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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la Sentencia del Expediente N.° 238-2021-
PA/TC. Para ello, se basa en la siguiente pregunta principal: ;La medida de
prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del MINSA implica una
vulneracion de los derechos a la autodeterminacion reproductiva (DAR) y a la
igualdad de las personas con capacidad de gestar (PCG)? Para responder la
misma, se ha utilizado legislacion nacional, asi como tratados internacionales.
Asimismo, en relacién a la jurisprudencia se contdé con las sentencias de los
Expedientes N° 7435-2006-PC/TC, N° 2005-2009-AA/TC y N° 3378-2019-PA/TC
del TC, asi como la sentencia del caso Manuela y otros vs. El Salvador y la
sentencia del caso |.V. vs. Bolivia de la Corte IDH. Finalmente, tras el analisis
correspondiente, se concluye que la prohibicion de distribuir gratuitamente el
AOE implica una violacion del DAR y a la igualdad y no discriminacién, afectando

desproporcionadamente a PCG de bajos recursos econémicos.
Palabras clave
Derechos sexuales, derechos reproductivos, autodeterminacion reproductiva,

igualdad y no discriminacion, sexo, género, estereotipos de género, condicion

socioecondmica, enfoque interseccional.



ABSTRACT

This legal report analyzes Judgment 197/2023 of Case No. 238-2021-PA/TC. It
is based on the following primary question: Does the Ministry of Health's
prohibition on the free distribution of emergency oral contraceptives imply a
violation of the rights to reproductive self-determination and to equality of persons
with the capacity to gestate? The analysis uses national legislation and
international treaties. Additionally, jurisprudence was considered, including the
rulings of Cases No. 7435-2006-PC/TC, No. 2005-2009-AA/TC, and No. 03378-
2019-PA/TC, as well as the ruling in the case of Manuela and Others vs. El
Salvador and the ruling in the caso of I.V. vs. Bolivia of the I/A Court H.R. Finally,
after the corresponding analysis, it is concluded that the prohibition on the free
distribution of emergency oral contraceptives constitutes a violation of the right to
reproductive self-determination and to equality, disproportionately affecting

economically disadvantaged persons with the capacity to gestate.
Keywords
Sexual rights, reproductive rights, reproductive self-determination, equality and

non-discrimination, sex, gender, gender stereotypes, socioeconomic status,

intersectional approach.
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GLOSARIO

Nombre

Abreviatura

Accion de Lucha Anticorrupcién

ALA

Anticonceptivo Oral de Emergencia

AOE

Comision Interamericana de

Derechos Humanos

CIDH

Comité de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales

Comité DESC

Comité de Derechos Humanos

CDH

Comité para la Eliminacién de todas
las formas de Discriminaciéon contra

la Mujer

Comité CEDAW

Convencion Americana sobre

Derechos Humanas

CADH

Convencion sobre la Eliminaciéon de
todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer

CEDAW

Constitucion Politica del Peru

CPP

Corte Interamericana de Derechos

Humanos

Corte IDH

Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer

CIPSEVM

Derecho a la Autodeterminacion

Reproductiva

DAR

Derechos Reproductivos

DR

Derechos Sexuales

DS

Ley de Igualdad de Oportunidades

entre Mujeres y Hombres

LIOMH

Ley General de Salud

LGS

Ley para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra las

LPSEVMIGF




Mujeres y los Integrantes del Grupo

Familiar
Ministerio de Salud MINSA
Organizacioén de las Naciones Unidas ONU
Organizacion No Gubernamental ONG
Pacto Internacional de Derechos
PIDCP
Civiles y Politicos
Pacto Internacional de Derechos
PIDESC
Econdmicos, Sociales y Culturales
Personas con Capacidad de Gestar PCG
Tribunal Constitucional TC




l. INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la elecciéon de laresolucion

Para la obtencion del titulo profesional de abogada, se ha decidido sustentar la
Sentencia del Expediente N.° 238-2021-PA/TC debido a que su analisis permite
desarrollar una mayor comprension del contenido protegido de, por un lado, los
DS vy, por otro lado, los DR de las personas. El expediente en cuestion se
convierte en un punto clave para la delimitacion y definicion de los derechos que
forman parte de estos ambitos, destacando especialmente el DAR. Este derecho
incluye, entre otros aspectos, el derecho de acceder a métodos de

anticoncepcion gratuitos, tal como el AOE.

Analizar la presente sentencia ofrece la oportunidad de reflexionar en
profundidad sobre la interpretacion y aplicacion de los DS y DR en el sistema
juridico peruano. El referido analisis permite abordar cuestiones criticas como la
defensa y promocion del DAR, que no solo involucra el derecho a decidir en
relacion a la vida reproductiva y considerar la opcion de la maternidad o
paternidad, sino también implica acceder a los medios necesarios que permitan
ejercer este derecho en la practica. La inclusion del AOE en la lista de métodos
anticonceptivos gratuitos se convierte en un tema central, dado su impacto
directo en el DAR de las PCG.

Ademas, el fallo en cuestion ofrece una oportunidad para reflexionar desde los
enfoques de género y de interseccionalidad acerca del derecho a la igualdad, y
con ello, sobre la proscripcion de discriminacion basada en género y situacion
socioeconémica. En ese sentido, la prohibicion de la distribucion gratuita del AOE
puede ser vista como una medida que afecta desproporcionadamente a las
personas con capacidad de gestar, incluidas las mujeres, y especialmente a
quienes poseen bajos ingresos, pues aquellas dependen en mayoritariamente

del sistema de salud publico para acceder a métodos anticonceptivos.

Esta reflexién es realmente significativa en el contexto peruano, donde las

elevadas tasas de violacion sexual y embarazos forzados en nifas y

7



adolescentes constituyen una grave problematica social. La carencia de acceso
a métodos anticonceptivos gratuitos, especialmente al AOE, perpetua la
vulnerabilidad y desigualdad, afectando generalmente los derechos de las PCG,
entre ellas, las mujeres adultas, nifias y adolescentes de los sectores mas pobres

y marginados.

En conclusion, sustentar la Sentencia del Expediente N.° 238-2021-PA/TC no
solo contribuye a una mayor comprension y consecuente proteccion de los DS 'y
DR, sino que también proporciona un marco critico para la evaluaciéon y mejora
de las politicas publicas en el Peru, impactando positivamente en la equidad de

género Yy la justicia social.

1.2 Presentacion del caso

La sentencia bajo analisis examina si el MINSA debe proporcionar gratuitamente
el AOE en todos los centros de salud estatales. La referida medida se encontraba
prohibida debido a un fallo previo del propio TC contenido en la sentencia emitida
en el marco del Expediente N° 2005-2009-PA/TC. Asi, el referido érgano
jurisdiccional resolvid declarar fundada la demanda de accion de amparo
promovida por la ONG ALA, ordenando que el MINSA deje de distribuir

gratuitamente el AOE.

