura, dinamica, y distribucién de la poblacién del territorio nacional. Importante referir
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gue su objetivo no guarda relacién con los parametros internacionales desarrollados en el
subcapitulo anterior. Asi, en el objeto se determina a la poblacion como un componente
fundamental del modelo econémico; sin embargo, como se ha desarrollado, no se puede
dejar de lado que, en un Estado Constitucional, el centro es la persona humana y su dignidad;
y que el crecimiento econdémico no puede ser justificacion para vulnerar los derechos

humanos (Naciones Unidas, 1994, principio 6).

Asi llama la atencion que la literalidad de la horma resalte la importancia de realizar ejecutar
acciones sobre “volumen, estructura, dinamica y distribucion de la poblacién en el territorio
nacional” (articulo Il) y que tenga como objetivo “promover una equilibrada y arménica
relacién entre el crecimiento de la poblacién y el desarrollo econémico y social” y “lograr una
mejor distribucién de la poblacion en el territorio en concordancia con el uso adecuado de los
recursos, el desarrollo regional y la seguridad nacional” (articulo 1); ademas, que “la
educacién considera la formacién socio-demografica para subrayar la importancia de las
variables poblacionales en el proceso de desarrollo socio-economico del pais”. Estos
articulos, como la norma estar vigente, deben interpretarse a la luz de los parametros
constitucionales, teniendo en cuenta principalmente los enfoques de género e

interculturalidad.

En virtud de lo expuesto, estd norma requiere ser interpretada bajo los parametros
constitucionales y estandares internacionales, lo que va de la mano con que la misma norma
sefiale que la politica garantiza los derechos de la persona humana de vida, familia, intimidad,
libre determinacion del nimero de hijos, salud integral y otros inherentes a la dignidad
humana; asimismo que se adhiere a los tratados internacionales ratificados por el Pert y se

sujeta a la Constitucion Politica de la Republica (Articulo 111y V).

El articulo 3 de la Politica Nacional de Poblacion sefiala que la paternidad responsable implica
el derecho de libertad reproductiva y el deber de educar y atender las necesidades de los
hijos. Dentro de este articulo, se reconoce expresamente el derecho basico de la pareja a
decidir de manera libre y responsable el nUmero y espaciamiento de sus hijos. Asi, de una
lectura de la norma a la luz de la Constitucion y los estandares internacionales de proteccion
de derechos humanos, pese a la gran limitacién del objeto, los derechos reproductivos se
contrarian protegidos en este Decreto Legislativo, lo que de la mano con la interpretacion de
la norma a la luz de la Constitucion y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

coadyuva a su adecuada interpretacion.

86



El Decreto Legislativo sefiala las siguientes medidas: establecer que los servicios médicos,
educativos y de informacién sobre programas de planificacion familiar garantizan a las parejas
y a las personas la libre eleccion sobre el uso de los métodos de regulacion de la fecundidad
al igual que lo establece el articulo 6 de la Constituciéon como un derecho individual (articulo
24); prohibir coaccionar y manipular a las personas respecto decisiones en materia de
planificacion familiar (articulo 28); y adoptar medidas para para disminuir las causas de la

elevada mortalidad materna (articulo 30).

El 22 de julio de 2010, se aprobd, a cargo del entonces Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social, un Plan Nacional de Poblacién 2010-2014, por Decreto Supremo N.° 005-2010-
MIMDES. Esta norma ya perdio vigencia. En dicho plan, se abordaba en una seccion sobre
“las brechas en el comportamiento y la salud reproductivos”. Se afirma que, en la mayoria de
los servicios de salud reproductiva, las mujeres mas pobres son las gue menos posibilidades
tienen de satisfacer adecuadamente su demanda por servicios de planificacion familiar (Plan
Nacional de Poblacién 2010-2014, p. 32). Adicionalmente, se sefiala que, entre el quintil mas
pobre, casi 28% son madres adolescentes frente al solo 3% del quinto quintil (Plan Nacional
de Poblacion 2010-2014, p. 33). Es importante mencionar que, aun cuando ya no se
encuentra vigente, el abordaje de dicho plan se daba a partir de los enfoques de derechos
[humanos], de género, de interculturalidad, de igualdad de oportunidades y de territorialidad.
Ello resultaba positivo pues la lectura de las disposiciones especificas se realizaba a la luz
de dichos enfoques, promoviendo la garantia de los derechos humanos involucrados en la

Politica Nacional de Poblacion.

El objetivo de esta politica fue incorporar las oportunidades y retos del cambio demografico
en las politicas y estrategias de desarrollo, para contribuir a superar la pobreza y a eliminar
las inequidades y desigualdades sociales, econdmicas y territoriales del pais. Este objeto
reconocia que los cambios demogréficos responden a decisiones libres de las personas. El
objetivo especifico 4 sefialaba “promover e impulsar el ejercicio libre, responsable e informado
de los derechos de las personas, particularmente de los derechos reproductivos”. Asi, se

desarrollaban diversas estrategias:

Tabla 5: Estrategias del Plan Nacional de Poblacién 2010-2014

Estrategia 4.1 4.1.1. Incorporar en los planes intersectoriales, programas
Disefar e implementar regionales y locales y en los programas sociales acciones
acciones de informacion, | de derechos en salud reproductiva con enfoque de
educacion y servicios de | interculturalidad y género
planificaciéon familiar, que | 4.1.2. Fortalecer los servicios publicos y privados de
permitan un mayor orientacion, consejeria y acciones educativas de
conocimiento de la educacion  sexual integral, planificacion familiar,
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poblacion sobre sus
derechos sexuales y
reproductivos y el ejercicio
libre, responsable e
informado de estos
derechos, por parte de
hombres y mujeres del pais

prevencion de infecciones de transmision sexual y el SIDA,
y proteccion de victimas de violencia sexual y familiar.
4.1.3. Promover y mejorar, a través de los agentes
sociales, el acceso de los servicios de planificacion familiar
priorizando a las poblaciones dispersas.

4.1.4. Promover la sensibilizacion y la participacion de los
varones en la planificacién familiar.

4.1.5. Promover investigaciones en salud sexual y
reproductiva, con enfoque intercultural.

Estrategia 4.2.
Reforzar y priorizar la

4.2.1. Desarrollar propuestas pedagdgicas en materia de
educacién sexual integral para cada uno de los niveles y

modalidades del sistema educativo.

4.2.2. Reforzar y ampliar la formacion y capacitacion de
docentes en educacién sexual integral, articulando con el
sector salud y las entidades formadoras.

4.2.3. Promover y fortalecer los espacios de participacion
de estudiantes en la vigilancia de los derechos de nifias,
nifos y adolescentes.

4.2.4. Promover y mejorar los servicios diferenciados de
salud sexual y reproductiva en adolescentes, para evitar el
embarazo no deseado.

4.2.5. Elaborar propuestas normativas relacionada al
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de
jovenes y adolescentes.

Fuente: Plan Nacional de Poblacion, aprobado por Decreto Supremo N.° 005-2010-MIMDES

educacién sexual y acceso
a los servicios
diferenciados de salud
sexual para reducir el
embarazo adolescente y la
incidencia del ITS,
VIH/SIDA

(norma que ha perdido vigencia)

Esta politica preveia, para el 2014, reducir en 20% la brecha del ejercicio de derechos de
salud sexual y reproductiva en las regiones, lo que se mediria con la tasa global de
fecundidad, el porcentaje de adolescentes que son madres, la prevalencia anticonceptiva y
el porcentaje de casos de violencia familiar y sexual. Lamentablemente, no hay continuidad
de dicho plan, pero considero que, a la luz de lo analizado en el primer capitulo y el desarrollo
internacional sobre los derechos reproductivos, este plan incorporaba el enfoque de género,
y abordaba la reproduccion como un asunto de derechos humanos. A su vez, cabe precisar
qgue, dado que se habria avanzado al 2014 a este nivel en la elaboracion de politicas de
promocién de los derechos reproductivos, las acciones y politicas no deberian retroceder,
pues iria en contra del principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y

culturales; y el principio de no regresividad.

Por otro lado, se emiti6 el Plan Multisectorial para la prevencién del embarazo en
adolescentes 2013-2021 (norma que ha perdido vigencia), liderado por el MINSA. Este
abordaba al embarazo adolescente como un problema de salud publica que afecta en mayor
grado a mujeres con bajo nivel educativo, que residen en la Selva, de quintil de riqueza inferior
y que residen en el area rural. Es importante resaltar que este plan tiene un arbol de

problemas de causas y consecuencias relacionados con el incremento de casos de
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embarazos adolescentes. En él destacan como causas: (i) “el inicio temprano de la actividad
sexual que se origina, a su vez, por la limitada atencion integral y diferenciada de calidad
producida por el inadecuado marco legal de derechos sexuales y reproductivos”; y (ii) “el
limitado uso de métodos anticonceptivos que se origina por la incompatibilidad de las normas
legales con el ejercicio de la ciudadania de sus derechos sexuales y reproductivos,
armonizados con los pronunciamientos internacionales” (Plan Multisectorial para la

prevencion del embarazo en adolescentes 2013-2021, p. 36).

b) Ley N.° 26842, Ley General de Salud (1997)

La Ley General de Salud, Ley N.° 26842 y sus posteriores modificaciones, publicada el 15
de julio de 1997, tiene tres articulos vinculados con los derechos reproductivos, sobre el
acceso a la informacion en asuntos reproductivos, sobre el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida y sobre la actuacion del personal de salud ante la identificacién de un
caso de aborto. Asi, en su articulo 5, establece que toda persona tiene derecho a ser debida
y oportunamente informada por la Autoridad de Salud sobre medidas y practicas de salud

reproductiva.

Ademas, el articulo 7 sefala que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
gue la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona?..
En el Pera este derecho ha sido reconocido expresamente por la citada ley, estableciendo
para ello que la condicion de la madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona, es decir, en dos supuestos: cuando el hombre que otorga los espermatozoides
coincide con la pareja que desea procrear o es un tercero. Es preciso llamar la atencion que,
desde una lectura literal del articulo, la técnica de reproduccion asistida en estos dos
supuestos pareciera darse sélo cuando se insemine o se realice una fecundacion in vitro,
siempre que la madre genética y gestante coincidan; sin embargo, es la jurisprudencia del
Poder Judicial la que se ha encargado de, aplicando el control de convencionalidad, darle una
interpretacion constitucional a dicho articulo. Asi, no habria motivos para negar el supuesto
de maternidad subrogada y otros que luego, con la tecnologia, existirdn; siempre que guarde

relacion con los derechos existentes y la finalidad.

21 No se desarrollara a detalle el uso de las técnicas de reproduccion asistida, pues este tema, por si solo, puede
ser desarrollado con un mayor abundamiento. Sélo es necesario saber que, al aplicarlos, se esta ejerciendo
derechos reproductivos.
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Un ejemplo de la aplicacion del control de convencionalidad en este tipo de casos se da el 5
de setiembre de 2018, el Poder Judicial se pronuncié sobre un caso de maternidad subrogada
realizado en el Per( cuyos padres volitivos eran del exterior y habian sido detenidos por trata
de personas. En este caso sefialdé que se existe una linea jurisprudencial que ha determinado
gue la maternidad subrogada no esta prohibida por ley (Poder Judicial, 2018). En ese mismo
sentido, el Poder Judicial se ha pronunciado sobre otro caso que trata de una pareja que
recurrié a la técnica de maternidad subrogada y cuando fueron a inscribir a sus menores hijos
al RENIEC, esta entidad les neg6 esta posibilidad pues, bajo su criterio, la madre gestante

debia ser quien esté inscrita en la partida. En dicha sentencia sefialé que

“la normativa vy jurisprudencia convencional (...) disponen que el derecho a la salud
reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacion y privacidad, reconocen
la potestad fundamental de las mujeres para — de manera informada- asistirse de las
técnicas cientificas que existan para acceder a la condicién de madre[;] situacion a la
gue pueden llegar no solo con el apoyo tecnoldgico disponible, sino que, en algunos
casos, con la cooperacion adicional y necesaria de terceras personas” (Sentencia del
Expediente N.° 06374-2016-0-1801-JR-CU-05, p. 11).

Asi, a partir de diversas sentencias, el Poder Judicial ha sostenido que no se puede prohibir
por norma los supuestos de maternidad subrogada a nivel nacional. La maternidad subrogada
gue tenga como fines la satisfaccién del derecho a la procreacion, el derecho de la salud

reproductiva y el acceso a la vida privada y familiar se entendera permitida??.

Ahora bien, respecto a la obligacién de brindar tratamiento médico y apoyo psicosocial a
guienes hayan sufrido aborto, el articulo 30 de la Ley General de Salud establece la obligacién
del médico que brinda atencién en salud a una persona con indicios de haber cometido aborto
criminal, de comunicar el hecho a la autoridad competente. Esta norma resulta
inconstitucional. En primer lugar, porque resulta cuestionable la penalizacion y criminalizacion
del aborto y, mas cuestionable aun, el refuerzo de su persecucion. En segundo lugar, la norma
podria buscar garantizar la correcta administracion de justicia (articulo 139 y 139 de la
Constitucién); sin embargo, la medida no es idénea pues se le esta otorgando al médico una
facultad que le corresponde a la Fiscalia de la Nacién, que realiza con colaboracion de la

Policia Nacional del Perd, la cual es perseguir el delito.

22 Este es un tema que se menciona para tener en cuenta como parte de los derechos reproductivos; sin
embargo, un andlisis exhaustivo del mismo escapa del desarrollo de la presente tesis.
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Si bien esto requiere mayor abundamiento y desarrollo, es necesario mencionar que la
Observacion General N.° 19 del Comité CEDAW, reconoce que el consentimiento libre,
voluntario e informado en asuntos de esterilizacion y aborto son cruciales para garantizar la
salud fisica y mental de la mujer y efectivizan su derecho a decidir el nimero y el
espaciamiento de sus hijos. Asi, el articulo 30 no deberia imponer una obligacion a los
médicos que no sea la de garantizar el derecho a la salud del paciente. Asi, Erika Garcia
Cobian también considera que la norma es inconstitucional, pues restringe de forma

desproporcionada e injustificada el secreto profesional (2006, p. 36)

c) Ley N.° 27337, Codigo de Nifios y Adolescentes (2000)

En el caso de la regulacion principal que aborda los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes, el Cédigo de Nifios y Adolescentes, publicado el 7 de agosto de
2000, tiene una disposicion en el articulo 15 relacionada a los derechos reproductivos, que
sefiala que la educacion basica comprende educacion sobre la planificacion familiar (inciso g
del articulo 15 de la Ley N.° 27337).

d) Ley N.° 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (2007)

Los principales avances en materia de derechos sexuales y reproductivos a nivel nacional se
encuentran en normas que abordan problemas de discriminacién contra las mujeres y
violencia de género. Ello podria responder a que el abordaje de los derechos reproductivos

en la agenda publica nace como una reivindicacion de los derechos de las mujeres.

Es importante destacar que los derechos reproductivos se reconocieron, de forma expresa
en el derecho interno en la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, Ley
N.© 28983 del 2007, que establece que el Poder Ejecutivo, gobiernos regionales y gobiernos
locales, adoptan politicas, planes y programas, integrando los principios de manera
transversal para garantizar el derecho a la salud en cuanto a la disponibilidad, calidad,
aceptabilidad, y accesibilidad de servicios con énfasis en la vigencia de los derechos sexuales
y reproductivos, la prevencién del embarazo adolescente y en particular el derecho a la

maternidad segura (inciso i del articulo 6).

e) Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar laviolencia contralas mujeres

e integrantes del grupo familiar (2015)
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En materia de violencia de género, la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar reconoce el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia. Asi, en el desarrollo de los tipos de violencia, dentro del
tipo de violencia sexual, la norma establece que se encuentran “las conductas que vulneran
el derecho de las personas a decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva,
a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion” (inciso ¢ del articulo 8 de la
Ley N.° 30364).

Al respecto, el Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021 (norma que perdié
vigencia)?, aprobado por Decreto Supremo N.° 008-2016-MIMP, que, si bien ya no esta
vigente, sirve como referencia para conocer los estandares de proteccién. Este plan afiade la
violencia obstétrica como modalidad de violencia, y sefiala que comprende “todos los actos
de violencia por parte del personal de salud con relacién a los procesos reproductivos que se
expresa en un trato deshumanizador, abuso de medicalizacion y patologizacién de procesos
naturales que impacta negativamente en la calidad de vida de las mujeres” (Plan Nacional
contra la Violencia de Género 2016-2021, p. 7). Ademas, sefala que las esterilizaciones
forzadas también son modalidades de la violencia de género, definidas como “procedimiento
quirargico de esterilizacion realizado a una persona contra su voluntad o sin consentimiento
libre e informado, son consideradas como una grave violacion de derechos humanos,
situacion que se exacerba cuando ha sido tolerada o promovida por el Estado”. A pesar de
haber visibilizado expresamente estos problemas vinculados a los derechos reproductivos, el
plan no desarrolla con profundidad acciones para favorecer los derechos reproductivos de

forma directa.

2.3.3. Politicas nacionales

a) Politica Nacional de Igualdad de Género (2019)

La Politica Nacional de Igualdad de Género fue aprobada por Decreto Supremo N.° 008-2019-
MIMP. La PNIG, para determinar las acciones priorizadas del gobierno, plantea que el
problema publico nacional a combatir es “la discriminacién estructural hacia las mujeres en
su diversidad”. Este problema que fue explicado con mayor profundidad en el capitulo

anterior; no obstante, es preciso indicar que la discriminacion contra las mujeres se funda en

23 No existe un plan especifico que contintie vigente; no obstante, la Politica General de Igualdad de Género
sefiala como objetivo prioritario 1 “reducir la violencia contra las mujeres”.
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estereotipos de género y que trae, como consecuencia, afectaciones (a) al derecho a una
vida libre de violencia, (b) al derecho al acceso y participacion de las mujeres en espacios de
toma de decision, (c) a los derechos econdémicos, sociales y culturales, y (d) a los derechos

sexuales y reproductivos?.

Ademads, sefiala que se entienden por derechos sexuales y reproductivos a los relacionados
al cuerpo, la sexualidad y reproduccién (Politica Nacional de Igualdad de Género, p. 43). La
PNIG no ha considerado un desarrollo adicional al respecto, ello era relevante si tenemos en
cuenta que los estereotipos de género que son explicados en el problema publico se basan
de, manera principal, en la asignacion del rol reproductivo a las mujeres y el rol productivo a
los hombres. El Poder Ejecutivo sefiala como uno de sus tres indicadores prioritarios para
determinar la situacién futura deseada que, al 2030, se reducira de 13,4% en el 2017 a 7,2%
el porcentaje de los embarazos en la adolescencia. S6lo a modo de ejemplo, se presenta una

tabla de nUmero de embarazos adolescentes en el Peru:

Tabla 6: Perd, Nimero de embarazos adolescentes 2014-2022
2024 | 2023 2022 2021 2020 2019 2018 2017 | 2016 | 2015 | 2014
6405 | 17991 | 21973 | 21898 | 20455 | 21767 | 22129 | 22945 | 22094 | 20380 | 15910

Fuente: Repositorio Unico Nacional de Informacion en Salud (REUNIS)

Ademas, se presenta el porcentaje de mujeres de 12 a 17 afios embarazadas por afio, que

evidencia que no ha disminuido respecto al 2020, sino que ha incrementado.

Tabla 7: Peru, porcentaje de mujeres de 12-17 afios embarazadas por afio
2023 2022 2021 2020
2.6 2.7 2.9 2.3
Fuente: ENDES 2023

La misma situacion ocurre con el porcentaje de mujeres de 15 a 19 afios embarazadas por
afio, que — si bien ha disminuido respecto al afio 2017 — presenta un incremento luego desde
el 2020.

Tabla 8: Peru, Porcentaje de mujeres de 15-19 afios embarazadas por afio

24 Es relevante sefalar que la PNIG dice “derechos a la salud sexual y reproductiva”; no obstante, como se ha
visto en el desarrollo internacional de los derechos reproductivos, la salud reproductiva resulta ser un derecho
en el marco de los derechos reproductivos.
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2023

2022

2021

2020

2019

2018

2017

8.2

9.2

8.9

8.2

12.6

12.6

13.4

Fuente: ENDES 2023

De acuerdo con el registro de nacimientos vivos en nifias de 10 a 14 afios, se presenta un
incremento:

Tabla 9: Pert, NUmero de nacimientos provenientes de nifias de 10 a 14 afios

2022 2021 2020
1,625 1,460 1,158
Fuente: UNFPA Peru, 2023

Lo anterior evidencia que, si bien es un logro que existan normas y politicas que evidencien
la necesidad de reducir el embarazo adolescente y garantizar el ejercicio de los derechos
reproductivos; sin embargo, esto debe estar acompafado de la ejecucién de dichas politicas
y con un seguimiento de los resultados; pues, como se ha evidenciado, en la realidad, el

embarazo de nifias y adolescentes no ha disminuido.

b) Politica Nacional Multisectorial para las Nifas, Nifos y Adolescentes al 2030 (2021)

Por su parte, la Politica Nacional Multisectorial para las Nifas, Nifios y Adolescentes al
2030, aprobada por Decreto Supremo N.° 008-2021-MIMP publicado el 25 de junio de 2021,
evidencia como problema nacional el embarazo adolescente. Asimismo, tiene como
lineamientos “incrementar el conocimiento de la sexualidad orientados a prevenir la violencia
sexual en las nifias, nifos y adolescentes”; y “garantizar la atencién y tratamiento integral en
salud, por curso de vida para las gestantes, nifias, nifios y adolescentes y sus familias, con

énfasis en disminuir el embarazo adolescente”.

2.3.3. Normativa de la Direccién de Salud Sexual y Reproductiva del Ministerio de Salud

El MINSA, como ente rector en materia de salud, tiene una Direccion de Salud Sexual y
Reproductiva que depende de la Direccion General de Intervenciones Estratégicas en Salud
Publica del Despacho Viceministerial de Salud Publica. Esta tiene entre sus funciones
(articulo 68 del Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado por Decreto Supremo
N.° 008-2017-SA) realizar intervenciones estratégicas de prevencion, control y reduccion de
riesgos y dafios a la salud sexual y reproductiva considerando los enfoques de derechos

humanos, género e interculturalidad en salud en todas las etapas de vida, asi como
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monitorear su desempefio en los diferentes niveles de gobierno; asi como dictar normas y
lineamientos orientados a la deteccion precoz y tratamiento oportuno de enfermedades

vinculadas a la salud sexual y reproductiva, en coordinacién con los érganos competentes.

La Direccion de Salud Sexual y Reproductiva aprueba la Norma Técnica de Salud de
Planificacion Familiar (aprobada el 2016 por Resolucién Ministerial N.° 652-
2016/MINSA) que tiene por finalidad “contribuir a que las personas ejerzan sus derechos de
forma responsable, libre e informada respecto a la decisiéon del nimero y espaciamiento de
los hijos que deseen procrear; brindando servicios de planificacion familiar de calidad"?. Esta

norma define la salud reproductiva como sigue:

Un estado de bienestar fisico, mental y social que no consiste solamente en la
ausencia de enfermedades o dolencias en todos los aspectos referentes al sistema
reproductivo, sus funciones y procesos. Por consiguiente, la salud reproductiva implica
que la gente pueda llevar una vida sexual segura y satisfactoria, teniendo la capacidad
de reproducirse y la libertad de decidir cuando y cuan a menudo hacerlo. En esta
dltima condicién esta implicito el derecho de los varones y mujeres a mantenerse
informados con respecto a los métodos anticonceptivos seguros, aceptables y al
alcance de sus posibilidades, a eleccion suya, y a tener acceso a los mismos asi como
a otros métodos de planificacion familiar para regular la fertilidad, que no sean
contrarios a la ley, ademas del derecho de acceder a servicios apropiados de salud
gue permitirdn que las mujeres tengan un embarazo y un parto seguros,
proporcionando a las parejas las mejores oportunidades de tener un bebé sano.
(MINSA, 2016, p. 18)

Sobre la definicion de derechos sexuales y reproductivos en el marco de la planificacién

familiar realiza una lista de derechos, que se puede agrupar como sigue:

Tabla 10: Definicion de derechos reproductivos de la Norma Técnica de Salud de
Planificacion Familiar

Derechos Norma Técnica de Salud de Planificacién Familiar
sexuales y

reproductivos

25 La Direccién enfatiza que estos derechos se garantizan durante el COVID-19 (Directiva Sanitaria N.° 131-
MINSA/2021/DGIESP).
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Libertad ¢ Decidir libre y responsablemente sobre el nimero y el espaciamiento

reproductiva de sus hijos y disponer de la informacion, la educacion y los medios
necesarios para poder hacerlo.

e Tener acceso a una amplia gama de métodos anticonceptivos para
poder realizar una eleccién libre y voluntaria, y que no esté limitada
por su capacidad econémica.

e Ser atendidos en los servicios de planificacion familiar sin ningn tipo
de coaccion.

e No ser sometida/o a persuasion o presion, por ningdn motivo,
mediante ofrecimiento o entrega de algun bien o servicio que preste el
establecimiento, como estimulo para a usar algin método
anticonceptivo, sea éste temporal o definitivo. Tampoco se permite
retener o negar algun bien o servicio que preste el establecimiento
como forma de disuasion, persuasion o presion para el uso de

métodos anticonceptivos.

Salud ¢ Disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica, mental y social que

reproductiva le permita disfrutar de su sexualidad.

e Tener acceso, en condiciones de igualdad, sin discriminacién por
edad, orientacién sexual, estado civil, religion, creencias, entre otros,
a los servicios de atencion que incluyan la salud sexual y reproductiva
incluyendo planificacion familiar.

e Tener acceso a servicios de calidad en salud sexual y reproductiva.

Derecho a la | e Libre eleccion y acceso informado en la opcién anticonceptiva que

informacion elija. Bajo ninguna circunstancia se aplicara algin método sea
sobre asuntos temporal o definitivo sin su consentimiento libre e informado.
reproductivos

Educacion ¢ Recibir educacion sexual en pareja, a través de la consejeria tanto en
sexual y el establecimiento de salud como en el domicilio durante la visita
reproductiva domiciliaria.

Fuente: Norma Técnica de Salud de Planificacion Familiar, p. 24

El reconocimiento y desarrollo de los derechos reproductivos es relevante pues permite
evidenciar el compromiso que el personal de salud y la ciudadania en general conozca el
contenido de los derechos reproductivos en el &mbito de la planificaciéon familiar. Luego la
norma desarrolla los estandares de atencidén para la aplicacién de los diferentes métodos

anticonceptivos, la anticoncepcion post aborto, la anticoncepcion postparto, la anticoncepcion
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y el VIH, la anticoncepcion en la adolescencia y la anticoncepcién en la perimenopausia; todo
ello desde los enfoques de derechos humanos, equidad de género en la salud sexual y
reproductiva, interculturalidad, integralidad, e inclusién social en salud. Asi, resulta ser una

norma de especial relevancia en el ejercicio de los derechos reproductivos.

Por otro lado, como se desarrollard mas adelante, la normativa emitida por el Ministerio de
Salud fue relevante para garantizar el acceso de la anticoncepcién oral de emergencia
debido a que hace veinte afios diversos colectivos cuestionaron la constitucionalidad de su
distribucién como parte de la politica de gobierno. Asi, el Tribunal Constitucional en 2006
(STC N.°7435-2006-PA/TC) ordend el cumplimiento de la norma que disponia su distribucion;
sin embargo, en 2009 prohibi6é su distribucidn gratuita por posiblemente poner en riesgo la
vida del concebido (STC N.° 2005-2009-PA/TC). Por ello, con Resolucién Ministerial N.° 167-
2010-MINSA, del 8 de marzo de 2010, el Ministerio de Salud hizo conocimiento publico que
existian informes técnicos cientificos expedidos con posterioridad a la STC N.° 2005-2009-
PA/TC que senalaban que “existe certeza que el uso de levonorgestrel como AOE no es
abortivo y no produce efectos secundarios mortales o dafinos”. Asi, el MINSA intentaba dejar

zanjada una politica publica de distribucion de la AOE.

Sin embargo, esta resolucion fue dejada sin efecto con Resolucién Ministerial N.° 652-2010-
MINSA, de fecha 19 de agosto de 2010, ratificada en el 2016 por la Resolucién Ministerial N.°
525-2016-MINSA publicada el 27 de julio de 2016 (Norma Técnica de Planificacién Familiar
ya derogada). Esta norma disponia que “la Direccién General de Salud de las Personas y la
Direccion de Medicamentos, Insumos y Drogas se abstengan de realizar cualquier actividad
referida al uso del Levnorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia conforme lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional”. El Poder Ejecutivo, el 31 de agosto de 2016, aprobd
una nueva Norma Técnica de Salud de Planificacion Familiar a través de la Resolucion
Ministerial N.° 652-2016-MINSA, vigente hasta el dia de hoy, en el que sefiala que el estado
si provee de anticonceptivos orales de emergencia como parte de las acciones de

planificacion familiar.

Sobre el aborto terapéutico, conviene indicar que este — pese a estar permitido por el Codigo
Penal desde 1924 hasta la actualidad — no tuvo regulacion hasta el 2014, fecha en que se
publicé la Resolucion Ministerial N.© 486-2014-MINSA, que aprueba la Guia Técnica Nacional
para la estandarizacion del procedimiento de la Atencion de la gestante en la Interrupcion

Voluntaria por Indicacion Terapéutica del Embarazo menor de 22 semanas con
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consentimiento informado en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Penal?.
La reglamentacion se dio en cumplimiento del Dictamen del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas del 2005 por el caso Karen Llantoy vs. Perd; y por la Comunicacion N.°
22/2009 sobre el Dictamen del caso L.C. vs. Perd de 2011. Ambos casos sefialan que el
Estado peruano debia implementar un protocolo de acceso al aborto terapéutico.

A continuacion, se muestra un flujograma elaborado por el Ministerio de Salud para
mostrarnos el procedimiento de acceso al aborto terapéutico. Cabe precisar que esta atencion
se da conforme los principios establecidos en la Ley General de Salud, tales como el respeto
a su intimidad, dignidad, a la reserva de la informacién, a no ser sometida sin consentimiento
a intervenciones (articulo 15 de la Ley General de Salud). Asimismo, es preciso sefialar que
la interpretacion de la frase “Unico medio para salvar la vida de la gestante o evitar en su
salud un mal grave y permanente” debe ser interpretado en todos los ambitos del ser humano:

fisico, mental y social.

llustracion 3: Flujograma de atencion en casos de aborto terapéutico

26 La postura en contra del aborto del Estado peruano queda mas clara en el Cédigo Penal, pues en él se
sanciona todas las modalidades de aborto causado por la mujer o por un tercero con o sin consentimiento,
salvo el aborto terapéutico (articulo 119 del Cédigo Penal). Todas las sancionadas tienen pena privativa de
libertad. Asi, el Estado peruano ha optado por penalizarlo. Recordemos que el Derecho Penal es de Ultima
ratio y, dentro del tipo de penas, las penas privativas de libertad son “respuestas para los delitos que son
incuestionablemente graves” (Cédigo Penal Peruano). Al respecto, considerando los fundamentos del derecho
internacional sobre el tema, se debe considerar que esta situacion es abiertamente inconstitucional.

Lo anterior esta relacionado con el articulo 29 del DL N.° 346, que establece la obligacion del Estado de
“adoptar medidas para ayudar a las mujeres a evitar el aborto y brindar tratamiento médico y apoyo psicosocial
a quienes lo hayan sufrido” (articulo 29). Resulta preocupante que esta norma continde vigente, en tanto que,
si se lee dentro del marco legal y nacional, se puede interpretar que es obligacién del Estado que, dentro del
aborto terapéutico (que es el Unico permitido), se busque evitar que las mujeres lo realicen. Hacer eso vulnera
la autondmica reproductiva, pues la informacion que proporcione el personal médico es fundamental para la
toma de decisién respecto a abortar 0 no, decision que — en un aborto terapéutico al menos — corresponde a
la mujer.

La reciente normativa también evidencia un retroceso en la garantia de los derechos fundamentales de las
mujeres, tales como la Ley N.° 32000, Ley de proteccién del embarazo de la madre gestante, del nifio por
nacer y de su entorno familiar (12 de abril de 2024), y la Ley N.° 31935, Ley que reconoce derechos al
concebido (16 de noviembre de 2023).
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Fuente: Anexo 5 de la Resolucion Ministerial N.© 486-2014-MINSA

En el 2020, el Instituto Perinatal de Lima, aprobé la Guia Practica Clinica y de Procedimientos
para la atencion del aborto terapéutico, que se publico la Resolucion Directoral N.°© 230-2020-
INMP/MINSA, y que se enmarca en la Resolucién Ministerial N.°© 486-2014-MINSA.

La Resolucién Ministerial ha sido cuestionada a través de un proceso de accion popular (STC
N.° 00058-2018-AP/TC) interpuesto por la Asociacion de Centro de Estudios Juridico Santo
Tomas Moro. No obstante, en el 2020, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima declar6 infundada la demanda, pues el protocolo se ajusta a disposiciones
constitucionales y respeta parametros convencionales (Resolucion N.° 25 del Expediente N.°
00058-2018-01801-SP-CI-01, fundamento décimo primero). El 27 de octubre de 2022 se
realizé6 una audiencia de la apelaciéon de este mismo proceso ante la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema. Al respecto, la Defensoria del
Pueblo emiti6 un comunicado por el cual manifestaban su apoyo a la vigencia del referido
protocolo. En marzo de 2023, la Corte Suprema confirmo6 que el procedimiento de aborto

terapéutico es constitucional.

Recientemente, se ha aprobado la Resolucion Directoral N.° 100-2024-DG-INMP/MINSA que
establece a actualizacion de la Gula de Préctica Clinica y de Procedimientos en Obstetricia y
Perinatologia del Instituto Nacional Materno Perinatal, que establece que procede la
aplicacion del aborto terapéutico cuando existe un dafio a la salud mental, por un embarazo

producto de violencia sexual en nifias y adolescentes (numeral 14 del parrafo 6.1).
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Cabe finalmente mencionar las principales normas emitidas por el MINSA, como ente rector

en materia de salud sexual y reproductiva:

Tabla 11: Directivas nacionales relacionadas al derecho a la salud reproductiva

MINSA/2021/DGIESP,
aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 450-
2021/MINSA

Numero de norma Nombre Fecha de
publicacién
NTS N.° 180- Norma Técnica de Salud para la 30 de enero de
MINSA/DGIESP-2021, Prevencién y Eliminacion de la Violencia 2022
aprobada por Resolucién de Género en los Establecimientos de
Ministerial N.° 031-2022- Salud que brinden Servicios de Salud
MINSA Sexual y Reproductiva,
Directiva Sanitaria N.° Directiva Sanitaria para la atencion en los 3 de abril de
131- Servicios de Salud Sexual y Reproductiva 2021

durante la pandemia por la COVID-19

Norma Técnica de Salud
N.° 164-MINSA-2020-
DGIESP, aprobada por
Resolucion Ministerial N.°
649-2020-MINSA

Norma Técnica de Salud para el Cuidado
Integral a Mujeres e Integrantes del Grupo
Familiar Afectados por Violencia Sexual

24 de agosto
de 2020

Directiva Sanitaria N.°

Directiva Sanitaria para el monitoreo y

3 de mayo de

MINSA/2019/DGIESP,
aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 251-
2019/MINSA

098-MINSA-2020- seguimiento de la morbilidad materna 2020
DGIESP, aprobada por extrema en los establecimientos de salud
Resolucion Ministerial N.©
249-2020-MINSA
Directiva Sanitaria 094- Directiva Sanitaria para garantizar la salud | 22 de abril de
MINSA/2020/DGIESP, de las gestantes y la continuidad de la 2020
aprobada por Resolucion atencion en planificacion familiar ante la
Ministerial N.° 217-2020- | infeccion por COVID-19, cuya finalidad es
MINSA contribuir a la prevencion del contagio,
reduccion y manejo de los casos de
pacientes obstétricas y/o mujeres en edad
reproductiva, sospechosas o infectadas
por el COVID-19, reduciendo la morbilidad
y mortalidad materna y contribuyendo al
mantenimiento de la provision y
continuidad del uso de métodos
anticonceptivos.
Directiva Sanitaria N.° Directiva Sanitaria que establece la 16 de marzo
084- Organizacion y funcionamiento de los de 2019

Comités de Prevencion de la Mortalidad
Materna, Fetal y Neonatal

Directiva Sanitaria N.°
083-INSA/2019/DGIESP,
aprobada por Resolucion

Ministerial N.° 227-
2019/MINSA

Directiva Sanitaria para el uso del Kit para
la atencion de casos de Violencia Sexual

8 de marzo de
2019
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NTS N.° 130-
MINSA/2017/DGIESP,
aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 007-2017-
MINSA

Norma Técnica de Salud para la Atencion
Integral y Diferenciada de la Gestante
Adolescente durante el Embarazo, Parto y
Puerperio

6 de enero de
2017

NTS N.° 124-2016-

Norma Técnica de Salud de Planificacion

31 de agosto

MINSA-V.01, aprobada Familiar de 2016
por Resolucién Ministerial
N.° 652-2016-MINSA
NTS N.°121- Norma Técnica de Salud para la Atencién | 21 de julio de
MINSA/DGIESP-V.01, del Parto Vertical en el Marco de los 2016

aprobada por Resolucién
Ministerial N.° 518-2016-
MINSA

Derechos Humanos con Pertinencia
Intercultural

Resolucion Ministerial N.°
486-2014/MINSA.

Guia Técnica Nacional para la
estandarizacion del procedimiento de la
Atencion Integral de la gestante en la
Interrupcién Voluntaria por Indicacion
Terapéutica del Embarazo menor de 22
semanas con consentimiento informado
en el marco de lo dispuesto en el articulo
119 del Cddigo Penal

27 de junio de
2014

NTS N.° 105-
MINSA/DGSP-V.01,
aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 827-2013-
MINSA

Norma Técnica de Salud para la Atencion
Integral de Salud Materna

24 de
diciembre de
2013

Directiva Sanitaria N.°001-
MINSA/DGSP-V.02,
aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 853-2012-
MINSA

Directiva Sanitaria para la Evaluacion de
las Funciones Obstétricas y Neonatales
en los Establecimientos de Salud

24 de octubre
de 2012

Resolucion Ministerial N.°

Guia Técnica para la Psicoprofilaxis

6 de mayo de

361-2011-MINSA Obstétrica y Estimulacién Prenatal 2011
Resolucion Ministerial N.° | Documento Técnico Adecuacion Cultural | 27 de abril de
278-2008-MINSA de la Orientacion/Consejeria en Salud 2008

Sexual y reproductiva
Resolucion Ministerial N.© Manual de Orientacién/Consejeria en 23 de marzo
290-2006-MINSA Salud Sexual y Reproductiva de 2006

Resolucion Ministerial N.°
668-2004-MINSA.