En este contexto, surge como problema principal la siguiente pregunta: ¢ La
medida de prohibir la distribucién gratuita del AOE por parte del MINSA implica

una vulneracion del DAR y a la igualdad de las PCG?

Con respecto a los problemas secundarios, surgen las siguientes preguntas: 4 La
medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del MINSA vulnera
el DAR de las PCG? 4 La medida referida es un acto de discriminacién basado
en género en contra de las PCG? ;La medida en cuestiéon es un acto
discriminatorio por el motivo prohibido de condicidon socio-econdmica en contra

de las PCG en situacién de pobreza?



En relacion a nuestra postura, consideramos que la medida de prohibir la
distribucion gratuita del AOE por parte del MINSA implica una evidente
transgresion del DAR y a la igualdad, vulnerando el mandato de no

discriminacion, de las PCG en el Peru.

En primer lugar, la autodeterminacion reproductiva se entiende como el derecho
de toda persona a decidir libremente si procrear o no, asi como contar con los
recursos para poder hacerlo, en ese sentido, engloba también el derecho a
acceder a métodos anticonceptivos, lo que incluye al AOE. En consecuencia,
limitar el acceso al AOE impide que las personas con capacidad de gestar
ejerzan plenamente este derecho, ya que se les priva de una herramienta
esencial para prevenir embarazos no deseados, ya sea después de mantener
relaciones sexuales consentidas o tras haber sido victimas de una agresion

sexual sin consentimiento.

En segundo lugar, la prohibicion de distribuir de manera gratuita el AOE
constituye un acto discriminatorio basado en género en contra de las PCG, toda
vez que la restriccion de acceso al AOE afecta desproporcionadamente a
mujeres cisgénero y personas asignadas mujer al nacer, quienes son las
principales usuarias de este método anticonceptivo. Asimismo, implica la
imposicion de estereotipos de género, como aquel que sefala que las personas
asignadas mujer al nacer deben decidir ser madres al formar parte de su

“naturaleza bioldgica”.

En tercer lugar, concurre también una discriminacion por razén de condicion
socio-economica, puesto que con la medida en cuestion se restringe el ejercicio
del DAR de las PCG que poseen escasos recursos economicos frente a las que
si los poseen, quienes pueden adquirir la pildora mediante la compra de la misma
en algun centro privado que la comercialice. De este modo, se genera una
disparidad injusta en el acceso a métodos de anticoncepcién, y con ello, en

cuanto al ejercicio pleno del DAR.

Para el desarrollo del presente informe juridico, nos serviremos de legislacion y

jurisprudencia tanto a nivel nacional como internacional. En cuanto a la normativa
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nacional se cuenta con la CPP, la LIOMH (Ley N° 28983), la LGS (Ley N° 26842)
y la LPSEVMIGF (Ley N° 30364). Respecto a la normativa internacional se
cuenta principalmente con la CADH (1969), la CEDAW (1967), y la CIPSEVM
(1996).

En relacion a la jurisprudencia nacional se cuenta con la sentencia del
Expediente N° 7435-2006-PC/TC, la sentencia del Expediente N° 2005-2009-
AA/TC vy la sentencia del Expediente N° 3378-2019-PA/TC, las cuales fueron
emitidas por el TC. Respecto a la jurisprudencia internacional se cuenta con la
sentencia del caso Manuela y otros vs. El Salvador y la sentencia del caso I.V.

vs. Bolivia, ambas emitidas por la Corte IDH.

Finalmente, se concluira respondiendo a la pregunta principal y a las tres
preguntas secundarias planteadas. Especificamente, se determinara si la
medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del MINSA
efectivamente implica una vulneracion del DAR y a la igualdad de las PCG en el

Peru.
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. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

El 29 de octubre de 2004, la ONG “ALA” presentdé una demanda de amparo
contra el MINSA, cuyas pretensiones fueron dos. Por un lado, que se detenga la
distribucién gratuita del AOE en todas las entidades de salud publicas. Por otro
lado, que el MINSA se abstenga de distribuir el AOE bajo etiquetas
promocionales, sin consultar previamente al Congreso. Estas pretensiones
tenian como objetivo evitar lo que la demandante consideraba una flagrante
vulneracion del derecho a la vida del concebido, argumentando que la

distribucion del AOE constituia un riesgo de actos abortivos.

Por su parte, el MINSA, a través de su Procuradora Publica, se defendid
argumentando la legalidad y constitucionalidad de la distribucion del AOE,
basada en informes cientificos y resoluciones ministeriales. Un informe concluyo
que el AOE goza de una base constitucional y legal, debiendo estar disponible
para la poblacibn de menores recursos. Se basaron en resoluciones que
aprobaron guias y politicas de salud sexual y reproductiva que incluyen el AOE,
y argumentaron que restringir su distribucién gratuita afecta a las mujeres que
poseen bajos recursos, impidiéndoles el acceso a un método de anticoncepcion

reconocido cientificamente.

El 29° Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declaré fundada en parte la
demanda el 17 de agosto de 2005, considerando que el desempefio del MINSA
en la ejecucion del Programa de Distribuciéon Publica del AOE podria generar
una amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no haberse descartado

de manera concluyente el "tercer efecto" del AOE.

De manera posterior, la 2° Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
revoco parcialmente la sentencia el 27 de noviembre de 2008, limitando su
decision a la transgresion del derecho a la informacién y desestimando la
vulneracion del derecho a la vida y la exclusién del anticonceptivo de los

programas de planificacion familiar.
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Finalmente, luego de que la ONG referida interpusiera recurso de agravio
constitucional, el 16 de octubre de 2009 el TC declaré fundada la demanda de
amparo, disponiendo que el MINSA no desarrolle la distribucion gratuita del AOE
como politica publica. Esta decision se fundamenté en la presencia de una duda
razonable sobre el presunto efecto abortivo del AOE. Ademas, el TC establecié
que la vida se inicia con la entrada del espermatozoide en el 6vulo, es decir, con
la fecundacion, que da lugar al cigoto humano. Por lo tanto, cualquier efecto que

impida la implantacion del évulo fecundado seria considerado abortivo.

2.2 Hechos relevantes del caso

El 18 de julio de 2014, la ciudadana Violeta Cristina Gomez Hinostroza presento
una demanda de amparo contra el MINSA, exigiendo que se informe y distribuya
de manera gratuita el AOE en todos los centros de salud del Estado. La
demandante argumenté que la medida prohibitiva en cuestion vulneraba
principalmente sus derechos a la igualdad y no discriminacion, a la informacion

y a la autodeterminacion reproductiva.

Adicionalmente, Goémez Hinostroza afirmé que, a diferencia de afios anteriores,
en la actualidad existe consenso cientifico que determina que el AOE no es
abortivo, razén por la cual, la sentencia del Expediente N° 2005-2009-PA/TC
debe ser actualizada conforme a este nuevo consenso, descartando la idea de
que la pildora sea abortiva y, por ende, ordenando su distribucion gratuita por

parte del MINSA en todo el pais.

El MINSA respondio indicando que habia cumplido con informar a la poblacién
sobre el uso del AOE a través de su portal web y que se abstuvo de distribuir el
mismo gratuitamente, toda vez que se limité a acatar lo resuelto por el TC en el
Expediente N° 02005-2009-PA/TC en el cual se habia determinado que el AOE

seria abortivo.
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Asi, el 2 de julio de 2019, el 1° Juzgado Constitucional de Lima declaré fundada
la demanda, resolviendo inaplicar la interpretacidn sobre la concepcion fijada por
el TC, considerando que esta era contraria a los parametros internacionales
establecidos por la Corte IDH en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, y
debido a que se habia disipado la duda razonable respecto a si el AOE era
abortivo. En consecuencia, el TC ordendé al MINSA informar y distribuir

gratuitamente el AOE en los centros de salud publicos.

Sin embargo, la 1° Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima revocé
esta decision, declarando improcedente la demanda al considerar que no era
procedente un amparo contra pronunciamientos del TC. El 12 de noviembre de

2020, Gémez Hinostroza interpuso recurso de agravio constitucional.

Finalmente, luego de tres afios, el 21 de marzo de 2023, el TC declaré fundada
la demanda determinando la transgresion de los derechos reproductivos, a
recibir informacién y a la igualdad y no discriminacion de la demandante. En
consecuencia, orden6 al MINSA la distribucion gratuita del AOE en todos los
centros de salud del Estado, previa entrega de informacion adecuada sobre su

uso.
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Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢La medida de prohibir la distribucidn gratuita del AOE por parte del MINSA
vulnera el DAR de las PCG?

3.2 Problemas secundarios

e ;La medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del
MINSA vulnera el DAR de las PCG?

e ;La medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del
MINSA es un acto discriminatorio por el motivo prohibido de género en
contra de las PCG?

e /;La medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del
MINSA es un acto de discriminacion por el motivo prohibido de condicion

socio-economica en contra de las PCG en situacion de pobreza?
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V. POSICION DE LA CANDIDATA

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Problema principal

La medida de prohibir la distribucién gratuita del AOE por parte del MINSA
implica una vulneracién del DAR, asi como a la igualdad, y, en consecuencia,
del mandato de no discriminacién, de las PCG por las razones que seran

expuestas a continuacion.

Problema secundario 1

El DAR, el cual forma parte de los DR, se entiende como el derecho fundamental
a tomar decisiones libres e informadas sobre la capacidad y deseo de procrear.
Este derecho implica que las personas pueden decidir cuando y con qué
frecuencia tener hijos, determinar el numero de hijos que desean y espaciar los
nacimientos segun sus circunstancias y deseos personales. Ademas, este

derecho incluye la posibilidad de optar por no procrear si asi lo desean.

A fin de que los seres humanos puedan ejercer plenamente este derecho, es
imprescindible que puedan acceder a los medios necesarios para tomar
decisiones informadas y efectivas, lo cual abarca el acceso a una variedad de
métodos anticonceptivos. Entre estos métodos, se destaca el AOE, una
herramienta crucial que permite prevenir embarazos no deseados después de
haber mantenido relaciones sexuales, ya sean consentidas o en casos de

violacion.

La restriccién en el acceso al AOE, por tanto, conlleva una vulneracién directa al
DAR. Negar esta herramienta esencial limita severamente la capacidad de las
PCG para controlar sus decisiones reproductivas y, por ende, su autonomia

sobre sus propios cuerpos.
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Problema secundario 2

La medida de prohibir la distribucién gratuita del AOE es un acto de
discriminacion por el motivo prohibido de género, ya que esta restriccion impacta
de manera desproporcionada a mujeres cisgénero y personas asignadas mujer
al nacer, quienes son las principales usuarias de este método anticonceptivo. Al
limitar su acceso, se ven privadas de la facultad de tomar decisiones con libertad
sobre su vida reproductiva, colocando una carga adicional sobre ellas que no
recae sobre personas sin capacidad de gestar, por ejemplo, los hombres

cisgénero.

Este tipo de prohibicion limita el acceso a un recurso crucial destinado a prevenir
embarazos no planificados, y, ademas, perpetua una inequidad de género
profundamente arraigada. Las PCG, incluidas las mujeres, enfrentan desafios
unicos vy significativos en su vida reproductiva, y la disponibilidad de métodos
anticonceptivos como el AOE es esencial para asegurar su autonomia y
bienestar. La falta de acceso gratuito a este método aumenta la vulnerabilidad
de estas personas, especialmente en situaciones de emergencia, como cuando

otros métodos anticonceptivos han fallado o en casos de violacién sexual.

Ademas, esta restriccion refuerza estereotipos de género profundamente
arraigados que dictan que las mujeres deben aceptar la maternidad como un
destino inevitable y natural. Este estereotipo sugiere que la identidad y el valor
de una mujer estan intrinsecamente ligados a su capacidad de procrear y que su
papel principal en la sociedad es ser madre. Tal perspectiva reduce la diversidad
de experiencias y aspiraciones de las mujeres y PCG, ignorando su derecho a

definir sus propias vidas y roles.

En conclusién, la prohibicion de distribuir gratuitamente el AOE discrimina por
razones de género, afectando principalmente a mujeres cisgénero y personas
asignadas mujer al nacer, y limitando su autonomia reproductiva. Esta restriccion
perpetua estereotipos de género y desigualdades, reforzando la idea de la
maternidad como destino inevitable. Para asegurar la equidad y la autonomia
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reproductiva, es crucial eliminar estas barreras y garantizar el acceso gratuito al

farmaco en cuestion.

Problema secundario 3

La medida de prohibir la distribucién gratuita del AOE por parte del MINSA
constituye también un acto discriminatorio por el motivo prohibido de condicién
socio-economica, ya que dicha medida restringe el ejercicio del DAR de las PCG
que poseen escasos recursos econdmicos frente a aquellas que si los poseen y
que pueden adquirir la pildora mediante la compra en establecimientos privados

que la comercialicen.

En ese sentido, las personas con bajos recursos se ven privadas de un método
anticonceptivo crucial, lo que limita sus opciones para prevenir embarazos no
deseados. En contraste, las personas con mejor posicién socio-econdmica
pueden comprar el AOE en algun centro privado, lo que crea una disparidad
injusta en el acceso a métodos anticonceptivos, y con ello, en el ejercicio pleno
del DAR.