Guias Nacionales de atencion Integral de
Salud Sexual y Reproductiva

21 de junio de
2004

Fuente: MINSA (2023)

Cabe incidir al respecto en que, como puede apreciarse del cuadro, la normatividad emitida
por el MINSA, evidencia en primer lugar la vinculacién que reconoce el ente rector entre los
derechos sexuales y reproductivos; en segundo lugar, su vinculacion con la violencia de
género contra las mujeres; y, finalmente, el uso del enfoque intercultural en la emision de
diversas normas.
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Como puede apreciarse, sin dejar de lado — como hemos buscado hacer en este breve
recuento — el reconocimiento de diversos aspectos positivos contenidos en las normas
referidas, la regulacién sobre los derechos reproductivos en el Peru resulta aun ser
insuficiente. A diferencia del marco internacional, donde si bien no se mencionaban como
derechos especificos, si se llegaba a visibilizar cuatro conceptos: libertad reproductiva, salud
reproductiva, educacion reproductiva y acceso a la informacion reproductiva; en el ambito
nacional, la Constitucion asegura la libertad, informacion y educacién reproductivas en virtud
del articulo 6, en estrecha relacién con los derechos a la vida, integridad y salud. Si bien a
nivel infraconstitucional, existen avances, estos son insuficientes en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente, de los derechos reproductivos,
mas aun cuando la entrada en vigencia de varias normas data de afios atras. Por lo expuesto,
y mas alla de la emisién de normatividad aun pendiente, se trata de disposiciones que
requieren ser interpretadas a la luz de la Constitucion y de los estandares de derechos

humanos.

2.4. Hacia un concepto de derechos reproductivos y la necesidad de la incorporacion
de los enfoques de género e interseccionalidad

Si bien se han producido diversos avances hacia la definicion de los derechos sexuales y
derechos reproductivos, ain no existe un contenido uniforme sobre qué abarca este derecho.
Por ello, luego de haber descrito y resumido las obligaciones del Estado peruano en materia
de los derechos reproductivos en el marco de los principios/derechos de igualdad y no
discriminacion, de autonomia y libre desarrollo, considero importante proponer un concepto
gue contribuya a aclarar qué implica hablar de derechos reproductivos, cuya efectivizacion

tiene especial incidencia en los derechos humanos las mujeres en su diversidad.

a) Caracteristicas de los derechos reproductivos

Como ya se indic6, los derechos reproductivos se diferencian de los derechos sexuales,
pues protegen ambitos distintos; los asuntos reproductivos son diferentes a los asuntos
sexuales, aunque estan relacionados. Los derechos reproductivos, como los demas derechos
fundamentales, son derechos que tienen su base en la dignidad, la libertad y la igualdad de
las personas. Asi, lo que define a los derechos reproductivos no es tanto el hecho biolégico
de la procreacién como un proceso natural, sino que es la libertad de cada individuo para
tomar decisiones sobre su propia reproduccién (Montenegro Ulloa, Viviana, 2002), lo que
guarda directa relacion con el enfoque de género que se requiere tener al momento de definir

y desarrollar su contenido.
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Cabe asimismo recordar que esta acepcion ya estd incluida en la Conferencia El Cairo,
cuando se senala que “estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion y
de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y

reproductiva” (Naciones Unidas, 1994, parrafo 7.2).

Ademads, los derechos reproductivos han adquirido la especificidad propia para ser
considerados como derechos humanos. Hablar de los derechos reproductivos como
derechos humanos no es posible si ho entendemos que estos son derechos autbnomos,
producto de la evolucién de los derechos humanos. Bobbio, en el libro “El tiempo de los
derechos”, reconoce que esta evolucion ha tenido cuatro etapas en la historia (positivacion,
generalizacién, internacionalizacion y especificacién). La Ultima etapa, especificacion,
responde a “el paso gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacion
de los sujetos titulares de derechos” (1991, p. 109), es decir, una especificacién de los
destinatarios o titulares de los derechos humanos (por ejemplo, tratados internacionales de
derechos humanos sobre determinados grupos en situacion de vulnerabilidad) o

especificacion en el contenido (como es el caso de los derechos reproductivos).

Este contenido se nutre del reconocimiento del aporte de los diversos movimientos
sociales en el marco del proceso de especificacién de los derechos humanos (Bobbio
1991, 109). Para 1974, en la Conferencia Mundial de Poblacién realizada en Bucarest, la
prioridad mundial fue controlar el crecimiento de la poblacién; sin embargo, en la préxima
Conferencia Mundial de Poblacion en la Ciudad de México de 1984, la posicion habia
cambiado y se consideré que el crecimiento de la poblacion es un fenébmeno natural (Mattar,
Laura, 2008, p. 67). Este cambio reconoce una tendencia hacia el respeto de los derechos
humanos como centro de la actividad de los estados de forma mundial. En ese sentido, Laura
Davis sefiala que, desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 que
inicio el derecho internacional de los derechos humanos, el sistema de proteccion de
derechos humanos se va expandiendo en aras de preservar la dignidad. En este proceso,

surgen los derechos sexuales y reproductivos (Mattar, Laura 2008, p. 62).

Los derechos reproductivos, como todos los derechos humanos, son universales,
indivisibles e interdependientes. Ello es porque los ambitos reproductivos y productivos
componen la vida misma. Asi, ya en 1993, Rebecca Cook (1993, p. 78) reconocia que existia

una falta de atencién al derecho a la “salud reproductiva” que obstruia todo el desarrollo de
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las mujeres. Asi, para ella, la autonomia reproductiva puede aplicarse a cada uno de los
siguientes derechos fundamentales: derecho a la igualdad, derecho a la vida, libertad y
seguridad de la persona, el derecho a casarse y encontrar una familia, el derecho a la
privacidad y la vida familiar, los derechos de acceso de informacién y educacion, el derecho
de salud reproductiva y cuidado de la salud, y el derecho de aprovecharse de los beneficios

del progreso cientifico.

En ese mismo sentido, Facio (2003) sefiala que hay consenso sobre la aplicabilidad de los
derechos fundamentales en ambitos de la vida reproductiva, asi lo relaciona con doce
derechos fundamentales: 1. El derecho a la vida; 2. El derecho a la salud; 3. El derecho a la
libertad, seguridad e integridad personales; 4. El derecho a decidir el nimero e intervalo de
hijos; 5. El derecho a la intimidad; 6. El derecho a la igualdad y no discriminacion; 7. El
derecho al matrimonio y a fundar una familia; 8. El derecho al empleo y a la seguridad social;
9. El derecho a la educacién; 10. El derecho a la informacién adecuada y oportuna; 11. El
derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la mujer; y 12. El derecho a
disfrutar del progreso cientifico y a dar su consentimiento para ser objeto de experimentacion.
La Conferencia El Cairo también sefiala que los “derechos reproductivos abarcan ciertos
derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones

Unidas aprobados por consenso” (Naciones Unidas, 1994, péarrafo 7.3).

El Sistema Internacional de Derechos Humanos (en adelante SIDH) lo relaciona con el
derecho a la integridad, a la vida privada y vida familiar; por lo que se trata de un derecho
relacional, lo que por cierto no se contradice con que, a su vez, sea un derecho autbnomo y
especifico, como se desarrolla lineas abajo, que ha logrado especificidad. Asi, cuando se
vulnere un derecho reproductivo, dependiendo del caso concreto, también se vulneraran los
derechos mencionados. Al respecto, Violeta Bermudez (2008) sefiala que algunos autores
(como la Federacion Internacional de Planificacion Familiar o Luisa Cabal) sefialan que los
derechos reproductivos se entrelazan con otros derechos relacionados, como la vida, derecho
a no ser sometido a tortura, a la libertad y seguridad personales, la salud fisica y mental, a la
igualdad y no discriminacion, a la libertad de pensamiento y de religion, a la informacion y
educacion, a los beneficios del progreso cientifico, a la participacion politica (2008, p. 91). A

ello sumamos derechos como el libre desarrollo de la persona y la dignidad.

b) Derechos reproductivos y género
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El principio-derecho de igualdad y no discriminacion irradia en todo el ordenamiento peruano;
y, dado que la incorporacion de los diversos enfoques (enfoque de género, interculturalidad
e interseccionalidad) es obligatoria, el abordaje de los derechos reproductivos debe orientarse
también a disminuir las brechas existentes en el ejercicio de los derechos humanos entre

mujeres y hombres, considerando también que se trata de un derecho relacional.

Asi, una mirada desde el enfoque de género de los derechos reproductivos permite visibilizar
gue los titulares de los derechos reproductivos son todas las personas en su diversidad; y las
acciones relacionadas a los roles reproductivos de la sociedad implican la participacion de
hombres y mujeres. Asi, garantizar los derechos reproductivos de todas las personas
contribuye a erradicar el estereotipo que asocia el rol reproductivo sélo a las mujeres y todos
sus estereotipos relacionados (atributos vinculados al rol reproductivo, como el cuidado, el

ambito privado, etc.).

Sin perjuicio de ello, dado que durante mucho tiempo los asuntos reproductivos han sido
considerados asuntos invisibilizados por pertenecer a las mujeres, la efectivizacion de los
derechos reproductivos garantiza, en mayor medida, los derechos de las mujeres. Las
mujeres y hombres tienen necesidades diferenciadas en el &mbito reproductivo, y son las
mujeres las que biolégicamente llevan el embarazo; por lo que sucumben — por la
discriminacion estructural — a diversos estereotipos de género que deben ser identificados y
eliminados del ordenamiento?’ y de la actuacién de los operadores juridicos. Ello justifica
medidas diferenciadas para garantizar obligaciones de respetar o garantizar los derechos
reproductivos que sélo estén dirigidas a los derechos de las mujeres (medidas afirmativas).
Alda Facio sefiala que los derechos reproductivos son una parte integral de los derechos
humanos de las mujeres (2003, p. 31), pese a que son derechos humanos que no solo

involucran a las mujeres.
Por otro lado, como ya se abordo, incorporar el enfoque de género en el andlisis de los
derechos reproductivos permite también distinguirlos de los derechos sexuales, pues la

sexualidad no se puede circunscribir a la reproduccion, ni viceversa.

c) Contenido de los derechos reproductivos

27 Tales como la interpretacién inconstitucional que podrian tener los articulos 7 y 30 de la Ley General de Salud;
el objeto de la Ley General de Paoblacion, o las leyes que excluyen a la comunidad LGBTIQ+.
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Violeta Bermudez, citando a Marcela Huaita, sefiala que los derechos sexuales y
reproductivos se pueden dividir en salud sexual y reproductiva, y autodeterminacion sexual y

reproductiva:

Tabla 12: Alcance de los derechos sexuales y reproductivos

Salud sexual y e Servicios de salud sexual y reproductiva integrados vy
reproductiva comprensivos.

e Cuidado de la salud materna

e Maternidad segura

e Tratamiento y prevencion de ITS, VIH/SIDA

e Anticonceptivos

e Atencién por complicaciones de aborto y en el postaborto y

calidad en atencioén de la salud

Autodeterminacion | ¢ Unirse conyugalmente o en convivencia
sexual y e Tener hijos, un nUmero, espaciamiento y oportunidad

reproductiva e Acceder a tratamiento en casos de infertilidad

e Tener relaciones sexuales

e Expresar libremente su sexualidad

¢ Consentir informadamente sobre la base de una educacién
sexual y preservar su integridad corporal (no sufrir violencia,
violacién, coercién, practicas dafiinas como matrimonios

forzados, etc.)

Fuente: Marcela Huaita citado en Bermudez (2008)

Cabe precisar que en esta definicibn se agrupan los conceptos de derechos sexuales y
derechos reproductivos, que, como hemos visto, son independientes. Sin perjuicio de lo
anterior, considero que este agrupamiento en “salud” y “autodeterminacién” es un buen punto
de partida para definir a los derechos reproductivos, pues identifica el ambito de la libertad

reproductiva y la salud reproductiva.

Samuel Abad, por su parte, sefiala que los derechos reproductivos son una manifestacion de
los derechos fundamentales a la libertad, a la salud y a la intimidad de las personas,
constituyéndose como derechos constitucionales implicitos, con naturaleza propia, pues
manifiesta que estan reconocidos por el articulo 3 de la Constitucion (2012, p. 143). Asi,

estos comprenden:
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Libertad e Autodeterminacion reproductiva
reproductiva e Libre opcién de maternidad y paternidad
o Derecho de acceso a anticonceptivos y de proteccién contra

posibles enfermedades de transmisidén sexual

Salud reproductiva | e Tratamiento pre y post natal
e Contar con servicios de calidad en salud reproductiva sin

ningun tipo de discriminacion

Informacion sexual y | ¢ Brindar informacién sobre la salud sexual y reproductiva.
reproductiva

Fuente: Samuel Abad, 2012

El autor enfatiza que estos derechos son mas a los que menciona; pues considera que son
derechos nuevos que “aun se encuentran en un proceso de legitimacion y reconocimiento, lo
que estaria vinculado al ingreso de las mujeres al espacio publico” (2012, p.139). Ademas,
no los clasifica en libertad, salud e informacion; no obstante, para efectos de la definicién que

se planteard, se ha hecho la clasificacion.

Asi, dado que, en el ambito internacional de los derechos humanaos, en el abordaje de los
asuntos reproductivos se distinguen como derechos el derecho a la salud, a la libertad, a la
educacioén y al acceso de la informacién, en la presente tesis postulamos que los derechos
reproductivos son derechos humanos que han alcanzado especificidad propia como derecho

complejo, compuesto a su vez por los derechos anteriormente mencionados.

Respecto a la libertad reproductiva, en el desarrollo de la normativa internacional y nacional,
se ha usado indistintamente los términos “autodeterminacién reproductiva”, “libertad
reproductiva” y “autonomia reproductiva”. Al respecto, esta tesis usara el término “libertad

reproductiva”, por considerar que la palabra libertad es mas afin a un derecho fundamental.

Asi, la autonomia resulta ser un principio del Estado Constitucional, mas no se configura como
un derecho en especifico. Tomando, entonces, la vision de Amartya Sen, la autonomia sera
entendida como un principio que muestra la capacidad de un ser humano como agente para
tomar decisiones y elegir por si mismo las caracteristicas basicas de la vida que desea vivir,

aun cuando estas puedan derivar en una pérdida de bienestar (Toboso y Arnau, 2008, p. 81).

Por su parte, el concepto de autodeterminacion es un término usado para definir la capacidad

de libre determinacién. En el &mbito internacional es usado para reconocer el derecho de
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autodeterminacion de los pueblos (articulo 21 de la Declaracion de los Derechos Humanos,
articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas, entre otros). Es en ese sentido que, al
no tener un contenido como derecho de la persona, preferimos no utilizar el referido término

en el ambito reproductivo.

Ahora bien, el concepto de libertad es un principio y un derecho. Como principio representa
el valor superior que contribuye al crecimiento, desarrollo y desenvolvimiento de las personas
en el ambito social y que le permite lograr a plenitud el disfrute de su vida. Como derecho,
supone que ninguna persona puede sufrir una limitacion o restricciéon (STC N.°© 001317-2008-
HC/TC, fundamento 12). Cabe precisar que, como todos los derechos, no se trata de un
derecho absoluto. Cabe asimismo recordar que, en nuestra regulacion vigente, el derecho a

la libertad esta comprendido, en su generalidad, en el articulo 2, inciso 24, literal a.

Asi, la “libertad reproductiva” (en vez de autonomia y autodeterminacién) comprende el
derecho de las personas decidir sobre asuntos relacionados a la reproduccion sin limitaciones
o restricciones. La libertad reproductiva se manifiesta en la capacidad de decidir los asuntos
relacionados a la reproduccién, y comprende el derecho de toda persona a decidir el nUmero
de hijos/as, el intervalo y el espaciamiento entre ellos (lo que incluye no tener hijos). También
se manifiesta en la decisién previa, libre, consentida e informada sobre los asuntos
reproductivos. La libertad reproductiva esta intrinsecamente ligada a la autonomia y dignidad
de la persona humana, ya que vulnerar el ejercicio de los derechos humanos vinculados a la
funcién reproductiva menoscaba la dignidad (derecho a vivir bien, como se decide y sin
humillaciones, conforme lo ha sefialado la Sentencia de la Corte Colombiana T381/14 de 13
de junio de 2014, fundamento 10), llegando incluso a instrumentalizarla. Este derecho
reconoce la capacidad de tener control de nuestra reproduccién (como persona) al contar con
informacion certera y cientifica sobre los asuntos reproductivos, que nos permita adoptar

decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia.

Por otro lado, la salud reproductiva ha tenido mayor desarrollo a través de la Observacion
General N.° 22 del Comité DESC de las Naciones Unidas, denominada “Derecho a la salud
sexual y reproductiva”. Pese a que el Comité DESC sefiale que se trata de una manifestacion
del derecho a la salud, de acuerdo con la OMS, la salud reproductiva es un derecho humano
gue tiene su propia especificidad dentro de los derechos reproductivos, y consiste en el
derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud reproductiva. La salud reproductiva
comprendera los procesos reproductivos, funciones y el sistema reproductivo en todas las

etapas de la vida; lo que la diferencia de la salud sexual, que abarca un estado de bienestar
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fisico, psiquico y social en relacion con la sexualidad. Asimismo, al ser un derecho social, el
derecho a la salud reproductiva debe garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad de la informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva.

A estos dos elementos, considero importante sumar dos derechos mas que a su vez
conforman los derechos reproductivos. El primero es el derecho a la educacién sexual y
reproductiva, adoptando la postura de lo desarrollado por la Corte IDH en el caso Albarracin
vs Ecuador y a la Observacion General N.° 22 del Comité de Derechos Humanos sobre salud
sexual y reproductiva. Este derecho garantiza “una educacion sobre la sexualidad y la
reproduccion [que] sea integral, que no sea discriminatoria, que esté basada en pruebas, que
sea cientificamente rigurosa y que sea adecuada en funcion de la edad” (Corte IDH, Caso
Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, 24 de junio de 2020, parrafos 9 y 49). La educacion
gue se brinda debe ser integral, es decir, debe abarcar la sexualidad, y los servicios en
materia de sexualidad y reproduccién. Asimismo, la educacion sexual y reproductiva no debe
excluir de su acceso a personas con discapacidad, a mujeres pobres, personas que
pertenecen a pueblos indigenas u originarios, a nifios, nifias y adolescentes, entre otros
grupos en especial vulnerabilidad; sino que debe implementar medidas para garantizar el
derecho a la educacion a todas las personas en su diversidad. La educacion sexual y
reproductiva debe estar basada en pruebas cientificas y no en ideologias, creencias y
prejuicios. Finalmente, se tendrd que considerar las capacidades evolutivas de los nifios,
nifias y adolescentes para que sea efectiva y posibilite el entendimiento de las implicancias

de las relaciones sexuales y afectivas y la importancia del consentimiento.

El segundo derecho es reconocido por la CIDH, y es el acceso a la informacion reproductiva.
Este derecho se circunscribe al derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con la salud en la esfera de la reproduccién; para lo
cual es necesario garantizar el consentimiento informado, la proteccion de la confidencialidad,
la obligacion de entregar informacion oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa, y la

obligacion de produccion de estadisticas confiables (CIDH, 2011).

Sobre la salud y educacién reproductiva, estos resultan ser derechos sociales. Al respecto,
las autoridades deben, en aplicacion de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
realizar diversas acciones en el marco de los derechos sociales (fundamento 27 de la STC
N.° 01470-2016-PHC/TC):

a. Obligacion esencial minima del Estado: Garantizar la realizacion minima del

contenido de los derechos sociales. La satisfaccion de tal obligacién esencial
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minima representa, por tanto, el contenido vinculante que el Estado solo en
circunstancias especialmente justificadas estd en posicion de incumplir. Un
ejemplo, en el marco de la salud reproductiva, es garantizar la anticoncepcion oral
de emergencia.

b. Politicas programaticas de desarrollo en materia social: Complementan vy

desarrollan la exigencia minima esencial de dichos derechos

c. Satisfaccion de finalidades individuales: Condiciones que los individuos, en forma

individual o colectiva, requieren para alcanzar diversos propdsitos especificos de

su interés derivados del derecho social fundamental tutelado

A fin de contribuir a esclarecer la vinculacion, se presenta un grafico que evidencia los
derechos reproductivos explicados, estos son la libertad reproductiva, salud reproductiva,
acceso a la informacién de asuntos reproductivos y educacion sexual y reproductiva, cada
uno como derecho humano que, aunque vinculado con el resto, ha adquirido su particular

especificidad, para ser considerado como contenido de los derechos reproductivos.

llustracion 4: Contenido de los derechos reproductivos

Libertad Salud
reproductiva Reproductiva

Accesoala
informacion
Reproductiva

Educacién
Reproductiva

Elaboracion propia

Estos derechos son parte integrante del contenido de los derechos reproductivos y estan
intrinsecamente vinculados entre si, y se pueden visibilizar en mayor o menor medida en cada
situacion concreta como se evidenciara en los casos desarrollados en el capitulo 3; siendo

importante reconocer la importancia de cada uno.

Ahora bien, estos derechos no son expresamente mencionados cuando se tratan casos de
vulneracion de derechos reproductivos, pues expresamente no se encuentran reconocidos
en un tratado vinculante para los Estados en el SIDH. Asi, de la busqueda identificada existen

casos (Artavia Murillo Vs. Costa Rica; I.V.** Vs. Bolivia; Guzman Albarracin y otras Vs.
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Ecuador) en los que se han vulnerado derechos reproductivos y se acciona ante el SIDH en
funcién a la violacion de otros derechos intimamente relacionados, tales como integridad, vida
privada, no ser sometido a tortura, fundar una familia, entre otros. No obstante, si pueden ser
diferenciados en el desarrollo de los documentos realizados por el Sistema Internacional de
Derechos Humanos. Asi, podemos poner de ejemplo el caso el Caso Guzman Albarracin que
reconoci6 el derecho a la educacién sexual y reproductiva en su parrafo 139; sin embargo,
en los puntos resolutivos, no se sefala la vulneracion a los derechos reproductivos, sino que

se sefiala que se vulnerd el derecho a la educacion.

En conclusién, se construye un concepto de derechos reproductivos que adquiere su
naturaleza propia en virtud del proceso de especificacién de los derechos fundamentales.
Asimismo, si bien involucran a las mujeres y hombres, su reconocimiento tardio responde a
los patrones social y culturalmente arraigados que los vinculan a las mujeres y a la
discriminacién estructural que han sufrido estas (y la asignacion a ellas del rol reproductor)
durante muchos afios. Cabe incidir en gue los pronunciamientos internacionales y nacionales
muestran ambitos de la reproduccién sin dar un concepto especifico que pueda determinar

cual es su contenido.

Sin embargo, del propio desarrollo a la fecha realizado en el derecho nacional y en el plano
internacional de proteccién de derechos humanos, y a partir de la interpretacién constitucional
de los derechos fundamentales y los derechos humanos, sostenemos que los derechos
reproductivos comprenden: la libertad reproductiva, el acceso a la informacién reproductiva,
la educacion y la salud reproductivas. Esta definicién contribuye a identificar el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos reproductivos permitiendo que, ante una
eventual vulneracién de los mismos, las personas, en especial las mujeres, podamos acudir

a su proteccién constitucional.
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Capitulo 3. El Tribunal Constitucional frente a los derechos reproductivos a partir de

Su jurisprudencia

La metodologia empleada para poder identificar las sentencias materia de analisis es la
siguiente: En primer lugar, se busco, en la pagina web del Tribunal Constitucional, palabras
claves como género, embarazo adolescente, derechos reproductivos, derechos sexuales y
reproductivos, embarazo, gestacion, violacion sexual, y aborto. El periodo de busqueda

abarco desde el inicio de su funcionamiento hasta diciembre de 2024.

Luego de revisar los hechos de cada sentencia identificada, se seleccionaron y clasificaron

de la manera siguiente?:

a) las sentencias del Tribunal Constitucional referidas directamente a derechos reproductivos;
b) los casos vinculados directamente con otros derechos fundamentales pero que impactan
en el ejercicio de los derechos reproductivos; y

c) las sentencias del Tribunal Constitucional que — si bien el caso concreto no guarda relacion
con el ejercicio de los derechos reproductivos — abordan contenido relacionado a los mismos.

Tabla 13: Sentencias analizadas que tratan sobre derechos reproductivos

Sentencias del Tribunal
Constitucional sobre
derechos reproductivos
(libertad, informacion y
salud reproductiva)

Se solicita la inconstitucionalidad de norma que
elimina a la “esterilizacién” como método de
planificacién familiar

1. STC N.°0014-1996-TC/PI (25.04.1997)

Se solicita la distribucién (o no) de la anticoncepcién
oral de emergencia

2. STC N.° 7435-2006-PC/TC (13.11.2006)

3. STC N.° 2005-2009-PA/TC (16.10.2009)

4. STC N.°0238-2021-PA/TC (21.03.2023)

Sentencias del Tribunal
Constitucional sobre casos
vinculados directamente con
otros derechos
fundamentales pero que
impactan en el ejercicio de
los derechos reproductivos

Se solicita la inconstitucionalidad de norma sobre
violacion sexual de menores de edad entre 14 y
menos de 18 afios (derecho a la libertad sexual)

5. STC N.°0008-2012-PI/TC (12.12.2012)

Se solicita permitir visitas intimas a establecimientos
penitenciarios a personas condenadas por
terrorismo (derecho a laintimidad)

6. STC N.° 1575-2007-PA/TC (20.03.2009)

28 para un mayor desarrollo del andlisis realizado, se sugiere dar lectura del cuadro anexo a la tesis.

112



Se solicita continuidad de los estudios ante retiro por
gestacién, maternidad o paternidad (derecho a la
educacion)

7. STC N.° 05527-2008-HC/TC (11.02.2009)

8. STC N.°01151-2010-PA/TC (30.11.2010)

9. STC N.°01126-2012-PA/TC (06.03.2014)

10. STC N.° 01423-2013-PA/TC (09.12.2015)

11. STC N.° 01406-2013-PA/TC (30.03.2016)

Se solicita continuidad en el trabajo ante retiro por
gestacién, maternidad o paternidad (derecho al
trabajo)

12. STC N.° 5652-2007-AA/TC (06.11.2008)

13. STC N.° 3563-2019-PA/TC (16.10.2020)

14. STC N.° 3134-2022-PA/TC (26.12.2023)

Se solicita se brinde licencia por maternidad o
paternidad (derecho al trabajo)

15. STC N.° 0303-2012-PA/TC (01.07.2013)

16. STC N.° 0388-2013-PA/TC (22.04.2014)

17. STC N.° 3861-2013-PA/TC (29.10.2014)

18. STC N.° 1272-2017-PA/TC (05.03.2019)

Se solicita nulidad de actuaciones judiciales por
parte de ciudadano procesado por delito de aborto
(debido proceso)

19. STC N. © 1739-2016-PHC/TC (13.08.2020)

Se solicita nulidad de actuaciones judiciales por
parte de ciudadano para no continuidad de
investigacion penal en caso de esterilizaciones
forzadas (debido proceso)

20. STC N.° 2064-2018-AA/TC (27.10.2020)

Se solicita rectificacion por parte de PROMSEX
(derecho alarectificacion)
21. STC N.° 00098-2022-PA/TC (21.02.2023)

Casos sobre violencia de género
22. STC N.° 7009-2013-HC/TC (03.03.2016) — violacion
sexual a menores de edad

Sentencias del Tribunal
Constitucional que
mencionan derechos
reproductivos sobre
violencia de género.

Casos sobre violencia de género

23. STC N.°5121-2015-PA/TC (14.03.2018) — nulidad en
caso de violacion sexual

24. STC N.° 1479-2018-PA/TC (05.03.2019) — nulidad en
caso de violacion sexual

25. STC N.° 3378-2019-PA/TC (05.03.2020) — presunto
agresor solicita nulidad de caso por medidas de
proteccion

Fuente: Elaboracion propia
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Importante evidenciar que son solo cuatro sentencias las que abordan especificamente
situaciones sobre derechos reproductivos, tres de las cuales estan relacionadas al acceso a
la anticoncepcion de emergencia y una de ellas a la constitucionalidad de la esterilizacion
definitiva. El bajo niumero de sentencias podria responder a la duda de la ciudadania respecto
a si se trata o no de derechos fundamentales y, por tanto, si pueden recibir proteccién

constitucional.

Luego, dieciocho sentencias del Tribunal Constitucional desarrollan casos que afectan otros
derechos que, en ese caso concreto, estan relacionados con los derechos reproductivos, tales
como el derecho a la libertad sexual, el derecho a la intimidad, el derecho a la educacion, el
derecho al trabajo, vida libre de violencia, y el derecho al debido proceso. Finalmente, el tercer
grupo estd conformado por tres sentencias del Tribunal Constitucional sobre violencia de
género que, en el desarrollo de la necesidad de incorporar el enfoque de género, tratan la
importancia de garantizar los derechos reproductivos?. Esto Ultimo evidencia la intrinseca
relacion entre los derechos reproductivos y los demas derechos fundamentales de las

mujeres. A continuacion, se analizara cada grupo de sentencias.

3.1. Pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre derechos reproductivos
(libertad, informacion y salud reproductiva)

De la busqueda efectuada, el Tribunal Constitucional ha resuelto casos vinculados al acceso
de los métodos anticonceptivos. De acuerdo con la OMS, estos incluyen “las pildoras
anticonceptivas por via oral, las implantaciones contraceptivas subcutaneas, las inyecciones,
los parches, los anillos vaginales, los dispositivos intrauterinos, los preservativos, la
esterilizacion masculina y femenina, el método de la amenorrea de la lactancia, el coito
interrumpido y métodos basados en el conocimiento de la fecundidad” (2023). El uso de estos
métodos de manera libre e informada promueve el derecho humano de las personas a
determinar el nUmero de hijos que desean tener y el intervalo de tiempo entre los nacimientos
(libertad reproductiva); y la adecuada informacion sobre su uso permite tomar decisiones que

no afecten la salud reproductiva; todo lo cual incide en sus planes de vida.

29 Realizada la busgqueda encontramos que existen mas de 600 sentencias relacionadas a habeas corpus por
casos de violacion sexual. Asi, salvo la STC N° 01739-2016-PHC, la STC N° 7009-2019-HC/TC, la STC N°
5121-2015-PA/TC, y la STC N° 01479-2018-PA/TC (que si son analizadas en este capitulo), el resto de las
sentencias orientan su desarrollo a la nulidad de actuaciones fiscales o judiciales por afectacion del debido
proceso, por lo que no son analizadas la presente tesis. Sin embargo, es importante tener en cuenta los casos
de violencia sexual que si afectan directamente los derechos sexuales y reproductivos.
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Al 31 de diciembre de 2024, se han identificado cuatro casos (uno relacionado al método de

esterilizacion femenina y tres relacionados al uso de AOE):

Tabla 14: Sentencias relacionadas al uso de métodos anticonceptivos

Sentencia Fallo Fecha Peticién Otras disposiciones
STC N. °|IMPROCED | 28 de abril de | Que se declare la | Improcedente, en la
014-96-1/TC | ENTE 1997 inconstitucionalidad medida que el criterio
(Pleno) de la Ley 26530 interpretativo de la
modificacion no incluye a la
esterilizacién como método
de planificacion.
STC N.° | FUNDADA 13 de | Ciudadanas solicitan | Cumplir las resoluciones
7435-2006- noviembre de | que se cumplan las | vigentes sobre la materia
PT/TC 2006 Resoluciones
(Pleno) Ministeriales N.° 465-
99-SA/IDM y 399-
2001-SA/DM
STC N.° | FUNDADA 16 de octubre | ONG Accion de | MINSA se debe abstener
2005-2009- de 2009 Lucha Anticorrupcién | de desarrollar como politica
PA/TC solicita el MINSA se | publica la distribucion de la
(Pleno) abstenga de iniciar el | AOE.
programa de | Ordena que los
distribucion de la | laboratorios que producen
AOE. comercializan y distribuyen
la AOE incluyen la
advertencia de que se
podria inhibir la
implantacion  del 6vulo
fecundado.
STC N.° | FUNDADA 21 de marzo | Ciudadana Violeta | Se han vulnerado los
00238- de 2023 Cristina GoOmez | derechos reproductivos, a
2021-PA/TC Hinostroza solicita el | recibir informaciéon y a la
(Pleno) MINSA distribuya de | igualdad y no
forma gratuita el AOE | discriminacion
Se orden al MINSA a
distribuir la  AOE en
cualquier centro de salud.
Dispone que el MINSA
desarrolle, como politica
publica, la distribucion
gratuita de AOE.

Elaboracion propia

a) STC N.° 0014-1996-TC/PI (25.04.1997): Se solicita la inconstitucionalidad de norma
que elimina a la “esterilizacion” como método de planificacion familiar

La esterilizacion es un procedimiento quirargico que limita la posibilidad de embarazos de
manera permanente (Planned Parenthood, 2024). La OMS lo reconoce como un método de
planificacion familiar. Su uso informado y libre coadyuva a concretar la decision de no tener
hijos e hijas. En el Peru, el Ministerio de Salud puede aplicar los métodos permanentes de

ligadura de trompas y vasectomia (Ministerio de Salud, 2024).

115



Durante 1996, se cred e implemento6 el Programa de Salud Reproductiva y Familiar 1996-
2000 a cargo del Ministerio de Salud. Este programa, por un lado, destacaba que el centro
de la atencién de los programas de salud debe considerar a la mujer como persona humana
como centro y fin; sin embargo, por otro lado, colocaba como una de las metas asegurar una

tasa global de fecundidad al 2000, como se evidencia a continuacion:

Tabla 15: Elementos del Programa de Salud Reproductiva y Planificaciéon Familiar
1996-2000

Problema prioritario

Objetivo General y meta

(...) Inequidad existente en la situacion de
Salud de
programas de salud han considerado la

la Mujer. Hasta ahora los
atencion a la salud de la mujer como medio
para alcanzar otras metas de salud o
poblacién; como la salud perinatal, la salud
infanti o el crecimiento poblacional
adecuado. La mujer como persona humana
tiene derecho a acceder y controlar los
recursos que protege su salud, a través de
todas las etapas de su vida. El derecho de
la mujer a preservar su salud reproductiva
es un derecho social y un bien publico que
el Estado debe garantizar en la perspectiva

de la busqueda de la equidad de género.

Objetivo General: Contribuir a mejorar el
estado actual de la salud reproductiva como
accion fundamental para impulsar el
desarrollo humano de la poblacion que
permita a los individuos alcanzar el maximo
de sus potencialidades y el mejor uso de sus
capacidades, mejorando la esperanza y
calidad de vida de los hombres y mujeres

por igual.

Meta: Llegar al afio 2000: (...) habiendo
alcanzado la prevalencia de uso de métodos
anticonceptivos modernos y seguros
necesaria para asegurar una Tasa Global de

Fecundidad de 2,5 hijos por mujer.

Elaboracién propia

Como se puede apreciar, el cuadro evidencia que el problema prioritario coloca como centro
al ser humano y sus derechos en todas las etapas de vida, sefialando que la politica de
poblacién busca efectivizar el derecho de la mujer de preservar su salud reproductiva. Sin
embargo, la meta establecida para tal fin es “llegar al 2000 habiendo alcanzado una tasa
global de fecundidad de 2,5 mujer”, lo que implicaria que la efectividad de la politica se daria
cuando se disminuya la tasa de fecundidad y no cuando se garanticen los derechos

reproductivos de las personas.

Este plan fue implementado en un contexto en el que se produjeron diversas acciones por
parte del Poder Ejecutivo que fueron y son cuestionadas hasta la actualidad. Asi, de acuerdo

con el Registro de Victimas de Esterilizaciones Forzadas, el Ministerio de Justicia y Derechos
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Humanos registra y reconoce 5 097 mujeres victimas de esterilizaciones forzadas durante el
periodo de 1995 al 2001%°. Esta situacion también ha sido advertida por comités
internacionales, tales como el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(parrafo 21 de las observaciones finales del Informe VII-VIII de la CEDAW,
CEDAW/C/PER/CQI/7-8), el Comité contra la Tortura (parrafo 15 de las observaciones finales
del Informe V-VII de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, CAT/C/PER/CO/5-6)%, y el Comité para la eliminacién de la
discriminacidn racial (parrafos 25y 27 de las observaciones finales del Informe XXII-XXIII del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, CERD/C/PER/CQ/22-23).

Lo anterior debe ser leido en conjunto con las investigaciones que hoy se estan realizando
sobre el disefio e implementacion de este programa; asi como con los informes que han

realizado la Comision de la Verdad y Reconciliacion y la Defensoria del Pueblo.

En 1985, el Poder Ejecutivo promulga la Ley de Politica Nacional de Poblacion, que ha sido
analizada en el capitulo Il. En este contexto, el 10 de setiembre de 1995, el Congreso de la
Republica publico la Ley N.° 26530, que modificé el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley
de Politica Nacional de Poblacion:

Tabla 15: Comparativo de articulo VI de la Ley de Politica Nacional de Poblacion
Norma de 1985 Norma de 1995 (Ley 26530)

Articulo VI. -La Politica | Articulo VI. - La Politica Nacional de Poblacién excluye el

Nacional de Poblacion | aborto como método de Planificacion Familiar. En todo
excluye el aborto y a la| caso, la adopcién de los métodos se basa en el libre

esterilizacion como métodos | ejercicio de la voluntad personal, sin que medien

de planificacion familiar. estimulos o recompensas materiales.

Elaboracion propia

El 6 de diciembre de 1996, un grupo de congresistas inicia un proceso de inconstitucionalidad
contra la Ley N.° 26530 pues, de acuerdo con su interpretacion, la norma habria incluido a la
esterilizacién quirargica voluntaria entre los métodos de planificacion familiar autorizados. Si
bien el tema no es complejo, porque la esterilizacion consentida libre, previa e informada,

resulta ser un método de planificacion familiar que efectiviza el derecho a decidir el nUmero

30 Ellink del registro se encuentra en el siguiente enlace: https://1996pnsrpf2000.wordpress.com/reviesfo/
31 En estas observaciones finales reconoce que le preocupan los casos de 2000 mujeres que fueron objeto de
esterilizaciones forzosas entre 1996 y 2000 y que aun no han recibido reparacion.
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de hijos y su intervalo (lo que incluye no tenerlos), es importante recalcar los argumentos de
aquella época para evidenciar los estereotipos estructurales de género.

Los congresistas que interpusieron la demanda consideraban que: (a) La esterilizacion es
entendida como una lesién a la integridad fisica, pues elimina una funcién primordial del ser
humano, como es la de procrear; (b) no protege la libertad individual, en cuanto al poder de
decisién de que esta dotado el ser humano; y (c) consideran que la esterilizacién significa

abdicar de la libertad y desconoce el derecho a perpetuarse de la especie humana.

Por su parte, los que defendian la norma afirmaban que (a) El ser humano es un ser libre y
gue puede conformarse con su capacidad o rebelarse frente a ella, asi como elegir un
proyecto de vida dentro del bien comun, ya sea por causas de orden sanitario (enfermedades
congénitas) o de orden personal (planificacion familiar); (b) El uso de procedimientos
quirdrgicos responde a exigencias y circunstancias de la vida real, asi como a la necesidad
de "... ampliar los efectos de la Politica Nacional de Poblacién, para lograr mas elevados
indices de desarrollo poblacional ...".

Ambos argumentos (tanto el de la parte demandada como la demandante) resultan ser
controvertidos porque no se basan en la dignidad de la persona humana como fin supremo
del Estado. En el primer caso, la parte demandante instrumentaliza a la persona indicando
que, si ella decide dejar su funcién de procrear, deja de ser persona (porque esta es una
funcién primordial del ser humano). Por otro lado, en el segundo caso, la parte demandada
instrumentaliza a la persona como medio para lograr el efecto que es “lograr mas elevados
indices de desarrollo poblacional’. Hoy en dia dichas afirmaciones no resultan
constitucionalmente sustentables, mas adn cuando la Conferencia de El Cairo pone en
evidencia que el centro de las politicas de poblacién debe ser la persona humana y sus
derechos, y que el desarrollo poblacional econémico no debe estar por encima de los

derechos fundamentales.