Las PCG con bajos recursos econdmicos dependen de manera mayoritaria de
los servicios publicos de salud para obtener métodos anticonceptivos. La falta de
acceso gratuito a la pildora del dia siguiente les impone barreras adicionales que
dificultan la gestion de su vida reproductiva. Esta situacion no solo perpetua la
inequidad socioecondmica, sino que también aumenta el riesgo de embarazos
no planificados, los cuales impactan significativamente en la vida de estas
personas, interrumpiendo su educacién y empleo, y perpetuando ciclos de

pobreza.

En resumen, la medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE agrava las
desigualdades socioeconémicas, afectando desproporcionadamente a quienes
poseen menos recursos Y limitando su capacidad para ejercer plenamente su
DAR. Garantizar el acceso gratuito al AOE resulta esencial para promover la

equidad social.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Este informe juridico concuerda con el fallo de la sentencia emitida por el TC que
ordena la distribucion gratuita del AOE en los centros de salud estatales por parte
del MINSA. Esta decision representa un avance significativo en la proteccion de
los DR de las PCG. Sin embargo, es importante destacar ciertos aspectos
criticos que consideramos que el d&rgano jurisdiccional no abordd

adecuadamente.

El TC no aborddé debidamente el ambito protegido del DAR, tanto en su
dimension positiva como negativa, y mas bien, utilizé el término "derechos
reproductivos" de manera genérica, sin diferenciar entre los diversos derechos
que componen este conjunto. Es fundamental reconocer que los derechos que
conforman los DR, aunque interrelacionados, son distintos y deben ser tratados
como tales para garantizar su proteccion integral. El fallo debié haber enfatizado
la diferenciacién y reconocimiento singular de estos derechos para proporcionar

un marco mas claro y comprensivo de la proteccion que ofrecen.

Otro aspecto critico es la exclusion, en el analisis del TC, de las PCG que no se
identifican a si mismas con el concepto de “mujer’. Este enfoque limitado
perpetua una vision binaria y excluyente de los DR, ignorando las experiencias
y necesidades de personas transgénero, personas no binarias y otras PCG que
no se perciben como mujeres cisgenero. Resulta esencial que cualquier
discusion sobre derechos reproductivos y sexuales incluya a todas las personas
que tengan la capacidad de llevar a cabo un embarazo. La omision de este
reconocimiento limita la efectividad de las politicas y las protecciones juridicas y

perpetua la invisibilidad y marginalizacion de estas poblaciones.

En conclusion, aunque el fallo del TC que ordena distribuir gratuitamente el AOE
representa un paso fundamental en aras de proteger los DR, es crucial avanzar
hacia una interpretacion mas completa e inclusiva que reconozca la complejidad
y diversidad de estos derechos. Al hacerlo, se puede garantizar una proteccion
mas efectiva y equitativa para todas las PCG en el Peru. De manera que, el
reconocimiento explicito de las dos dimensiones del DAR y la inclusion de las
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PCG son pasos esenciales hacia la formacion de un marco juridico que

verdaderamente proteja y promueva los DR.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

A continuacion, se llevara a cabo un analisis critico de los principales problemas
juridicos identificados en la Sentencia del Expediente N.° 00238-2021-PA/TC,
para ello, se empezara respondiendo los problemas secundarios, para luego
terminar resolviendo la interrogante principal. Posteriormente, se expondran las

principales conclusiones arribadas.

Problema secundario 1

El concepto de DR fue empleado por primera vez durante la Conferencia Mundial
sobre la Poblacion y el Desarrollo, una reunién internacional realizada por la
ONU, y desarrollada en ElI Cairo en 1994. El Capitulo VII del documento

establece que estos derechos se basan en el derecho a:

“(...) decidir libre y responsablemente el numero 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).

De manera que, los DR implican basicamente el DAR, el cual en palabras de
Guevara (2020) se entiende como la capacidad de decidir libre vy
responsablemente sobre el numero de hijos, el espaciamiento entre ellos y el
momento de tenerlos, asi como contar con la informacion y los medios
necesarios para hacerlo. Ademas, incluye el acceso a métodos para regular la
fecundidad, servicios de calidad para el cuidado de las gestantes, atencion de
emergencia y todos los recursos necesarios para asegurar una maternidad

saludable y segura.

Mientras que, los DS incluyen el derecho de toda persona a disfrutar de:

“(...) una vida sexual responsable, satisfactoria y segura; esto es, libre de
enfermedad, lesiones, coercion o violencia, e independientemente de la

situacion reproductiva de cada uno. A tener acceso a una educacion en
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sexualidad, (...), y el respeto de las personas a su preferencia sexual; y a
contar con informacidn y servicios de prevencion y tratamiento de las

infecciones de transmision sexual (...)" (Guevara, 2020).

En sintesis, los DS y DR abarcan un amplio espectro de libertades y protecciones
fundamentales para la autonomia y el bienestar de las personas. Ambos
conjuntos de derechos son esenciales para asegurar una vida plena y libre de

coercion en el ambito de la sexualidad y la reproduccion.

A efectos del presente informe juridico, nos centraremos en el analisis de los DR,

especificamente, en el DAR.

A nivel internacional, este derecho se encuentra implicitamente reconocido en la
CADH. ElI Peru firm6é esta convencion en 1977 y la ratifico en 1978,
comprometiéndose asi a respetar y garantizar los derechos humanos
establecidos por este tratado internacional. El articulo 17 inciso 2 sefala: “Se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas (...)” (1969).

Asi, aunque la CADH no menciona explicitamente el DAR, el mismo se puede
derivar del derecho a fundar una familia, el mismo que esta directamente
relacionado con la capacidad de decidir sobre el numero de hijos a tener. Sin
embargo, la idea de un “fundar una familia” no parece hacer referencia a la

opcion de las personas de decidir no tener hijos.
Asimismo, el derecho bajo analisis se encuentra también reconocido en la
CEDAW, tratado internacional firmado por el Pert en 1981 y ratificado en 1982.

El articulo 16 menciona lo siguiente:

“1. Los Estados Partes (...) aseguraran en condiciones de igualdad entre

hombres y mujeres:
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(...) e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero
de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos
derechos” (1967).

En ese sentido, el citado articulo resalta la relevancia de asegurar la igualdad de
género en la toma de decisiones reproductivas. Al reconocer explicitamente el
DAR, la CEDAW establece un marco claro para promover la igualdad de género.
Asi, los Estados, incluyendo el Peru, tienen la responsabilidad de implementar
politicas publicas que garantice el ejercicio pleno de este derecho, asegurando
que todas las mujeres puedan ejercer su autonomia reproductiva libres de

discriminacion.