En este caso el Tribunal Constitucional declara — en el marco de la interpretacion que no
considera la “esterilizacion quirdrgica irreversible” como método de planificacion familiar ni
autorizada por la ley impugnada — improcedente la demanda por pretenderse en ella la

derogacion de un precepto legal que no existe. Para ello, sefiala lo siguiente:

e Lo que la modificacién introducida por la Ley N.° 26530 busca enfatizar es la prohibicion
radical del aborto, dejando a criterio de la pareja el derecho de decidir, con entera libertad,

respecto de la utilizacion de los demas métodos anticonceptivos que, en cada
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circunstancia, puedan ser considerados en el catalogo de los de planificacion familiar, es
decir, como medios destinados a programar el nimero de nacimientos y la forma de

espaciarlos.

o Si el programa familiar; libremente acordado por la pareja, tiene por objeto, "... la libre
determinacion del numero de sus hijos" (articulo IV, inciso 2°), y "... asegurar la decisién
libre, informada y responsable de las personas y las parejas sobre el numero y
espaciamiento de los nacimientos ..." (articulo 2° del Titulo | de la misma); los métodos
gue, como el de la esterilizaciéon quirargica, impiden la programacién y el espaciamiento
de los nacimientos, puesto que los hacen imposibles, no pueden considerarse como
comprendidos en el elenco de los de "planificacién familiar", dado que se trata de
procedimientos que privan -en muchos casos de modo irreversible- de la capacidad de
procrear, y, por tanto, de la de programar y/o espaciar los nacimientos. El Tribunal
Constitucional considera, como la parte demandante, que la supresion irreversible de la

capacidad de procrear no es parte de la planificacion familiar.

e La norma es constitucional porque no autoriza el uso, como método de planificacion
familiar, de la esterilizacion quirdrgica; sin embargo, manifiesta que la esterilizacion puede
resultar aceptable en otras circunstancias, como, por ejemplo, las de orden médico o
terapéutico, en cuyo caso las responsabilidades correspondientes -asi como las
atenuantes y las eximentes de antijuridicidad- quedarian sujetas a los preceptos

generales y especiales, de nuestro ordenamiento juridico.

Estos argumentos se detallan pese a que la sentencia declara improcedente la pretension
por pretenderse en ella la derogacion de un precepto legal que, a juicio de este Tribunal, no
existe. El Tribunal Constitucional enfatiza que, dentro de la interpretacion del articulo, no
considera la "esterilizacion quirargica irreversible” como método de planificacion familiar, ni,
por tanto, autorizado por la ley impugnada. El Tribunal Constitucional, al concluir que la
esterilizacion quirdrgica irreversible no estaba considerada como método de planificacion

familiar, no dejo claro si esta estaba prohibida o permitida en todo el ordenamiento.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional sefial6 que el derecho a la libre determinacion del
ndamero de hijos no implica el derecho a acceder a la anticoncepcion quirdrgica voluntaria
pues estos hacen imposible la reproduccién, lo que no es parte de la planificacién familiar.
Esta afirmacion es errénea, ya que la libertad reproductiva incluye la capacidad a decidir no
tener hijos e hijas de forma permanente, esta decisién debe ser libre e informada. Asi, la
procreacién no es un requisito para ser considerado persona humana. Decir lo contrario
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implicaria considerar a la persona como medio y la procreacién como fin, lo que implica una
instrumentalizacion de la persona humana. Especificamente, el Tribunal Constitucional
sefiala que el derecho a tener el numero de hijos y el intervalo de hijos no garantiza que las
personas no procreen. Ello resulta erréneo pues el derecho a la libertad reproductiva también
supone la decision de no procrear. Asi, a la fecha, es claro que la esterilizacion quirdrgica si

es considerada como un método de planificacion familiar por el Ministerio de Salud.

La sentencia nos permite, también, estudiar los votos de cada magistrado, por los
estereotipos vigentes de la época. Primero, el sefior Garcia Marcelo coincide con que la
demanda debe ser declarada improcedente por otros fundamentos. Manifiesta que la
intencion del legislador es que sea una conducta permisiva, y, por tanto, habilitada como
método al que las personas puedan acudir. Lo que, a su juicio, debe evaluar el Tribunal
Constitucional es si la permisién de la esterilizacién es acorde con el derecho a la integridad

corporal. El magistrado considera que las finalidades podrian ser las siguientes:

“a) El permitir que las parejas, en forma voluntaria y libre, decidan optar por tener el
numero de hijos que quisieran tener; b) El mejorar las condiciones materiales de vida,
personal y familiar, en el afan de alcanzar el mayor bienestar, de quienes aparezcan
como potenciales individuos susceptibles de someterse a la esterilizacion, y, c) La
intencidn del Estado de establecer una politica nacional de poblacion destinada no
s6lo a promover las condiciones materiales de bienestar de los individuos, sino,
ademas, el de frenar o amenguar el incremento de la densidad poblacional.”

(fundamento 5 del voto del sefior Garcia Marcelo)

Sobre el primer y el segundo fin, el magistrado considera que no son garantizados con la
promocién de la esterilizacion quirlrgica voluntaria. Respecto al tercer fin, el magistrado
considera que este resulta ser inconstitucional, pues avasalla los derechos fundamentales
para garantizar la politica poblacional. En ese sentido, el magistrado acogié la interpretacion
gue se le da a la norma vigente en la sentencia, es decir, que la esterilizacién no es un método
de planificacion familiar. Al respecto, hoy en dia, resulta inadecuado sefialar que la
anticoncepcion quirdrgica voluntaria no efectivice el permitir que las parejas decidan ejercer
su libertad reproductiva; pues, como se ha sefialado, la libertad reproductiva también

involucra la capacidad de decidir no reproducirse.

La Magistrada Delia Revoredo del Mur, por su parte, plantea un voto singular, argumentando

gue la demanda debio ser declarada infundada. Asi, manifiesta lo siguiente:
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Que el hecho de no incluir en su texto literal la autorizacion expresa de la esterilizacion,
no debe interpretarse como que la prohibe, pues es principio juridico que lo no esta
prohibido esta tacitamente permitido.

La intencion del legislador es permitirla, “para evitar que vengan al mundo nifios sin
oportunidades basicas de sobrevivir, de crecer y desarrollarse con la dignidad inherente
atodo ser humano; y en proteccion a las familias pobres y a la excesiva poblacion peruana

frente a los pocos recursos disponibles para atenderla”.

La planificacién también incluye la posibilidad de optar por no tener ningun hijo o por no
tener mas hijos que los que ya tienen, y que no se refiere, Unicamente, al caso de tener
varios hijos espaciados. La primera decisiébn que plantea la planificacion familiar es
procrear o no procrear; y luego, la de seguir teniendo o dejar de tener mas hijos. Asi, la
esterilizacion es un método de planificacién familiar, por el cual se viabiliza la opcién de

impedir la procreacion de hijos.

La magistrada considera que “es una realidad innegable que en vastas zonas de nuestro
pais, existen numerosas familias que viven en condiciones de extrema pobreza: las
necesidades de los hijos exceden en mucho la capacidad econémica de los progenitores,
lo que no sélo incide en carencia de alimentos, vivienda, educaciéon y desarrollo personal
de la prole, derechos consagrados en nuestra Constitucion, sino en el deterioro de valores
éticos y en comportamientos antisociales que influyen negativamente en toda la sociedad
peruana”. Asi, “resulta dificil al Estado procurar a cada uno de los individuos adultos que
conforman esa poblacién indigente, métodos anticonceptivos suficientes -distintos a la

esterilizacién- para prevenir, en todos los casos, embarazos no deseados”.

Y continua diciendo “que aun cuando el Estado pudiera facilitar a cada persona el acceso
oportuno, gratuito y permanente a otros métodos anticonceptivos, el bajo nivel de
educacién que tienen grandes sectores de la poblacion peruana, no garantizaria un

control efectivo -aun querido por ellos- de los embarazos”.

Este voto visibiliza que la esterilizacion quirdrgica voluntaria forma parte de los métodos de

planificacion familiar y que la libertad reproductiva involucra también no tener hijos e hijas, lo

gue es positivo. Sin embargo, resaltando la aplicacion de los enfoques de género e

interseccional, es importante evidenciar que es discriminatorio indicar que las personas
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pobres carecen de valores éticos y que es necesario garantizar un control efectivo de los
embarazos de esta poblacion.

En suma, se debe tener en consideracion que este pronunciamiento data de 1997 y que, en
dicho contexto, existia aun un insuficiente desarrollo de los derechos reproductivos y sus
alcances. Asi, si bien la argumentacién se basa en una interpretacién que se vincula con el
articulo 6 de la Constitucién Politica del Per(, no se realiza una interpretacion sistematica con
otros derechos fundamentales de las personas ni se utilizan los estandares internacionales

como hoy se entienden.

b) STC N.° 7435-2006-PC/TC (13.11.2006); STC N.° 2005-2009-PA/TC (16.10.2009); STC
N.©0238-2021-PA/TC (21.03.2023): Se solicitaladistribucién (o no) de la anticoncepcién

oral de emergencia

La anticoncepcion oral de emergencia es un método anticonceptivo que previene un
embarazo después de una relacion sexual (OMS, s.f.). La OMS manifiesta que la
anticoncepcion de emergencia debe integrarse sistémicamente en todos los programas
nacionales de planificacién familiar y en los servicios de salud que se prestan a las
poblaciones con mayor riesgo de relaciones sexuales sin proteccion (OMS, 2024). Asi, si bien
se puede decir que no perteneceria en estricto a un método de planificaciéon familiar al ser un
método que se utiliza con posterioridad al acto sexual y en situaciones de emergencia, esto
no lo exime a ser garantizado en igual medida que los métodos ordinarios de planificacion
familiar, con la informacion oportuna y suficiente que permita tomar decisiones libres e

informadas.

Al respecto es importante mencionar que el Comité CEDAW ha afirmado que observa con
preocupacion que en el Perd persisten obstaculos econdémicos que restringen el acceso a los
servicios e informacion de salud sexual y reproductiva, lo que incluye el acceso a la
anticoncepcion oral de emergencia para las mujeres y nifias rurales, indigenas y
afroperuanas. Ademas, recomienda que se elabore y apruebe una norma técnica exclusiva
para la atencion de las nifias, con la finalidad que se asegure la prestacion de servicios
esenciales de anticoncepcion de emergencia (parrafos 37 y 38 de las observaciones finales
del noveno informe periddico del Perd, 1 de marzo de 2022, CEDAW/C/PER/CO/9). Son tres

las sentencias del TC en la materia que a continuacion se analizaran.

122



b.1. Primer pronunciamiento (STC N.° 7435-2006-PC/TC): Distribuir la AOE es
obligatorio

El 18 de setiembre de 2002, Susana Chavez Arévalo y un conjunto de mujeres solicitan que
el MINSA de cumplimiento a sus directivas de salud sexual y reproductiva (Resoluciones
Ministeriales N.° 456-99-SA/DM y 399-2021-SA/DM), en lo relacionado a la distribucion
gratuita de la anticoncepcién oral de emergencia. El 15 de enero de 2004 se admite la
demanda. En respuesta, el MINSA, el 10 de febrero de 2004, afirma que no se distribuye la
AOE porque existe incertidumbre cientifica respecto a como funciona, y sefiala que ha

solicitado informacion técnica adecuada para cautelar una distribucion con responsabilidad.

El Sétimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declara fundada la demanda en el 2005.
A partir de ahi, la Procuraduria Publica del MINSA apela argumentando que ya no es
necesario cumplir esas resoluciones porque dicha norma ya habia sido dejada sin efecto por
una norma posterior. Ademas, alega que la referida norma posterior tiene una disposicién de
cumplimiento obligatorio de distribucién de la AOE de forma gratuita. El 23 de marzo de 2006
se resolvid la apelacién planteada archivando el caso, pues las resoluciones que se
cuestionaban habian sido derogadas por la Resolucion Ministerial N.° 536-2005-MINSA del
18 de julio de 2005. El Poder Judicial alega que existe una sustraccion de la materia. Esta

decision es apelada por la ciudadana Susana Chavez.

El Tribunal Constitucional considera que el mandato de provision de informacién y proporcion
de métodos anticonceptivos gratuitos, independientemente de en qué norma se encuentre,
cumple con ser un mandato eficaz (fundamentos 15 y 16). Respecto al incumplimiento de
dicho mandato, afirma que el MINSA no ha probado que la informacion sobre la AOE sea
asequible a las personas que la soliciten (fundamento 18), y se ha demostrado que varios
hospitales carecian de la AOE a nivel nacional (fundamento 19). Por ello, declara fundada la
demanda. Es preciso recordar que el Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre la
necesidad e importancia de la AOE, solo delimitindose a resolver I6gicamente el pedido.
Tampoco se evidencia que el Tribunal establezca una relacion entre la AOE y los derechos
reproductivos, lo que podria haber fortalecido la tutela objetiva de este proceso de

cumplimiento.

Al realizar un analisis formal, se estéa pidiendo la ejecucion de una norma constitucional.
Asi, el Tribunal Constitucional, en virtud de la facultad de ejercer un control de

constitucionalidad, no podria declarar el cumplimiento de una norma pese a que esta sea
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inconstitucional, pues esto iria en contra de su funcién principal, ser el érgano de control de

la Constitucion (articulo 201 de la Constitucion).

Finalmente, es importante resaltar el voto del magistrado Mesia Ramirez, quien sostiene que
la sentencia pudo ser complementada y reforzada desde la perspectiva de derechos
fundamentales. Asi, sefiala que, si bien en los procesos de cumplimiento no se debe valorar
la violacion o no derechos fundamentales, la tutela efectiva de los mismos en este tipo de
procesos puede ser efectivizado complementando su andlisis con el desarrollo de derechos.
En ese sentido, analiza si el incumplimiento de las normas estaria afectando diversos
derechos de las mujeres que acuden a los centros hospitalarios del Estado. Para el
magistrado se produce un trato injusto en perjuicio de las mujeres de bajos recursos
econdmicos, frente a las mujeres que si los poseen, ya que las primeras no pueden acceder
a la AOE en los establecimientos privados. Ademas, se vulnera el derecho a la informacion
como presupuesto basico del ejercicio de los derechos reproductivos establecido en el
articulo 6 de la Constitucion. Al respecto, es importante que un magistrado del Tribunal
Constitucional haya identificado el derecho de informacion, debido a que -como ya se ha
sostenido- este es parte del contenido de los derechos reproductivos, y el acceder a la
informacion coadyuva — en general — al ejercicio de la libertad, salud y educacion

reproductiva.

Para el magistrado, el incumplimiento de la norma vulnera la autodeterminacién reproductiva
(libertad reproductiva) que estaria contenida en el derecho del libre desarrollo de la
personalidad o el derecho a la dignidad o libertad y establecido en el articulo 16 de la CEDAW.
Este implica “poder decidir, como ser racional, con responsabilidad, sobre 1) el momento
adecuado u oportuno de la reproduccién; 2) la persona con quien procrear y 3) la forma o

método para lograrlo o para impedirlo”.

El magistrado contintia afirmando que el uso o no de la AOE es un asunto de libertad de
conciencia, situacion ante la cual el Estado no puede intervenir. El magistrado manifiesta que
la interpretacion constitucional debe estar nutrida de la realidad social, por lo que no se debe
desconocer las cifras de embarazos adolescentes, violaciones sexuales y embarazos no
deseados. Ademas, para el magistrado, negar la AOE vulneraria el derecho a la viday a la
integridad fisica, psiquica y moral de la mujer, pues la realidad social le impone al estado la
obligacion de hacer todo cuanto esté a su alcance para evitar que las mujeres mueran por
abortos clandestinos y la AOE puede jugar un papel gravitante. Finalmente, por la vinculacion

con la vida, se estaria vulnerando a la salud.
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El magistrado si hace una precision respecto a que con estos argumentos no pretende
legalizar el aborto porque existen diferencias sustanciales entre el uso de la AOE y el aborto.
Ademés, manifiesta que las politicas de planificacion familiar no deben centrarse en el uso

de la AOE, por la naturaleza de su uso en emergencia.

Asi, pese a que se trata de un proceso de cumplimiento, como hemaos visto en el capitulo 1,
el Tribunal Constitucional pudo hacer suyos los argumentos sobre los derechos vulnerados
ante el incumplimiento del mandato de informar sobre la AOE que realiz6 el magistrado
Mesia, mas aun cuando eso afirmaba la postura que se tenia en ese entonces sobre la
Anticoncepcion Oral de Emergencia y sentaba las bases para que, en los siguientes procesos,

no se tenga duda sobre la constitucionalidad del mandato.

b.2. Segundo pronunciamiento (STC N.° 2005-2009-PA/TC): El Tribunal Constitucional

concluye gue la AOE puede tener efectos abortivos

El 29 de octubre de 2004, la ONG “Accidon de Lucha Anticorrupcion” interpone demanda de
amparo contra el MINSA para que se abstenga a: (a) Iniciar el programa de distribucién de la
AOE en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros hospitalarios
en los cuales se pretenda su entrega gratuita; asi como (b) distribuir, bajo etiquetas
promocionales, proyectos que el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto de la
AOE sin previa consulta del Congreso de la Republica. Ello debido a que, segun alegaban,

vulnera el derecho a la vida del concebido.

La Procuraduria Publica del MINSA, en su defensa, sefialé que el 11 de setiembre de 2003,
con Resolucién Suprema N.° 007-2003-SA, se conformé una Comision de Alto Nivel
encargada de emitir un informe cientifico médico y juridico. Esta comisién determiné que el
uso de la AOE es constitucional y legal. A raiz de este resultado se publicé la Resolucion
Ministerial N.° 668-2004-MINSA.

La demanda fue declarada fundada en primera y segunda instancia por afectar la vida del
concebido; sin embargo, esta decision fue apelada por la Procuraduria Publica del MINSA.
En ese contexto, se emitid la STC N.° 02005-2009-PA/TC. En esta sentencia, el Tribunal
Constitucional declara fundada la demanda y ordena al MINSA abstenerse a desarrollar como
politica publica la distribucion gratuita a nivel nacional de la denominada AOE; y se ordena a
los laboratorios que producen, comercializan y distribuyen la AOE incluir la advertencia de

gue dicho producto podria inhibir la implantacién del évulo fecundado.
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Para resolver este caso, el Tribunal Constitucional enfatiza que el derecho a la informacion
sobre los métodos anticonceptivos constituye una forma de concretizar el principio de
dignidad, “porque posibilita el ejercicio de los derechos sexuales de modo libre, consciente y
responsable” (fundamento 5). Sefala que el derecho a la libertad reproductiva como un
derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad y autonomia; sin embargo, hemos
analizado en el capitulo 2 que estos ya tienen especificidad propia como derechos humanos.
Manifiesta, citando el fundamento del voto del Magistrado Mesia Ramirez en la STC N.° 7435-
2006-PC/TC, que este derecho consiste en la autonomia para decidir libremente y sin ninguna
interferencia en el acto de transcender a través de generaciones, es decir, la libertad para “1)
el momento adecuado u oportuno de la reproduccién, 2) la persona con quién procrear y
reproducirse, y 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo”. Es asi como se acoge el

contenido de la autodeterminacion reproductiva (libertad reproductiva).

Sin embargo, luego analiza si la eliminacién de un embrion fecundado antes de su completa
anidacién implica una afectacion a la vida de un ser humano. Es a partir de este analisis que
la sentencia hace uso errado de diversos principios e interpretaciones que comentaré a

continuacion.

El primer error es establecer que el concebido es tal a partir de la fecundacién (porque
lo correcto es indicar que la vida inicia con la implantacion). Para el Tribunal
Constitucional, el Pert habia manifestado su posicion sobre ello a través de la Resolucion
Ministerial N.°© 729-2003-SA/DM del MINSA, denominada “La Salud Integral: Compromiso de
Todos -Modelo de Atencion Integral de Salud™?. Dicha norma consideré que existe un “nifio
por nacer’” desde la fecundacion hasta antes del nacimiento. Ademas, el Tribunal
Constitucional mal utiliza los principios de interpretacion de los derechos fundamentales.
Manifiesta que, en virtud del principio pro homine y el favor débilis®, la concepcién se produce
con la fusién de las células maternay paterna, originando una nueva célula, con individualidad
genética. Asi, sefala erroneamente, que la anidacion forma parte del proceso vital pero no

es su inicio (fundamento 38).

32 Sj bien no se encuentra en el SPI1J, si esta colgada como norma vigente en la normativa del MINSA a través
del siguiente enlace: https://www.gob.pe/institucion/minsa/normas-legales/254174-729-2003-minsa

33 Recordemos que el principio pro homine se aplica cuando existan diferentes interpretaciones de una norma,
se opta por la que conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales (STC N.° 00795-2002-
AA/TC); por su parte el principio favor débiles, a través del cual una norma considerara especialmente a la
parte que, en su relacién con la otra, se halla en inferioridad de condiciones.
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Al respecto, la Corte IDH ha sefalado que “so6lo al cumplirse el segundo momento [la
implantacién] se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepcion” (parrafo 186
del Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012)34. En consecuencia,
no procede aplicar el articulo 4 la CADH a los évulos fecundados como si fueran sujetos
(parrafo 189 del Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012), esto
es, el derecho a la vida esta protegido a partir de la implantacién del 6vulo fecundado en el
Gtero de la mujer. En ese sentido, no se podria aplicar los principios pro homine y favor débilis

a un ovulo fecundado.

El segundo error es considerar al ovulo fecundado como nifio (porque, inclusive,
siendo un 6vulo fecundado anidado, tiene una proteccién de lavida que es gradual). El
Tribunal Constitucional cita el parrafo 3 del PreAmbulo de la Declaracién de los Derechos del
Nifilo de 1959 que sefala que el nifio, antes de nacer, tiene que recibir proteccion integral.
Ademas, sefala que la normativa internacional y nacional protege la vida desde la
concepcion; y, para darle proteccion y atencion al ser humano, se debe entender que esto es,
a partir de la fecundacion (fundamento 20).

Al respecto, es necesario precisar que la Corte IDH ha insistido en que ese preambulo no
hace extensivo lo dispuesto en la Declaracion de los Derechos del Nifio al no nacido, en
especial respecto al derecho a la vida, ya que los trabajos preparatorios sefialan que se
acordo incluirlo, pero el Preambulo no determinaria la interpretacion del articulo 1 de dicha
Declaracion (parrafo 231 y 232 del Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 28 de
noviembre de 2012). La Corte IDH concluye entonces, que el 6vulo fecundado anidado
(concebido), inclusive, no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1, y
que la palabra “proteccion” no implica que se le dé al concebido una proteccion absoluta, sino
gue es gradual e incremental segin su desarrollo (parrafo 264 del Caso Artavia Murillo y otros

vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012).

El tercer error (desencadena de los dos anteriores) es afirmar que la anticoncepcién
oral de emergencia es abortiva. El Tribunal Constitucional llega a esta conclusion tomando
como sustento las indicaciones de cinco laboratorios sobre el levonorgestrel, y concluye que
en todos los casos se hace referencia a un tercer efecto, el cual es prevenir, interferir o impedir

la implantacion. Por ello, indica que es contradictorio que el propio MINSA “niegue cualquier

34 Mas alla de la fundamentacién otorgada por el Sistema Internacional de Derechos Humanos, es necesario
recordar que el inicio de la vida nos sumerge a un debate filoséfico y bioético que no se ha abordado en la
presente tesis por no formar parte del analisis juridico e ir mas alla de los alcances de la misma.
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efecto de los anticonceptivos orales de emergencia sobre el endometrio y la implantacion” y,
a la vez, “reciba y previa evaluacion apruebe registros sanitarios de dichos productos donde

se expresa todo lo contrario”.

Asi, el Tribunal Constitucional indica que siendo que — en todo caso — existiria una duda sobre
su efecto abortivo, corresponde, por precaucion (principio precautorio) ordenar al MINSA se
abstenga de desarrollar como politica publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la
AOE. Sin embargo, resulta anecdético que, pese a la fundamentacion, ordenan que los
laboratorios que producen comercializan y distribuyen la AOE incluyan en la posologia la
advertencia de que dicho producto podria inhibir la implantacién del 6vulo fecundado; y los

sigan comercializando.

Al respecto, es preciso mencionar que, si el évulo fecundado no llega a ser protegido por la
CADH, no se puede afirmar que si existen indicios que interfieren en la implantacion de un
ovulo fecundado, se estaria afectando a la vida de forma plena. Inclusive, teniendo en cuenta
gue la proteccion a la vida en el caso de embriones se da de forma gradual, el Tribunal pudo
haber realizado una ponderacion de derechos fundamentales, mas adn cuando impedir el
acceso de la anticoncepcion oral de emergencia afectaria la libertad reproductiva y, en
situaciones de violacion sexual de nifias, adolescentes y mujeres resultaria aiun mas
importante su acceso. Cabe precisar que el 6vulo fecundado si tiene proteccion especial al

generar vida humana y no podria manipularse de forma arbitraria.

El magistrado Vergara manifiesta que, en el anterior caso no se pronunciaron sobre la
constitucionalidad de la AOE debido a que la naturaleza del proceso les impedia; por lo que
esta sentencia no contradice la anterior. Para él, el Estado como ente que garantiza la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales, no s6lo debe encargarse de distribuir, por
medio de los centros de salud, métodos anticonceptivos, que, en muchos casos, por
desconocimiento, pueden encontrarse al limite con otros derechos, como en este caso el

derecho a la vida, sino que también debe realizar programas de difusién y educacion sexual.

Por otro lado, el magistrado Mesia Ramirez, quien habia sefialado en la anterior sentencia
que la AOE efectivizaba derechos fundamentales y la diferenciaba del aborto, en esta
sentencia manifesté que un tribunal de justicia debe apoyarse en la ciencia si es que ésta se
encuentra en capacidad de ofrecerle verdades indiscutibles e indubitables. Pero este no es
el caso de la AOE, porque — para este magistrado - aln esta en debate si tiene, o no, efectos
abortivos. Sefala que “si la AOE es abortiva, su utilizacion como parte de la politica estatal

relacionada con la planificacién familiar no deberia estar permitida”. Manifiesta, ademas, que
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esto no quiere decir que se prohiba en todos los casos, ya que el juez debe estar siempre en
la posibilidad de evaluar caso por caso.

Adicionalmente, el magistrado Mesia Ramirez sefiala expresamente que los derechos del
nasciturus también son relativos, pero este tiene una posicion preferente. Consideramos que
esta afirmacién no es correcta por dos razones: (i) nuestro ordenamiento no acoge la teoria
de la posicion preferente entre derechos fundamentales, pues no existen jerarquias entre
derechos fundamentales; y (ii) el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.
El voto del magistrado agrega que, si los efectos de la AOE son inciertos, entonces al Estado
le corresponde salvaguardar al nasciturus siempre que sus derechos no entren en conflicto
con los derechos de la madre. Y, aun en este hipotético caso, el aborto debe ser la Gltima

ratio. Asi, equipara el uso de la AOE con el aborto.

Coincido en cambio, con el analisis del voto singular de los magistrados Landa Arroyo y Calle
Hayen, pues citando a la OMS, sefialan que esta se ha orientado hacia la teoria de la
anidacion al considerar que el embarazo s6lo comienza cuando se completa la implantacion
y por tanto hay aborto cuando se interrumpe el embarazo, postura que ha sido recogida por
diversas entidades internacionales y nacionales. Sefialan que, de acuerdo con el estado
actual de la ciencia, la AOE solo tiene efectos antiovulatorios y antifecundatorios; y no ha sido
probada la inconstitucionalidad de su distribucion con informacion actualizada. Por otro lado,
manifiestan que resulta inconstitucional que la parte demandante pretenda que la AOE si se
pueda vender pero que no se pueda adquirir de forma gratuita. Finalmente, concluye que el
permitir la distribucion gratuita de la AOE salvaguarda del derecho de informacion de los
consumidores y en especial el derecho de la mujer a decidir el nimero de los hijos (libertad

reproductiva y acceso a la informacion).

El voto de los magistrados desarrolla la doble naturaleza de los derechos reproductivos
(parrafo 25). La naturaleza subjetiva se da en cuanto la decision sobre su puesta en ejercicio
no requiere ningun tipo de intervencion que no sea la estrictamente personal; y la naturaleza
objetiva se da en tanto su plena realizacion sélo se consigue en el marco de las regulaciones
juridicas proporcionadas desde el Estado, particularmente de aquellas normas prohibitivas,
como permisivas (garantiza informacion y acceso a métodos o férmulas que permitan hacer
viable la libertad reproductiva). Como puede apreciarse, en este caso tampoco se da un
concepto de los derechos reproductivos como tales, sino que se enfatiza en los ambitos

objetivos y subjetivos de la libertad reproductiva.

129



b.3. Tercer pronunciamiento (STC N.° 0238-2021-PA/TC): El Tribunal Constitucional
concluye que la AOE no tiene efectos abortivos

El 21 de marzo de 2023, el Pleno del Tribunal Constitucional declar6 fundada la demanda de
Violeta Cristina Goémez Hinostroza, por haberse vulnerado “los derechos reproductivos”. La
ciudadana interpone una demanda de amparo contra el MINSA para solicitar que dicha

entidad distribuya gratuitamente la anticoncepcion oral de emergencia.

El Tribunal Constitucional dispone que el MINSA desarrolle, como politica publica, la
distribucién nacional gratuita del anticonceptivo oral de emergencia. Esta es una sentencia
saludable para el pais, dado que pone fin a la discusion que generd el propio Tribunal
Constitucional en el 2009. EI Tribunal Constitucional sefala que “en las actuales
circunstancias, la no realizacion de un tratamiento diferenciado que garantice el acceso
universal a la AOE vulnera el derecho fundamental a la igualdad, al no equiparar situaciones

que objetivamente son desiguales”.

Contintia la argumentacion indicando que la STC N.° 2005-2009-PA/TC se basé en el
principio precautorio, pues consideraba que en ese momento existia una duda razonable en
la mayoria de los magistrados respecto a la forma de actuar de la pildora del dia siguiente. El
fundamento 23 reconoce que esta postura puede ser discutible, pero se explicaba en
documentacion médica. Sin embargo, al 2023, estas dudas se han disipado. Asi, al no ser
abortiva, la distribucién de la AOE es constitucional y es un método de planificacién familiar
integrante de la politica publica del Estado. También es constitucional la inclusion de la AOE

dentro del kit para la atencién de casos de violencia sexual (fundamentos 31, 32 y 46).

Es relevante la inclusién de la anticoncepcion oral de emergencia en la definicion de “método
anticonceptivo”, ya que le alcanza los derechos y facultades reconocidas en el uso de los
métodos anticonceptivos en general. Asi, por ejemplo, como menciona la misma sentencia
en el fundamento 32, le es aplicable el articulo 6 de la Ley N.°© 26842, que sefala que toda
persona tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia y a

recibir informacién previa y adecuada. Su aplicacién debe ser consentida (fundamento 46).

Sin embargo, uno de los aspectos a analizar, es que el Tribunal Constitucional sefala lo

siguiente:

“En ese orden de ideas, este Tribunal Constitucional deja en claro que la defensa de

la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
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Estado, y por ende el derecho a la vida debe ser el bien juridico tutelado por
excelencia; y si segun la evidencia cientifica y conclusiones a las que han arribado el
Minsa, la OMS, la OPS y la FDA, en el sentido de que la AOE no es abortiva, el

Tribunal Constitucional hace suyas dichas conclusiones.” (fundamento 30)

Esta afirmacién podria dar lugar a que se interprete que el derecho a la vida es un derecho
absoluto, y que, si la anticoncepcion oral fuera “abortiva” no se deberia permitir de forma
absoluta. Asi, esto resulta preocupante en situaciones de conflicto de derechos, donde se
tendra que ponderar sobre uno u otro, y buscar una alternativa intermedia, ya que todos los

derechos son de igual rango y ningln derecho es absoluto.

Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia abarca el reconocimiento de diversos problemas
publicos que afectan a las mujeres por el s6lo hecho de serlo: (a) mujeres victimas de
violacién sexual, en particular de nifias y adolescentes, en las que la AOE tiene una incidencia
importante pues puede coadyuvar a evitar embarazos no deseados, con mayor impacto en
aquellas victimas de escasos recursos econémicos (fundamento 34 y 39), y (b) discriminacion

hacia las personas por su condicion econdémica.

Otro aspecto positivo es que se trata de la primera sentencia del Tribunal Constitucional
define a los derechos reproductivos. Sefiala que estos estan reconocidos en el articulo 6 de

la Constitucién y en el articulo 6 de la Ley General de Salud, y los define como:

se circunscriben al reconocimiento de las personas (...) de decidir libre y
responsablemente si desea tener hijos, la oportunidad de la reproduccién, con qué
frecuencia, cuantos hijos tener, eleccién de la persona con quien desea tener hijos, o

elegir el método anticonceptivo de su preferencia (fundamento 41)

Ademas, desarrolla el derecho a recibir informacién respecto a los métodos anticonceptivos
y sefala que “se constituye en el presupuesto basico para el ejercicio de los derechos
reproductivos de modo libre, consciente y responsable” (fundamento 49). Asi, afirma que el
Estado tiene que asegurar que toda persona sepa como actua de forma objetiva dicho
anticonceptivo. Al respecto, la definicion resulta incompleta, en la medida que — como hemos
visto — los derechos reproductivos abarcan derechos de libertad (decidir de forma
responsable, libre, previa e informada), de acceso a la informacién, de salud y de educacion.
En este caso, se circunscriben los derechos reproductivos a la libertad reproductiva y al

derecho a informacion.
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La sentencia es positiva en tanto resulta ser el dltimo pronunciamiento que manifiesta
expresamente que no existe duda que la anticoncepcion oral de emergencia no es abortiva y
gue debe ser considerada como parte de la politica publica que efectiviza los derechos

reproductivos.

Finalmente, a partir del analisis realizado respecto a las cuatro sentencias analizadas sobre
los métodos de planificacién familiar, podemos concluir que el Tribunal Constitucional actué
errébneamente al otorgar tutela sobre las esterilizaciones quirtrgicas voluntarias considerando
gue no eran parte de los programas de planificacion familiar y que el ejercicio de la libertad
reproductiva no contemplaba la capacidad de las mujeres de decidir no tener hijos e hijas.
Asimismo, el Tribunal Constitucional tuvo pronunciamientos no acordes con los estandares

internacionales de derechos humanos sobre el inicio de la vida.

No obstante, en la actualidad, el Tribunal Constitucional — a propésito de estos casos — ha
definido a la libertad reproductiva y ha resaltado la importancia del acceso a la informacion
en asuntos reproductivos, disponiendo que la anticoncepcion oral de emergencia debe ser
distribuida como parte de la politica publica, dejando zanjada la discusion sobre su

constitucionalidad.

Resulta relevante identificar que la Ultima sentencia relacionada a la anticoncepcion oral de
emergencia define a los derechos reproductivos limitando su definicion a la libertad
reproductiva y a la informacién reproductiva; y describe la naturaleza subjetiva (la decision de
Su ejercicio no requiere ningun tipo de intervencién mas que la estrictamente personal) y
objetiva (la realizacion de la libertad reproductiva se consigue en el marco de las regulaciones

juridicas proporcionadas desde el Estado) de la libertad reproductiva.

3.2. Pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre casos vinculados
directamente con otros derechos fundamentales pero que impactan en el ejercicio de

los derechos reproductivos

Se identificaron diecisiete sentencias relacionadas a casos vinculados con los derechos
sexuales, la igualdad y no discriminacion, la integridad personal, el libre desarrollo de la
personalidad, la educacion, la proteccion de la familia, el derecho al trabajo, el debido proceso
y el derecho a la rectificacién, que, en la situaciébn concreta, estaban vinculadas a los

derechos reproductivos. Asi, a continuacion, se analiza cada sentencia.
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a) STC N.° 0008-2012-PI/TC (12.12.2012): Se solicita la inconstitucionalidad de norma
sobre violacién sexual de menores de edad entre 14 y menos de 18 afios (derecho a la
libertad sexual)

Tabla 16: Resumen de sentencia sobre derecho a lalibertad sexual

Sentencia Fallo Fecha Peticion Otras disposiciones
STC N.° | FUNDADA 12/12/2012 | Se solicita la | Se declara
0008- inconstitucionalidad de | inconstitucionalidad de la
2012- la equiparacion de la | norma
PI/TC pena de la violacion | Se declara que la sentencia
sexual de menores de | no genera derechos de
edad entre 14 y menos | excarcelacion a
de 18 afios consentida, | condenados por violencia,
con la no consentida. agresion o abuso sexual
Se exhorta al Congreso a
legislar.

La libertad sexual es un derecho fundamental, si bien distinto, intimamente relacionado con
la libertad reproductiva, pues el inicio de la actividad sexual con libertad marca también el
inicio del ejercicio de la reproduccion y, por ende, refuerza la necesidad de una educacion

reproductiva y con acceso a la informacién reproductiva.

El reconocimiento de dicha libertad desde una edad especifica no es uniforme, pues depende
de la determinacion de cada Estado; no obstante, esta decision no debe ser ajena a los
principios constitucionales, el respeto a los derechos fundamentales y a criterios de
proporcionalidad. En este ambito, el Tribunal Constitucional reconoce la titularidad del
derecho a la libertad sexual a los adolescentes entre 14 y 18 afios. Ello debe guardar relacion
con la obligaciéon del Estado de prevenir el embarazo adolescente (Observacion General N.°
24 de la CEDAW), pues permite el ejercicio de otros derechos fundamentales de

adolescentes, nifias y nifios.

El 12 de diciembre de 2012 se emitidé la STC N.° 008-2012-PI/TC. En esta, se resuelve la
pretension de diversos ciudadanos de declarar la inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley
N.° 28704, que modifica el articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, sobre el delito de violacion

sexual contra una victima entre 14 y 18 afios:

Modificase los articulos (...) 173 (...) del Cédigo Penal, cuyo texto en lo sucesivo sera
el siguiente:

Articulo 173: Violacion sexual de menor de edad

El que tiene 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, con un

menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:
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(...)
3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena sera

no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

(...)

Los demandantes alegaban que la norma vulnera los derechos de los adolescentes al libre
desarrollo de la personalidad (en especial derechos sexuales), a la igualdad y no
discriminacién de acceso a la informacion, a la salud (sexual y reproductiva) y a la vida privada
e intimidad de los adolescentes. Respecto a la salud sexual y reproductiva y el acceso a la
informacién reproductiva, sefialan que la norma desincentiva a los adolescentes acercarse
libremente a establecimientos de salud para solicitar informacién sobre enfermedades de
transmisiébn sexual, métodos anticonceptivos o0 asuntos relacionados a la funcion

reproductiva.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional considera que existen dos interpretaciones
posibles a la norma impugnada:

Tabla 17: Dos interpretaciones del articulo 173 del Coédigo Penal de acuerdo con la
STC N.° 008-2012-PI/TC (fundamento 3)

Interpretacion N.° 01 Interpretacion N.° 02

Si la victima tiene entre 14 y menos de 18 | Si la victima tiene entre 14 y menos de 18
afios de edad, la pena para el autor, | afios de edad, la pena para el autor sera no
independientemente del consentimiento de | menor de 25 ni mayor de 30 afios, salvo
aguella, sera no menor de 25 ni mayor de 30 | que aquella hubiera consentido, en cuyo

afos caso se exime de responsabilidad al autor.