A nivel nacional, la CPP no reconoce de manera explicita los DS y DR, mucho
menos el DAR; sin embargo, el articulo 6 de la Carta Magna hace referencia a lo

siguiente:

“La politica nacional de poblacién tiene como obijetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las
familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los
programas de educacion y la informacién adecuados y el acceso a los
medios (...)" (1993).

Es asi que, el citado articulo refuerza el DAR al reconocer el derecho a decidir
sobre la paternidad y maternidad y al asegurar el acceso a la informacion y los

medios necesarios, siempre dentro de un marco que proteja la vida y la salud.

En el mismo sentido, la LIOHM (Ley N° 28983) establece en su articulo 6
diversos lineamientos a seguir por el Estado, entre los cuales se hace mencidn

expresa a los DS y DR:

“i) Garantizar el derecho a la salud (...) con especial énfasis en la vigencia
de los derechos sexuales y reproductivos, la prevenciéon del embarazo
adolescente, y en particular el derecho a la maternidad segura” (2007).
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La citada ley no hace referencia al derecho de acceder a métodos
anticonceptivos, no obstante, menciona la prevencién del embarazo
adolescente, lo cual podria conllevar la promocién del acceso a métodos de
planificacion familiar. Ademas, la norma hace mencion al derecho a una
maternidad segura, lo cual implica el acceso a servicios de atencion en salud

antes, durante y después del embarazo.

Por su parte, la LGS, Ley N° 26842, reconoce de manera explicita dos de los
derechos que conforman el DAR. Por un lado, el articulo 6, establece el derecho
de acceder a métodos anticonceptivos: “Toda persona tiene el derecho a elegir
libremente el método anticonceptivo de su preferencia, (...), y a recibir, (...),
informacion adecuada sobre los métodos disponibles, sus riesgos,
contraindicaciones, precauciones, advertencias y efectos (...) que su uso o

aplicacion puede ocasionar” (1997).

Por otro lado, el articulo 7 de la LGS desarrolla el derecho de acceso a métodos
de fertilizacion asistida: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de
su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida (...)" (1997).

Siendo que, la LGS establece de manera explicita los derechos fundamentales
que conforman el DAR. En su articulo 6, garantiza a toda persona el derecho a
elegir el método anticonceptivo preferido, asegurando acceso a informacion
detallada sobre los riesgos y efectos de dichos métodos. Adicionalmente, el
articulo 7 reconoce el derecho a utilizar técnicas de fertilizacion asistida para
tratar la infertilidad, con el consentimiento informado de los padres biolégicos.
Estos articulos subrayan el compromiso del Estado peruano de proporcionar a
la ciudadania las herramientas necesarias para ejercer plenamente su
autodeterminacion reproductiva, promoviendo asi la salud y el bienestar

individual.

Bajo lo expuesto, podemos concluir que el DAR es un derecho humano
reconocido por la CADH y la CEDAW, los mismos que tienen el caracter de
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tratados internacionales suscritos y ratificados por el Peru. Por lo tanto, si bien
este derecho no se encuentra plasmado en la CPP de 1993, el Estado esta
obligado a respetarlo y garantizarlo, mas aun cuando se encuentra reconocido

en normas de rango legal, tales como la LIOHM y la LGS.

En este punto, cabe hacer referencia a la jurisprudencia tanto a nivel nacional
como internacional que ha hecho mencion y ha desarrollado el contenido
protegido del DAR.

A nivel internacional, la Corte IDH se ha pronunciado en el Caso |.V. vs. Bolivia
en relacion a la salud sexual y reproductiva, indicando que la misma se relaciona

con:

“(...) la autonomiay la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar
a decisiones autbnomas sobre su plan de vida, su cuerpo (...). Por el otro
lado, se refiere al acceso (...) a la informacién, la educacion y los medios
que les permitan ejercer su derecho a decidir de forma libre y responsable
el numero de hijos que desean tener y el intervalo de nacimientos”. (2016,

parrafo 157)

Es asi que, la Corte IDH refuerza la obligacion de los estados de proteger y
promover los DR como parte integral de los derechos humanos. La autonomia
en el marco de las decisiones reproductivas y el acceso a servicios e informacién
son componentes esenciales para garantizar la igualdad de género y el bienestar

de las mujeres y las PCG.

En el mismo sentido, la Corte IDH se pronuncia en el caso Manuela y otros vs.

El Salvador, indicando que:

“(...) debido a su capacidad biolégica de embarazo y parto, la salud sexual
y reproductiva tiene implicancias particulares para las mujeres. En este
sentido, la obligacion de brindar atencién médica sin discriminacion

implica que la misma tome en cuenta que las necesidades en materia de
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salud de las mujeres son distintas de las de los hombres, y se presten

servicios apropiados para las mujeres”. (2021, parrafo 193).

En la sentencia citada, la Corte IDH resalta la importancia del DAR,
especialmente para las mujeres, quienes enfrentan riesgos y necesidades unicas
en comparacién con los hombres. A diferencia de los hombres, las mujeres
necesitan servicios de salud reproductiva que aborden tanto la prevencion de
embarazos no deseados como la atencion durante el embarazo y el parto. La
atencion médica adecuada y libre de discriminacién es esencial para que ellas

puedan ejercer plenamente su DAR.

Ahora bien, en el ambito nacional, el fundamento de voto emitido por Mesia
Ramirez en la sentencia del Expediente N° 7435-2006-PC/TC refiere que el DAR

es:

“(...) un derecho implicito contenido en el mas genérico derecho al libre
desarrollo de la personalidad. (...) se desprende (...) del derecho general
de libertad (...) Libertad para poder decidir (...), con responsabilidad,
sobre: 1) el momento adecuado u oportuno de la reproduccién; 2) la
persona con quien procrear y reproducirse; y 3) la forma o método para

lograrlo o para impedirlo.” (2006, p. 19)

Mesia Ramirez concretiza y desarrolla el DAR precisando y definiendo su
contenido. De igual manera, hace énfasis en que este derecho implica la decision
de tener hijos (dimension positiva), pero también la engloba la decision de no

tenerlos (dimensién negativa).

Posteriormente, el TC, citando lo previamente referido por Mesia, ha reconocido
de manera explicita el DAR en la sentencia del Expediente N° 2005-2009-AA/TC,
sefalando que se trata de un derecho implicito contenido en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y precisando que toda mujer tiene derecho a elegir
el método anticonceptivo de su preferencia, lo cual esta estrechamente vinculado
con su decision acerca de cuantos hijos desea tener, con quién y cuando

(fundamento 6).

25



Asimismo, en su voto singular, Landa Arroyo y Calle Hayen, mencionan que los

DR no son absolutos, sino relativos, puesto que poseen una doble naturaleza:

“(...) son derechos subijetivos (...), y son al mismo tiempo objetivos, en
tanto su plena realizacién solo se consigue en el marco de las
regulaciones juridicas proporcionadas desde el Estado, particularmente
de aquellas normas prohibitivas, como permisivas. Dentro de estas
ultimas, las que garantizan la informacion y el acceso a métodos o
férmulas que permitan hacer viable la autodeterminacion reproductiva,
sea en un sentido positivo (voluntad de procrear) sea en un sentido

negativo (voluntad de no procrear)”. (2009, p. 49)

Asi, los magistrados establecen la idea de que el DAR contiene una dimension
negativa y una positiva. Este derecho engloba la decisién de procrear y de no
hacerlo. Esta dualidad refleja la importancia de un marco legal que apoye tanto
la capacidad de decidir tener hijos como la de optar por no tenerlos, asegurando

asi la autonomia y el bienestar reproductivo de las personas.

Por consiguiente, en su dimension negativa, el DAR incluye el derecho de
acceder a métodos anticonceptivos que permitan la posibilidad de evitar concebir
vida humana. Asimismo, en su dimension positiva, conlleva el derecho de
acceder a métodos de fertilizacion asistida que hagan factible la posibilidad de
lograr un embarazo, asi como acceder a servicios meédicos para el desarrollo de
una maternidad segura, que permita el crecimiento del feto y su efectivo

nacimiento en condiciones saludables.

Habiendo establecido el contenido protegido, el marco normativo y la
jurisprudencia nacional e internacional respecto al DAR, cabe analizar si la
medida de prohibir la distribucion gratuita del AOE por parte del MINSA vulnera

el derecho en mencién de las PCG.

Como senalamos lineas arriba, el DAR, como parte integral de los DR, es
fundamental para garantizar que todas las personas puedan tomar decisiones
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informadas y libres sobre su capacidad de reproducirse. Este derecho cuenta
con dos dimensiones, por un lado, abarca la libertad de decidir cuando y con qué
frecuencia tener hijos, el numero y espaciamiento entre ellos (dimensién
positiva), asi como la posibilidad de elegir no procrear (dimensién negativa).
Ademas, incluye el acceso a informacién precisa y medios adecuados para hacer

realidad estas decisiones.

A fin de que las PCG puedan ejercer plenamente su DAR, es imprescindible que
puedan acceder a la informacién y los medios necesarios para tomar decisiones
informadas y efectivas. Esto abarca una educacion integral en materia de salud
sexual y reproductiva, asi como el acceso a una variedad de métodos
anticonceptivos. Entre estos métodos, se destaca el anticonceptivo oral de
emergencia, una herramienta crucial que permite prevenir embarazos no
deseados después de haber mantenido relaciones sexuales, ya sean

consentidas o en casos de violacion sexual.

El acceso al AOE es particularmente importante porque representa una segunda
oportunidad para la prevencion de un embarazo que podria no haber sido
deseado o planeado. En situaciones donde otros métodos anticonceptivos fallan
o no se han utilizado, el AOE ofrece una solucion rapida y efectiva para evitar un
embarazo no deseado. Esto es especialmente relevante en casos de violacidn
sexual, situaciones en las que las agraviadas necesitan acceso inmediato a
métodos que puedan ayudarlas a evitar las consecuencias adicionales y

traumaticas de un embarazo resultante de una agresion.

Dentro de este contexto, poder acceder a métodos de anticoncepcion como el
AOE resulta esencial. Por tanto, la restriccion en el acceso a este método
anticonceptivo representa una violacion directa al DAR. Negar esta herramienta
esencial limita severamente la facultad de las PCG para controlar sus decisiones
reproductivas y, por ende, su autonomia sobre sus propios cuerpos. Asimismo,
esta restriccion puede llevar a consecuencias significativas, incluyendo

embarazos forzados, especialmente en contextos de violencia sexual.
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Por todo ello, garantizar el acceso gratuito y global al AOE es indispensable para
que las PCG puedan ejercer plenamente su DAR, asegurando que puedan tomar

decisiones autbnomas en torno a su deseo y capacidad de reproduccion.

Finalmente, cabe realizar una apreciacioén critica sobre lo desarrollado por el TC
en la sentencia objeto de analisis. Asi, se observa que el TC hace referencia a
los "derechos reproductivos" de manera general, lo que representa una
oportunidad perdida para desarrollar y diferenciar entre los DS y DR. Estos dos
conceptos, aunque relacionados, abarcan diferentes aspectos y su distinciéon es

crucial para una comprension mas completa y precisa.

Como hemos sefalado en paginas anteriores, los DS incluyen el derecho a la
libertad sexual, esto es, la capacidad de decidir con quién, cdmo, y cuando
mantener relaciones sexuales, asi como el derecho a acceder a servicios
meédicos de tratamiento de ITS, entre otros. Por otro lado, los DR se centran mas
en la capacidad de las personas para decidir liboremente sobre cuestiones
relacionadas con la reproduccién, como el DAR, que incluye el derecho a
acceder a métodos de planificacion familiar, a acceder a servicios de salud

durante la maternidad, a acceder a métodos de fertilizaciéon asistida, entre otros.

Adicionalmente, el TC no ha hecho referencia explicita al DAR, un componente
esencial de los DR. Este derecho implica que las personas deben tener la libertad
de tomar decisiones sobre su capacidad reproductiva sin coercion,
discriminacion o violencia. Esto abarca tanto la dimension positiva del derecho,
como la posibilidad de tener hijos y acceder a los servicios necesarios para ello,
como la dimension negativa, es decir, el derecho a no procrear si asi se desea.
La omision de una discusién detallada sobre este derecho especifico deja un

vacio importante en el reconocimiento explicito y aplicacion practica de los DR.

Ademas, la definicion brindada por el TC parece enfatizar principalmente la
dimensidn positiva del DAR, es decir, el acceso a servicios de salud reproductiva
con la finalidad de procrear. Sin embargo, no se aborda adecuadamente la
dimensidén negativa, que incluye el derecho a decidir no tener hijos y a acceder

a métodos de anticoncepcion para evitar embarazos no deseados. Esta omisién
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puede llevar a una interpretacion incompleta y sesgada de los DR, limitando el
alcance de su proteccion y el reconocimiento de la autonomia reproductiva de
las PCG.

En conclusion, al no desarrollar ni diferenciar claramente los DS y los DR, y al
omitir la referencia explicita del DAR, el TC ha dejado un vacio importante en la
interpretacion de estos derechos fundamentales. Resulta crucial que futuras
interpretaciones y decisiones judiciales aborden estos aspectos de manera mas
detallada y completa, para asegurar asi una proteccion efectiva y una

comprension integral de estos derechos en el contexto legal y social.