Elaboracién propia

El Tribunal Constitucional sefiala que el primer sentido es inconstitucional y, el segundo
sentido es constitucional. Sin embargo, dado que el Tribunal Constitucional no puede
atribuirse facultades legislativas en materia penal, el Tribunal concluye que la norma es
inconstitucional, con la finalidad que el Congreso de la Republica pueda legislar de forma
clara este supuesto. No obstante, sefiala que las personas condenadas por violacién sexual
(relaciones sexuales no consentidas) de adolescentes entre 14 a 18 afios no saldran libres;

y exhorta al Congreso de la Republica a regular de forma sistematica estos casos.

Para llegar a esta conclusién, analiza desde cuando las y los adolescentes tienen libertad

sexual, a través de las capacidades progresivas que le otorga el Estado en el ambito civil y
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penal. Al respecto, como también lo ha advertido el Tribunal Constitucional, es necesario
recordar que los nifios, nifias y adolescentes son personas que histéricamente han sido
considerados en distintas sociedades como personas en situacion de subordinacion, u objeto
de proteccion de sus progenitores o de quienes los tenian bajo su cuidado. Luego, con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio se acoge la Doctrina de Proteccion Integral, a través
de la cual se reconoce el principio del interés superior del nifio/a (Garcés, 2009, pp. 251-282).
El Tribunal Constitucional, en la sentencia, acoge estos conceptos, reconociendo al nifio, nifia
u adolescente como sujeto de derechos, y su evolucién de facultades de manera progresiva,
haciendo suyo lo dicho por la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (fundamento
22). En este caso, se manifiesta que es obligacion de los estados “tomar en consideracion
las condiciones especificas de la persona menor de edad y su interés superior para acordar
la participacion de este, segun corresponda, en la determinacién de sus derechos”

(fundamento 22).

Ademas, sobre la titularidad del derecho a la libertad sexual, sefiala que los adolescentes que
tienen entre 14 y 18 afos tienen titularidad sobre este derecho porque, de acuerdo con la
normativa vigente de ese momento: (a) son relativamente incapaces los mayores de 16 y
menores de 18 afos, (b) la incapacidad de los mayores de 16 cesa por matrimonio o por tener
titulo, (c) la incapacidad de mayores de 14 cesa a partir del nacimiento del hijo solo para
determinadas facultades, (d) el juez puede dispensar el impedimento de contraer matrimonio
de adolescentes por motivos justificados en adolescentes entre 16 a 18 afios; (e) en materia
penal, esta penado el atentado contra el pudor de menores y la seduccion de menores de 14
afios sin consentimiento o con este. Asimismo, es un hecho que existen adolescentes
embarazadas y que el embarazo adolescente repercute negativamente en su desarrollo

(fundamento 22) %,

Resulta extenso el andlisis de la titularidad del derecho a la libertad sexual y mas aun, la
titularidad del derecho a la libertad reproductiva, pues parte por reconocer la sinergia que

existe entre el desarrollo progresivo de las capacidades de nifias, nifios y adolescentes, y la

35 De acuerdo con la normativa vigente: (a) tienen capacidad de ejercicio restringida los mayores de 16 y menores
de 18 afios, (b) la incapacidad cesa a partir del nacimiento de hijo o hija Gnicamente para realizar determinados
actos relacionados a la paternidad y maternidad, (c) la incapacidad de las personas mayores de 16 afios cesa
por obtener titulo oficial que les autorice ejercer profesién u oficio, no para contraer matrimonio, (d) no pueden
contraer matrimonio las personas menores de dieciocho afios de edad; (e) en materia penal, esta penado el
atentado contra el pudor de menores y la deduccion de menores de 14 afios sin consentimiento o con este.
Como se puede apreciar, la normativa en materia civil ha cambiado, prohibiendo el matrimonio entre menores
de edad; no obstante, si eventualmente la persona adolescente se convierte en padre o madre, este tendra las
facultades para realizar actos relacionados a la paternidad o maternidad.
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repercusion que tiene el ejercicio de la sexualidad y reproduccién a temprana edad (embarazo
adolescente, afectaciéon al libre desarrollo de la personalidad, pobreza, desempleo,
subempleo, informalidad, afectacién a la educacion, entre otros), que requiere un abordaje

interdisciplinario.

El Tribunal sefiala que el reconocimiento de la libertad sexual en adolescentes de 14 a 18

afios busca efectivizar el derecho a la salud, como sigue:

Es claro que algunas de las manifestaciones mas importantes del derecho a la salud
se relacionan con el &mbito sexual y reproductivo, es decir, con aquellas propiedades,
entre otras, que permitan al hombre y a la mujer el ejercicio normal de su actividad
sexual, la proteccién de su integridad fisica y psiquica, la autodeterminacién en cuanto
a las posibilidades de reproduccion, la atencibn médica prenatal y postnatal
(atenciones de salud que permitan los embarazos y partos sin riesgos
independientemente de su condicién social o ubicacion geogréafica), asi como
relacionado con los derechos a la informacién y a la educacion, el acceso rapido y

eficaz a informacion y educacién sexual (fundamento 85).

Al respecto, como hemos visto en el capitulo 2, el Tribunal resalta la salud reproductiva, la
autodeterminacion en cuanto a las posibilidades de reproduccion (libertad reproductiva), y el
derecho a la informacién y educacion en el ambito sexual y reproductivo (pero indica solo
sexual). El Tribunal Constitucional, reconoce la existencia de estos ambitos diferenciados de
libertad, educacién e informaciéon en materia sexual y reproductiva. No obstante, en esta
definicién, el Tribunal Constitucional considera que estos derechos reproductivos estan
dentro del derecho a la salud; sin embargo, como hemos visto, los derechos reproductivos

son derechos humanos que han logrado y requieren especificidad.

El Tribunal Constitucional sefiala que uno de los ambitos en los que cabe injerencia estatal
es la libertad sexual, porque tiene proteccion constitucional al formar parte del libre desarrollo
de la personalidad (parrafo 20); sin embargo, luego le da contenido como un derecho
independiente (parrafo 22). Al respecto, debemos considerar que — al igual que en el caso de
los derechos reproductivos — estos derechos han pasado por un proceso de especificacion,
por lo que son reconocidos como auténomos y tienen contenido propio. Tanto es asi que,
luego, el Tribunal Constitucional desarrolla su dimension positiva (libertad de decidir la
realizacion del acto sexual, con quién y en qué momento) y negativa (no interferir en el libre

desarrollo de la actividad sexual).
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Por otro lado, es importante que el Tribunal Constitucional toma en cuenta que - al declarar
inconstitucional la norma - se generaba un vacio legal en los casos de violencia, agresion o
abuso sexual contra menores de edad entre 14 afios a menos de 18 afios que estaban siendo
procesados por esta norma o que han sido condenados por esta norma (fundamentos 113 a
115). Por ello, la conclusién de la sentencia sefiala que la sentencia no genera derechos de
excarcelacion para los procesados y condenados por violencia, agresion o abuso sexual

contra menores de edad entre 14 a 18 afios.

El Tribunal Constitucional pudo incidir en la importancia de realizar medidas preventivas que
fortalezcan el acceso a la informacion de las nifios, nifias y adolescentes en materia de
sexualidad y reproduccion (lo que incluye la planificacion familiar y anticonceptivos) de
acuerdo con la edad; ademas, que se garantice que en todos los niveles de ensefianza se
aborden los derechos sexuales y reproductivos®. Ello de conformidad con la Observacion
General N.° 22 del Comité DESC (en su parrafo 31 y 40 sefiala que existen grupos que, por
su mayor vulnerabilidad, requieren que el Estado, en virtud de su obligacion de respetar,
adopte medidas concretas para asegurar su acceso a la informaciéon en materia de salud
sexual y reproductiva), la Observacion General N.° 14 del Comité CEDAW (recomienda a los
Estados partes a recopilar y difundir datos basicos sobre practicas tradicionales como la
circuncision femenina) y el Caso Albarracin vs. Ecuador de la Corte IDH (en el parrafo 139
sefiala que es una obligacion estatal brindar educacion e informacién integrales teniendo en

cuenta las capacidades evolutivas de los nifios y adolescentes).

Asi, el inicio de la libertad sexual en el Estado peruano se reconoce a partir de los 14 afios
en adelante, lo que impacta directamente en el inicio de la vida reproductiva. Esta protecciéon
de la libertad sexual tiene que ir de la mano con la obligacién de los Estados de garantizar
gue los adolescentes tengan acceso a la informacion y reciban educacién sobre los asuntos
reproductivos, conforme establecen las observaciones generales de los comités de Naciones

Unidas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias.

36 Si bien el desarrollo de la educacion sexual integral no es materia de esta tesis, es necesario reconocer que
durante los Ultimos afios se ha retrocedido en el tema. Asi, el 23 de junio de 2022, el Congreso de la Republica
ha publicado la Ley que impulsa la calidad de los materiales y recursos educativos en el Peru, que establece
que “la educacion no debe ser un medio para promover ningun tipo de ideologia social o politica, menos aun
de aquellas practicas que pueden configurar un delito sancionado por lo moral”, pretendiendo colocar un
contenido de moralidad en la educacion. Esta norma resulta inconstitucional, pues el derecho a la educacion
es un medio indispensable para la plena realizacion de otros derechos fundamentales, por cuanto permite al
ciudadano participar plenamente en la vida social y politica en sus comunidades (Expediente 00091-2005-
PA/TC, fundamento 6). Asi, se contrapone con diversa normativa en materia de género que ha desarrollado el
Estado (Ley N° 30364, Ley N° 28983, Politica Nacional de Igualdad de Género).
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b) STC N.° 1575-2007-PA/TC (20.03.2009): Se solicita permitir visitas intimas a
establecimientos penitenciarios a personas condenadas por terrorismo (derecho a la
intimidad)

Tabla 18: Resumen de sentencia sobre visitas intimas

Sentencia Fallo Fecha Peticion Otras disposiciones

STC N.° | FUNDADA 20/03/2009 | Ciudadana solicita que | Ordena permitir  visitas

1575-2007- se le conceda el derecho | intimas bajo condiciones

PA/TC al beneficio penitenciario | de periodicidad, intimidad,
de la visita intima salubridad y seguridad.

Las mujeres privadas de libertad son victimas de discriminacion interseccional por su
condicion de mujer y por pertenecer al grupo de personas privadas de libertad. Asi, las
mujeres privadas de libertad se enfrentan a una infraestructura disefiada sin tomar en

consideracion sus necesidades especificas.

En este caso, la ciudadana Marisol Elizabeth Venturo Rios interpone un habeas corpus con
la finalidad que se les permita el derecho del beneficio penitenciario de visita intima en el
Establecimiento Penitenciario de Maxima Seguridad de Chorrillos. El 20 de marzo de 2009,

el Tribunal Constitucional emite la sentencia fundada de este caso.

El Tribunal Constitucional empieza su analisis sefialando que la finalidad del régimen
penitenciario debe ser la reinsercién social, de acuerdo con lo establecido en el inciso 22 del
articulo 139 de la Constitucion. En concordancia con ello, el derecho de dignidad de la
persona humana impide que las personas privadas de libertad puedan ser tratadas como
meros medios, sino que deben ser tratadas como fines en si. Es en ese sentido, que el Estado
asume un deber negativo de abstenerse a realizar practicas que afecten su dignidad y sus
derechos fundamentales y un deber positivo de adoptar todas las medidas necesarias para

garantizar sus derechos fundamentales en una situacién de reclusion.

La visita intima constituye un instrumento importante para garantizar la funcién
resocializadora y la finalidad rehabilitadora, por lo que el Estado debe contar con instalaciones
adecuadas. Actualmente, el articulo 197 del Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal,
aprobado por Decreto Supremo N.° 015-2003-JUS modificado por Decreto Supremo N.° 010-
2023, establece que la visita intima es un beneficio al que pueden acceder las personas
privadas de libertad casados, conviviente o pareja elegida, sin discriminacién de sexo,
orientacion sexual o identidad. Asi, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal

Constitucional, la visita intima consolida la familia y cumple con el deber de proteger a la
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familia como institucién fundamental de la sociedad. Adema4s, la prohibicion de las visitas
menoscaba el derecho a la integridad.

Por otro lado, si bien no desarrolla la vinculacion existente con los derechos reproductivos, el
fundamento 35 sefiala que los tratados internacionales y el Codigo de Ejecucion Penal
establecen la obligacién de que los centros penitenciarios tengan medios para permitir que
se mantenga el vinculo familiar. Por ello, a juicio del Tribunal Constitucional, “es una
obligacién del INPE implementar un programa de educacion sexual e higiene para que sean
las propias internas las que tengan un conocimiento informado sobre como poder ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos de una manera responsable, incluyendo mecanismos de
planificaciéon familiar contemplados por la legislaciéon peruana” (STC N.° 1575-2007-PA/TC,
fundamento 35). Al respecto, es importante incidir que en este fundamento se sefala la
necesidad de efectivizar también, ademas de la visita intima, el derecho a la educacién

reproductiva.

Ahora, el Tribunal Constitucional sefiala que si bien las visitas intimas efectivizan el derecho
al libre desarrollo de la personalidad; estas se pueden restringir si se sustenta en la necesidad
de garantizar el orden y la seguridad del establecimiento penitenciario (fundamento 29). Ello
refleja que no todo derecho es absoluto, sino que su efectivizacion se ponderara en los casos
gue haya conflicto con otros derechos fundamentales. A modo de ejemplo, no se puede
garantizar el derecho a la visita intima si la visita es usada para cometer ilicitos al interior del

establecimiento penitenciario.

Resulta preocupante que el argumento para prohibir las visitas intimas por parte del INPE
sea “el temor que las chicas salgan embarazadas”, el cual carece de sustento legal y
constitucional, lo que también evidencia el Tribunal Constitucional en el fundamento 34. Si
bien la sentencia no lo menciona, la justificacion del INPE evidencia los estereotipos de
género que estarian detras de los operadores frente a la no prohibicion de visitas en los

hombres.

Si bien la sentencia resuelve la situacion concreta permitiendo que se reconozca el derecho
a la visita intima y resaltando la importancia que las internas puedan tener educaciéon sexual
y reproductiva; en nuestra opinion, pudo ser mas enfatica y reconocer que impedir la libertad
de eleccion respecto al embarazo de una persona mayor de edad vulnera el derecho a la

libertad reproductiva (libertad de decidir el nimero y espaciamiento de los hijos).
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Una debilidad de la sentencia es que el Tribunal Constitucional no considera la discriminacion
interseccional hacia las mujeres privadas de libertad. Al respecto, es necesario considerar
que “en las Américas, las causas de mayor relevancia [de mujeres privadas de libertad] son
la presencia de violencia, la coercion, el aborto, las politicas antidrogas, la actividad politica
y la prisién preventiva” (Comision Interamericana de Mujeres, s.f., p.2). Asimismo, al interior
de las carceles, son victimas de todo tipo de violencia, acoso, son vigiladas por personal
masculino vulnerdndose su intimidad; y, hasta en algunos casos, son sometidas a abortos,
esterilizaciones forzadas y negacién de atencion médica y medicamentos (Comisién
Interamericana de Mujeres, s.f., pp. 7-8). Es asi, que el Tribunal Constitucional debi6
considerar esta manifestacion de discriminacion como contexto para evidenciar dicha

problematica.

Finalmente, hubo un voto particular del magistrado Vergara Gotelli, quien sefiala que esta de
acuerdo con el fallo, pero con distintos fundamentos. Asi manifiesta, errbneamente por

supuesto, que la visita intima — en todos los casos — repercute en:

‘i) la disminucién de la homosexualidad, el lesbianismo situacional y los casos de
violaciones sexuales en las céarceles que engendran sus propias patologias, ii) la
estabilidad en la relacion matrimonial o concubinato del interno al limitar de algun
modo la violencia doméstica por celos o adulterio, y iii) la mejora en la conducta
emocional del interno que reacciona de manera mas adecuada al tratamiento

penitenciario y por tanto a su readaptacion social que es el fin de la pena, entre otros”.

La cita visibiliza que el fundamento del voto no se centra en garantizar los derechos
fundamentales, sino que sefiala que existe un estilo de vida Unico, ademas de evidenciar la
discriminacién estructural vigente hacia la comunidad LGBTIQ+ a través del uso de frases

estereotipadas; lo que carece de argumentacion juridico constitucional.

En cuanto a la libertad reproductiva, es positivo que el Tribunal Constitucional haya
establecido que el Estado tiene la obligacion positiva de proveer condiciones que permitan el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos a las personas privadas de libertad
independientemente su género. Para el Tribunal Constitucional, esta obligacion debe estar
acompafada de la educacion e informaciéon en asuntos sexuales y reproductivos que
permitan su ejercicio de forma libre y responsable, lo que resulta positivo. No obstante, en mi
opinion, en estos casos el Tribunal Constitucional debe evidenciar la importancia de realizar
acciones afirmativas diferenciadas para mujeres privadas de libertad que permitan garantizar

sus derechos reproductivos.
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¢) STC N.°05527-2008-HC/TC (11.02.2009); STC N.°01151-2010-PA/TC (30.11.2010); STC
N.° 01126-2012-PA/TC (06.03.2014); STC N.° 01423-2013-PA/TC (09.12.2015); STC N.°
01406-2013-PA/TC (30.03.2016): Se solicita continuidad de los estudios ante retiro por

gestacién, maternidad o paternidad (derecho a la educacion)

El Tribunal Constitucional tiene la oportunidad de pronunciarse sobre la no discriminacion en

menoscabo del derecho a la educacion ante la decision de ser padre o madre. Al respecto,

de la busqueda efectuada — hasta el 31 de diciembre de 2024, se han identificado cinco casos

gue se resumen a continuacion:

Tabla 19: Sentencias relacionadas a casos de discriminacion por gestacién en los

estudios
Sentencia Fallo Fecha Peticidn Otras disposiciones
STC N.° | FUNDADA | 11 de | Ciudadana solicita | Ordenar reincorporacion
05527-2008- febrero de | reincorporacion  a | Declarar que las
HC/TC (Sala 2009 Escuela Técnica | Escuelas de Formacion
Primera  del Superior de la | delaPNP se encuentran
TC) Policia de Chiclayo | impedidas de separar
alguna alumna y/o
cadete por su estado de
embarazo
STC N.° | FUNDADA | 30 de | Ciudadana solicita | Ordenar reincorporacion
01151-2010- noviembre | reincorporacion  al | al servicio activo
PA/TC (Sala de 2010 servicio activo como
Primera  del Suboficial de
TC) Tercera de la Policia
Nacional del Peru
STC N.° | FUNDADA | 6 de | Ciudadano solicita Ordenar reincorporacion
01126-2012- marzo de | reincorporacion a la | Declarar como “estados
PA/TC (Sala 2014 Escuela de de cosas
Segunda del Suboficiales de la inconstitucional” que la
TC) Policia Nacional del | declaracion de
Pert con sede en paternidad o maternidad
Reque Chiclayo en una institucion
educativa  policial o
militar constituya una
sancion administrativa
STC N.° | FUNDADA | 9 de | Ciudadana solicita | Ordenar reincorporacion
01423-2013- diciembre | reincorporacion a la | Ordenar a jueces que en
PA/TC (Pleno de 2015 Escuela de Oficiales | casos similares
del  Tribunal de la Fuerza Aérea | resuelvan conforme a lo
Constitucional) del Pera dispuesto en la
sentencia.
STC N.° | FUNDADA | 30 de | Ciudadano solicita | Ordenar reincorporacion
01406-2013- marzo de | reincorporacion a la
PA/TC (Sala 2016 Escuela Técnico
Segunda del Superior de la
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Tribunal Policia Nacional del
Constitucional) Peri con sede en
Tarapoto.
Elaboracién propia

Todas las sentencias reflejan una postura uniforme sobre la inconstitucionalidad de la
separacion de algun alumno o alumna por su condicion de embarazo o ser padre. A nivel
general, las cinco sentencias tienen relacién con los derechos reproductivos de forma directa,
pues las solicitudes de reincorporacion responden a separaciones producidas por embarazo
0 por ser padre, correspondiendo tres de ellas a mujeres y dos de ellas a hombres. En estos
casos, pese a que ninguna sentencia lo refiera, se esta afectando la libertad de decidir
cuando reproducirse. Cabe precisar que ningun derecho es absoluto; sin embargo, la
privacion del embarazo o de la paternidad como condicién para permanecer en una escuela
de formacién de personal policial o de las Fuerzas Armadas no contribuye a ningun fin
legitimo constitucionalmente protegido, y, por tanto, no es una medida idénea, necesaria ni

proporcional.

La regulacion vigente de ingreso e infracciones de las escuelas de la Policia Nacional del
Perd ha superado parcialmente las inconstitucionalidades previstas en las cinco
sentencias, pues se trataba de normas emitidas con anterioridad a la decision jurisdiccional

del intérprete supremo de la Constitucion.

Hoy el acceso y la separacion de las escuelas de formacién esta regulado por el Decreto
Legislativo N.° 1318 y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.° 022-2017-IN. Para
el acceso, de conformidad con el Reglamento se requiere pasar seis etapas: (a) Evaluacion
de talla, peso y documentaria, (b) Examen de aptitud médica, (c) Examenes Fisicos y
Psicométricos y (d) Examen de Aptitud Académica y Conocimientos, (e) Prueba de Control,
Confianza y Entrevista Personal, y (f) Examen Toxicolégico de Drogas llicitas. Dentro de la
evaluacion documentaria, exigen el requisito “estar soltero(a) y no tener hijos”. No obstante,
el Decreto Legislativo N.° 1318, en su articulo 11, sefiala que “no puede restringirse o retirarse
la condicién de estudiante por hechos vinculados a la gestacion, paternidad o maternidad”.
Asi, en las convocatorias vigentes, se exige que el postulante se encuentre en esta condicion,

lo que resulta inconstitucional e ilegal.

Ahora bien, ni el Decreto Legislativo ni el reglamento sefialan como causal de separacion el
embarazo, la maternidad o la paternidad. Es mas, de acuerdo con el articulo 11 del Decreto
Legislativo se sefiala expresamente que la gestacion, paternidad o maternidad, no pueden

“ser usados como sustento para determinar infraccion o sancién”. Ademas, el articulo 24
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sefala que la causal de separaciéon denominada “incapacidad psicosomatica” no comprende
la gestacion o situacion derivada de ella. En su desarrollo, el articulo 84 del Reglamento,
sefala que “en el periodo de suspension por gestacion y maternidad, las estudiantes
mantienen tal condicién ante la administracion de su unidad académica. La suspension no es

considerada como incapacidad fisica y psicosomatica”.

En el &mbito de las Fuerzas Armadas, el acceso y las causales de separacion estan regulados
por el Decreto Supremo N.° 009-2019-DE, que aprueba el Reglamento de las Escuelas e
Institutos de Formacion Profesional de las Fuerzas Armadas. En el articulo 71 sefiala que uno
de los requisitos para los postulantes a las escuelas e institutos de formacion profesional de
las Fuerzas Armadas es “ser soltero(a), sin hijos ni dependientes directos” y “no encontrarse
en estado de gestacién durante el concurso de admision”. La primera, al igual que en el
proceso de admision para la PNP, es un requisito inconstitucional. Respecto al segundo
requisito, su constitucionalidad podria responder a un fin legitimo constitucionalmente
protegido: la proteccion de la salud de la madre gestante. Sin embargo, esta medida debe
superar el andlisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

La regulacion también sefiala que, para mantener la condicion de cadete y alumno debe
continuar en estado civil “soltero(a)” (articulo 86). La misma norma sefiala que se restringe el
derecho a contraer matrimonio durante su etapa de formacién mientras se mantenga la
condicion de cadete o alumno. A ello se le suma que el articulo 210 sefala que existen
infracciones contra el honor, moral, decoro, la ética y el espiritu militar. De las normas
expuestas, se desprende que, en la practica, podrian sancionarse la condicién de casado, el
embarazo, la maternidad y la paternidad durante la permanencia en las escuelas militares, lo

gue el Tribunal ya ha manifestado que resulta inconstitucional.

En suma, las exigencias del Tribunal Constitucional -que sefialan que ni la gestacion, ni la
maternidad ni la paternidad deben ser un impedimento en el acceso y permanencia de las
escuelas militares y policiales - no se llegan a cumplir, lo que se corrobora con la normativa
vigente sobre admision en la PNP y las FFAA. Ello es preocupante, mas ain si tomamos en
cuenta que el Tribunal Constitucional ya no puede supervisar el cumplimiento de sus
sentencias (Auto 8 del EXP. N.° 00008-2017-PI/TC, emitida el 8 de febrero de 2023°%").

37 “7. En segundo término, corresponde precisar que el Reglamento del Sistema de Supervision y Cumplimiento
de Sentencias, aprobado por la Resoluciéon Administrativa 065-2020- P/TC, fue dejado sin efecto mediante la
Resolucion Administrativa 196-2022-P/TC, que aprueba el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones
del Tribunal Constitucional, resolucién publicada en el diario oficial EI Peruano del 22 de diciembre de 2022
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A continuacion, se analizara cada sentencia por separado. En la STC N ° 5527-2008-HC/TC
de fecha 11 de febrero de 2009 se resuelve un habeas corpus interpuesto a favor de Nidia
Yesenia Baca Barturén. La ciudadana tenia siete semanas de embarazo y sintié6 malestar,
por lo que acudié al Hospital Regional de la Sanidad de la Policia de Chiclayo, donde la
internaron. A los dos dias ya se sentia mejor y deseaba salir para continuar con sus estudios.
Se le indico que iba a “permanecer internada hasta que se emita la resolucion que la separe
de la Escuela Superior Técnica” (antecedentes de la STC N ° 5527-2008-HC/TC). La
ciudadana solicitaba el alta para salir de dicho hospital y su reincorporacién como estudiante

de cadete en la Escuela Técnica Superior.

La sentencia del Tribunal Constitucional sefiala que los derechos vulnerados son la “libertad
personal” por retenerla (fundamentos 4 y 10) y la no discriminacién que, a su vez, vulnera el
libre desarrollo de la personalidad y a la educacién debido a que es una medida que “tiende
a impedir el ejercicio de la maternidad” (fundamento 23). A ello, hay que anadir que, en mi
opinion, en este caso, también se esta vulnerando el a&mbito de la libertad reproductiva
(cuando reproducirse), y la salud reproductiva, en tanto no se le esta brindando un tratamiento
adecuado a una mujer en situacion de gestacion, coaccionandola a permanecer en un

establecimiento de salud pese a que su estado de salud habia mejorado.

En esta sentencia, es importante advertir que la ciudadana habia alegado afectacion de la
libertad personal a través del habeas corpus; sin embargo, el Tribunal Constitucional sefiala
gue existen otros derechos fundamentales involucrados por lo que es necesario convertir el
proceso de habeas corpus en un proceso de amparo, con el objeto de garantizar una justicia

efectiva (fundamento 13).

En este caso, el Tribunal Constitucional ha admitido que el embarazo de las alumnas y
cadetes puede generar diferencias (circunstancias especiales), ante lo cual “resulta legitimo
y necesario que la futura madre permanezca en reposo o asista a determinados tratamientos
especiales” (fundamento 24), lo que no justifica la separacion. Asi, si bien existiria un fin

legitimo para separar a una cadete en situacion de gestacion para preservar la salud de la

(...) 9. Atendiendo a que el Sistema de Supervision y Cumplimiento de Sentencias ya no forma parte de la
estructura orgéanica de este Tribunal, corresponde rechazar las solicitudes presentadas mediante los escritos
del visto, por cuanto su cumplimiento deviene imposible.” (parrafos 7 y 9 del Auto 8 del Expediente N° 00008-
2017-PI/TC)
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madre, se debe tener en cuenta que existen medidas menos gravosas que la separacion

definitiva.

En la sentencia, el Tribunal Constitucional considera que la separacion de cadetes y alumnas
de las Escuelas de Formacion de la Policia Nacional del Peri por embarazo resulta
discriminatoria y cualquier norma que sefale esta disposicién discriminatoria debe ser
inaplicada por los jueces en virtud del control difuso (fundamentos 17 a 22). En el fallo, se
declara que “las Escuelas de Formacion de la Policia Nacional del Perd se encuentran
impedidas de separar alguna alumna y/o cadete por su estado de embarazo”, lo que evidencia
la postura del Tribunal Constitucional en todos los casos y proporciona argumentos para la

motivacién de jueves y juezas en situaciones similares.

En segundo lugar, en la STC N.° 01151-2010-PA/TC, la ciudadana Marthyory interpone una
demanda de amparo con la finalidad que el Director de la Escuela de Suboficiales de la Policia
Nacional del Perda Arequipa la reincorpore al servicio activo como Suboficial de Tercera de la
Policia Nacional del Peru. La ciudadana sostiene que la separaron de la escuela se produjo
al habérsele detectado un supuesto embarazo. En esta sentencia el Tribunal Constitucional
analiza el caso concreto y, citando a la sentencia anterior, manifiesta que se vulneran los
derechos a la no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a la educacion; y
reitera la aplicacion del control difuso ante situaciones similares (fundamento 6). Si bien no

se mencionan a los derechos reproductivos, el fundamento 4 sefiala que

“la decisién de una mujer de traer al mundo un nuevo ser, se encuentra protegida por
el derecho al libre desarrollo de la personalidad (...), la cual no puede ser objeto de
injerencia por autoridad publica o por particular alguno. En consecuencia, todas
aguellas medidas cuyo propésito sea impedir 0 hacer mas gravoso el ejercicio de la

mencionada opcion vital, resultan inconstitucionales”

En este apartado se esta reconociendo el ejercicio de la libertad reproductiva como parte del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y no como un derecho individual. Ello resulta
impreciso e insuficiente, pues — como se ha sostenido durante el desarrollo de la presente
investigacion — los derechos reproductivos han alcanzado su individualizacién o

especificacion.

Tercero, la STC N ° 1126-2012-PA/TC tiene una trascendencia particular; nace a partir de la
peticion de un ciudadano que fue separado de la Escuela de Suboficiales de la Policia

Nacional del Pera, sede Reque Chiclayo, debido a que se le ha descubierto que existe una
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partida de nacimiento que le atribuye la paternidad. El Tribunal Constitucional declara que
constituye un Estado de Cosas Inconstitucional “la declaracion de paternidad o maternidad
en una institucion educativa policial o militar que se constituya en una falta o argumento que
dé lugar a una sancion administrativa en contra de quien tiene la condicion de padre o madre”.
La declaracion de estado de cosas inconstitucional tiene relevancia para la proteccion de los
derechos reproductivos, pues busca “dotar de efecto expansivo general (...) de manera que
esta sentencia pueda ser invocada por otros estudiantes, hombres o mujeres que, por el
hecho de ser padres, puedan ser discriminados por tal razén en el desarrollo de una actividad

formativa” (fundamento 26).

El Tribunal Constitucional hace un simil muy interesante, pues manifiesta que en la STC N.°
5527-2008-HC/TC, el Tribunal dej6é sentada su posicidén respecto a que cualquier norma que
se ocupe de tipificar la maternidad como infraccién debe ser inaplicada por inconstitucional,
asi, en ese mismo sentido, la norma debe ser inaplicada para el padre. El Tribunal
Constitucional manifest6 que la norma, tal cual esta vigente, afecta a las madres y a los hijos,
pues disuade a los padres de declarar su paternidad pues, de hacerlo, los retirarian del
Instituto (fundamento 22 al 24):

Resulta pues increible que quienes son formados para — conforme al mandato
constitucional contenido en el articulo 166° de la Constitucion - garantizar, mantener
y restablecer el orden interno; para prestar proteccion y ayuda a las personas y a la
comunidad; para garantizar el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio
publico y del privado, asi como para prevenir, investigar y combatir la delincuencia,
tengan que aprender primero a vulnerar la Constitucién y el ordenamiento juridico, al
verse obligados a mentir, por temor a las “sanciones” que derivan del hecho de ser
padre — como si esto Ultimo fuera ilegal o configure una inconducta funcional-.

(fundamento 24)

De acuerdo con una interpretacion acorde a la proteccion de los derechos humanos, esta
sentencia sefialaria, indirectamente, que los derechos reproductivos tienen como titulares a
mujeres y hombres, desterrando el estereotipo de que el rol reproductor solo lo tienen las
mujeres; también visibiliza la importancia de la paternidad y cuales son las consecuencias
ante un eventual no reconocimiento de esta situacion. Asi, el ciudadano tiene derechos
reproductivos y, al igual que a la mujer, no puede ser separado de la escuela por el sélo hecho

de ser padre.
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Respecto a los derechos involucrados, el ciudadano alega que se le esté discriminando por
razén de sexo y vulnerdndose el derecho a su familia (antecedentes). En este caso, el
Tribunal Constitucional no menciona la afectacion a la libertad reproductiva, sino que la
situacion concreta es relacionada con el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,

al igual que la sentencia anterior.

El cuarto caso fue la STC N.°01423-2013-PA/TC. En este caso, la ciudadana solicitaba su
reincorporacion a la escuela de Oficiales de las Fuerzas Armadas; ante su cese por estar en
estado de gestacion. El Tribunal Constitucional sefiala que los derechos vulnerados son
educacioén y libre desarrollo de la personalidad. En el dmbito del libre desarrollo de la
personalidad sefala que este derecho esta involucrado porque las decisiones de estudiar la
carrera militar como opcién profesional y ejercer la maternidad forman parte del contenido
constitucionalmente protegido (fundamento 33). Asi, vincula a la maternidad con el libre

desarrollo; pudo también haber mencionado a los derechos reproductivos.

Es importante evidenciar como, aqui el Tribunal Constitucional sefiala que los casos de
separacion por razén de embarazo son casos de discriminacion directa; y que el embarazo
es un factor diferencial que incide de forma exclusiva sobre las mujeres, por lo que se trataria
de una discriminacion por razon de sexo. La afectacion es importante, pues — como lo hemos
sefialado en parrafos anteriores — la maternidad/paternidad también son situaciones que
afectan a todas las personas (con sus particularidades por la asignacion diferenciada de
roles), mientras que la gestacion es una condicién biologica que afecta exclusivamente a los
derechos fundamentales de las mujeres. Asi, enfatiza en que la prohibicion de la
discriminacién por razén de sexo tiene su razon de ser en la “necesidad de terminar con la

historica situacion de inferioridad de la mujer en la vida social, cultural, econdmica y politica”.

También es rescatable que en la sentencia se haya concedido una medida cautelar en el
marco del proceso de amparo por parte del Juzgado Especializado en lo Civil del Cono Este
de la Corte Superior de Justicia de Lima, pues esto ayudé a mermar los dafios ante la

vulneracion a los derechos fundamentales (fundamento 10).

El Tribunal Constitucional sefiala que es necesario que se realice un control de

constitucionalidad de los articulos 42 inciso e y 49 inciso f del Decreto Supremo N.° 001-2010-

147



DE/SG (normas ya derogadas)®®. Es importante resaltar que en un proceso de amparo no se
puede declarar la inconstitucionalidad de una norma de rango reglamentario; sin embargo, a
través del control de constitucionalidad se pueden inaplicar estas normas en el caso concreto
para aplicar la Constitucion, a través del control de constitucionalidad. Asi, sefiala que todos
los operadores publicos tienen como deber cumplir el principio de no discriminaciéon e
igualdad de oportunidades hacia las mujeres, en funcién al “caracter normativo de la

Constitucion” (utiliza principios constitucionales) (fundamentos 14 a 16).

Luego, el Tribunal analiza los criterios a seguirse para proceder a este control: (a) verificacion
de la existencia de una norma autoaplicativa o que el objeto de impugnacién sea un acto que
constituya la aplicacion de una norma considerada inconstitucional, (b) relevancia del control
de la ley respecto de la solucion del caso y (c) identificacién de un perjuicio ocasionado por
la ley, (d) verificacion de la inexistencia de pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional
respecto de la constitucionalidad de la ley objeto de control, y (e) blusqueda de otro sentido
interpretativo que pueda salvar la disposiciébn acusada de inconstitucionalidad, y (f)
verificacion de que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la

Constitucién y declaracion de inaplicacion de esta al caso concreto.

Respecto a la medida de expulsar a las cadetes o alumnas embarazadas, el Tribunal — a
través de un test de proporcionalidad — sefialé que hay otras medidas necesarias, por lo que

la norma es inconstitucional:

(...) qué duda cabe que la cadete cuando termine el proceso de gestacion pueda
alcanzar el alto nivel de rendimiento fisico exigido. Una medida como suspender a la
cadete hasta que termine su embarazo o durante un plazo razonable, tal como se
hace en la Escuela de la Policia Nacional del Perd —institucion estatal de simil
naturaleza a la militar en cuanto a sus deberes constitucionales, a su conformacion y
a las caracteristicas del perfil de sus integrantes— que no da de baja a las cadetes
gestantes sino que las suspende (articulos 39 y 40 del Decreto Supremo N.° 009-

2014-IN), es una alternativa que no interviene en grado alguno en los derechos a la

38 El Decreto Supremo N.° 001-2010-DE/SG, Aprueban el Reglamento Interno de los Centros de Formacion de
las Fuerzas Armadas, ya derogado, sefiala en su articulo 42 que para obtener y mantener la condicion de
cadete o alumno en los Centros de Formacion de las Fuerzas Armadas se requiere ser soltero, no haber tenido
o tener hijo, y no encontrarse en estado de gestacion. Asimismo, el articulo 49, sefiala como causales de baja
el incumplimiento con los requisitos de la condicién de cadete o alumno, inaptitud psicofisica de origen fisico
y psicosomatico.
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educacion y al libre desarrollo de la personalidad, y que también permite alcanzar el
objetivo (fundamento 37)

La sentencia declar6 fundada la demanda e inaplicables los articulos que retiraron a la alumna
para que se restituya su condicion. También se ordené a todos los jueces que tengan en
tramite demandas similares ejerzan control difuso observando las interpretaciones del
Tribunal Constitucional en el presente caso, bajo responsabilidad. Finalmente, exhort6 al
Ministerio de Defensa para que modifique el Reglamento Interno de los Centros de Formacion
de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto Supremo N.° 001-2010-DE/SG (horma ya
derogada) de acuerdo con esta sentencia emitida. Es decir, también realiz6 tutela objetiva de
los derechos fundamentales. Lamentablemente, en la actualidad, si bien no se menciona la
causal de gestacién como causal de retiro, bajo la normativa vigente, se podria sancionar a
una persona cadete, por ser padre o madre (pues es requisito mantenerse soltero durante la

formacion).

En quinto lugar, la STC N.° 01406-2013-PA/TC es sobre un proceso de amparo que interpone
el ciudadano Mauricio Lin Morales Guevara debido a que lo expulsaron de la Escuela Técnico
Superior de la Policia Nacional de Tarapoto por haber ingresado un documento falso que
declaraba ser soltero, pues se tomé conocimiento que estaba casado y que tenia hijos. En
aplicacion de la tercera sentencia analizada, se declara fundada la demanda. El Tribunal
Constitucional sefiala que si bien las escuelas policiales tienen regimenes educativos
distintos no pueden establecer requisitos que devengan en irrazonables, “tales como la
exclusion de aquellas personas que hayan decidido formar una familia o ser padres”
(fundamento 10). Si bien, nuevamente, no se mencionan los derechos reproductivos, la
formacion de una familia (condicion soltero y casado), la paternidad y la maternidad son
asuntos relacionados directamente con la reproduccién. Esta sentencia también enfatiza la
importancia de la eliminacion del requisito de “soltero(a)”, afirmando que “las instituciones
educativas policiales no deben considerar una desventaja la condicién de padre o madre, o

de encontrarse en la condicion civil de casado(a)” (fundamento 15).