Problema secundario 2

En el ambito internacional, el derecho a la igualdad se encuentra reconocido en
el PIDCP, tratado internacional firmado en 1968 y ratificado en 1978 por el

Estado peruano. En efecto, el articulo 26 del mismo menciona que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. (...) la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de (...) sexo, (...),

posicion econdmica, (...) o cualquier otra condicion social.” (1976)

En ese sentido, el articulo 2 del PIDCP indica que todo Estado Parte, incluyendo

al Estado peruano:

“(...) se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos (...)
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
(...), sexo, (...), posicion econdmica, (...) o cualquier otra condicion
social.” (1976)

Este marco legal internacional obliga al Peru a implementar medidas que

coadyuven a eliminar cualquier forma de discriminaciéon y promover la igualdad
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efectiva, reflejando su compromiso con los principios fundamentales de los

derechos humanos.

En el ambito nacional, la CPP de 1993 establece en su articulo 2 inciso 2 que:
“‘Nadie debe ser discriminado por motivo de (...) sexo, (...), condicion econdmica
o de cualquiera otra indole”. Dado lo anterior, en palabras de César Landa, el
derecho a la igualdad implica consigo un mandato de no discriminacion (2017,
p. 30).

En consecuencia, el derecho a la igualdad y no discriminacion esta firmemente
arraigado en tratados internacionales y la legislacion nacional, estableciendo un
mandato claro para proteger a todas las personas contra cualquier forma de
discriminacion. Este derecho implica una proteccion igualitaria ante la ley y la
garantia de acceso equitativo a todos los derechos humanos y libertades

fundamentales sin distincion alguna.

En esa linea, César Landa sostiene que “el derecho a la igualdad tiene una
dimension relacional, pues las afectaciones al mandato de no discriminacién (...)
se presentan en el ejercicio de otros derechos fundamentales” (2017, p. 32). Esta
dimension relacional enfatiza que la discriminacion puede afectar el ejercicio de
otros derechos fundamentales, ya que la igualdad no solo se trata de un principio
aislado, sino que interactua constantemente con otros derechos. Por ejemplo, la
discriminacion en el acceso a la educacién puede limitar el derecho a la
educacion. Asimismo, la discriminacion laboral puede restringir el derecho al

trabajo.

De manera que, cuando se transgrede el derecho a la igualdad, se crean
barreras que impiden el pleno ejercicio de otros derechos, generando un efecto
domind que perpetua la exclusion y la marginalizacidn. Esta interdependencia
sugiere que para garantizar el derecho mencionado es esencial adoptar un
enfoque integral que considere cémo las politicas y practicas discriminatorias en
un area pueden tener repercusiones amplias en la vida de las personas. Por lo
tanto, combatir la discriminacion no solo mejora la igualdad en si misma, sino

que también fortalece el goce y la proteccidn de otros derechos fundamentales.
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Ahora bien, ¢ qué se debe entender por discriminacion? A nivel internacional, el
CDH, organo de expertos independientes que supervisa la implementacién del

PIDCP, ha sefalado en la Observacion General N° 18 que la discriminacion es:

“(...) toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como (...) el sexo, (...), la posicion econdémica, (...)
o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones

de igualdad, de los derechos humanos (...).” (1989, parrafo 7)

En similar sentido, a nivel nacional, el articulo 2 inciso 1 de la LPSEVMIGF (Ley
N° 30364) establece que el principio de igualdad y no discriminacion debe
asegurar la igualdad entre hombres y mujeres, prohibiendo cualquier forma de
discriminacion. Esta ultima es entendida como: “(...) cualquier tipo de distincion,
exclusién o restriccion, basada en el sexo, que tenga por finalidad o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las

personas.” (2015)

Bajo lo mencionado, la discriminacion se entiende como cualquier forma de
distincidon, exclusién, restriccion o preferencia basada en factores como raza,
sexo, origen social, entre otros, que tenga como objetivo o resultado disminuir o
anular el reconocimiento y disfrute de los derechos humanos en condiciones de
igualdad. En los ambitos internacional y nacional se resalta la relevancia de
prohibir toda forma de discriminacion para asegurar la equidad entre hombres y
mujeres. Este principio esencial busca garantizar que las personas ejerzan sus
derechos sin ser sujetas a trato desigual o injusto, promoviendo una sociedad

mas inclusiva.
Respecto a la discriminacién basada en el sexo, la misma es definida por dos

instrumentos internacionales. En primer lugar, por la ya citada CEDAW, que en

su articulo 1 plasma lo siguiente:
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“(...)la expresion "discriminacion contra la mujer" denotara toda distincion,
exclusioén o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer (...)

de los derechos humanos (...)" (1981).

En segundo lugar, la CIPSEVM, conocida también como Convencion de Belém
do Par4, firmada en 1995 y ratificada en 1996 por el Peru, sefiala en su articulo

6 que:

“El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:
a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién, y

b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales

basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién” (1996).

En tal sentido, la discriminacion por sexo esta claramente definida y prohibida
por instrumentos internacionales como la CEDAW vy la CIPSEVM. La CEDAW
establece que cualquier distincidon, exclusion o restriccion basada en el sexo que
limite los derechos fundamentales de las mujeres constituye discriminacion. Por
su parte, la CIPSEVM refuerza el derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia y discriminacion, y destaca la importancia de ser valoradas y educadas
sin estereotipos de inferioridad o subordinacion. Estos tratados internacionales
subrayan la urgencia de eliminar la discriminacion y promover la igualdad de

genero.

Ahora bien, para efectos del presente informe juridico, resulta importante realizar
la diferencia entre “sexo” y “género”. El TC, en la sentencia del Expediente N°

3378-2019-PA/TC, ha entendido al género de la siguiente forma:

“(...) la construccion social y cultural que responde al conjunto de roles
asignados a las personas tomando en cuenta su sexo biolégico (...). Asi,
(...) se considera por ejemplo a las mujeres como mas emocionales, mas
sensibles, mas empaticas, mas organizadas, mas relacionadas con el

ambito doméstico; en tanto que a los hombres se les considera mas
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racionales, menos sensibles, mas productivos econdmicamente, mas

predispuestos a la actividad politica (...).” (fundamento 54)

En ese sentido, el sexo se refiere a las diferencias biolégicas entre hombres y
mujeres, como los organos reproductivos y las caracteristicas sexuales. En
contraposicion, el género hace referencia a los roles y comportamientos que una
sociedad atribuye a hombres y mujeres. Esta diferenciacion es esencial para
comprender y abordar las desigualdades y discriminaciones que surgen no de
las diferencias bioldgicas, sino de las expectativas y normas sociales que limitan
las oportunidades de las personas en funcion de su género. Reconocer esta
distincién permite desarrollar politicas mas efectivas y justas que promuevan la

equidad.