Como se puede ver, las cinco sentencias analizadas sobre la limitacion de la libertad y salud
reproductiva para pertenecer y mantenerse en las escuelas de la Policia Nacional del Pera y
las Fuerzas Armadas, reconocen que separar a un cadete por ser padre o madre es
inconstitucional. Sin embargo, si bien registran que limita el derecho al “libre desarrollo”,
“formar una familia” o al ejercicio de la “maternidad y paternidad” no se menciona
expresamente que se estaria limitando, con ello, el ejercicio de los derechos reproductivos,

al obligar a las personas a no tener hijos e hijas mientras mantienen sus estudios en la Policia
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Nacional del Perd y las Fuerzas Armadas. En consecuencia, aun cuando el Tribunal
Constitucional ha avanzado en la emisién de estas sentencias en cuanto a la proteccion de
la no discriminacion contra las mujeres, no lo ha hecho en el desarrollo de los derechos
reproductivos de manera especifica. Asi, para futuros pronunciamientos, se podrian
mencionar la afectaciébn a los derechos reproductivos, mas aun en contextos como los
actuales donde se debe buscar reforzar su proteccién. Cabe entonces incidir en que la
mencién expresa de los derechos reproductivos y del enfoque de género resulta importante
a efectos de visibilizar que los derechos reproductivos reciben proteccion constitucional y

tienen especificidad.

El Tribunal Constitucional ha avanzado en la emision de estas sentencias en cuanto a la
proteccion de la no discriminacion contra las mujeres, pero no en el desarrollo de los derechos
reproductivos. Asi, para futuros pronunciamientos, se podrian mencionar la afectacion a los
derechos reproductivos, mas adn en contextos como los actuales donde se debe buscar

reforzar su proteccion.

d) STC N.° 5652-2007-AA/TC (06.11.2008); STC N.° 3563-2019-PA/TC (16.10.2020); STC
N.° 3134-2022-PA/TC (26.12.2023): Se solicita continuidad en el trabajo ante retiro por

gestacién, maternidad o paternidad (derecho al trabajo)

Sobre el derecho al trabajo y al embarazo, tenemos en un primer grupo a las sentencias
relacionadas con despidos por motivos relacionados con la gestacion. Asi, se presenta un

cuadro del nimero de casos identificados®:

3% Dado el alto nimero encontrado, se presenta la tabla. Adicionalmente, se mencionan las sentencias: STC N.°
0666-2004-AA/TC (fundada), 4839-2004-AA/TC (improcedente), 5652-2007-PA/TC (fundada), 2148-2010-
PA/TC (fundada), 2274-2011-PA/TC (infundada), 2642-2011-PA/TC (infundada), 4166-2011-PA/TC (fundada),
238-2012-PA/TC (fundada), 1615-2012-PA/TC (infundada), 2138-2012-PA/TC (fundada), 2456-2012-PA/TC
(infundada), 195-2013-PA/TC (fundada), 677-2013-PA/TC (improcedente), 4376-2013-PA/TC (infundada),
5031-2013-PA/TC (fundada), 5042-2013-PA/TC (infundada), 2216-2014-PA/TC (improcedente), 2417-2014-
PA/TC (improcedente), 2720-2014-PA/TC (fundada), 3601-2014-PA/TC (improcedente), 4282-2014-PA/TC
(infundada), 5505-2014 (infundada), 00521-2015-PA/TC (infundada), 1225-2015-PA/TC (infundada), 4763-
2015-PA/TC (fundada), 5495-2015-PA/TC (improcedente), 5942-2015-PA/TC (fundada), 0096-2016-PA/TC
(improcedente), 4744-2016-PA/TC (infundada), 1016-2017-PA/TC (fundada en parte), 1708-2017-PA/TC
(infundada), 2630-2017-PA/TC (infundada), 2942-2017-PA/TC (infundada), 3639-2017-PA/TC (fundada),
4795-2017-PA/TC (fundada), 2139-2018-PA/TC (infundada), 2686-2018-PA/TC (infundada), 0308-2019-
PA/TC (infundada), 1157-2019-PA/TC (infundada), 3322-2019-PA/TC (fundada en parte), 3509-2019-PA/TC
(improcedente), 3563-2019-PA/TC (fundada), 4105-2019-PA/TC (fundada), 1995-2020-PA/TC (fundada), 142-
2021-PA/TC (fundada), 598-2021-AA/TC (fundada), 1271-2021-PA/TC (fundada), 1738-2021-PA/TC
(fundada), 2392-2021-PA/TC (fundada), 2748-2021-PA/TC (fundada), 3132-2021-PA/TC (fundada), 3497-
2021-PA/TC (fundada), 3134-2022-PA/TC (fundada), 4235-2022-PA/TC (improcedente), 3305-2023-PA/TC
(improcedente).
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Tabla 20: Namero de sentencias relacionadas a casos de discriminacion por
gestacién en el trabajo

Improcedente Infundada Fundada Total

10 18 27 55

Elaboracién propia

De las diez sentencias identificadas, se analizardn aquellas que tienen un desarrollo adicional
relacionado al principio de igualdad y no discriminacién. Cabe precisar que, pese a que el
resto de las sentencias no lo menciona, los casos de despido por gestacion constituyen una
vulneracion al derecho a la igualdad y no discriminacion, pero también hacia los derechos

reproductivos.

Tabla 21: Resumen de sentencias sobre despido por gestacion relevantes para el

andlisis

Sentencia Fallo Fecha Peticion Otras
disposiciones

STC N.° | FUNDADA | 06/11/2008 | Ciudadana solicita nulidad | - Ordena
5652-2007- de despido en Sociedad de reposicion
AA/TC Beneficencia del Ministerio

de la Mujer
STC N.° | FUNDADA | 16/10/2020 | Ciudadana solicita se deje | - Ordena
3563-2019- sin efecto despido en reposicion
PA/TC Municipalidad Provincial de

El Collao
STC N.° | FUNDADA | 26/07/2023 | Ciudadana solicita que se | - Ordena
3134-2022- deje sin efecto despido en reposicion
PA/TC GORE Tumbes

En primer lugar, la STC N.° 5652-2007-AA/TC trata de una ciudadana que interpuso una
demanda de amparo contra el entonces Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social y la
Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana para que se deje sin efecto el despido del
gue habria sido objeto por estar embarazada. La sentencia es declarada fundada debido a

gue se vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional desarrolla la igualdad de derechos entre hombres
y mujeres y el reconocimiento que ha tenido este derecho en el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos, mencionando que “la prohibiciéon de discriminacion es una obligacion
general de los Estados en materia de derechos humanos que les impide privar el goce o el
ejercicio de los derechos humanos a personas que se encuentren sujetas a su jurisdiccion,
ya sea por motivos de origen, sexo, raza, color, orientacién sexual, religion, opinién, condicién
economica, social, idioma, o de cualquier otra indole” (fundamento 21). Es importante resaltar
la importancia de la distincion que realiza el Tribunal Constitucional entre la igualdad juridica

151



y la igualdad real, por la que los Estados pueden aplicar medidas positivas de caracter
correctivo mientras existan las desigualdades (fundamento 26). Luego, reconoce la condicion
de subordinacion histérica de las mujeres, y los derechos a las mujeres de decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a
la informacion, la educacion y los medios que le permitan ejercer estos derechos. Este caso

es citado en diversas sentencias posteriores de similar naturaleza.

La STC N.° 03563-2019-PA/TC trata de una ciudadana que se desempefia como operadora
de la Municipalidad Provincial de El Collao, llave, quien fue despedida por estar en estado de
embarazo. La sentencia sefala que las mujeres y hombres son iguales ante la Constitucion
y las leyes, por lo que corresponde que el Estado garantice una tutela diferenciada ante las
diferencias biolégicas en el ambito de la reproduccion que garanticen su estabilidad laboral
(fundamento 25). La sentencia resulta relevante al citar directamente la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo 1 y 24 de la CADH, el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el articulo 1 y 11 de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la Mujer; asi como los convenios adoptados en
favor a la proteccion de la maternidad de la Organizacion Internacional del Trabajo“

(Convenio numeros 3, 103 y 183) (fundamentos 55 -62).

Recientemente el Tribunal Constitucional ha hablado sobre la situacion en desventaja en que
se encuentran las mujeres en el mercado laboral cuando se encuentran en periodo de
gestacion. Asi, en la STC N.° 3134-2022-PA/TC ha afirmado que, como consecuencia de los
despidos que se dan por la condicién de embarazo, las mujeres tienen consecuencias a nivel
personal y social. A nivel personal, puede conducir a mujeres a interrumpir su embarazo a fin
de permanecer en su puesto de trabajo; y en el plano social, incentiva a las parejas a no tener
hijos. Ademas, los despidos por embarazo no contribuyen a una poblacién sensibilizada en
materia de género, “pues invisibiliza los grandes obstaculos que la mujer puede atravesar
durante el embarazo y que deberian ser objeto de medidas especiales de proteccion por parte
del Estado” (STC N.° 3134-2022-PA/TC, fundamento 8). Este es un caso resuelto el 26 de
julio de 2023y, si bien no lo refiere la sentencia, es una evidencia que la vulneracion de los
derechos reproductivos, al trabajo y a la igualdad se perpetro por parte del Gobierno Regional

de Tumbes, lo que demuestra que aun es un desafio para nuestra poblacion y para el Estado

40 Los referidos Convenios son acogidos por el Estado peruano y son de obligatorio cumplimiento; no obstante,
en el desarrollo de los derechos reproductivos en el Sistema Internacional de Derechos Humanos no son
mencionados al desarrollar el derecho fundamental al trabajo.
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la proteccion de la gestante antes, durante y después del embarazo; y la proteccion de las

mujeres ante la situacion de discriminacién estructural.

Las tres sentencias reconocen la afectacion del derecho a la igualdad y no discriminacion
ante un despido por gestacion; y la ultima sentencia analiza la implicancia que tiene un
despido por gestacion en la vida de las mujeres en general, como grupo en situacion de
vulnerabilidad, indicando que se afecta la capacidad de decidir de forma libre en qué momento
tener hijos. Asimismo, esta Ultima sentencia también enfatiza la importancia de medidas
afirmativas diferenciadas para mujeres gestantes durante el embarazo, para garantizar el
ejercicio de todos sus derechos humanos. Como se ve, el Tribunal Constitucional debe incluir
estas afirmaciones en todas sus sentencias con la finalidad de sensibilizar a las entidades
publicas y privadas respecto a la proteccién especial constitucionalmente reconocida de la

mujer gestante (articulo 6 de la Constitucion).

e) STC N.° 0303-2012-PA/TC (01.07.2013); STC N.° 0388-2013-PA/TC (22.04.2014); STC
N.° 3861-2013-PA/TC (29.10.2014); STC N.° 1272-2017-PA/TC (05.03.2019): Se solicita

se brinde licencia por maternidad o paternidad (derecho al trabajo)
En otras situaciones de vulneraciéon y como segundo grupo, se ha identificado sentencias
del Tribunal Constitucional que velan por el cumplimiento de lalicencia prey post parto

por parte de las mujeres:

Tabla 22: Sentencias relacionadas a las licencias por gestacion

Sentencia Fallo Fecha Peticion Otras disposiciones
STC N.° | Fundada |1 dejulio | Se le permita|- Fundada porque se
0303-2012- de 2013 | hacer uso de su acredito el trato arbitrario
PA/TC derecho al | - Disponer que el
descanso por Municipalidad  Provincial
maternidad de Cajamarca no reincida
en este comportamiento
STC N.° | Fundada |22 de | Gozar de | - Fundada porque se
0388-2013- abril de | descanso por acredito el trato arbitrario
PA/TC 2014 maternidad. - Disponer que la

Municipalidad  Provincial
de Cajamarca no reincida
en este comportamiento

STC N.° | Fundada |29 de | Gozar de licencia | - Fundada porque se

3861-2013- octubre por maternidad y acredito el trato arbitrario

PA/TC de 2014 | no ser objeto de | - Disponer que el GORE
discriminacion Lambayeque no reincida
laboral en este comportamiento.
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STC N.° | Fundada |5 de | Se respete su - Fundada porque se

01272-2017- marzo de | permiso por acredita la vulneracion del
PA/TC 2019 lactancia libre desarrollo de la
materna persona, proteccién de la

familia, proteccion de la
salud del medio familiary a
la libertad del trabajo, asi
como el interés superior
del nifio.

Elaboracion propia

El articulo 12 de la CEDAW establece que es deber de los estados garantizar servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario. En ese sentido, el periodo
posterior al parto constituye un asunto reproductivo que debe revestir interés en el Estado,
guien tiene la obligacion de garantizar que este periodo no genere riesgos de vulneracion de
otros derechos humanos como la salud, el trabajo, la educacién. Asi, siendo que - como se
ha advertido en el andlisis de las sentencias sobre despido por gestacion — el Tribunal
Constitucional ha considerado que el parto es una necesidad biolégica inherente a la muijer,
cabe la posibilidad de realizar medidas afirmativas para garantizar la continuidad de su libre
desarrollo, como la licencia por maternidad. En el mismo sentido, dado que el cuidado de los
hijos e hijas es una labor de hombres y mujeres, la licencia por paternidad en el trabajo
promueve esta corresponsabilidad, por lo que también debe ser garantizar. Al igual que en el
apartado anterior, la negacién de la licencia por paternidad o maternidad en el ambito laboral
vulnera los derechos reproductivos, pues no permite decidir con libertad asuntos
reproductivos. El presente subtitulo analiza cuatro sentencias de mujeres que solicitan se

cumpla la licencia por maternidad en el ambito laboral.

La STC N.° 0303-2012-AA/TC reconoce que las mujeres embarazadas son titulares de una
especial proteccion constitucional y, sus solicitudes requieren una tutela urgente (fundamento
9), por lo que decide pronunciarse sobre el fondo en virtud del principio que sefala que se
debe anteponer los fines de todo proceso constitucional a las exigencias de tipo
procedimental o formal (articulo 11l del anterior Cédigo Procesal Constitucional y articulo Il del
vigente Nuevo Cadigo Procesal Constitucional). Asi, declara fundada la demanda pues la
agresion (negativa de brindarle el descanso por maternidad) fue consumado. Finalmente,
sefala que las trabajadoras gestantes no pueden ser incitadas a renunciar al descanso pre y

postnatal y que sus solicitudes deben ser atendidas con prontitud (fundamento 19).
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De la misma manera, la STC N.° 00388-2013-PA/TC resuelve el caso de la negativa de
licencia de maternidad en el amparo en virtud de la proteccién hacia la trabajadora
embarazada y a que el amparo es una via de tutela urgente. Las referidas sentencias
mencionan que la ciudadana han sido victima de un trato arbitrario; no obstante, ambas
sentencias N0 mencionan que este trato — ademas de arbitrario — vulnera los derechos

reproductivos, la igualdad, no discriminacion y el derecho al trabajo.

En el mismo sentido, la STC N.° 03861-2013-PA/TC sefala que, en cumplimiento al articulo
4 de la Constitucion, existe un deber especial de proteccion hacia las madres. Es importante
sefalar que esta sentencia tiene un apartado denominado “el derecho a especial proteccion
de la madre trabajadora”, en el que desarrolla la necesidad de establecer medidas
diferenciadas para las mujeres gestantes antes, durante y después del embarazo. En este
caso, si bien la ciudadana alega que se esta vulnerando el “derecho a gozar de licencia por
maternidad”, el Tribunal enfatiza que nuestra Constitucién reconoce el derecho a la salud que
comprende la dimension reproductiva y la salud del medio familiar; por lo que vincula a los
asuntos reproductivos como parte del derecho a la salud. Ademas, reconoce a la libertad
reproductiva protegida con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (fundamento 16),
pero no como derechos especificos. Asi, es positivo que el propio tribunal evidencie el
derecho ala salud y libertad reproductivas. No obstante, en el fallo menciona que la demanda

es fundada pues se acredita el trato arbitrario, sin mencionar los otros derechos relacionados.

Finalmente, el 5 de marzo de 2019, el Tribunal Constitucional resuelve el caso de la
ciudadana Duberlis Nina Caceres Ramos (STC N.° 01272-2017-PA/TC), jueza unipersonal,
quien solicita se respete su permiso por lactancia materna, ya que la obligan a efectuar
jornadas de trabajo desde las 7:00 am hasta altas horas de la noche; y, que, al no respetar
esos horarios por dar de lactar, se han tomado represalias contra su persona. El Tribunal
Constitucional inicia su analisis describiendo la situacion de las mujeres en la sociedad y la

normativa internacional y nacional que busca revertir la discriminacion contra las mujeres.

Se resalta que el Tribunal Constitucional haya aplicado el enfoque de género, pues ha
considerado a la division sexual del trabajo y a la naturaleza biolégica que dificulta el acceso
y permanencia en los &mbitos educativos, profesional y de trabajo remunerado de las
mujeres. Asi, reconoce expresamente la igualdad como reconocimiento de grupos en
desventaja (igualdad material), por datos histéricos y sociales que hacen que estos grupos
estén sometidos (fundamento 12). En ese sentido, la licencia por embarazo y por lactancia

busca proteger la igualdad, salud de las mujeres, salud del nifio o nifia y evitar que exista
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conflicto entre las responsabilidades de lactancia y las responsabilidades
profesionales/educativas/en el ambito publico (fundamento 22).

Respecto a la definicion de derechos reproductivos, el Tribunal Constitucional considera que
estos son derechos vinculados al libre desarrollo de la personalidad (fundamento 61 y 32).
Ademads, sefiala que nuestra Constitucién reconoce el derecho a la salud en su dimension
reproductiva, a través de la salud en el medio familiar establecida en el articulo 7 de la
Constitucién (fundamento 32). Al respecto, como se ha visto, en virtud de la especificacion
de los derechos fundamentales, postulamos que la salud y la libertad reproductivas son

derechos autbnomos que pertenecen a los derechos reproductivos.

En ese ambito, justificd que las mujeres puedan tener derecho a medidas afirmativas (licencia
por maternidad y permiso por lactancia materna) en el ambito reproductivo pues, existen
ciertas acciones biolégicas que no pueden ser asumidas por el hombre, como: llevar el
embarazo, parto o lactancia natural (fundamento 18 y 28); sin embargo, no vincula estos
asuntos con los derechos reproductivos. En el presente caso, el Tribunal Constitucional
fundamenta que se ha vulnerado la violacion al derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad del trabajo, a la proteccién de la familia y a la salud y el medio
familiar de la madre; asi como el interés superior del nifio, proteccion a la familia, salud del

medio familiar del nifio/a.

Es importante notar que la sentencia data del 2019, lo que evidencia que la vulneracion a la
licencia de paternidad y maternidad en el ambito laboral no es un acto ya superado por parte
de las entidades publicas y privadas; por ello resulta aln necesaria una labor de
sensibilizacion por parte de los operadores del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
y del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, para garantizar que la obligacion legal

de otorgar las licencias se ejecuten en su totalidad.

En conclusion, se evidencia un avance en el andlisis de género en este tipo de sentencias
conforme el paso del tiempo y la fuerza expansiva de los derechos fundamentales. El Tribunal
Constitucional ha reconocido que el despido por gestacion y el incumplimiento de la licencia
pre y post parto vulneran el derecho al libre desarrollo de la personalidad, al trabajo, a la
proteccion de la familia, a la igualdad y no discriminacioén, y a la salud de las mujeres; sin
embargo, no ha mencionado de forma directa a los derechos reproductivos pese a que se
vulnera, especificamente su contenido: libertad reproductiva (la decision sobre cuando tener

hijos e hijas) y la salud reproductiva.
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f) STC N.° 01739-2016-PHC/TC (13.08.2020): Se solicita nulidad de actuaciones
judiciales por parte de ciudadano procesado por delito de aborto (debido proceso)

El aborto sigue siendo un tema complejo a nivel mundial, no existiendo una postura uniforme
sobre la permision absoluta del aborto por parte de los estados. Recientemente Francia ha
reconocido al aborto como una libertad garantizada que recibe proteccion constitucional,
siendo el primer pais en el mundo que realiza esta modificacién. constitucional*’. En otro
contexto, por ejemplo, el 24 de junio de 2022, la Corte Suprema de Estados Unidos fallé a
favor de terminar con la proteccion del derecho al aborto. En cumplimiento de esta sentencia,
algunos estados han consagrado el derecho de las mujeres a abortar (Misuri, Arizona,
Colorado, Nueva York, entre otros); mientras que otros (Florida, Nebraska y Dakota del Sur)

votaron a favor de mantener la prohibicion.

Desde el &mbito internacional, el Comité CEDAW observa con preocupacion que el acceso a
aborto en casos terapéuticos es altamente restrictivo, también le preocupa la denegacion del
aborto a mujeres y nifias victimas de embarazo forzado por violencia sexual, y las
disposiciones que — en la legislacion penal — responsabilizan a las mujeres por acceder al
aborto en casos no terapéuticos (parrafo 37 de las observaciones finales del noveno informe
periodico del Pera, 1 de marzo de 2022, CEDAW/C/PER/CO/9). Asi, recomienda que “se
legalice el aborto en casos de violacion, incesto, amenaza para la vida o la salud de la
embarazada o malformacion grave del feto, lo despenalice en todos los demas casos y (...)
ofrezca a mujeres servicios seguros de aborto, sobre todo cuando se presenten
complicaciones a raiz de abortos practicados en condiciones de riesgo” (parrafo 38 de las
observaciones finales del noveno informe periédico del Perld, 1 de marzo de 2022,
CEDAW/C/PER/CQ/9). Como se desprende de estas afirmaciones, en el Peru esta permitido
el aborto terapéutico (Resolucion Ministerial N.° 486-2014/MINSA) y — al menos — su acceso
debe estar garantizado con criterios de disponibilidad, calidad, accesibilidad y aceptabilidad.

En el caso de aborto, se realiz6 la indagacion en el aplicativo de busquedas de sentencias
del Tribunal Constitucional, obteniéndose 37 resultados. De estos 37 resultados, cuatro
resultados tienen que ver con casos sobre aborto: STC N.° 04536-2022-PHC/TC, STC N.°
04784-2022-PHC/TC, STC N.° 1999-2006-PHC/TC, y STC N.° 01739-2016-PHC/TC. De
estos cuatro casos, tres de ellos (STC N.° 04536-2022-PHC/TC, STC N.° 04784-2022-

41 Se han identificado otras sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha declarado improcedente el caso
pues no esta referido en forma directa a afectacion a la libertad personal (STC N.° 04784-2022-PHC/TC, STC.
N.° 04536-2022-PHC/TC)
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PHC/TC, STC N.° 1999-2006-PHC/TC) son relacionados a una demanda para la nulidad de
actos procesales en el marco de un juicio por el delito de aborto, que no hacen ningun analisis
constitucional respecto al mencionado delito ni en la sentencia ni en los votos singulares. La
STC N.° 01739-2016-PHC/TC es relevante en la medida que uno de sus votos singulares
problematiza la situacion del aborto en el Peru.

Esta se emite ante un caso en el que un médico interpone un habeas corpus con el objeto de
gue se declare la nulidad del proceso penal por la comision de delito de aborto. Al respecto,
el 13 de agosto de 2020, la demanda es declarada improcedente debido a que el proceso

terminé el 2013, y el demandado ya no tendria la condicién de procesado.

El expediente es relevante debido al voto que realizan los magistrados Ramos Nufiez y
Espinosa Saldafia Barrera, quienes consideran que la demanda debi6 ser declarada fundada.
Para empezar, descartan la improcedencia debido a que, si bien ya tiene la condicién de
condenado y no procesado, esta persona se encontraria en una situaciéon mas gravosa. Asi
gue proceden a analizar el fondo de la controversia, respecto del cual manifiestan que
efectivamente, la Fiscalia y el Poder Judicial no analizaron si existe el consentimiento de

alguna gestante para que se configure el delito.

Los magistrados Ramos y Espinoza coinciden en que este caso nos remite a una serie de
problemas complejos en relacion con los abortos clandestinos, los derechos a la salud y a la
vida de las mujeres, quienes se encuentran en una situacion de desventaja, producto de la
discriminacion estructural contra ellas (discriminacion que algunas veces es interseccional).
Asi, consideran que los abortos y sus efectos son las principales causas de la mortalidad

materna, representando casi 1/3 de las muertes maternas.

También reconocen como problematica el embarazo adolescente. El voto sefiala que, el 6%
de embarazos adolescentes no resultaron en nacido vivo y que, en gran cantidad, los
embarazos adolescentes terminan en una gran cantidad de hijos no deseados. Por ello,
enfatizan en que se debe problematizar que se recurra a la cuestion punitiva con el tema del
aborto y no se tome en cuenta la situacion de desigualdad estructural o de vulnerabilidad que

se encuentran las mujeres. Asi, sefialan que

“es necesario exigir a los poderes publicos que asuman un compromiso decidido sobre
las cuestiones aqui enunciadas y, cuando menos, se encuentra relacionada con la
posibilidad sobre la conveniencia de proveer una educacion sexual temprana, la

convivencia de contar o no con métodos anticonceptivos fiables y accesibles, la
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posibilidad o no de tener autonomia personal para decidir cuantos hijos tener vy,
finalmente, en atencién a que el Estado en muchas ocasiones no ha acertado en el
tratamiento de todos estos temas, analizar si conviene regular lo relacionado con los
abortos, cuya clandestinidad y criminalizacién genera una corresponsabilidad de la
sociedad y el Estado en un fendmeno complejo, en los términos en que aqui se ha

hecho referencia” (parrafo 42).

Considero que, pese al voto mayoritario de los magistrados que llevo a la improcedencia, se
pudo incluir esta probleméatica en los fundamentos y la exhortacion a los poderes publicos,
mas aun el Ejecutivo y Legislativo son los competentes en modificar la legislacién existente
en esta materia y son competentes en legislar en materia de mujeres y derechos humanos.
Esta fue una oportunidad perdida, ademas, para realizar una sentencia que pueda reforzar la
obligacién del Estado a regular con claridad el tratamiento al aborto con respeto a los

derechos humanos de todas las personas involucradas.

g) STC N.° 2064-2018-AA/TC (27.10.2020): Se solicita nulidad de actuaciones judiciales
por parte de ciudadano para no continuidad de investigacién penal en caso de
esterilizaciones forzadas (debido proceso)

La STC N.°02064-2018-AA/TC (27 de octubre de 2020) es el tnico caso que llega al Tribunal
Constitucional relacionado a la teméatica de esterilizaciones forzadas, pero vinculado con la
afectaciéon al debido proceso. Esta surge debido a que el ciudadano Marino Ricardo Luis
Costa, quien fue Ministro de Salud desde el 10 de abril de 1996 hasta el 5 de enero de 1999,
solicité al Tribunal Constitucional que se respete el plazo razonable y el principio ne bis in
idem en los procesos judiciales que se sigue en su contra sobre delitos vinculados a
esterilizaciones forzadas que habrian sucedido mientras ejercia el cargo de Ministro de Salud.
Asi, solicita que se declare la nulidad de todo procedimiento y resolucién que se dé a partir
de la Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N.° 2073-2011-MP-FN, pues ya el Ministerio

Publico y el Poder Judicial han archivado investigaciones iguales en afios anteriores.

El Tribunal Constitucional declara improcedente la demanda respecto a la vulneracion del
plazo razonable e infundada la demanda en el extremo referido a la afectacion del principio
ne bis in idem. Primero, sobre la vulneracion del plazo razonable, el Tribunal Constitucional
declara la improcedencia por haberse acreditado la sustraccion a la materia pues la etapa de
investigacion fiscal habia concluido. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional,
aplicando estandares internacionales del Caso La Cantuta vs. Perd y el Caso Anzualdo

Castro vs. Perq, sefiala que, dado que los hechos materia de investigacion son calificados
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como graves violaciones de derechos humanos, “el deber del estado de satisfacer
plenamente los requerimientos de la justicia prevalece sobre la garantia del plazo razonable”

(fundamento 9).

Segundo, respecto a la vulneracion del principio ne bis in idem, el Tribunal no advierte
vulneracién a dicho principio. Asi, mas bien el Tribunal identifica que la investigacién que
sigue en curso “identifica 5 victimas de lesiones seguidas de muerte, 1316 victimas de
lesiones graves y se califica los hechos materia de investigacion como graves violaciones de
los derechos humanos, concretamente, del principio de dignidad, integridad personal y
autodeterminacion reproductiva” (fundamento 17). En ese sentido, los hechos merecen ser
investigados en virtud al derecho a la verdad y el deber estatal de sancionar graves
violaciones de derechos humanos, a fin de dar efectividad a la tutela judicial efectiva de las
victimas y sus familiares (fundamento 33). El Tribunal también advierte que la investigacion
sobre estos hechos que se ha realizado con anterioridad ha sido deficiente (fundamento 43);

por lo que es legitimo reabrir las investigaciones.

En este caso, considero que existen derechos en conflicto, pues la reapertura de una
investigacion sobre 5 victimas de lesiones seguidas de muerte y 1316 victimas de lesiones
graves por esterilizaciones forzadas por tercera vez afecta el principio de ne bis in idem vy el
plazo razonable. Sin embargo, esta misma medida optimiza el derecho a la verdad y el
derecho a la tutela judicial efectiva y a una sentencia motivada en el fondo de las victimas y
sus familiares. La medida es necesaria, pues no existe otra medida menos gravosa que
garantice el derecho a la verdad de las victimas y el derecho a una tutela judicial efectiva.
Ademas, se debe tomar en cuenta que la apertura del caso no implica la declaracién de la
culpabilidad sobre los hechos enunciados. Lo anterior responde también a la magnitud de los
hechos y a que la Corte IDH ya ha manifestado que, si bien hay que salvaguardar el derecho
al acceso a la justicia del demandado, “en casos de graves violaciones de derechos humanos
dicha medida o figura juridica debe ser la que menos restrinja el derecho de acceso a la
justicia de las victimas” (parrafos 52 y 53 de la Supervision del Caso Barrios Altos vs. Peru).
En ese sentido, al tratarse de investigaciones sobre esterilizaciones forzadas, es necesario

gue se continte con la investigacion del caso. Asi, resultaria ser la medida menos gravosa.

Finalmente es una medida proporcional, pues ante un caso cerrado presuntamente de forma
irregular y que trate sobre esterilizaciones forzadas donde la violaciébn de derechos
fundamentales resultaria grave (derechos reproductivos, derecho a la verdad, derecho al
acceso a la justicia), estamos ante una vulneraciéon de derechos humanos de varias personas

en especial situacion de vulnerabilidad y de la colectividad que representan. Por otro lado, la
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afectacién del demandado es media, debido a que, si bien supone una carga procesal no
prevista, puede usar todos los medios legitimos que estén a su alcance para realizar su

defensa debida. Asi, resulta constitucional la reapertura de la investigacion.

En relacion a los derechos reproductivos, el fundamento 17 de la sentencia sefiala que la
investigacion tiene relacidn con graves violaciones de los derechos humanos, concretamente,
del principio de dignidad, integridad personal y autodeterminacion reproductiva. Asi, este
fundamento individualiza a la autodeterminacion reproductiva y la equipara con la integridad
personal y el principio de dignidad. En ese sentido, esta frase puede indicar que el Tribunal
Constitucional reconoce a la autodeterminacién reproductiva (libertad reproductiva) como un

derecho fundamental que ha logrado especificidad propia.

h) STC N.° 00098-2022-PA/TC (21.02.2023): Se solicita rectificacién por parte de
PROMSEX (derecho a la rectificacion)

El 21 de febrero de 2023 se resolvio la STC N.° 00098-2022-PA/TC. En este caso la ONG
Promsex demanda contra la Agenda Catélica de Informaciones y Prensa en América Latina
debido a que sefald que “Promsex usa los fondos del extranjero para corromper autoridades
locales, a fin de que defiendan el aborto”. El Tribunal Constitucional no le concede esa
rectificacion debido a que una de las noticias es una noticia neutral y la rectificacion de las
otras noticias fueron presentadas de forma extemporanea, dos dias luego del vencimiento del

plazo. Sin perjuicio de ello, el Tribunal sefiala:

“se ha podido advertir que la demandante no sélo apoya la despenalizacion del aborto
en caso de violacion sexual, sino que, tal como lo dice en su demanda “PROMSEX

apoya la despenalizacién del aborto en diversas causales™.

La ONG también demanda contra Carlos Enrique Polo Samaniego por haber afirmado que
“(...) PROMSEX son empleados a sueldo que corrompen autoridades locales para disfrutar
de estos cuantiosos fondos. Conociendo la existencia de este dinero es mas facil entender
por qué algunos congresistas o politicos defienden una causa tan impopular como el aborto”
(fundamento 24). Al respecto el Tribunal Constitucional considera que esta frase es una
opinion para lo cual analiza el uso de la palabra “corrupcion”, por lo que considera que no

cabe rectificacion alguna.

Al respecto, si bien se trata de una solicitud sobre el derecho fundamental de rectificacion,

considero que el Tribunal Constitucional no hace un analisis correcto respecto de las
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declaraciones del ciudadano Carlos Enroque Polo Samaniego; asimismo, el Tribunal se
equivoca al afirmar que se trata de un reportaje neutral, pues el articulo y las afirmaciones
estan orientadas a fortalecer la idea que “estas asociaciones reciben fondos para promover
el aborto”. Asi, coincidimos con el voto singular del magistrado Monteagudo Valdez, que
afirma que la demanda debe ser declarada fundada en parte, por lo que APCI y el ciudadano

deben efectuar la rectificacion.

Considero, ademds, que las asociaciones que apoyan la legalizacion del aborto no
“promueven el aborto”; por lo que el uso de ese término también resulta inexacto. Asi,

preocupa que el Tribunal Constitucional haya indicado que:

Sin perjuicio de ello, y a propésito de los informes orales en la audiencia publica de
fecha 27 de octubre de 2022 ante este Tribunal, se ha podido advertir que la
demandante no sélo apoya la despenalizacion del aborto en caso de violacion sexual,
sino que, tal como lo dice en su demanda, <PROMSEX apoya la despenalizacion del
aborto en diversas causales» (fojas 184), y, segun su pagina web, su trabajo no se
limita a la despenalizacién del aborto por violacion, pues alli se indica, de modo
genérico, lo siguiente: «Despenalizacion del aborto. Trabajamos porque las mujeres
no sean criminalizadas por su decision de interrumpir un embarazo no deseado o

forzado, y accedan a servicios integrales, legales y seguros» (fundamento 23)

Con este fundamento se podria interpretar que el Tribunal Constitucional esta de acuerdo con

equiparar la “promocioén” de la que hablan las notas de prensa con la “despenalizacion”.

La sentencia esta vinculada con el acceso a la informacién en materia reproductiva. En este
sentido, es importante tener en cuenta que, al respecto, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sefiala que, en una sociedad demaocrética, toda persona tiene derecho a
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole; asimismo, es necesario que
se garanticen las mayores posibilidades de circulacién de noticias, ideas, opiniones, asi como
el mas amplio acceso a la informacion por parte de la sociedad en su conjunto (parrafos 13 y
14).

i) STC N.° 7009-2013-HC/TC (03.03.2016): Caso sobre violacion sexual a menores de
edad

El 3 de marzo de 2016 se publica la STC N.° 7009-2013-HC/TC. En esta sentencia, el

presidente de la Comunidad Nativa Tres Islas interpone un hdbeas corpus solicitando la
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libertad de uno de sus miembros de la comunidad, el cese de los actos de amenaza a la
libertad personal de otro de sus miembros, y el respeto de la autonomia jurisdiccional de la

comunidad nativa.

Este es un caso relevante para el desarrollo del contenido de los derechos reproductivos,
pues uno de los acusados habria cometido un delito de violacidn en agravio de una menor de
13 afios; y el otro habria cometido delito de violacién sexual en agravio de dos menores de
13 y 12 afios. Ademas, existe un Acta de la Asamblea General del 10 de julio de 2013 de la
Comunidad que ha resuelto la controversia. El Tribunal Constitucional analiza si se ha
producido o no la vulneracién de la autonomia jurisdiccional de las comunidades nativas v,

por extension, la libertad individual de las personas (fundamento 5).

Se puede indicar gue el Tribunal Constitucional reconoce que los hechos deben ser sometidos
a un analisis con enfoque de interculturalidad y etario. Ello debido a que interpreta el articulo
149 de la Constitucion (STC N.° 01126-2011-PHC/TC) sobre que las comunidades nativas
ejercen funciones jurisdiccionales siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona, en funcion al principio de unidad de la Constitucién. Manifiesta que no pueden existir
ambitos exentos al orden constitucional y excepciones de los mandatos a favor de la persona
humana y el respeto de su dignidad (fundamento 13). Por ello, el reconocimiento de las
funciones jurisdiccionales no implica que el Estado renuncie a la potestad punitiva en casos

de violacion de derechos humanos (péarrafo 21 y ss.).

Asi, aplicando directamente el articulo 9.1. del Convenio 169 de la OIT, el Tribunal
Constitucional sefiala que “en la medida que [la medida] sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberan
respetarse los derechos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros”. Por ello, los tribunales de justicia
ordinarios no son competentes para conocer delitos de las comunidades nativas en la medida
gue vulneren los derechos fundamentales de la persona, “como la vida, la salud, la integridad
fisica, psiquica y moral, la libertad, entre otros 0 que puedan afectar de alguna forma los
intereses de aquellas personas ubicadas en condicién especial y/o sensible como los nifios,

los adolescentes, las mujeres en estado de embarazo, los ancianos, etc.” (fundamento 35).

Al respecto, comparto la opinién de la Magistrada Ledesma, en cuanto a este problema es
mas complejo que determinar una regla de cuales son los delitos que estan en el fuero de la

justicia comunal y cuadles estan dentro es una norma que afecta a las comunidades indigenas
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y nativas; por lo que seria necesario una medida evaluada con mayor tiempo y mayor

participacion de los pueblos indigenas u originarios.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional sefiala que los delitos cometidos por los dos
acusados, de ninguna manera son pasibles de ser conocidos en el fuero comunal, pues
repercuten en derechos humanos y en las menores de edad. Sin embargo, preocupa que
culmine indicando que el Poder Judicial podra tomar en cuenta el articulo 15 de la Codigo
Penal, en virtud del cual se puede eximir de responsabilidad a las personas que por su cultura
0 costumbres cometan un hecho punible. Los votos de Marianela Ledesma y Ramos Nufiez
no comparten esta afirmacién. Considero que esta afirmacion, per se, vulnera los derechos
reproductivos de las adolescentes, pues — como se ha visto — el sistema internacional de
derechos humanos reconoce la obligacién de los estados de promover la erradicacién de
estas practicas y de disminuir el embarazo adolescente que percute en el ejercicio de los
derechos reproductivos y otros derechos vinculados con el libre desarrollo de la personalidad

de las mujeres.

La sentencia podria haber aplicado el enfoque etario, intercultural y de género de manera
simultanea, es decir el enfoque interseccional, otorgando una proteccion mas garantista a los
derechos de las mujeres, quienes se encuentran en una situaciéon de mayor vulnerabilidad

por ser menores de edad, indigenas y mujeres. Como indica la magistrada Ledesma:

Considero que en pleno siglo XXI no deberia admitir dudas, en primer lugar, que una
denuncia por violacién sexual en agravio de dos hermanas menores de edad (13y 12
afos), en el ambito de una comunidad nativa, no es de competencia de la justicia
comunal sino de la justicia penal ordinaria; y, en segundo lugar, que no deberia formar
parte de ninguna costumbre comunal el gue un adulto pueda tener relaciones sexuales

con menores de 13, 12 0 menos afos.

Los problemas sociales sobre los cuales pudo establecer obligaciones objetivas de proteccion
de derechos reproductivos de nifios, nifias y adolescentes indigenas no se visibilizaron. El
Tribunal Constitucional deja abierta la posibilidad de considerar que las costumbres pueden
eximir de responsabilidad de los delitos contra la libertad sexual, poniendo en riesgo también
gue se produzcan las consecuencias negativas del ejercicio temprano de la libertad sexual y
no valorando las condiciones de un consentimiento libre e informado en funcion a la edad y
la interculturalidad. Basta con repasar la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional
del articulo 15 del Cédigo Penal en este caso concreto, para entender que no se estan

pronunciando sobre el nivel de proteccidn constitucional de los menores de 14 afios indigenas
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en el marco de las relaciones sexuales, si estas costumbres resultan ser constitucionales o
no y si la indemnidad sexual de los nifios, nifias y adolescentes menores de 14 afos no es
aplicable a los nifios, nifias y adolescentes que pertenecen a pueblos indigenas u originarios,
mas aun cuando de por medio estan practicas nocivas contra estos y la aceptacion del

embarazo adolescente de nifias, nifios y adolescentes indigenas.

Al respecto, el SUDH ha establecido que los nifios, nifias y adolescentes son un grupo de
especial proteccidn sujetos a una proteccién reforzada, en virtud de su interés superior. Este
estd conformado por tres conceptos relacionados entre si: a) es un derecho sustantivo de
todo nifio/a que su interés superior sea considerado como primordial al momento de evaluar
y sopesar distintos intereses para la toma de una decisién sobre una cuestion debatida; b) es
un principio juridico interpretativo al momento de determinar la norma aplicable (entre varias),
0 para elegir la interpretacion que mejor satisfaga; y ¢) es una norma de procedimiento, lo
gue se vincula a la adopcion de las garantias procesales, asi, los nifios, nifias y adolescentes
deben ser tenidos en cuenta en los procesos judiciales o procedimientos en la adopcion de
decisiones (Comité sobre los Derechos del Nifio, 2013, numeral 6).

Ademas, son sujetos de derecho. La Convencion sobre Derechos del Nifio reconoce a los
nifos, nifas y adolescentes derechos humanos vinculados al ejercicio de derechos y
obligaciones como los de opinidn, asociacion y expresion. Por su parte, el articulo 5° dispone
qgue la direccién y orientacion impartida por los padres y madres a sus hijos/as u otras
personas legalmente encargadas de su cuidado deben tomar en consideracion las
capacidades de estos para ejercer sus derechos por cuenta propia. Asi, se reconoce su
caracter de sujetos de derecho, es decir titulares de derechos y deberes de la mano con su
capacidad de goce y de ejercicio, en el marco de la evolucién de sus facultades, vinculada a
su voluntad en la toma de decisiones que les afectan (articulo 12° de la Convencion sobre
Derechos del Nifio). Esta capacidad de asumir responsabilidades y decisiones que afectan
su vida se va incrementando en funcion de su progresivo grado de madurez integral (fisica,
psicologica y moral) y de su discernimiento, entendido este como la capacidad de toda
persona para saber qué desea o no hacer, si es bueno o malo, que comprende la denominada
voluntad o posibilidad de realizar un acto propio que manifieste esta decision (Espinoza,
1998), todo lo cual no busca limitar el ejercicio de sus derechos, sino, por el contrario,

garantizar su libre decision sin ningun tipo de coaccion.

En ese sentido, como se visibilizé en el capitulo 2, las mujeres y adolescentes corren el peligro
de enfrentar graves riesgos para su salud sexual y reproductiva, en particular en un contexto

en el que ya tienen barreras de acceso a los servicios del Estado (parrafo 68 de la
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Observacion General N.° 31 de la CEDAW); y el matrimonio infantil va acompafiado de
embarazos y partos precoces, que provocan tasas de mortalidad y morbilidad materna
superiores; desercion escolar, mayor riesgo de violencia doméstica. Ademas, en los casos
en gue tienen un marido mayor a las nifias, estas pierden poder respecto a sus propias vidas

(parrafo 22).

3.3. Pronunciamientos del Tribunal Constitucional relacionados con violencia sexual

vinculados con los derechos reproductivos.

a) STC N.©5121-2015-PA/TC (14.03.2018): Nulidad en caso de violacién sexual

En 14 de marzo de 2018, el Tribunal Constitucional emitié la STC N.° 5121-2015-PA/TC. Al
respecto, la recurrente solicita que se declaren nulas las actuaciones fiscales que determinan
archivar la denuncia que presentdé por el delito contra la libertad sexual cometida en su
agravio. El Tribunal Constitucional, en esta sentencia sefiala que el problema de la violencia
contra la mujer tiene relevancia constitucional. Este punto de partida es destacable, pues
implica que se ha sefialado expresamente que el derecho a una vida libre de violencia de
género es un derecho fundamental/constitucional/humano; asimismo, aplica el enfoque de
género, pues la violencia contra las mujeres ocasiona que estas se encuentren en una
situacion de especial vulnerabilidad (fundamento 4). Asi, el Tribunal Constitucional esta
tomando en cuenta que este caso de violacion sexual debe analizarse como uno que
responde a una estructura enraizada de discriminacién contra las mujeres (discriminacion

estructural) y no como un caso aislado.

Al citar también directamente la Convencion de Belem do Para se resuelve que el derecho
una vida libre de violencia obliga al Perd a (a) actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer; (b) adoptar medidas juridicas para
conminar al agresor a abstenerse de realizar cualquier acto que perjudique a la victima, (c)
establecer procedimientos legales justos y eficaces para las mujeres victimas de violencia y
(d) establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer tenga resarcimiento y reparacion del dafio. En relacién con el citado de decisiones
internacionales en materia de derechos humanos vinculadas al tema, el Tribunal
Constitucional utiliza la sentencia del caso Fernandez Ortega vs. México para establecer que,
en los casos de violacion sexual — debido a que ocurren en privado y sin testigos — la

declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho (fundamento 12).
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Aplicando el enfoque de género, respecto a la debida motivacion de las decisiones fiscales
de casos de violacion sexual, enfatiza que no se deben usar estereotipos de género en cuanto
a las declaraciones de la victima, pues no se debe desconocer el rechazo social de la
violencia ni profundizar la situacién de vulnerabilidad de las mujeres (fundamento 30).
Ademads, sefiala que no es pertinente evaluar la demora en denunciar, la edad, ocupacion de
la victima y las circunstancias en que ocurrieron los hechos, pues evaluar estos criterios es
obstaculizar el acceso a la justicia frente a las agresiones sexuales y se debe tener en cuenta
el contexto de violencia estructural (fundamentos 28 y 29). Lo mismo, pese a que ho lo

exprese en esta sentencia, debe aplicarse para el Poder Judicial.

Asi, precisa que constituye una obligacidon constitucional para el Estado peruano tomar
acciones idoneas orientadas a lograr la eficiencia en la imparticion de justicia en casos de
violencia contra la mujer y, en especifico, los de agresion sexual (fundamento 13). La
sentencia resulta importante por el abordaje que realiza sobre la violencia de género,
entendiendo que la vulneracion de los derechos reproductivos constituye discriminacion y
violencia de género. Ahora bien, cabe precisar que, si bien la sentencia no lo refiere, la
magistrada Ledesma sefiala en su fundamento de voto que “no contamos con
pronunciamientos que se caractericen por la defensa clara y contundente, a partir de la
aplicacion de la perspectiva de género, (...) de asuntos tan sensibles como lo referente a sus

derechos sexuales y reproductivos”.

b) STC N.° 1479-2018-PA/TC (05.03.2019): Nulidad en caso de violacién sexual

En ese mismo sentido, la STC N.°© 01479-2018-PA/TC LIMA (que tiene la solicitud de declarar
nulo el archivamiento de caso de violacién sexual) del 5 de marzo de 2019, manifiesta que
en los casos de violencia de género estan en juego derechos fundamentales cuya efectividad
en el Estado Constitucional implica el deber no solo de respeto sino de garantia (fundamento
4). En este tipo de sentencias, es necesario que se considere a la discriminacion y a la
violencia contra las mujeres como un problema estructural que han excluido sin justificacion

razonable a las mujeres, perjudicando su desarrollo.

En esta sentencia, ademas, resalta que se hace una mencion directa a que las libertades

reproductivas estan contenidas en el articulo 6 de la Constitucion:

como Estado constitucional, es consciente de su deber de combatir las desigualdades

de manera efectiva; por ello, ademas del reconocimiento del derecho que tienen las
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mujeres a no ser discriminadas por razén de sexo, ha constitucionalizado algunas
obligaciones, como el deber de ofrecer una especial proteccion a las madres (articulo
4), de establecer politicas publicas a favor de las libertades reproductivas
(articulo 6), de crear igualdad de oportunidades laborales sin discriminacion (articulo
26) y de establecer cuotas de género en aras de asegurar una representacion mas

igualitaria en los gobiernos regionales y municipales (articulo 191) (fundamento 7)

También, es importante sefialar que hace mencién al principio de caracter normativo de la
Constitucién, pues, estas disposiciones vinculan directamente a todos los poderes publicos;
sin embargo, para el Tribunal Constitucional esto no resulta suficiente pues erradicar la
discriminacién estructural hacia las mujeres supone un actuar permanente por parte de todos
los poderes publicos de eliminar las barreras en todas las situaciones, lo que supone aplicar
el enfoque de igualdad de género (fundamentos 7 y 8). Esto se aplica al ejercicio de la funcién
judicial y fiscal. Asi, al igual que la sentencia anterior, enfatiza que no se deben usar
estereotipos de género para la motivacion de las resoluciones fiscales, sobre todo las que
valoran derechos fundamentales de las mujeres. Esta es una raz6n mas para establecer una
conexién entre violencia sexual y derechos reproductivos, aunque en el caso esta vinculacion

no se desprende.

El Tribunal manifiesta que eliminar la desigualdad y promover la defensa de los derechos de
las mujeres es una tarea que involucra principalmente al Estado, por tanto, la razén para
afirmar que el sistema de administracibn de justicia se encuentra especialmente
comprometido con ese fin constitucional resulta obvia, en particular, en lo que a la violencia
de género respecta, toda vez que la labor técnica que pueda desplegar el sistema de justicia

incide directamente en la tarea de su erradicacién de nuestra sociedad (fundamento 14).

c) STC N.° 3378-2019-PA/TC (05.03.2020): Se solicita nulidad de caso por medidas de
proteccion

La STC N.©03378-2019-PA/TC (5 de marzo de 2020), en un caso relacionado a un ciudadano
gue cuestiona el procedimiento especial de violencia de género, establece una clara conexion
entre violencia sexual y derechos reproductivos, aun cuando de los hechos del caso esta
vinculacion se desprende. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional advierte que entre las
modalidades mas frecuentes de violencia se encuentra la violencia ejercida sobre los
derechos reproductivos. Asi, dentro de esta violencia se puede encontrar la violencia
obstétrica, violencia contra pacientes con VIH cuando no se les informa adecuadamente

sobre asuntos reproductivos y las esterilizaciones forzosas (fundamento 57). En esta
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sentencia, el Tribunal Constitucional advierte la importancia de reconocer la discriminacion y
violencia basada en género se sostiene por una situacion estructural y un fenémeno social y

cultural enraizado (fundamento 55).

Finalmente, es positivo que el Tribunal Constitucional haya desarrollado los principales
avances del Estado peruano en contra de la violencia de género. En ese sentido es el propio
Tribunal Constitucional el que manifiesta que una de sus funciones es ser “garante y promotor
de los derechos fundamentales” (fundamento 88); y sefiala que ha emitido las siguientes
sentencias sobre derechos sexuales y reproductivos: STC N.° 0014-96-1/TC (métodos de
planificacion familiar), STC N.° 0008-2012-PI/TC (relaciones sexuales de menores), STC N.°
5121-2015-PA/TC (libertad sexual), y la STC N.° 1479-2018-PA/TC (enfoque de género en la

administracion de justicia).

3.4. Balance general de las sentencias analizadas

De todas las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, a través de las salas o el
pleno, se han identificado veinticinco sentencias relacionadas a los derechos reproductivos.
Veinte (20) sentencias se emitieron en el marco de un proceso de amparo, dos (2) sentencias
se emitieron por habeas corpus, dos (2) sentencias por casos de inconstitucionalidad, y una
(1) sentencia por proceso de cumplimiento. EI nimero de sentencias es reducido en
comparacion con la totalidad de sentencias que emite el Tribunal Constitucional, lo que podria
deberse, entre otros factores, a (i) el desconocimiento de que la afectacion de asuntos
reproductivos es un asunto de derechos humanos; (ii) los estereotipos de género que
invisibilizan los problemas sociales que afectan principalmente a las mujeres; o (iii) la
verglienza de las victimas en que su proceso alcance justicia a través del maximo intérprete

de la Constitucion.

Doce (12) sentencias analizadas, casi la mitad, corresponden a temas vinculados
directamente con la discriminacion por razones de género (que, a su vez, vulneran los
derechos reproductivos): cinco a ceses por embarazo o tener hijos en la Policia Nacional del
Perl o en las Fuerzas Armadas, cuatro por negacion de licencia de maternidad, y tres por
despido por gestacion. Sélo cuatro (4) sentencias corresponden a la afectacion directa de
derechos reproductivos, de las cuales tres (3) son sobre la distribucion gratuita de la
anticoncepcion oral de emergencia y una (1) es sobre la esterilizacibon como método de
planificacion familiar. Ello refuerza que no se judicializan casos directamente vinculados a los
derechos reproductivos debido, probablemente, a las razones mencionadas en el péarrafo

precedente.
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El Pleno es el maximo érgano de gobierno del Tribunal Constitucional y es responsable de
conocer la accion de inconstitucional y el proceso competencial. El articulo 118 del Nuevo
Cdédigo Procesal Constitucional establece que el reglamento normativo del Tribunal
Constitucional sefiala cuando los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y de
cumplimiento seran de conocimiento del Pleno. Al respecto, dicho reglamento sefiala que
estos procesos son conocidos por Salas integradas por tres magistrados; no obstante,
pueden ser vistas por el Pleno si la Sala lo considera en la vista de la causa (articulo 11 del
Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional). Asi, en relacién con las veinticinco
sentencias, se advierte que en trece sentencias de veintitrés casos (sin contar las dos
sentencias que responden a procesos de inconstitucionalidad) las salas consideraron que el

caso debia ser conocido por el Pleno.

Si se analiza qué casos no fueron llevados al Pleno, se evidencia que corresponden a 3 de 4
sentencias que solicitaban que se efectivice la licencia por maternidad, a todas (3) las
sentencias analizadas sobre despido por embarazo, y a 4 de 5 sentencias que solicitaban
reincorporacion en escuelas ante discriminacion por gestacion o tener hijos. Si bien, es
facultad de las salas decidir cuando se requiere un pronunciamiento del pleno, no se
evidencia uniformidad en la decisidon de elevar los casos de efectivizacion por licencia de
maternidad y reincorporacion en escuelas. Al respecto siendo este grupo casi la mitad de las
sentencias analizadas, se podria afirmar que, dada la recurrencia de dichos casos, el Tribunal
Constitucional, a través de una sentencia del Pleno, podria dar mayores alcances las
entidades que vulneran los derechos al trabajo y a la educacién por razones vinculadas a la

reproduccion.

Dentro de las sentencias analizadas, no se encontré ningun precedente vinculante, conforme
lo regula el articulo VI del Nuevo Cédigo Procesal. Ello llama la atencioén, ya que quiere decir
qgue el Tribunal Constitucional no ha formulado reglas juridicas de cumplimiento obligatorio
para las entidades en materia de derechos reproductivos. Tampoco se evidencia algun
precedente relacionado al derecho a la igualdad y no discriminacion hacia las mujeres, en
general, lo que evidencia la invisibilizacion de temas de género, a pesar de tratarse de
situaciones que responden a una situacion de persistencia de discriminacién estructural
contra las mujeres. Cabe precisar que, de las sentencias analizadas, por ejemplo, se podria
recomendar que se establezca como regla obligatoria la gratuidad de la distribucion de la
anticoncepcion oral de emergencia, la prohibicién de discriminacion por gestacion en el
ambito laboral y la prohibicion de la discriminacién en los estudios por motivos de gestacion

o tener hijos.
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Por otro lado, se evidencia que es positiva también la conversion de un caso de habeas
corpus a uno de amparo para poder garantizar la tutela de todos los derechos involucrados
en este caso (STC N ° 5527-2008-HC/TC), y la admision de casos de negativa de licencia de
maternidad pese a que existen vias igualmente satisfactorias, por la condicion de proteccion
constitucional que reciben las mujeres gestantes. Ello evidencia que el Tribunal, en estos
casos, ha aplicado lo establecido en el articulo 11l del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional,
gue sefiala que el Tribunal Constitucional debe adecuar la exigencia de las formalidades
previstas al logro de los fines de los procesos constitucionales, que en este caso es la

efectivizacion de los derechos fundamentales, entre ellos los derechos reproductivos.

A continuacién, se presenta un balance sobre el resultado del andlisis del fondo de las

sentencias del Tribunal Constitucional:

a) El Tribunal Constitucional y la incorporaciéon del enfoque de género en sus

sentencias

En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha reconocido, en tres sentencias (STC N.° 3378-
2019-PA/TC, STC N.°5121-2015-PA/TCy STC N.° 1479-2018-PA/TC), que la discriminacion
estructural basada en estereotipos de género afecta principalmente a las mujeres. En estos
casos, ha hecho suyo lo que establece la PNIG y la Ley N.° 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar. Cuando
el Tribunal cita y referencia dicha normativa, evidencia que estd de acuerdo con la
necesidad de implementacién del enfoque de género. Ello es positivo, teniendo en cuenta
gue su actuar irradia en todas las entidades del Estado de todos los niveles de gobierno, asi
como a la sociedad en su conjunto. Ademas, es un logro teniendo en cuenta que una parte
de la poblacion todavia pretende que roles, espacios y atributos asignados a las mujeres de

forma histdrica sigan rigiendo.

También resalta la STC N.° 1272-2017-PA/TC (sobre licencia de maternidad) en la que el
Tribunal Constitucional sefiala que la division sexual del trabajo y la naturaleza biolégica de
las mujeres dificulta el acceso y permanencia de la mujer en los ambitos educativos,
profesional y de trabajo remunerado; por lo que es necesario realizar acciones positivas para
garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres. Que el Tribunal Constitucional reconozca
- que una de las causas de la discriminacién estructural contra las mujeres es la division

sexual del trabajo es saludable pues evidencia como resolvera los siguientes casos de
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despido por gestacion, licencia de maternidad o paternidad, y cese en escuelas de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pera.

Cabe precisar que, en esta tesis, se han analizado cuatro (4) sentencias relacionadas a la
licencia de maternidad, y que en las otras tres sentencias no existe este tipo de andlisis, al
parecer por ser emitidas el 2013 y 2014, por lo que marca una pauta para que las futuras
sentencias sobre la materia puedan adherirse a resolver considerando ese modo

argumentativo.

Si bien el Tribunal no ha sido lo suficientemente enfatico en la aplicacion del enfoque de
género, se evidencia que lo ha aplicado en once sentencias mas*?. Asi, en la STC N.° 0238-
2021-PAJTC, el Tribunal Constitucional reconoce la importancia del acceso gratuito de la
anticoncepcion oral de emergencia para mujeres victimas de violacion sexual, para nifias y
adolescentes, y para mujeres en situacion de pobreza; asi como el derecho a la informacién
en asuntos reproductivos. Asimismo, en la STC N.° 1575-2007-PA/TC relacionada al derecho
al beneficio penitenciario de visita intima de mujeres privadas de libertad, el Tribunal
Constitucional sefiala que el INPE debe realizar un programa de educacion sexual e higiene
para mujeres privadas de libertad y rechaza que la motivacion de evitar la visita intima de las
mujeres privadas de libertad sea el temor a que se produzca un embarazo. También se
evidencia la aplicacion del enfoque de género al declarar infundada la solicitud de nulidad de
todo lo actuado en un proceso sobre delitos vinculados a la aplicacion de esterilizaciones
forzadas (STC N.° 2064-2018-AA/TC), debido a que reconoce la afectacién de derechos de
mujeres como violacion de derechos humanos que merecen una investigacion exhaustiva
para garantizar el derecho a la verdad de las victimas. Finalmente, se aplica el enfoque de
género en las tres sentencias de despido por gestacion y las cinco sentencias de cese por
gestacion o tener hijos en las escuelas de la PNP y las FFAA debido a que se menciona la

prohibicion de discriminacion por motivos de sexo.

En consecuencia, la incorporacion del enfoque de género en el razonamiento de las
autoridades del Tribunal Constitucional siempre ha sido y continuara siendo un desafio. La
anterior afirmacion se fundamenta en cuatro (4) sentencias analizadas. En primer lugar, la
sentencia mas antigua (STC N.° 014-1996-PI/TC) no reconoce la importancia de garantizar
la aplicacion de la esterilizacion libre como método de planificacion familiar y su vinculacion

con la afectacién de los derechos reproductivos de hombres y mujeres, de forma diferenciada;

42 En suma, se evidencia la aplicacion del enfoque de género en dieciocho (18) sentencias de veinticinco (25).
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por el contrario, manifiesta que la esterilizacion no es un método de planificacion familiar. La
STC N.° 2005-2009-PA/TC tampoco incorpora el analisis de género al sefialar que la
anticoncepcion oral de emergencia pone el riesgo la vida del concebido y, por lo tanto, prohibir
la distribucién gratuita de dicho método, pero no la venta, pues invisibilizé la necesidad de
contar con métodos de emergencia gratuitos para las mujeres en situacion de pobreza o

victimas de violacion sexual.

Por otro lado, la STC N.° 01739-2016-PHC/TC aborda la solicitud de nulidad de actuaciones
judiciales en el marco de un proceso penal por los delitos relacionados a aborto; y en este
caso el Tribunal simplemente declara improcedente debido a que la situacion del investigado
ahora cambié a juzgado; sin hacer un andlisis de género que permitiria problematizar la
situacion de las mujeres ante la regulacion vigente sobre el aborto. Finalmente, resulta
preocupante, en ese mismo sentido, la STC N.° 0098-2022-PA/TC, en la que el Tribunal
Constitucional declara infundada la solicitud de PROMSEX de rectificacion a otra Asociacion
(“PROMSEX promueve el aborto” “los corsarios del aborto” “promotores del

desmembramiento de nifios inocentes hablando de honor” “son corruptos por apoyar el
ejercicio del aborto”) pues consideré que no se advierte afectacioén al derecho al honor y
buena reputacién de PROMSEX, sino que consider6 que las afirmaciones forman parte del
ejercicio de la libertad de expresion. En este caso, un andlisis de género pudo advertir que,
en ejercicio del derecho a la informacién en asuntos reproductivos, la informacién que se

proporcione sobre el aborto en general debe ser oportuna y completa.

Ademas, se ha evidenciado en dos casos que magistrados usan estereotipos de género en
sus fundamentos de voto. A modo de ejemplo, el fundamento 29 del voto del magistrado
Vergara Gotelli de la STC N.° 1575-2007-PA/TC sefiala que “la concesion a la visita intima
repercute en la disminucién de la homosexualidad, el lesbianismo situacional y los casos de
violaciones sexuales en las carceles que engendran sus propias patologias”. Asi, el Tribunal
Constitucional ha incorporado el enfoque de género en dieciocho sentencias de las veinticinco
analizadas; sin embargo, aun se evidencian resultados negativos en cuatro casos por no

visibilizar el impacto que puede tener el resultado en los derechos de las mujeres.

Por otro lado, la aplicacion del enfoque de género también se evidencia en el reconocimiento
de la constitucionalidad de acciones diferenciadas. Al respecto, el Tribunal Constitucional
reconoce que, para alcanzar la igualdad real, se puedan realizar acciones diferenciadas o
estrategias diferentes, tales como la creacién de un proceso especial para las victimas de
violencia de género y la actuacion con debida diligencia durante todos los procesos (STC N.°

5121-2015-PA/TC, STC N.° 01479-2018-PA/TC, STC N.° 3378-2019-PA/TC). Asi,
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incorporando el enfoque de género al debido proceso, se justifica que los casos de violencia
de género puedan realizarse un proceso de proteccion inmediato y un proceso penal regular
para la sancién del delito. Lo anterior es relevante para nuestro analisis pues la vulneracion
de los derechos reproductivos puede suponer violencia de género. En ese sentido, también
el Tribunal Constitucional ha permitido que se desarchive un caso que investiga a los
presuntos responsables de las esterilizaciones forzadas ocurridas en Peru en los afios
90’s, para garantizar el derecho a la verdad y el derecho al acceso a la justicia de las victimas
y sus familiares (STC N.° 02064-2018-AA/TC).

b) El Tribunal Constitucional y el uso de normativa internacional para robustecer la

argumentacién de sus sentencias

El articulo VIII del Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, concordante con la IV Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion- establece que el contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos de los
gue el Perl es parte, asi como las sentencias adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos en los procesos donde el Perl es parte. En ese marco, es
importante que el Tribunal Constitucional pueda considerar estos instrumentos normativos y
sentencias. Asimismo, como parte del control de convencionalidad y la aplicacion del principio
de buena fe, el Tribunal Constitucional emplea recomendaciones generales u otros
documentos del SUDH y el SIDH.

La mitad de las sentencias analizadas en el presente trabajo basan su argumentacion en la
Constitucién, normas de rango legal y en pronunciamientos internacionales; mientras que la
otra mitad sélo utiliza normas de rango constitucional y legal. El Tribunal Constitucional cita
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (STC N.° 01423-2013-PA/TC, STC N.°
5652-2007-AA/TC, STC N.° 03563-2019-PA/TC, STC N.° 01272-2017-PA/TC), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (STC N.° 5652-2007-AA/TC, STC N.° 01272-
2017-PA/TC), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (STC
N.° 5652-2007-AA/TC, STC N.° 03563-2019-PA/TC, STC N.° 01272-2017-PA/TC, STC N.°
01423-2013-PA/TC), la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la mujer (STC N.©5121-2015-PA/TC, STC N.©01423-2013-PA/TC, STC
N.° 5652-2007-AA/TC, STC N.° 03563-2019-PA/TC, STC N.° 01272-2017-PA/TC), vy la
Convencion sobre los derechos del nifio (STC N.° 0008-2012-PI/TC, STC N.° 01272-2017-
PA/TC). Ademas, el Tribunal Constitucional cita la Recomendacion General N.° 25 del Comité

CEDAW (STC N.° 01423-2013-PA/TC), la Observacion General N.° 18 del Comité de
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Derechos Humanos (STC N.° 5652-2007-AA/TC), Observaciéon General N.° 20 del Comité
DESC (STC N.°03563-2019-PA/TC). También ha utilizado, como parte de su argumentacion,
informes periédicos del Pert del Comité CEDAW, el Comité contra la Tortura, el Comité para
la eliminacion de la discriminacién racial y el Comité de Derechos econémicos, sociales y
culturales (STC N.° 02064-2018-AA/TC).

En el ambito del SIDH, el Tribunal Constitucional cita la CADH (STC N.° 01423-2013-PA/TC,
STC N.° 5652-2007-AA/TC, STC N.° 03563-2019-PA/TC, STC N.° 01272-2017-PA/TC), y al
Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (STC N.° 01423-2013-PA/TC, STC N.° 5652-
2007-AA/TC, STC N.° 01272-2017-PA/TC). También ha usado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como el caso Atala Riffo y nifias vs Chile (STC N.°
0008-2012-PI/TC), el caso Campo Algodonero vs. México (STC N.° 0008-2012-PI/TC), el
caso Lori Berenson Mejia vs. Perl (STC N.° 1575-2007-PA/TC), el caso La Cantuta vs. Peru
(STC N.°02064-2018-AA/TC), y el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (STC N.° 02064-
2018-AA/TC).

Se evidencia ademas que las dos primeras sentencias emitidas relacionadas a la materia
(STC N.° 0014-1996-TC/PI del 25 de abril de 1997 y la STC N.° 7435-2006-PC/TC del 13 de
noviembre de 2006) no vinculan su argumentacion con normativa o pronunciamientos del
SUDH y del SIDH, ello se podria deber a la antigliedad de los pronunciamientos. Este
razonamiento también le podria aplicar a la STC N.° 303-2012-PA/TC del 1 de julio de 2013
gue es la primera sentencia emitida por negacién de licencia por maternidad de las cuatro
sentencias analizadas, pues las otras tres si citan normativa internacional sobre los derechos

de las mujeres y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

No obstante, es necesario advertir que de los cinco casos analizados sobre reincorporacion
del personal policial o militar por motivos de embarazo o tener hijos, solo una utiliza la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer para
evidenciar la prohibicion de discriminacién (STC N.° 01423-2013-PA/TC); mientras que el
resto de los casos emitidos el 2009, 2013, 2014 y 2016, sobre hechos similares, no citan o
referencian normativa internacional. Si bien el uso de la normativa internacional en la
sentencia referida es para enfatizar lo ya regulado en la normativa nacional y no varia la
decision en los cinco casos; esto evidencia la necesidad que el Tribunal Constitucional pueda
tener un estandar uniforme en la absolucion de casos sobre los mismos hechos, en

cumplimiento de las disposiciones y estandares internacionales, del control de
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convencionalidad y, por consiguiente de la internacionalizacion de la Constitucion y de la
constitucionalizacion del DIDH.

Lo que si resulta de especial preocupacion es que se hayan identificados casos mas recientes
los que se ha dejado de mencionar normativa internacional en los fundamentos de sus fallos,
ya que ello ocurre en un contexto en el que se percibe un discurso actual por parte del
funcionariado para no vincularse a instancias internacionales. Asi, es necesario evidenciar
los tres casos mas recientes emitidos en el 2023 que dejan de utilizar en su fundamento
normativa internacional: la STC N.° 0238-2021-PA/TC sobre la anticoncepcion oral de
emergencia del 21 de marzo de 2023, la STC N.° 3134-2022-PA/TC que es la Ultima sentencia
sobre despido por embarazo del 26 de julio de 2023, y la STC N.° 00098-2022-PA/TC sobre
derecho de rectificacion del 21 de febrero de 2023. Cabe precisar que se trata de sentencias
relacionadas a derechos reproductivos y que, sin duda, este es un analisis que se debera

comprobar con las sentencias de otros temas.

c) El Tribunal Constitucional y el analisis de los derechos reproductivos

En el capitulo 2 hemos analizado y nos hemos aproximado a una definicion de los derechos
reproductivos, como derechos humanos que comprenden la libertad, salud, educaciéon y
libertad de informacion reproductiva, lo que, ademas de enriquecer su definicion a partir del
desarrollo normativo, doctrinario y jurisprudencial llevado a cabo tanto en el &mbito nacional
como internacional, contribuye a una mejor defensa de su contenido constitucionalmente

protegido.

Respecto a los problemas identificados en el desarrollo del Tribunal Constitucional sobre
derechos reproductivos cabe sostener que, pese a que todos los casos se vinculan a una
afectacion a los derechos reproductivos, el inico caso en el que el TC menciona la afectacion
a los derechos reproductivos como tales es en la STC N.° 0238-2021-PA/TC, respecto a la
distribucion gratuita de la anticoncepcion oral de emergencia. Al respecto, es necesario
recordar que el Tribunal Constitucional puede, pese a que el demandante no lo indique, puede

pronunciarse sobre la afectacion de otros derechos fundamentales.

De otro lado, algunas sentencias si brindan caracteristicas de los derechos reproductivos. Asi
en la STC N.° 1423-2013-PA/TC, sobre reincorporacion al servicio de la PNP, el Tribunal
Constitucional sefiala que el articulo 6 de la Constitucién Politica del Pert reconoce las
libertades reproductivas. Por su parte, en la STC N.° 3861-2013-PA/TC, sefala que el

derecho a gozar la licencia por maternidad constituye un contenido implicito a la salud
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reproductiva y salud del medio familiar. En la STC N.° 2064-2018-AA/TC, sobre la nulidad del
proceso de los delitos vinculados a las esterilizaciones forzadas, se sefiala que la libertad
reproductiva es parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Sobre el rol del Estado en asuntos reproductivos, en la STC N.° 03563-2019-PA/TC, sobre
despido por embarazo, el Tribunal sefiala que el Estado debe garantizar tutela diferenciada
ante las diferencias biologicas en el ambito de la reproduccién. En la STC N.° 1479-2018-
PA/TC, se sefiala que el articulo 6 constitucionaliza la obligacion de establecer politicas en
favor de las libertades reproductivas. Finalmente, en el caso sobre la solicitud del derecho al
beneficio penitenciario de visita intima (STC N.° 1575-2007-PA/TC) se menciona que es

obligacién del INPE implementar un programa de educacion sexual.

Ahora bien, la vinculaciéon de la afectacién de los derechos reproductivos y una vida de
violencia también es evidenciada por el Tribunal Constitucional. Asi, en la STC N.° 3378-
2019-PA/TC, que desarrolla un caso sobre medidas de proteccién en casos de violencia de
género, se sefiala que entre las modalidades frecuentes de violencia se encuentra la violencia
ejercida sobre los derechos reproductivos, como la violencia obstétrica y las esterilizaciones

forzadas.

Por otro lado, entre los aspectos positivos destaca que, actualmente, no existe discusion
juridica respecto a que la anticoncepcién oral de emergencia no es abortiva y sobre la
obligacion del Estado de distribuirla gratuitamente. Ello permite efectivizar el derecho a la
libertad reproductiva. La STC N.° 00238-2021-PA/TC del 21 de marzo de 2023 cambid lo que
se habia dicho sobre su distribucién en el 2009*3. Asi, en el 2023, el Tribunal ha sefialado
que es deber del Estado distribuir la AOE de forma gratuita como “politica publica a fin de que
toda mujer, adolescente o nifia pueda consumirla en caso lo requiera”, y que “la falta de
recursos no les impida decidir si desean exponerse a un embarazo que no han planificado
alterando su proyecto de vida” (fundamento 47 de la STC N.° 00238-2021-PA/TC). Sobre el
acceso de métodos anticonceptivos, el Tribunal Constitucional, en la STC N.° 238-2021-
PA/TC ha sefialado que es derecho de las personas elegir el método anticonceptivo de su

preferencia.

43 Que la discusion sobre garantizar la anticoncepcién oral de emergencia (cuando aln no existe la concepcion)
se de a nivel del Tribunal Constitucional evidencia que la tendencia conservadora del pais, que le impide
pronunciarse sobre otros supuestos dificiles en que se debe ponderar entre derechos del concebido y de la
mujer gestante desde una perspectiva de derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos.
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Sin perjuicio de lo anterior, es necesario recordar lo preocupante que fue la emision de la STC
N.° 2005-2009-PA/TC, que prohibié la distribucion gratuita de la anticoncepcion oral de
emergencia, pero si permitié la distribucion de la anticoncepcion oral de emergencia en las
farmacias. En esa sentencia alegd la proteccion el concebido porque era probable su
afectacion tomando en cuenta el principio precautorio, sin embargo, no justificé la diferencia
entre las AOE gratuitas y las que se distribuian en las farmacias. No hay argumento juridico
correcto para esta decision. Es claro que la sentencia el AOE de 2009 tuvo un fallo que
repercuti6 en desmedro de los derechos reproductivos de las mujeres y, sobretodo, las
mujeres pobres. No obstante, el mismo Tribunal justifica dicha posicién afios después
indicando que en ese tiempo no estaba clara la situacién y que efectivamente todo ha
cambiado; sin embargo, solo basta recordar el pronunciamiento del TC emitido en el afio 2006
(STC N.° 7435-2006-PC/TC) para entender que la constitucionalidad de distribucion de la

AOE no estaba en discusion.

Ademaés, es positivo que el Tribunal Constitucional sefiale que los derechos reproductivos son
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 6 de la Constitucién Politica del Pert (STC
N.° 238-2021-PA/TC) y que las libertades reproductivas estan reconocidas en ese mismo
articulo (fundamento 15 de la STC N.° 01423-2013-PA/TC). Asi, al ser derechos
fundamentales reciben proteccion constitucional, y ante su afectacion puede plantearse un
proceso de amparo Sin embargo, respecto al contenido constitucionalmente protegido, el
Tribunal Constitucional sefala que es “derecho de toda persona de decidir libre vy
responsablemente si desea tener hijos, la oportunidad de la reproduccion, con qué frecuencia,
cuantos hijos tener, eleccién de la persona con quién desea tener hijos o elegir el método
anticonceptivo de su preferencia”. Esta definicion es limitada, pues la definicion de derechos
reproductivos planeada no visibiliza el derecho a la salud, la informacién y la educacion
reproductiva, contenidos que forman parte de los derechos reproductivos**. La mencién a la
salud y a la educacién en asuntos reproductivos de forma expresa hubiera contribuido a
reconocer que los derechos reproductivos no solo eran derechos de libertad sino también
derechos sociales, y que el avance de su reconocimiento no admite un retroceso, en virtud
del principio de progresividad de garantia de los derechos sociales. Por ello, es necesario que
el Tribunal Constitucional pueda ampliar la definicion del derecho fundamental y sefialar cual

es su contenido constitucionalmente protegido.

44 Cabe precisar que la STC N° 238-2021-PA/TC si advierte la importancia de garantizar el derecho a la
informacién en asuntos reproductivos, pero no lo relaciona directamente con los derechos reproductivos, sino
como un derecho individual.
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Respecto al inicio de la libertad reproductiva, si bien el Tribunal Constitucional no dice nada
expresamente, reconoce el embarazo adolescente como problema a erradicar y, a la vez,
reconoce la libertad sexual de las personas mayores a 14 afos, en virtud de la autonomia
progresiva de nifios, nifias y adolescentes (STC N.° 008-2012-PI/TC). Si bien no lo indica el
Tribunal Constitucional, su decision ayuda a optimizar los derechos a la libertad, informacién
y salud reproductiva. Ello en atencién a que las y los adolescentes pueden acercarse
libremente a establecimientos de salud para solicitar informacién sobre asuntos sexuales y
reproductivos y pueden solicitar atencién ante casos de gestacion temprana; y, en virtud a su
autonomia progresiva, pueden tener autodeterminacién reproductiva. Aunque tampoco lo
precisa el Tribunal, es deber del Estado informar sobre las consecuencias de la reproduccion
a temprana edad (a través de la promocion del derecho a la educacion en asuntos
reproductivos, asi como la necesidad de evaluar si nos encontramos en una situacion de

libertad del o la adolescente).

Es necesario advertir que, el balance de las sentencias identificadas permite evidenciar
aspectos negativos. Asi, en 1997, el Tribunal Constitucional indic6é que la esterilizacion no es
un método de planificacién familiar (STC N.° 0014-1996-Al/TC). Como se ha advertido, el
desconocer a la esterilizacion como método de planificacion familiar vulnera la libertad
reproductiva, pues esta comprende la autodeterminacion para decidir si se desea o0 no

reproducirse, cuantas veces, la modalidad y el intervalo de tiempo.

Asimismo, el 2016, el Tribunal Constitucional resuelve el caso de Tres Islas relacionado a dos
ciudadanos que pretendian que se deje sin efecto el proceso que se les sigue por delitos de
violacién sexual contra menores de catorce afios. Al respecto, si bien el Tribunal
Constitucional sefiald que la demanda era infundada, afirmé que si se acreditaba
fehacientemente que las relaciones sexuales practicadas entre adultos y menores de 14 afios
eran consentidas y una costumbre se podria aplicar el error culturalmente condicionado del
articulo 15 del Cdodigo Penal (STC N.° 7009-2013-PHC/TC). EIl Tribunal Constitucional ha
fundamentado ya, en la STC N.° 008-2012-PI/TC analizada también en este capitulo, que las
personas menores de catorce afios no tienen libertad sexual, sino que se les protege la
indemnidad sexual esto aplica para todas las nifias, nifios y adolescentes a nivel nacional en
su diversidad, lo que incluye a nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a pueblos
indigenas u originarios. En ese sentido, con esta afirmacion que permite evaluar el error
culturalmente condicionado, el Tribunal Constitucional deja desprotegidos a nifios, nifias y
adolescentes respecto al ejercicio de su libertad reproductiva y el derecho a la sancién de las

personas que vulneren dicha libertad.
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El aborto es un tema complejo de analizar, y se encuentra directamente relacionado con el
ejercicio de los derechos reproductivos y con otros derechos fundamentales, tales como
integridad, libre desarrollo, dignidad, vida. El afio 2020, el Tribunal Constitucional, en la STC
N.°© 1739-2016-PHC/TC, abordé un caso de nulidad de actuaciones procesales de un proceso
por delito de practicar un aborto. Si bien son pocos los casos que llegan al tribunal sobre la
materia, es necesario advertir que existe una problematica de abortos clandestinos y que la
regulaciéon actual de aborto debe ser analizada desde una mirada constitucional vy
convencional. Asi, en virtud de la tutela objetiva de los derechos fundamentales, en este caso

en concreto, el Tribunal Constitucional pudo pronunciarse sobre dichas situaciones.

Ademas de ello, se ha desarrollado en el capitulo 2 la importancia de reconocer las diversas
barreras que las mujeres enfrentan para lograr el acceso a informacién sobre los asuntos
reproductivos, y que el derecho a la informacion en asuntos reproductivos contribuye a que
las personas estén en condiciones de tomar decisiones libres y fundamentadas, sin ningun
tipo de sesgo. El 2023, el Tribunal Constitucional analizé un caso relacionado al derecho a la
rectificacion de diversas frases que vinculaban a PROMSEX con corromper moralmente a las
personas para abortar (STC N.° 00098-2022-PA/TC). En este caso, el Tribunal Constitucional
concluy6 que las frases formaban parte del derecho a la opinién. Sin perjuicio de lo anterior,
considero que es necesario reconocer que existen organizaciones civiles que, en temas
donde el Estado no suele ser claro, contribuyen a generar informacién objetiva, veraz que

contribuyen a que las mujeres ejerzan su libertad de informacion en dichos ambitos.

Finalmente, de las veinticinco sentencias analizadas, solo en una se efectiviza la tutela
objetiva de los derechos reproductivos que trascienden a la respuesta al caso concreto (tutela
subjetiva). Asi, la STC N.° 238-2021-PA/TC, en el fallo, dispone que el MINSA desarrolle una

politica publica de distribucién nacional gratuita de la AOE.

d) La afectacién de los derechos reproductivos ante vulneraciones de derecho al

trabajo, a la educacién o ala visita intima en establecimientos penitenciarios

De las veinticinco sentencias analizados Tribunal Constitucional ha respondido a su labor de
defensa por los derechos de las mujeres tutelando el &mbito subjetivo de los derechos y, en
pocos casos, garantizando de los derechos fundamentales en su ambito objetivo. Asila STC
N.°5527-2008-HC/TC, en el fallo, dispone que las escuelas de formacion de la PNP se
encuentran impedidas de separar alguna alumna y/o cadete por su estado de gestacion (lo
gue es reiterado en las STC N.° 1151-2010-PA/TC y la STC N.° 1126-2012-PA/TC y, para el

caso de las Fuerzas Armadas en la STC N.° 1423-2013-PA/TC); las STC N.° 303-2012-
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PA/TC, ylas STC N.° 388-2013-PA/TC y N.° 3861-2013-PA/TC exhortan a que la entidad que

negd el uso de descanso por maternidad no vuelva a incurrir en estas conductas.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional reconoce las dificultades de las mujeres gestantes para
mantener su trabajo y continuar con su educacion. El Tribunal Constitucional ha resuelto cinco
casos sobre expulsiones de escuelas de la Policia Nacional del Peru y las Fuerzas Armadas
por gestacién o tener hijos. Es relevante que el Tribunal Constitucional, en el afio 2014, haya
declarado como “estados de cosas inconstitucional” que la declaracién de paternidad o
maternidad en una institucion educativa policial o militar constituya una sancién administrativa
(STC N.° 01128-2012-PA/TC). Pese a ello, resulta preocupante que el Poder Ejecutivo, a
pesar de la indicacion del Tribunal Constitucional, siga manteniendo el requisito de ser soltero

y no tener hijos para postular a ambas escuelas.

Es saludable la construccion de la jurisprudencia relacionada a los derechos de las mujeres
en general en relacion con los estudios, pues el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion y el enfoque de género en mujeres y
hombres que son separadas por el solo hecho de ser padres o madres, con especial
afectacién a las mujeres. Sin embargo, es necesario que se mencione que estos casos
también afectan los derechos reproductivos. Respecto a la argumentacién juridica de las
sentencias, se destaca el uso de la declaracion del “estado de cosas inconstitucionales” para
garantizar el derecho a la educacion de las mujeres y hombres que hayan tenido hijos.
Ademas, se uso el “control de constitucionalidad” para inaplicar las normas del Ministerio del
Interior y del Ministerio de Defensa en relacién con los requisitos para mantenerse en las
escuelas de la PNP y las FFAA. De los cinco casos analizados, uno corresponde a un hombre
y cuatro a mujeres. En este Unico caso, el Tribunal ha advertido que el requisito de ser soltero
y no tener hijos se debe eliminar tanto para las mujeres como para los hombres, pues
mantenerlo desincentiva que los hombres reconozcan a sus hijos y asuman los compromisos
familiares que les corresponden (STC N.° 01126-2012-PA/TC y N.° 01406-2013-PA/TC).

Respecto a la relacion de los derechos reproductivos con el derecho al trabajo, el Tribunal
Constitucional ha analizado tres casos de despidos por gestacion y ha afirmado
categoOricamente que resulta discriminatorio. En la STC N.° 03563-2019-PA/TC ha incluso
afirmado que las mujeres y hombres tienen diferencias bioldgicas en el ambito de la
reproduccion que podrian generar una situacion de desigualdad; por lo que el Estado debe
garantizar tutelas diferentes para situaciones desiguales con la finalidad de asegurar la
igualdad real. En la STC N.° 3134-2022-PA/TC ha afirmado que, como resultado de los

despidos que se dan por la condicién de embarazo, las mujeres tienen consecuencias a nivel
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personal y social. A nivel personal, puede conducir a mujeres a interrumpir su embarazo a fin
de permanecer en su puesto de trabajo; y en el plano social, incentiva a las parejas a no tener
hijos. Ademas, los despidos por embarazo no contribuyen a una poblacion sensibilizada en
materia de género, “pues invisibiliza los grandes obstaculos que la mujer puede atravesar
durante el embarazo y que deberian ser objeto de medidas especiales de proteccion por parte
del Estado” (STC N.° 3134-2022-PA/TC, fundamento 8).

El Tribunal Constitucional ha establecido expresamente que el Estado debe respetar los
derechos fundamentales de las mujeres embarazadas en el &mbito educativo y laboral. Sin
embargo, todas las sentencias relacionadas al derecho a la educacién no mencionaron
expresamente la limitacion a los derechos reproductivos, sino al libre desarrollo, a formar una

familia o al ejercicio de la maternidad o paternidad.

El Tribunal Constitucional también ha tenido la oportunidad de manifestarse sobre el respeto
a las licencias de maternidad y paternidad. Es relevante que el Tribunal haya reconocido el
deber de las entidades publicas y privadas de respetar las licencias pre y post natales tanto
de las mujeres como de los hombres. Esto reconoce la importancia del involucramiento del
rol reproductivo y la atribuciéon del cuidado tanto en hombres como en mujeres, lo que
contribuye a la erradicacion del sistema de género con la formacibn de nuevas

masculinidades.

Ahora bien, respecto a la libertad reproductiva de las personas privadas de libertad, es
relevante que el Tribunal Constitucional haya sido enfatico que la funcion de la pena es la
resocializacién y que, por tanto, no se puede prohibir las visitas intimas a las mujeres, mas
aln cuando el temor sea que estas puedan quedar embarazadas. La privaciéon de la libertad
personal no supone la privacion de los derechos reproductivos, con especial incidencia en la

libertad reproductiva.

182



Conclusiones

1. En el Peru, Estado Constitucional de Derecho, la jerarquia de la Constitucion Politica del
Pert como norma suprema del Estado esta reconocida en el articulo 51 de la misma. Esta
reconoce como fin de la sociedad y del Estado a la defensa de la persona humana y su
dignidad. Al ser los derechos fundamentales base de la dignidad humana, su

efectivizacion es de obligatorio cumplimiento para el Estado en su conjunto.

2. El Tribunal Constitucional ha establecido que los poderes publicos deben actuar en
cumplimiento de las obligaciones de los tratados sobre derechos humanos ratificados por
el Perl; y, ademas, actuar conforme a la interpretacion que sobre estos realizan los
tribunales internacionales, ello en virtud de la IV Disposicién Final y Transitoria (STC N.°
0004-2006-PI/TC, fundamento 14; STC N.° 012-95-AA/TC, fundamento 2), del articulo 3
de la Constitucion y del denominado control de convencionalidad. Ello evidencia la
obligacion de la aplicacion directa de las disposiciones internacionales de derechos
humanos en un Estado Constitucional. Respecto a las opiniones consultivas, siendo éstas
también emitidas por la Corte IDH, que es el maximo tribunal internacional y jurisdiccional
encargado de interpretar los tratados de derechos humanos, se tornan también en

parametros de interpretacion vinculantes de los derechos fundamentales.

3. Los derechos humanos son enunciativos, y se han constitucionalizado en la Constitucién
Politica del Pera. En virtud del articulo 3, la amplia el reconocimiento a los derechos
humanos que no estan contenidos en la Constitucion; y, en virtud de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria, asi como en cumplimiento del control de convencionalidad, la
interpretacion de los derechos se debe dar conforme a los tratados de derechos humanos
ratificados por el Peru y las interpretaciones que de los mismos realizan los organismos

encargados de velar por su cumplimiento.

4. Laigualdad es uno de los derechos humanos que, al igual que la dignidad, se constituye
como un principio que irradia en todo el ordenamiento juridico constitucional. El derecho
a la igualdad busca que todas las personas sean iguales en la ley, en la aplicacién de la
ley, materialmente iguales y no sean discriminadas; lo que implica la obligacion de que se
reconozcay trabaje para mejorar la situacion en desventaja que presentan los grupos en
situacion de vulnerabilidad (uno de estos grupos son las mujeres). Las calificaciones de
la discriminacién pueden ser varias (como las discriminaciones directa, indirecta,

interseccional, por indiferenciacion, y estructural). La proteccién de la no discriminacion
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incluye las obligaciones de los estados de erradicar estereotipos, sesgos y creencias que,

a pesar de los avances, “justifican” o “toleran”, en los hechos la discriminacién existente.

Las mujeres son un grupo en situacion de especial vulnerabilidad, que han sufrido
discriminacion estructural y que, producto de ello, presentan barreras en el ejercicio de
sus derechos fundamentales. La discriminaciéon de género se ha producido por
estereotipos sobre lo que deben ser y hacer las mujeres (roles, espacios, atributos),
quienes durante mucho tiempo han estado relegadas al ambito privado y a los asuntos
reproductivos. Las politicas publicas, por lo tanto, sobre asuntos privados y reproductivos,
no las visibilizadas. Si bien ha habido avances en el ejercicio de los derechos
fundamentales de las mujeres, aln se visibilizan brechas que el Estado debe identificar y

trabajar para erradicarlas, en cumplimiento de su obligacion de garantizar la igualdad.

El Estado asume obligaciones de respeto y garantia frente a los derechos humanos. El
deber de respeto “consiste en cumplir directamente con la norma establecida, ya sea
absteniéndose de actuar o dando una prestacion” (Nash 2009, p. 30). Por otro lado, el
deber de garantia implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y todas sus estructuras para asegurar el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos (Caso Velasquez vs. Honduras, parrafo 166), en especial de quienes
se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, como es el caso de las mujeres en

su diversidad, al no constituir estas un grupo homogéneo.

El Estado esta organizado para dar cumplimiento a las obligaciones de respeto y garantia
de los derechos humanos. Asi, estd dividido en diversos poderes y organismos
constitucionalmente auténomos. Uno de estos organismos constitucionalmente
autonomos es el Tribunal Constitucional, que se crea como 6rgano de control de la
Constitucién, autonomo e independiente. Este realiza, en el marco de sus competencias
constitucionalmente atribuidas, parte del control de la Constitucion a través de la
conduccion de los procesos constitucionales (proceso de inconstitucionalidad, procesos
de hébeas corpus, procesos de amparo, procesos de hdbeas data, procesos de
cumplimiento, y procesos competenciales). La finalidad de estos procesos es garantizar
la efectiva vigencia efectiva de los derechos fundamentales, los principios de supremacia
de la Constitucion y fuerza normativa, otorgando tutela efectiva en los casos concretos

(articulo 11 del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Constitucional).

Los procesos constitucionales presentan una doble naturaleza, no se orientan solo a

resolver el caso concreto, sino también tutelan “objetivamente” a la Constitucién (STC N.°
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10.

11.

12.

0023-2005-PI/TC). Por eso, cada caso concreto es una oportunidad que tiene el Tribunal
Constitucional tanto para restaurar o reparar la situacion de una persona o grupo de
personas frente a un hecho determinado; pero también para proteger el cumplimiento de
la Constitucion como norma material y, en especifico, el cumplimiento de las obligaciones

gue tiene al Estado frente a los derechos humanos (en su aspecto objetivo y subjetivo).

El Tribunal Constitucional, para otorgar tutela de derechos fundamentales, puede apoyar
su argumentacion en el uso del test de ponderacion, la aplicacién del control de
convencionalidad, la aplicacion de control de constitucionalidad difuso, la emision de
precedente vinculante y la emisién de sentencias que declaran un “estado de cosas
inconstitucionales”, o emisibn de “sentencias estructurales”. Ademas, de forma

obligatoria, aplica los principios constitucionales y los enfoques transversales.

Los derechos reproductivos son derechos humanos vinculados a la reproducciéon. Los
ambitos de la sexualidad y la reproduccion son diferentes. La sexualidad no se puede
circunscribir a la reproduccion, ni viceversa. Reducir a la sexualidad de las mujeres
principalmente como un asunto meramente reproductivo podria invisibilizar otros
derechos fundamentales relacionados al ambito de la sexualidad. Asi, por ejemplo, la
identidad sexual pertenece al &mbito de la sexualidad; mientras que la salud materna, el
uso de técnicas de reproduccion humana asistida, la planificacién familiar y el aborto son
asuntos reproductivos. No obstante, se visibiliza que estan intimamente relacionados (por
ejemplo, en asuntos como la procreacion, la educacion sexual y reproductiva, la

prevencion y atencion de las ETS).

Desde un andlisis literal, no existe un reconocimiento expreso en los tratados
internacionales a “los derechos reproductivos”. Ademas, los tratados de derechos
humanos de alcance general no sefalan siquiera el derecho de las personas de decidir
libremente el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos. Sin perjuicio de lo
anterior, si reconocen derechos conexos tales como el derecho a la vida, el derecho a la
igualdad y no discriminacion, a la dignidad, a la igualdad en el matrimonio, el derecho a

la vida privada, a la integridad, y el derecho a la salud durante el parto y la maternidad.

Tal como se advirtio en la conclusion 2, en el marco de la constitucionalizacién del derecho
interno al de los derechos humanos y de la internacionalizacién del derecho constitucional
el desarrollo de los derechos fundamentales en el Perl se nutre de lo desarrollado en los
sistemas internacionales de derechos humanos. En el ambito del SUDH, no existe una

definicion Unica de los derechos reproductivos (aunque si acoge en su integridad lo dicho
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13.

14.

en la Conferencia El Cairo), lo que se realiza principalmente es vincular a los derechos
reproductivos con la salud sexual y reproductiva. Los dérganos encargados de
cumplimiento de tratados del SUDH, cuando se refieren a derechos reproductivos, los
vinculan con cuatro derechos: libertad, informacion, salud y educacion. EI SUDH reconoce
la reproduccién como un asunto de derechos humanos que reviste especial importancia
para garantizar los derechos humanos de las mujeres, debido a la condicién subordinada
gue tienen justificada por el rol reproductor que les ha asignado como estereotipo. El
SUDH seiala que los derechos reproductivos se interrelacionan con otros derechos tales

como la dignidad, integridad, participacién, salud, y educacion.

El SIDH tampoco tiene una definicién Gnica de los derechos reproductivos (también acoge
en su integridad lo dicho en la Conferencia El Cairo). EI SIDH reconoce a los derechos
reproductivos como vinculados a los derechos a la vida, integridad, dignidad y vida
privada, acceso a la informacion y vida familiar reconocidos en la CADH, asi como el
derecho a la educacion y salud reconocidos en el Protocolo de San Salvador. Sobre el
contenido de los derechos, para MESECVI, la CIDH y la Corte IDH, la vulneracion de los
derechos reproductivos es una manifestacion de violencia de género (Caso IVV vs.
Bolivia). Sobre la libertad reproductiva, se reconoce que esta abarca el derecho de toda
mujer a decidir el nimero de hijos/as y el intervalo entre estos. Sobre el derecho a la
informacion reproductiva, se evidencia también un desarrollo sobre lo que implica el
acceso a la informacion reproductiva, enfatizando en el consentimiento informado, en el
deber de confidencialidad, y en el secreto profesional; por otro lado, se desarrolla el
derecho de salud reproductiva conforme al SUDH. Finalmente, se reconoce el derecho a
la educacion sexual y reproductiva, y se le dota de especificidad como un derecho humano

en si mismo.

Los derechos reproductivos son derechos fundamentales en el sistema juridico peruano.
Ello en virtud de que todos los tratados ratificados por el Pert deben ser de obligatorio e
inmediato cumplimiento (articulo 55 de la Constitucion Politica del Peru), asi como de lo
establecido en los articulos 3, IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos, y reconocimiento de
la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos y del
control de convencionalidad. En ese sentido, estan contenidos implicitamente en los
articulos 5 (modificacion de estereotipos), 12 (salud y salvaguarda de la funcién de
reproduccion) y 16 (decidir libremente el nimero de hijos y el intervalo) de la CEDAW
(tratado ratificado por el Pera el 13 de setiembre de 1982) y en los articulos 4 (familia), 5

(igualdad), 8 (servicios atencién de casos de violencia) y 9 (énfasis en personas en
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15.

16.

17.

situacion de vulnerabilidad) de la Convencion de Belem do Para (tratado ratificado por el
Peru el 4 de febrero de 1996). También estan implicitamente reconocidos en el articulo 6
de la Constitucién Politica del Peru, que establece el derecho a decidir de las personas
en el marco de las politicas de poblacion, y el rol del Estado de asegurar los programas

de educacion e informaciéon adecuados.

Respecto al desarrollo normativo en el derecho interno peruano de rango
infraconstitucional, la normativa nacional sobre la politica de poblacién, que data de 1997,
debe ser derogada y reformulada. Luego de esta norma, no existe en el Perl normativa
especifica con rango de ley sobre los derechos reproductivos, sino normas emitidas sobre
otros temas (salud, nifiez y adolescencia, igualdad entre mujeres y hombres, prevencién
y atencion de violencia de género) que incluyen disposiciones genéricas sobre derechos
reproductivos. Es el Ministerio de Salud quien tiene la rectoria en la materia, a través de
la Direccién de Salud Sexual y Reproductiva y ha emitido directivas relacionadas al tema
de derechos reproductivos. La regulacion sobre los derechos reproductivos en el Peru
resulta aun ser insuficiente, por ello requieren ser interpretadas a la luz de la Constitucion

y de los estandares de derechos humanos.

A raiz de lo que se concluye en los puntos 10 al 14, la tesis plantea las siguientes
caracteristicas de los derechos reproductivos: (i) se diferencian de los derechos sexuales,
pues la sexualidad no se puede circunscribir a la reproduccién ni viceversa; (i) son
derechos subjetivos que tienen su base en la dignidad, la libertad y la igualdad y no
discriminacion de las personas y que dada su especial relevancia, han logrado su
especificacion; (iii) son derechos relacionales con el derecho a la integridad, salud, a la
vida privada y familiar, libre desarrollo, entre otros; (iv) son una parte integral de los
derechos humanos de las mujeres, pese a que son derechos humanos que no solo
involucran a las mujeres; (v) su reconocimiento tardio responde a los patrones social y

culturalmente arraigados que vinculan a las mujeres con el rol reproductor.

Del propio desarrollo a la fecha realizado en el derecho nacional y en el plano
internacional de protecciéon de derechos humanos, y a partir de desde la interpretaciéon
constitucional, de los derechos fundamentales y los derechos humanos, sostenemos que
los derechos reproductivos comprenden: la libertad reproductiva (capacidad de decidir
libremente asuntos vinculados a la reproduccion), el acceso a la informacion reproductiva
(acceder a informacion sobre asuntos reproductivos de manera oportuna, completa,
accesible, fidedigna y oficiosa, y la obligacion de produccién de estadisticas confiables),

la educacion (educacion integral, sin discriminacion, basada en pruebas, cientificamente
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18.

19.

20.

rigurosa y adecuada en funcion a la edad sobre asuntos vinculados a la reproduccion) y
la salud reproductivas (derecho social que busca alcanzar el nivel més elevado de salud
reproductiva). Este alcance contribuye a identificar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos reproductivos permitiendo que, ante una eventual vulneraciéon

de estos, las personas podamos acudir a la via constitucional.

En total, de los 62 precedentes emitidos, la mayoria de los temas tienen relacién con
pensién y los Gltimos sobre interpretaciones al Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. De

la revision de los expedientes, ninguno tiene relacion o incorpora la perspectiva de género.

En lo que respecta a la actuacion que ha realizado el Tribunal Constitucional vinculadas
a derechos reproductivos, desde 1997 hasta diciembre de 2024, se han identificado
veinticinco sentencias relacionadas a asuntos reproductivos, no obstante, importante
tener en cuenta que no todos los casos de afectacibn a estos derechos se han
judicializado o no llegan al Tribunal Constitucional. En estas sentencias, el Tribunal
Constitucional ha cumplido parcialmente su rol de control de cumplimiento de la
Constitucién Politica del Perd para garantizar los derechos reproductivos. Estas
sentencias se han clasificado de la manera siguiente: (i) cuatro sentencias relacionadas
directamente con los derechos reproductivos (una de esterilizacibn como método de
planificacion familiar y tres sobre anticoncepcion oral de emergencia); (ii) una sentencia
sobre el cumplimiento de la visita intima en establecimientos penitenciarios de mujeres,
(iii) una sentencia sobre la inconstitucionalidad del delito de violacion sexual para menores
de catorce afios, (iv) cinco sentencias sobre reincorporacion de estudiantes a escuelas
de PNP o FFAA que habian sido cesados por gestacién o tener hijos, (v) tres sentencias
vinculadas a despidos por gestacion, (vi) cuatro sentencias en las que se solicita el
cumplimiento de la licencia por maternidad, (vii) una sentencia que solicita la nulidad de
un proceso relacionado a la investigacion de las esterilizaciones forzadas producidas en
1995, por afectacion del debido proceso, (viii) una sentencia de nulidad de proceso
relacionado a acusacién por practicar un aborto, (ix) una sentencia en la que una ONG
solicita que una asociacion se rectifique por brindar informacién inexacta sobre su labor

relacionada al aborto en el Per(, (x) cuatro sentencias vinculadas a violencia de género.

De todas las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, a través de las salas o el
pleno, se han identificado veinticinco sentencias relacionadas a los derechos
reproductivos. Veinte (20) sentencias se emitieron en el marco de un proceso de amparo,
dos (2) sentencias se emitieron por habeas corpus, dos (2) sentencias por casos de

inconstitucionalidad, y una (1) sentencia por proceso de cumplimiento. EI nUmero de
188



21.

22.

23.

sentencias es reducido en comparacion con la totalidad de sentencias que emite el
Tribunal Constitucional, lo que podria estar vinculado (i) el desconocimiento de que la
afectacion de asuntos reproductivos es un asunto de derechos humanos; (ii) los
estereotipos de género que invisibilizan los problemas sociales que afectan
principalmente a las mujeres; o (iii) la verglenza de las victimas en que su proceso

alcance justicia a través del maximo intérprete de la Constitucion, entre otros factores.

A nivel nacional, se han identificado veinticinco (25) sentencias, cuatro (4) referidas
directamente a derechos reproductivos; dieciocho (18) casos vinculados directamente con
otros derechos fundamentales pero que impactan en el ejercicio de los derechos
reproductivos; y tres (3) sentencias del Tribunal Constitucional que — si bien el caso
concreto no guarda relacién con el ejercicio de los derechos reproductivos — abordan

contenido relacionado a los mismos sobre violencia de género.

El Tribunal Constitucional incorpora en algunas sentencias el enfoque de género, pero
no existe un criterio uniforme de su aplicacion ni por tiempo ni por tema. En ese sentido,
se han identificado tres sentencias han reconocido que la discriminacion estructural
basada en estereotipos de género afecta a las mujeres, una sentencia reconoce que la
division sexual del trabajo y la naturaleza biol6gica de las mujeres dificulta el ejercicio de
sus derechos. Sin perjuicio de lo anterior, en once sentencias se ha aplicado el enfoque
de género al reconocer la importancia de la AOE para mujeres victimas de violacion
sexual, niflas y adolescentes, y mujeres en situacion de pobreza (STC N.° 238-2021), en
las tres sentencias de despido por gestacion, en las cinco sentencias de cese por
gestacion o tener hijos en las escuelas de la PNP y las FFAA debido a que se menciona
la prohibicién de discriminacién por motivos de sexo; y en la STC N.° 1575-2007-PA/TCy
la STC N.°- 2064-2018-PA/TC.

El Tribunal Constitucional ha emitido cuatro sentencias preocupantes en las que no se ha
visibilizado la aplicacién del enfoque de género En primer lugar, la sentencia mas antigua
(STC N.° 014-1996-PI/TC) no reconoce la importancia de garantizar la aplicacion de la
esterilizacién quirdrgica voluntaria como método de planificacién familiar. La STC N.°
2005-2009-PA/TC tampoco incorpora el analisis de género al sefialar que la
anticoncepcion oral de emergencia pone el riesgo la vida del concebido vy, por lo tanto,
prohibir la distribucién gratuita de dicho método. Por otro lado, la STC N.° 01739-2016-
PHC/TC aborda la solicitud de nulidad de actuaciones judiciales en el marco de un
proceso penal por los delitos relacionados a aborto, y en este caso el Tribunal

simplemente declara improcedente debido a que la situacion del investigado ahora
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24.

25.

26.

cambio a juzgado. Finalmente, la STC N.° 0098-2022-PA/TC declara infundada la solicitud
de PROMSEX de rectificacion a otra Asociacion (“PROMSEX promueve el aborto” “los

corsarios del aborto” “promotores del desmembramiento de nifios inocentes hablando de

LTS

honor” “son corruptos por apoyar el ejercicio del aborto”) pues consideré6 que no se

advierte afectacion al derecho al honor y buena reputacion de PROMSEX.

La aplicacibn del enfoque de género se evidencia en el reconocimiento de la
constitucionalidad de acciones diferenciadas. Al respecto, el Tribunal Constitucional
reconoce que, para alcanzar la igualdad real, se realicen acciones diferenciadas o
estrategias diferentes, tales como la creacion de un proceso especial para las victimas de
violencia de género y la actuacion con debida diligencia durante todos los procesos (STC
N.°© 5121-2015-PA/TC, STC N.° 01479-2018-PA/TC, STC N.° 3378-2019-PA/TC).
También el Tribunal Constitucional ha permitido que se desarchive un caso que investiga
a los presuntos responsables de las esterilizaciones forzadas ocurridas en Peru en los
afos 90’s, para garantizar el derecho a la verdad y el derecho al acceso a la justicia de
las victimas y sus familiares (STC N.° 02064-2018-AA/TC).

Respecto al uso de la normativa internacional, se concluye que la mitad de las sentencias
del TC identificadas basan su argumentacion en la Constitucion, normas de rango legal y
en pronunciamientos internacionales; mientras que la otra mitad sélo utiliza normas de
rango constitucional y legal. Se evidencia ademas que las dos primeras sentencias
emitidas relacionadas a la materia (STC N.° 0014-1996-TC/PI del 25 de abril de 1997 y la
STC N.° 7435-2006-PC/TC del 13 de noviembre de 2006) no vinculan su argumentacion
con normativa o pronunciamientos del SUDH y del SIDH, lo que se podria deber a la
antigiiedad de estos pronunciamientos. Por su parte, la STC N.° 303-2012-PA/TC del 1
de julio de 2013 que es la primera sentencia emitida por negacién de licencia por
maternidad de las cuatro sentencias analizadas no refiere estandares internacionales,
pero las otras tres si citan normativa internacional sobre los derechos de las mujeres y los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Llama la atencién y preocupa que los tres casos mas recientes emitidos en el 2023 dejan
de utilizar en su fundamento normativa internacional (la STC N.° 0238-2021-PA/TC sobre
la anticoncepcion oral de emergencia del 21 de marzo de 2023, la STC N.° 3134-2022-
PA/TC que es la ultima sentencia sobre despido por embarazo del 26 de julio de 2023, y
la STC N.° 00098-2022-PA/TC sobre derecho de rectificacion del 21 de febrero de 2023).
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27.

28.

29.

Pese a que todos los casos (las 25 sentencias) estan relacionados a una afectacion a los
derechos reproductivos, el Unico caso en el que se menciona la afectacion a los derechos
reproductivos como tales y de manera expresa es la STC N.° 0238-2021-PA/TC, respecto
a la distribucion gratuita de la anticoncepcion oral de emergencia. Algunas sentencias si
indican que las libertades reproductivas se encuentran reconocidas en el articulo 6 y que
los asuntos reproductivos estan vinculados con el libre desarrollo de la personalidad (STC
N.° 1423-2013-PA/TC, STC N.° 3861-2013-PA/TC y STC N.° 2064-2018-AA/TC).
También, existen tres sentencias que se pronuncian sobre el rol del Estado en asuntos
reproductivos (STC N.° 03563-2019-PA/TC, STC N.° 1479-2018-PA/TC y STC N.° 1575-
2007-PA/TC). Para el Tribunal Constitucional, entre las modalidades frecuentes de
violencia se encuentra la violencia ejercida sobre los derechos reproductivos, como la
violencia obstétrica y las esterilizaciones forzadas (STC N.° 3378-2019-PA/TC).

El Tribunal Constitucional ha sefalado que los derechos reproductivos son derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 6 de la Constitucién Politica del Pera (STC N.°
238-2021-PA/TC) y que las libertades reproductivas estan reconocidas en ese mismo
articulo (fundamento 15 de la STC N.° 01423-2013-PA/TC). Asi, al ser derechos
fundamentales reciben proteccién constitucional, y su afectaciéon podria evaluarse a
través de un amparo. Sin embargo, respecto al contenido constitucionalmente protegido,
el Tribunal Constitucional solo sefiala que es “derecho de toda persona de decidir libre y
responsablemente si desea tener hijos, la oportunidad de la reproduccién, con qué
frecuencia, cuantos hijos tener, eleccion de la persona con quién desea tener hijos o elegir
el método anticonceptivo de su preferencia”. Esta definicion es limitada, pues la definicion
de derechos reproductivos planeada no visibiliza el derecho a la salud, la informacion y la
educacién reproductiva que, como se sostiene, forman parte del contenido

constitucionalmente protegido de los derechos reproductivos.

En las veinticinco sentencias analizadas el Tribunal Constitucional ha respondido a su
labor de defensa por los derechos de las mujeres tutelando el ambito subjetivo de los
derechos y, en pocos casos, garantizando de los derechos fundamentales en su &mbito
objetivo. Destacan sin embargo la STC N.° 238-2021-PA/TC que, en el fallo ademas de
la tutela subjetiva se dispone que el MINSA desarrolle una politica publica de distribucion
nacional gratuita de la AOE. También, en la STC N.°5527-2008-HC/TC, en el fallo,
dispone que las escuelas de formacion de la PNP se encuentran impedidas de separar
alguna alumna y/o cadete por su estado de gestacion (lo que es reiterado en las STC N.°
1151-2010-PA/TCyla STC N.° 1126-2012-PA/TC Yy, para el caso de las Fuerzas Armadas
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30.

31.

32.

33.

en la STC N.° 1423-2013-PA/TC); las STC N.° 303-2012-PA/TC, la STC N.° 388-2013-
PA/TC y N.° 3861-2013-PA/TC exhortan a que la entidad que nego6 el uso de descanso
por maternidad no vuelva a incurrir en estas conductas. Lo anterior evidencia el ejercicio

de la tutela objetiva de los derechos fundamentales.

Es relevante que el Tribunal Constitucional, el 2014, haya declarado como “estado de
cosas inconstitucional” que la declaracién de paternidad o maternidad en una institucion
educativa policial o militar constituya una sancion administrativa (STC N.° 01128-2012-
PA/TC). Pese a ello, resulta preocupante que el Poder Ejecutivo, a pesar de la indicacién
del Tribunal Constitucional, siga manteniendo el requisito de ser soltero y no tener hijos

para postular a ambas escuelas.

La construccién de la jurisprudencia relacionada a los derechos de las mujeres en relacién
con los estudios es positiva, pues el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién y el enfoque de género en mujeres
y hombres que son separadas por el solo hecho de ser padres o madres, con especial
afectacién a las mujeres. Sin embargo, todas las sentencias relacionadas al derecho a la
educacién no mencionaron expresamente la limitacién a los derechos reproductivos, sino
al libre desarrollo, a formar una familia o al ejercicio de la maternidad o paternidad Al
respecto, es necesario gue se mencione que estos casos también afectan los derechos

reproductivos.

Respecto a la relacion de los derechos reproductivos con el derecho al trabajo, el Tribunal
Constitucional ha analizado tres casos de despidos por gestacidon y cuatro casos de
negacion de licencia de maternidad. En los tres casos de despido ha reconocido la
afectacion al derecho a la igualdad y no discriminacion. Se resalta la emisiéon de la STC
N.° 3563-2019-PA/TC que sefiala que el Estado debe garantizar tutela diferenciada ante
las diferencias biolégicas en el ambito de la reproduccién que garanticen la estabilidad
laboral. De las cuatro sentencias relacionadas a la licencia por maternidad, en la STC N.°
3861-2013-PA/TC se sefiala que el derecho a gozar la licencia por maternidad constituye

un contenido implicito de la salud reproductiva y familiar.

El Tribunal Constitucional ha asumido un rol insuficiente en lo que se refiere a su deber
de garantizar los derechos reproductivos, pues los casos que ha tenido para analizarlos
con una mirada de género no han tenido una argumentaciéon uniforme y sélida que
comprenda, en todos estos casos (i) la visibilidad de la afectacion de los derechos
reproductivos, (ii) la argumentacion que visibilice que las mujeres son un grupo en
situacion de vulnerabilidad producto de la discriminacion estructural contra las mismas,
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(iii) el énfasis en la responsabilidad de los otros poderes publicos para contribuir a
garantizar los derechos reproductivos, (iv) las referencias a normativa internacional sobre

la materia, y (v) una definicién clara de los derechos reproductivos.
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Recomendaciones

A partir de lo investigado en materia de derechos reproductivos, y dada la situacion de los
mismos en lo que respecta a su efectiva proteccion en el pais, nos permitimos plantear las
siguientes recomendaciones generales que podrian resultar de utilidad al Estado en su
conjunto que tienen como sustento lo desarrollado en la presente tesis, ello
independientemente de especificar luego las recomendaciones a plantear en lo que respecta

a la actuacion del Tribunal Constitucional en materia de derechos reproductivos

Al funcionariado en general

1. Es importante que todas las y los funcionarios conduzcan su actuar conforme establece
la Constitucién, y, en concreto, que reconozcan que el fin supremo de la sociedad y el
Estado es la defensa de la persona humana y su dignidad. Ello garantizaria que, ante
diversos conflictos entre normas o situaciones dificiles, puedan decidir por la norma o
interpretarla de manera que favorezca el respeto de los derechos fundamentales, en
especial de quienes, como las mujeres, se encuentran en situacion de especial

vulnerabilidad, mas aun en lo que se refiere a la proteccién de sus derechos reproductivos.

2. Las y los funcionarios, mas allA de sus creencias y convicciones personales, deben
reconocer que existen diversos grupos humanos que sufren de discriminacion estructural,
por parte de la sociedad y del propio Estado desde mucho tiempo atras. En ese sentido,
estos grupos no han visto efectivizados sus derechos y, por ello, hoy en dia, resulta
necesario que la labor del Estado se intensifique para que puedan ejercer sus derechos
como las demas personas, especificamente sus derechos reproductivos. También, es
necesario que las y los funcionarios puedan reconocer que las personas pueden ser
afectadas por mas de un tipo de discriminacion (fundamentos 7y 8 de la STC N.° 1479-
2018-PA/TC).

3. Las autoridades deben, en cuanto resulte aplicable para los derechos reproductivos (salud
y educacion reproductiva), en aplicacion de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, realizar diversas acciones en el marco de los derechos sociales
(fundamento 27 de la STC N.° 01470-2016-PHC/TC):

d. Obligacién esencial minima del Estado: Garantizar la realizacion minima del

contenido de los derechos sociales. La satisfaccion de tal obligacion esencial
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minima representa, por tanto, el contenido vinculante que el Estado solo en
circunstancias especialmente justificadas estd en posicién de incumplir. Un
ejemplo, en el marco de la salud reproductiva, es garantizar la anticoncepcion oral
de emergencia. No obstante, es necesario que sean las propias autoridades las
gue determinen cudl es la obligacion minima del Estado en los derechos
reproductivos.

e. Politicas programéticas de desarrollo _en materia_social: Complementan y

desarrollan la exigencia minima esencial de dichos derechos

f. Satisfaccién de finalidades individuales: Condiciones que los individuos, en forma

individual o colectiva, requieren para alcanzar diversos propdsitos especificos de
su interés derivados del derecho social fundamental tutelado. El Estado podra

cumplir discrecionalmente con este umbral de necesidades.

4. El Estado debe tener presente el cumplimiento a la Observacién General N.° 14 del

Comité DESC de respetar, proteger y cumplir los derechos reproductivos, en ese sentido,

se formulan recomendaciones especificas:

a)

b)

Respetar: (a) Abstenerse a injerir el ejercicio de los derechos reproductivos, (b) no
denegar el acceso a la salud, (c) mantener confidencialidad, (d) reformar normas que
impidan el acceso a la salud, (e) derogar y abstenerse a normar obstaculos a la salud,
(f) no difundir informacién errébnea ni imponer restricciones, (g) abstenerse a censurar

o tergiversar la informacion sobre la salud.

Proteger: Adoptar medidas para (a) evitar la injerencia directa o indirecta de terceros
en el disfrute del derecho a la salud reproductiva, (b) aprueben y apliquen leyes y
politicas que prohiban los comportamientos de terceros que causen dafio a la
integridad fisica y mental o menoscaben el pleno disfrute del derecho (incluye
establecimientos privados de salud, empresas aseguradoras, farmacias, fabricantes
de bienes y equipos de salud), (c) prohibicion de violencia y précticas discriminatorias,
(d) prohibir e impedir que agentes privados obstaculicen los servicios de salud
(requisitos excesivos, informacion erronea, horarios informales), (e) ante la invocacion
de objecién de conciencia, se garantiza el derecho, (f) velar porque los adolescentes
tenga acceso a informacién independientemente de su estado civil y del

consentimiento de padres o tutores, con respeto de privacidad y confidencialidad.

Cumplir: Adoptar medidas para (a) asegurar la atenciéon de la salud materna; la

informacion y los servicios de anticoncepcion; la atencidn para el aborto sin riesgo; y
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la prevencion, el diagnéstico y el tratamiento de la infecundidad, los canceres del
aparato reproductor (b) garantizar la atencion de la salud fisica y mental a las victimas;
(c) erradicar costos desproporcionados y falta de acceso fisico o geografico; (d)
proveedores capacitados; (e) tener normas y directrices actualizadas, (f) otorgar
educacién para todas las personas con base empirica, cientificamente exacta e
integral; (g) erradicar las barreras sociales (malentendidos, prejuicios y tabules

sociales).

5. Serecomienda que todos los poderes publicos hagan seguimiento a los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en materia de derechos reproductivos, con la finalidad de
adecuar sus politicas publicas a lo que indica dicha institucién, siempre que esté en
concordancia con la interpretacién de la Constitucion y estandares internacionales en

materia de derechos humanos.

Al Poder Ejecutivo

6. El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y el Ministerio de Salud tienen competencia compartida en garantizar los
derechos reproductivos, a través de politicas publicas; por lo que es necesario que
trabajen de forma coordinada para cumplir los mandatos constitucionales y estandares
internacionales, y cumplir con lo establecido por el Tribunal Constitucional que materia de

promocién y garantia del ejercicio de los derechos reproductivos.

7. Es necesario potenciar la labor de la Direccién de Salud Sexual y Reproductiva del
Ministerio de Salud, pues, de acuerdo con el Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Salud aprobado por Decreto Supremo N.° 008-2017-SA, se constituye
como una direccion de linea dentro de la Direccibn General de Intervenciones
Estratégicas de Salud Publica, encargada de formular politicas, normas, lineamientos y
otros documentos en materia de salud sexual y reproductiva. En ese sentido, se requiere
fortalecer dicha direccién con presupuesto y personal especializado que pueda hacer
politicas publicas o lineamientos de aplicacién por todas las entidades publicas, privadas

y ciudadania en general para respetar y garantizar los derechos reproductivos.

8. Es necesario que el Ministerio del Interior y el Ministerio de Defensa evallen su normativa
vinculada al acceso a las escuelas de formacioén, para que las mujeres embarazadas o

personas con hijos puedan también ejercer el derecho de formarse en dichas escuelas.
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Al Poder Legislativo

9.

10.

11.

Del andlisis efectuado, se evidencia una necesidad de actualizar la normativa de rango
de ley en materia de derechos reproductivos, en especial: a). Existe una Politica Nacional
de Poblaciéon aun vigente que data de 1997 que debe ser derogada; b) legislacion general
sobre la salud, derechos de las mujeres y violencia de género que en un articulo menciona
a los derechos reproductivos, que incluya la planificacion familiar, la salud reproductiva,
los alcances de la informacion sobre asuntos reproductivos y que establezca el rol del

Estado para garantizar los derechos reproductivos.

Es necesario modificar el articulo 30 de la Ley General de Salud que establece la
obligacion del personal de salud de comunicar casos de aborto, pues desincentiva que
las mujeres cuya salud se ha complicado producto del ejercicio de un aborto clandestino
0 espontdneo puedan acceder a servicios de salud de calidad, en especial de salud

reproductiva.

Es necesario que se establezca una regulacién sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, a fin de que la normativa pueda ya establecer parametros que tengan en cuenta
los derechos humanos de todas las personas involucradas en un acto de reproducciéon

humana asistida.

Al Tribunal Constitucional

12.

13.

El Tribunal Constitucional debe establecer una definicibn clara de los derechos
reproductivos, en la medida que ya ha reconocido que se trata de derechos
fundamentales. Ello tendra repercusion en el actuar de los poderes del Estado para la
implementaciéon de politicas publicas. Se recomienda que esta definicion no abarque
solamente la libertad reproductiva, sino que comprenda el contenido planteado en el
desarrollo del presente trabajo como con tenido constitucionalmente protegido para su
efectiva proteccion: salud reproductiva, educacion reproductiva y acceso a la informacion

en asuntos reproductivos.

El Tribunal Constitucional, cuando aborde situaciones vinculadas a los derechos
reproductivos, debe citar normativa y estandares internacionales desarrollados por el
SUDH y el SIDH. Ello en el marco de la constitucionalizacion del derecho internacional de

los derechos humanos y de la internacionalizacién del derecho constitucional, en atencion
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14.

15.

16.

a que estos han desarrollado con mayor profundidad las obligaciones de los estados para
garantizar los derechos sexuales y reproductivos. Esta recomendacion adquiere especial
relevancia al haberse identificado que los Ultimos pronunciamientos analizados han

dejado de usar normativa internacional.

El Tribunal Constitucional tiene argumentos para considerar que en materia de despido
por gestacion existe un estado de cosas inconstitucionales, o discriminaciones sistémicas
y estructurales que requieren actuacion de los poderes publicos para garantizar en mejor
medida los derechos reproductivos; por lo que se recomienda que pueda evaluar estos
casos con una mirada de género que permita entender que la vulneracion de derechos
reproductivos de las mujeres es consecuencia de la discriminacion estructural contra las
mujeres en su diversidad. De la mano con ello, resulta importante evaluar la emisién de
precedentes vinculantes en la materia, lo que ademas contribuirda a garantizar la
obligatoriedad de los derechos reproductivos por parte del Estado, en los tres niveles de
gobierno, en el marco de las competencias constitucional y legalmente atribuidas a las
diversas entidades estatales.

Se recomienda que el Tribunal Constitucional pueda recopilar todas sus sentencias
vinculadas al ejercicio de los derechos reproductivos, con la finalidad de unificar su

argumentacion en todas las préximas sentencias sobre el tema.

Se recomienda que, en proximas sentencias vinculadas a la afectacion de derechos
reproductivos, el Tribunal Constitucional pueda mencionar explicitamente dicha
afectacioén, pues en todas las sentencias analizadas, salvo la STC N.° 238-2021-PA/TC,
no se menciond expresamente la limitacién a los derechos reproductivos, sino al libre

desarrollo, a formar una familia o al ejercicio de la maternidad o paternidad.
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Legislacion

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

1948

1966

1966

1969

1979

1989

2006

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Paris.

Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Nueva York.

Pacto de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales. Nueva York.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Austria.

Convencion sobre la eliminacién de formas de discriminacion contra la mujer. Nueva
York.

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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3 dente de iniciar el programa | concebido. d posolog No se evidencia. No aplica, No se identifica. libremente y sin ninguna | acceso a la Y basi ’ svul . |

de distribucion de la a \c/‘e,rtenc_lah_gge sle interferencia en el acto de | informacién). presuplljes'to . _a5|go ;m dad ovulo gons;gue enel marco
Landa AOE. No se esta de | Podra Innibir fa trascender a través de las para €l ejerciclo de | fecundado de 'as regulaciones

implantacion del ; PREAS los derechos | anidado, tiene una | juridicas

Arroyo acuerdo con esta | . generaciones”. “Libertad . . .
osici6n 6vulo fecundado. caanoit R Hir como reproductivos de la | proteccion de la | proporcionadas desde
p : p P . mujer, consagrados | vida que es | el Estado,

Beaumon . ser racional, con . 5 .
. No se estd de - . en el articulo 6”. gradual). particularmente de
t Callirgos acuerdo con esta regPONSSRIlEy . Sobre: ) El tercer error | aquellas normas
- o el momento adecuado u .
afirmacion. (desencadena de | prohibitivas, como
CH:g”(Zn ?gc:'gléngcién paraz) :Z los dos anteriores) | permisivas (garantiza
Y eFl)'sona t':on uien es afirmar que la | informacién y acceso
Eto Cruz procrear repro duci?se anticoncepcion a métodos o férmulas
g) a form); o %étodo parg oral de e_mergencia que permitan ) hacer
Alvarez lograrlo o para impedirlo.” es abortiva. viable !a libertad
Miranda reproductiva).
“Son derechos No rechaza el fallo
STC N. fundamentales de Ia del 2009 ue
0238- persona — de la mujer en . o a
P considera
2021- el ambito sexual 'y constitucional para
PA/TC reproductivo” . P
(Pleno) Su  época. 'Eso
“Se  circunscriben  al Termina la discusion El;(rjgciera mejo(:i;‘
Morales . reconocimiento de las sobre la ~
Saravia ;'Ud&?zgap\ di?nand; En el fallo, | Ordena que el En el fallo. dispone personas, en este caso de constitucionalidad de Zi?:(l:io aQL;Z vi dill
pedido que se | reconoce MINSA cumpla con que el ! MI?\ISA Enfoque la mujer, de decidir libre y la distribucion de la es un derecho
Domingu o . vulnerados los | otorgar a la . responsablemente si AOE. Esta es un
21.03.2023 | distribuya e informe h desarrolle una | de género " . absoluto.
4 ez Haro gratuitamente sobre el derechos. cmdadang el AOE,y politica publica de | e No se identifica. desea . tener  hijos, la No cita metqdo L _Qe No se identifica.
) ) I d reproductivos, a | se le de informacion distribuci6 ) . oportunidad de la planificacion familiar |
Monteagu anticonceptivo ora d € | recibir informacién | adecuada Istr uc||on . mtlerseCC'O reproduccion, con qué integrante de la Reconoce d Ia
do Valdez emergencia en todos y alaigualdady no | relacionada con su nacional  gratuita | na frecuencia, cuantos hijos politica publica del Importancia € a
los centros de salud AN del AOE. o AOE en mujeres
(con | discriminacion. uso. tener, eleccion de la Estado. L d
fundamen estatales. persona con quien desea v!cflm_a}s (Ie
to de tener hijos, o elegir el \e”r? iﬁ%oons nsir”?;:a’
voto) método anticonceptivo de ’ y
su preferencia. Es decir adolescentes,
Ochoa se esta ante determinadas e_mb:?\re}zosz .

g : ) discriminacion  a

Cardich manifestaciones que
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Pacheco presupone la capacidad Vincula el
Zerga (en de planificar qué familia se reconocimiento de
contra) desea formar. Para tal los derechos
efecto, resulta imperativo reproductivos  al
Gutiérrez gue las mujeres tengan a articulo 6 y al
Ticse (en su alcance toda la articulo 6 de Ley
contra) informacion y todos los General de Salud.
métodos anticonceptivos
gue el Estado les pueda La definicién
suministrar para que, en parece que
ejercicio de dicha libertad, equipara los
puedan elegir de modo derechos
responsable e informado.” reproductivos a la
libertad
reproductiva, pero
no son lo mismo.
Pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre casos vinculados directamente con otros derechos fundamentales pero que impactan en el ejercicio de los derechos reproductivos
STC N. En el fallo, declara Sefiala que la libertad
0008- FUNDADA & sexual busca
2012- 2%% r;lsgtu?%\al di: efectivizar el derecho
PI/TC Codigo Penal No define  derechos a la salud. Y el libre
(Pleno) 9 E reproductivos. desarrollo; pero | Pudo incidir en la
’ En el fallo, declara . ) luego B ‘Ie brinda | importancia del
Alvarez . - ; Define “salud sexual vy especificidad acceso a la
) Ciudadanos solicitan qgue la sentencia s & : .
Miranda la inconstitucionalidad no genera reproductiva” ‘aquellas informacién en

_ de la modificacion de | La  norma  es defeshos de propiedades que permitan Cons@gr@ la adolescente§ para
Urviola - . L .4 al hombre y mujer el especificidad del | el ejercicio

. 173 del Codigo Penal, | inconstitucional excarcelacion para Y, .

Hani que le otorgaba | porque vulnera los procesados y ejercicio normal de su _ derecho a la libertad | responsable de los

. indemnidad sexual a | derechos sexuales, | FUNDADA e | condenados  por acnwda_c! sexual, la | Convencion so_tjre los | sexual ~como un derechos_

5 Mesia - . L y B 5 proteccion de su | derechos del nifio derecho humano | reproductivos.
. los que adolescentes | la igualdad y no | inconstitucional el | violencia, agresion | Enfoque Test de | : - . P . . . -
Ramirez 12.12.12 entre 14 y 18 afios; | discriminacion articulo 173  del | o abuso sexual etario roporcionalidad integigpd flsica jpsiquica independiente. No se identifica.
M ! ' bt : RIOR N y la autodeterminacion en | Caso Atala Riffo vs. El caso permite
por lo que no se | salud sexual vy | Cddigo Penal. i ) . ] )
Beaumon . ) cuanto a las posibilidades | Chile de la Corte IDH Reconoce la libertad | diferenciar el
. valoraria su | reproductiva, En el fallo, exhorta Y. P
t Callirgos consentimiento  para | informacion al Congreso a de reproduccion, la sexual de forma | ambito sexual del
analizar los delitos | reproductiva legislar los casos e ogE e prenatal progresiva del4al8 | ambito .
Eto Cruz . y postnatal, los derechos a afos. reproductivo,  de
contra la libertad gque comprometan lainf ) | d
sexual los derechos de los ey Y 2 4 repente pudo _ser
Vergara ’ educacion, el acceso Reconoce que la | buenoqueel TC se
: menores de edad y b ) f . .
Gotelli rapido y eficaz a norma deja un vacio | pronuncie  sobre
se encuentren . o o
contenidos en el mformﬁmon y educacién que no ere ser ello.
Calle capitulo sobre sexual”. Obice para impunidad
Hayen . L
violacion de la
libertad sexual del
CP.
STC N.° No desarrolla
1575- Es obligacién del | vinculacién con los
2007- En el fallo, ordena INPE implementar un | derechos
al INPE que .
PA/TC di d programa de | reproductivos y el
(Segunda . Isponga a todos educacion sexual e | caso afecta el .
Integridad personal | FUNDADA la | los g : . Vergara Gotelli:
Sala) - - higiene, evidencia | derecho a la ) .
y libre desarrollode | demanda 'y  se | establecimientos . . . Evidencia
Ciudad lici | lidad d o . L importancia de | libertad . |
Vergara iu adanaI go ICIII? seI a personalidad. or _ena,p?_ra perglt_lr pgnl@_rmlarlos qu.:-:I - Cita disposiciones | educacién sexual y | reproductiva de las este_reotlrdJos, yaque Ie,
6 Gotelli 20.03.2009 | conceda el derecno a — wsna's. Infimas, bajo | a m|q|§tra que € nioque No aplica. No define. internacionales sobre | reproductiva. mujeres  privadas magistrado senalo
beneficio penitenciario | Se debe afadir la | condiciones de | beneficio de género. o ) que la falta de visita
RO - o . - la visita intima. de libertad. .

. de visita intima. afectacion a los | periodicidad, penitenciario de la incrementa la
Mesia derechos intimidad, salubridad | visita intima debe Bl TC rechaza el homosexualidad el
Ramirez . . . argumento del INPE | Debi6 reconocer la o y

reproductivos. y seguridad. ser concedido a los . s T lesbianismo.
; . (prohibir la visita de | discriminacion
internos e internas - u : :
Alvarez or el delito de mujeres para que “no | interseccional
Miranda p . salgan contra las mujeres
terrorismo. » .
embarazadas”). privadas de
libertad
STC N.° Ciudadana solicita | No menciona los En el fallo, declara Es positiva la Reconoce que las
05527- reincorporacion a | derechos en el que las Escuelas conversion de habeas mujeres no deben ser No refiere
2008- Escuela Técnica | fallo. En el | Ordena de Formacion de la Enfoque corpus a accion de afectadas en su afectacion  a  los
7 HC/TC 11.02.2009 | Superior de la Policia | fundamento reincorporacion PNP se q amparo. No define. No cita derecho a la No aplica
’ . . de género. IR derechos
(Sala de Chiclayo. Habria | menciona: no encuentran educacion si estédn en reproductivos
Primera) sido internada por | discriminacion, impedidas de Control de estado de gestacion. P '
malestar, se le detecté | libre desarrollo de separar alguna constitucionalidad (sin
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Mesia embarazo, la | la  personalidad, alumna y/o cadete decirlo con esa Genera una
Ramirez internaron y no la | educacion por su estado de denominacioén; indicacion a jueces y
dejaron salir hasta embarazo. aplicacion directa de fiscales: motivacion
Beaumon que saliera su | Se debe afadir la educacion, igualdad y para que estos casos
t Callirgos resolucion de baja | afectacion a los libre desarrollo para se acaben de frente
como cadete. derechos inaplicar normas que en fuero ordinario.
Eto Cruz reproductivos. tipifiquen la
maternidad como
infraccion o falta)
Parece que sefala
STC N.° :
01151- En el fallo se que Ia_ libertad
) reproductiva es parte
2010- menciona Reitera que las Control de del derecho al libre
PA/TC afectacion a los Escuelas de con_stltucmnalldad (sin desarrollo de
(Sala . - derechos a la no o decirlo con esa : »
. Ciudadana solicita IO Formacion de la S personalidad (“la
Primera) reincorporacion al discriminacion, - al PNP se deforinapiap. decision de una | No refiere
servicio activo como libre desarrc_)llo de Ordenar L encuentran Enfoque aphcam_qn (_;hrecta de No define. . mujer de traer al | afectacion a los .
8 Beaumon | 30.11.2010 e la personalidad y | reincorporacion al | . . . educacion, igualdad y No cita No aplica
. Suboficial de Tercera i e . impedidas de | de género X mundo a un nuevo | derechos
t Callirgos - . educacion. servicio activo. libre desarrollo para .
de la Policia Nacional separar a alguna : = ser se encuentra | reproductivos.
. inaplicar normas que :
del Peru o alumna y/o cadete o protegida por el
Alvarez Se debe afiadir la tipifiquen la .
A 2 en estado de A derecho a libre
Miranda afectacion a los gestacion maternidad como desarrollo de  la
_ derechos_ infraccion o falta) personalidad”).  En
Urviola reproductivos. .
. realidad, ambos
Hani .
derechos estan
relacionados.
Control de
constitucionalidad (sin
decirlo con esa
denominacion;
aplicacion directa de R_ecorpce_ una
educacion, igualdad y situacion sistematica
2 de impedir que las )
libre desarrollo para No refiere
o : E madres 'y padres i
STC N. inaplicar normas que continden sus afectacion a los
01126- No se menciona los En el fallo, declara tipifiquen la . derechos
“ " estudios para ser .
2012- derechos en el como “estados de maternidad y, por reproductivos.
PA/TC Ciudadano solicita fallo, En los cosas tanto, paternidad como gg:;% Sr?a Isaituapé\il g n
(Sala . L fundamentos  se inconstitucional” infraccion o falta). Pudo ser relevante
reincorporacion a la PO . ko que  vulnera el L
Segunda) sefiala: Libre | Ordena gue la declaracién . la mencion de los
Escuela de desarrollo de la | reincorporaciéon de paternidad o | Enfoque Declaratoria de estado derecho al libre roles de
9 Mesia 06.03.2014 Supqﬂmales_ de la personalidad maternidad en una | de género de cosas o alei g8 No cita desarrollp de la reproduccion y No aplica.
. Policia Nacional del R . o . # personalidad. )
Ramirez - institucion inconstitucional: la cuidado para
Peri con sede en o . . - .
Reque Chiclayo Se depg afiadir la ed_t_Jcatlva pollglalo declargcmn de Es importante el homb_resymuleres
Eto Cruz afectacion a los militar  constituya paternidad o} e en igualdad de
- ; reconocimiento que =
derechos una sancién maternidad en una condiciones, en
P . . : g - el tener como | .
Alvarez reproductivos. administrativa institucién  educativa infraccion a linea con la
Miranda policial o militar que se . . importancia de la
. paternidad. Disuade -
constituya en una falta | d d paternidad.
0 argumento que dé 3 IOS Ipa Ires €
lugar a una sancion eclararia, 10 que
- . perjudica a la familia.
administrativa en
contra de quien tiene la
condicién de padre o
madre”
o}
§1T4CQ3-N' En el fallo, ordena Establece que el
2013- a jueces que en despido  constituye
PA/TC No discriminacion. rc:sslj)eslvan similares g:fgéltrgmamon
(Pleno) Ciudadana solicita Convencion sobre la S
. . conforme a lo L S La discriminacion por
reincorporaciéon a la | En los d di | Test de ponderacion; Eliminacion de todas b o af defi |
Urviola Escuela de Oficiales | fundamentos Ordena . Ispuesto en  la Enfoque control de defi las formas de err arazo solo afecta 3‘0 heme a los i
10 Hani 09.12.2015 de la Fuerza Aérea del | menciona libre | EINCOrporacion sentencia. de género constitucionalidad No define. Discriminacién contra | & 'aS MUJEres. erechos No aplica.
8 . reproductivos.
Pera - Andrea | desarrollo de la | fall h la Mujer
Miranda Celeste personalidad, En el fallo, exhorta Reconoce
Canales educacion. al .M'NDEF a d_esgua_tldac_i’ y
modificar el discriminacion
reglamento histérica.
Blume interno
Fortini )
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Durante el proceso,
Ramos se reconocié una
Nufez medida cautelar para
mitigar dafios.
Ledesma
Narvaez Tiene un apartado
denominado “género
Espinoza y constitucion”, en el
Saldafia gue manifiesta que,
Barrera en virtud del articulo
6 de la Constitucion,
Sardén el Estado tiene el
Taboada deber estatal de
establecer politicas
publicas a favor de
las libertades
reproductivas.
STC N.
01406- El TC considera que
2013- el requisito es
PA/TC En el fundamento, irracional: “excluir
. . En los . .
(Sala Ciudadano solicita f cita anteriores personas que deseen
) - undamentos, 3 >
Segunda) reincorporacion a la menciona Ordena sentencias que formar una familia o
Escuela Técnico educacion reincorporacion y | establecen la Enfoque reproducirse”. No define a los
11 | Ledesma | 30.03.2016 | Superior de la Policia ! qgue el demandante | inaplicacion de v No se identifica No define No cita. derechos No aplica
p . . proteccion de la L de género o .
Narvaez Nacional del Perti con familia libre contintie sus | normas para Sefiala que la | reproductivos.
sede en Tarapoto. Y estudios. aplicar los constituciéon protege
desenvolvimiento - )
Blume Documento falso ) derechos a la familia. Asocia la
-~ de la personalidad. e
Fortini fundamentales. decision de  ser
padres con el libre
Ramos desarrollo.
Nufez
Mencionan el
derecho de igualdad
material. Desarrollan
la igualdad de
derechos de
DUDH, CADH, | hombres y mujeres;
PIDCP, Protocolo | la igualdad y
Adicional a la | obligacion de no
STC N. Convencion discriminacion; la
’ Americana sobre | proteccion
5652- ! ;
DESC. internacional de la
2007- mujer y sus
AAITC Declaracién sobre la | derechos; la
(Sala . En los N R
Ciudadana contra la Eliminacion de la | discriminacién y la
Segunda) . fundamentos, LT . .
Sociedad de B Discriminacion contra | igualdad en materia )
: . menciona . ) No define a los
. Beneficencia del o Fundada y ordena . Enfoque . - ) la Mujer laboral; y la .
12 | Mesia 06.11.2008 . . vulneracion al . L No aplica. . No se identifica No define L derechos No aplica.
h MIMP solicita nulidad . reincorporacion. de género discriminacion  por .
Ramirez . derecho al trabajo y L . reproductivos.
de su despido por Convencion sobre la | razén de sexo por
derecho a la SR
embarazo. h Eliminacion de todas | causa de embarazo.
Vergara igualdad.
3 las formas de
Gotelli ST o .
discriminacion contra | Sefala que, en virtud
P la mujer a obligaciones
Alvarez . .
Miranda _ internacionales, se
Protocolo Facultativo | debe adoptar todas
de la CEDAW las medidas
necesarias para
Convenios de la OIT permitir  que los
padres combinen las
obligaciones para
con la familia con las
responsabilidades de
trabajo.
STC N. Ciudadana solicita se | En el fallo se Cita DUDH PICP Sefiala que el Estado
03563- deje sin efecto el | menciona Ordena la Enfoque CADH ]DIDESC’ debe garantizar | No se mencionan a
13 | 2019- 16.10.2020 | despido por embarazo | vulneracion al " No se identifica. q No aplica. No define. ! . ' | tutela  diferenciada | los derechos | No se identifica.
< . reposicion. de género. CEDAW, convenios - . .
PA/TC del que fue victima por | derecho al trabajo y o ante las diferencias | reproductivos.
(Pleno) la Municipalidad | no discriminacion. biolégicas en el
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Provincial de  El ambito de la
Ferrero Collao. También se debi6 reproduccién que
Costa mencionar garanticen
derechos estabilidad laboral.
Miranda reproductivos.
Canales
Blume
Fortini
Ramos
Nufiez
Espinoza
Saldafia-
Barrera
Ledesma
Narvaez
Sardén
de
Taboada
o
ng?il N. La STC desarrolla la
discriminacion
2022-
basada en el sexo y
PA/TC | | da d
(Segunda a tutela reforzada de
los derechos de la
Sala) .
mujer en la
Morales Ciudadana solicita | En el fallo se Constitucion.
Saravia que se deje sin efecto | menciona la . .
- ol La STC evidencia la .
el despido por | vulneracion de los Ordena la ™ desiqualdad e No se mencionan a
14 | Domingu 26.07.2023 | embarazo del que fue | derechos a la reposicion No se identifica. de gnero No aplica No define. No cita. estag invisibili;/a qlos los derechos | No se identifica.
ez Haro victima por el | igualdad, no P ' 9 . reproductivos.
. . eI grandes obstaculos
Gobierno Regional de | discriminacion y al | ; d
Pacheco Tumbes trabajo que fa mujer puede
7z ' ' atravesar durante el
erga
embarazo y que
Ochoa deberian ser objeto
Cardich de _ medidas
especiales de
. proteccion por parte
Gutierrez
Ticse del Estado.
STC N.°
303-
2012-
(PSAa/ IZI c Ciudadana solicita | Trato arbitrario. ii?grrézce que las
Segunda) que .Ia'Mun|C|paI|dad . En el fallo, exhorta embarazadas son .
Provincial de | No menciona | - Laoda la | a la Municipalidad titulares de No se mencionan a
15 . 01.07.2013 | Cajamarca le permita | derechos INICIpz No aplica. No aplica No define. No cita. ” los derechos | No se identifica.
Mesia hacer uso de su | reproductivos ni demanda. a no incurrir en proteccion reproductivos
Ramirez . ’ dichas conductas. constitucional y sus '
derecho al descanso | igualdad, o no e .
) SR solicitudes requieren
por maternidad. discriminacion
Eto Cruz tutela urgente.
Alvarez
Miranda
STC N.°
3223 Ciudadana solicitaala | Trato arbitrario. Ei}:grrggce que las
PA/TC Mun|_C|p'a|||dad d . En el fallo, exhorta Clpnyenqp n Zobre dla embarazadas  son .
(Sala Prqvmc:la ge No menciona | e ndada la | a la Municipalidad . . ) eliminacion - de toda titulares de No se mencionan a . -
16 Segunda) 22.04.2014 | Cajamarca le permita | derechos demanda a no incurrir en No aplica. No aplica No define. forma de proteccion los derechos | No se identifica.
hacer uso de su reproductlvos, ni dichas conductas. dlscnr_mnacmn contra constitucional y sus reproductivos.
. derecho al descanso | igualdad, o no la mujer. e .
Mesia . SR solicitudes requieren
. por maternidad. discriminacion
Ramirez tutela urgente.
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Eto Cruz
Alvarez
Miranda
STC N.°
3861-
IZDC/)\]/-'?'C Trato arbitrario. El TC enfatiza que
. . nuestra Constitucién
(Sala No menciona ni
. . reconoce el derecho
Primera) igualdad, o no | ud
. - discriminacion a a sau que
Miranda Ciudadana solicita comprende la
que el Gobierno dimension
Canales . En el fundamento En el fallo, exhorta . .
Regional de sefiala  que el al gobierno Convencion sobre los | reproductiva y la
17 | Espinoza | 29.10.2014 Lampayeque le derecho a gozar la Fundada la regional a no | No aplica. No se identifica No define. derechgs del Nifio salup! del  medio No se identifica. No se identifica.
< permita hacer uso de | . . demanda. . (atencion prenatal y | familiar.
Saldafia licencia por cometer dichas )
su derecho al maternidad conductas postnatal apropiada)
Ledesma descan_so por constituye un Reconoce_ la libertad
) maternidad. IS reproductiva
Narvaez contenido implicito id |
de la salud grOte%‘ a ?on I'be
Sardén reproductiva y erecho — a fore
. desarrollo de la
de salud del medio ersonalidad
Taboada familiar. P :
STC N.°
géi;z Considera que la
PA/TC division sexual del
(Pleno) trabajo y la
naturaleza biologica
Blume dificulta el acceso y
Fortini permanencia de la
mujer en los ambitos
Miranda Afectacion al libre educativos,
Canales desarrollo de la CADH profesional y de
Ciudadana solicita se | persona, a la trabajo remunerado.
Ramos anule resolucién que | proteccion de la Convencion sobre los
Nufiez no le reconoce | familia, a la Derechos del Nifio Argumenta que | Parece que hay
18 05.03.2019 derelcho a] permiso pr?tzcugnl de d!a Sundacﬂia la No se evidencia. gnfogue No se identifica No define N | res:{lta constltu9|onal Ena_ tendenCJa No se identifica.
Ledesma por lactancia materna | salud del medio emanda. e género. C(_)n\_/enc_lgn para la | realizar acciones | hacia mas
Narvaez como Jueza | familiar y a la Eliminacion de todas | positivas en el ambito | garantia.
unipersonal de | libertad de trabajo, las formas de | reproductiva.
Sardén Tambopata. asi como al interés discriminacién contra
de superior del hijo de la mujer Sefiala que la salud
Taboada la recurrente. comprende la
dimensién
reproductiva, lo que
E%ggo estd vinculado a la
libertad reproductiva
Espinoza- protegida por el libre
SaFdaﬁa desarrollo de la
Barrera personalidad.
STC N. © Ramos Nufez,
01739- Espinoza: La
2016- demanda debi6 ser
IMPROCEDENTE,
(PP}-IieCn/cT)C pues el proceso ya No se pronuncia gﬁg?rfgjiondggggagz
Qudadano (médico) cuming y el que sobre los derechos | procesado cambi6é a
Espinoza pide que le declaren entonces fue reproductivos condenado, lo que
o nulo el proceso penal . procesado, ya no . s . . e ) . . . o v )
19 | Saldafia 13.08.2020 or aborto consentido Debido proceso. tiene tal condicion No se identifica. No aplica. No se identifica. No define. No cita No se evidencia. La condiciébn del | agrava su situacion.
por afectacion  al ' procesado cambié | Los magistrados
Ramos por. a condenado, lo | evidencian la
Nufiez debido proceso. No estamos  de que es peor. situacion de
ggggig?] con  esta problemas complejos
Ledesma ) en relacion a los
Narvaez abortos clandestinos,

los derechos a Ia
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Ferrero salud y a la vida de las
Costa mujeres; asi como la
problematica del
Miranda embarazo
Canales adolescente.
Blume
Fortini
Sardén
de
Taboada
STC N.
02064-
2018-
AAITC
(Pleno)
kg:\?;ga Ciudadano solicita
s El TC identifica el
Miranda p . derecho a la libertad
fiscales y cualquier .
Canales accion e o reproductiva y al
: . a L acceso a la
investigue sobre la Convencion sobre la | . -,
Ramos ; . P, informacion.
Nufiez eX|§t_enC|a de una _ Infunda_(!a, no hay _ " Enfoque _ | _ eliminacion de todas ) 3 _ 3
20 27.10.2020 | politica de Estado de | Debido proceso afectacion al debido | No se identifica. ) I - No se identifica. No define. las formas de El TC identifica la No se identifica. No se identifica.
. llevar a cabo proceso. 9 ' discriminacién contra | . .
Espinoza ilizaci | ) libertad reproductiva
Saldafia ?sterl izaciones a mujer. como parte del
orzadas y que, en derecho al libre
ambos escenarios, se
Ferrero . desarrollo de la
Costa dispuso ~no  haber ersonalidad
lugar a la formulacion P ’
de la denuncia.
Blume
Fortini
Sardén
de
Taboada
STC N.
00098-
2022-
PA/TC
(Pleno) Se debio
diferenciar las
Morales frases “promocion
Saravia . del aborto” con | Monteagudo Valdez:
ONG solicita que “
o apoyo a la | La demanda debe ser
Pacheco Asociacion se INFUNDADA, no legalizacion del | declarada fundada
Zerga rectifique por serlalar corrgsponple la aborto”. pues el articulo y las
que la ONG “usa Derecho a la rectificacion. afirmaciones estan
21 . 21.02.2023 | fondos del extranjero e No se identifica. No aplica. No se identifica. No define. No cita No se evidencia. ;
Domingu rectificacion Se pudo | orientadas a fortalecer
para corromper No estamos de . . .
ez Haro . problematizar la | la idea que ‘“estas
autoridades locales a acuerdo con esta . . L :
: ) S situacién de | asociaciones reciben
fin de que defiendan el decision.
Ochoa aborto” abortos fondos para promover
Cardich ) clandestinos y la | el aborto”.
afectacion de los
Gutierrez derechos
Tise fundamentales.
Monteagu
do Valdez
STC N. Comunidad Tres Islas | No se vulneran | INFUNDADA por . . o . . . El Tribunal | Ledesma: “considero
22 7009- 03.03.2016 solicita liberacion de | derechos vulneracion a la No aplica. No aplica. No utiliza. No Convenio 169 No se identifica. Constitucional deja | que en pleno siglo XXI
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2013- un miembro de su | fundamentales en | jurisdiccion comunal abierta la | no deberia admitir
HC/TC comunidad porque | este caso. e IMPROCEDENTE posibilidad de | dudas que una
(Pleno) sus costumbres no por amenaza a la considerar que las | denuncia por violacién
sancionan la violacién libertad individual. costumbres sexual en agravio de
Urviola contra menores de 14 pueden estar por | dos hermanas
Hani afios cuando es encima de la | menores de edad, en
consentido. libertad sexual, | el ambito de wuna
Blume poniendo en riesgo | comunidad nativa, no
Fortini que se produzcan | es competencia de la
las consecuencias | justicia comunal sino
Ramos negativas del | de la justicia penal
Nufiez ejercicio temprano | ordinaria, Y, en
de la libertad | segundo lugar, que no
Sardén reproductiva, y no | deberia formar parte
de valorando las | de ninguna costumbre
Taboada condiciones de un | comunal el que un
consentimiento adulto pueda tener
Espinoza- libre e informado | relaciones sexuales
Saldafia en funcibn a la | con menores de 13,
Barrera edad con la | 12 0o menos afios”.
informacioén
Ledescm adecuada.
a Narvéaez
Pronunciamientos del Tribunal Constitucional que mencionan derechos reproductivos pero el caso no tiene relaciéon con derechos reproductivos. Casos sobre violencia de género
STC N.°
5121-
2015-
PA/TC
(Pleno)
Egurtr?n? Ledesma: “no
contamos con
Espinoza- Sefiala que la vida pronunciamientos que
Saldafia Ciudadana solicita EY 2 libre de violencia de se caractericen por |a
nulidad de funda_lmentos, género es un defensa  clara y
. . FUNDADA. Nulas | enfatiza en la contundente, a partir
Miranda actuaciones Y€ | pebido proceso las actuaciones que | obligacion del | Enfoque CEDAW derecho de la aplicacion de la
23 | Canales 14.03.2018 | archivan denuncia por | hi d ) o e No No Convencion Belén Do | fundamental, y | No se identifica. erspectiva de
violacion sexual por archivan enuncia | - estado 9 Para reconoce que las persp
Ramos afectacion al debido por libertad sexual. fr_ente a casos de mUjeres son un grupo género, (-..) _ de
Nufiez proceso. V|ol_enC|a contra la en  situacion  de asuntos tan sensibles
mujer. - como lo referente a
vulnerabilidad.
. sus derechos
Sardén
de sexuales_ . y
Taboada reproductivos”.
Ledesma
Narvaez
Ferrero
Costa
STC N.° Evidencia la
01479- importancia de la
2018- obligacion de respeto
PA/TC y garantia del
(Pleno) En los derecho a una vida
Ciudadana solicita FUNDADA. Nulas | fundamentos, libre de violencia de
Blume nulidad de las actuaciones que | sefiala la Principio de género.
Fortini actuaciones aue | Hopido proceso archivan el caso; y | obligacion de Enfoque interpretacion
24 05.03.2019 | archivan el proceso | ordena emisién de | incorporar la de género constitucional - | No No cita. Reconoce el | No se identifica. No se identifica
Miranda por violacion sexual nuevos actos | perspectiva de caracter normativo de problema estructural
Canales por afectacion al conforme a la | igualdad en la la constitucion. de discriminacion y
debido proceso. sentencia del TC. administracién de violencia de género.
Ledesma justicia.
Narvaez Reconoce que el
articulo 6
Espinoza constitucionaliza la
Saldafia obligacion de
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establecer politicas a
Ramos favor de libertades
Nufez reproductivas, y que
el reconocimiento no
Ferrero es suficiente porque
Costa se requiere de
compromiso de todos
Sardén los poderes publicos
de en la préactica.
Taboada
o
STC N. El TC sefiala que ha
03378- o
2019- emitido las STC N.°
PA/TC 0014-96-Al/ITC, N.°
(Pleno) Test de 008-2012-PI/TC, N.°
: . 5121-2015-PA/TC vy
proporcionalidad (en el
N.° 1479-2018-
Ledesma tercer paso
N " PA/TC.
Narvaez . . relacionado a la
Ciudadano interpone proporcionalidad  en
Ferrero demanda de amparo sentido estricto, Convencion sobre la El TC hace suya la
para  declarar la 3 . P, PNIG. El TC advierte
Costa . En el fallo, la desarrolla la violencia Eliminacion de todas
nulidad de un proceso sentencia contra la mujer en el las formas de | u& entre las
. especial de casos de | No se wvulneran | INFUNDADA la . N N modalidades mas
25 Miranda 05.03.2020 | violencia contra la | derechos demanda de | feconoce la\plegg Enfogue Perg R No Dlscrl_mlnauon contra frecuentes de | No se identifica. No se identifica.
Canales ) i vigencia del | de género | acciones estatales la Mujer . .
mujer, que le concedié | fundamentales. amparo. h ) . | violencia, se
medidas de Qerec 0 auna \_/lda para combatir a y ) encuentra a
Blume o libre de violencia. violencia contra la Convencion Belén Do . A Lo
. proteccion a la ) A violencia ejercida
Fortini - mujer, entre las cuales Para
presunta victima de destacan STC que el sobre los derechos
Sardén violencia. TC ha considerado reproductivos, dentro
de la cual se
de que desarrollan |
Taboada derechos en (I:uen_tra . a
reproductivos. violencia pbstetrlca,
. la violencia contra
Espinoza- .
Saldania pame_Ptes_con VIH y
Barrera esterilizaciones

forzadas.
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