En relacién a la discriminacion basada en género, en el ambito internacional,
el Comité DESC, drgano de expertos independientes que supervisa la
implementacion del PIDESC, tratado internacional firmado y ratificado por el
Estado peruano en 1968 y en 1978, respectivamente, ha establecido en la

Observacion General N° 20 lo siguiente:

“(...) el concepto de “sexo” como causa prohibida [de discriminacion] ha
evolucionado considerablemente para abarcar no solo las caracteristicas
fisioloégicas sino también la creacion social de estereotipos, prejuicios y
funciones basadas en el género que han dificultado el ejercicio de los

derechos (...) en igualdad de condiciones.” (2009, parrafo 20).

Dicho avance en la comprension del término "sexo" destaca la necesidad de
abordar las diferencias bioldgicas, pero también las construcciones sociales,
tales como el “género”, que perpetuan la desigualdad. Los estereotipos y
prejuicios basados en el género crean barreras significativas para el acceso
equitativo a derechos como la educacion, el trabajo y la salud. La eliminacién de
estas barreras es esencial para garantizar que todas las personas, mas alla de
Su sexo o género, puedan disfrutar de sus derechos fundamentales en igualdad
de condiciones.
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En el ambito nacional, Elena Alvites hace referencia al “mandato de no
discriminacion por razén de sexo o por la construccion social en torno al mismo
que es el género” (2015, p. 83). Ademas, precisa que la discriminacion por
razones de género o sexo “obedece a percepciones sociales que han generado
tratamientos sociales inequitativos entre hombres y mujeres, los mismos que han
sido tolerados y, en el peor de los casos, reforzadas por el sistema juridico”
(2015, p. 83).

En esa linea, |la autora resalta una similitud esencial entre la discriminacion por
razon de sexo y la basada en género. Tanto el sexo, entendido como las
diferencias biolégicas, como el género, visto como una construccion social, han

servido como base para justificar desigualdades.

En el presente informe juridico, se analizara si la prohibicion de distribuir
gratuitamente el AOE vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion de las
PCG, lo que implica, que las discrimina por razones de género. Para ello, resulta
indispensable precisar qué se entiende por “personas con capacidad de gestar”

y por qué es importante su inclusion al tratarse temas relacionados con el DAR.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, mediante la
accion de inconstitucionalidad 148/2017, precis6 que “personas gestantes” se
refiere a aquellas personas que no se identifican con el género “mujer”, pero cuyo
cuerpo si tiene la capacidad de gestar, tales como, hombres trans, personas no
binarias, lesbianas y otras identidades de género que puedan quedar

embarazadas (p. 19).

En otras palabras, se trata de aquellas personas que poseen la anatomia y
fisiologia necesarias para concebir y llevar a cabo un embarazo, lo que incluye
a la mayoria, no a todas, las mujeres cisgénero, algunas mujeres transgénero
que conservan sus o6rganos reproductivos femeninos, y hombres transgénero
que no se han sometido a cirugias de reasignacion de sexo que impliquen la
remocidon de sus organos reproductivos femeninos. También puede referirse a

personas no binarias que poseen 6rganos reproductivos femeninos.
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Es de observar que el TC, en el analisis efectuado en la sentencia del Expediente
N° 00238-2021-PA/TC, no hace referencia a las PCG como aquellas personas a
quienes se les ve vulnerado su DAR tras la medida de prohibir la distribucién
gratuita del AOE. Por el contrario, solo menciona a las mujeres, nifias y
adolescentes como las afectadas con esta medida. Al respecto, consideramos
qgue este enfoque limitado establecido por el Tribunal perpetua una visién binaria
y excluyente de los DR, ignorando las experiencias y necesidades de personas
transgénero, personas no binarias y otras PCG que no se identifican con el
concepto de “mujer”. La exclusion de estas personas perpetua la discriminacion
y refuerza los estereotipos de género, limitando su acceso a cuidados médicos

necesarios y su autonomia sobre sus propios cuerpos.

Es asi que, resulta crucial incluir a las PCG en los debates sobre el DAR para
asegurar que todas las personas que son susceptibles de llevar a cabo un
embarazo tengan acceso equitativo a los servicios de salud reproductiva. La
omisién de este reconocimiento limita la efectividad de las politicas y las
protecciones juridicas y perpetua la invisibilidad y marginalizacion de estas
poblaciones. En otras palabras, reconocer y respetar la diversidad de género es
esencial para crear politicas inclusivas y garantizar que nadie sea marginado o

privado del ejercicio pleno de sus derechos por motivos de género.

A partir de lo mencionado, cabe determinar si la medida de prohibir la distribucion
del AOE constituye un acto discriminatorio por razones de género en contra de

las PCG, y, por ende, si vulnera el derecho a la igualdad de las mismas.

Como explicamos en el apartado anterior, el DAR implica el derecho a decidir
sobre la reproduccion, incluyendo la eleccion de cuando y como tener hijos, o no
hacerlo. La restriccion en el acceso al AOE impide a las PCG ejercer este
derecho plenamente, debido a que les niega una herramienta crucial para evitar
embarazos no deseados después de mantener relaciones sexuales consentidas

o tras haber sido victimas de alguna agresion sexual.

La discriminacion por razones de género se manifiesta claramente en la

restriccion del acceso al AOE, afectando desproporcionadamente a mujeres
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cisgénero y personas asignadas mujer al nacer, quienes son las unicas capaces
de utilizar este método anticonceptivo. Esta medida limita su plena facultad de
tomar decisiones sobre su vida reproductiva, una privacion que no afecta a

personas sin capacidad de gestar, como los hombres cisgénero.

Este tipo de discriminacion se agrava al considerar que el AOE es un medio
crucial para evitar embarazos no deseados tras relaciones sexuales consentidas
o situaciones de violacidn sexual. Al restringir su acceso, se esta negando a las
PCG una herramienta esencial para ejercer su DAR, que incluye decidir cuando
y con qué frecuencia procrear, o incluso no hacerlo. La falta de acceso a métodos
de anticoncepcidén pone en riesgo la salud y el bienestar de estas personas, al

tiempo que perpetua la desigualdad de género.

De igual manera, restringir el acceso al AOE implica la imposicion de
estereotipos de género hacia las PCG. Esta restriccidn no solo limita el acceso
a una herramienta fundamental para ejercer el DAR, sino que también refuerza
la nocidon de que la maternidad debe ser la opcidon predeterminada y
practicamente inevitable para estas personas, debido a su capacidad biolégica

de gestar.

Sobre la definicion de los estereotipos de género, en la sentencia del caso
Campo Algodonero, la Corte IDH considera que: “(...) el estereotipo de género
se refiere a una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles
que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente.”
(2009, f. 401). En similar sentido, Cook & Cusack sefialan que los estereotipos
de género: “Se refieren a la construccion social y cultural de hombres y mujeres,
en razon de sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales (...)
(2011, p. 23).

En este punto, cabe aclarar que, aunque estas definiciones se refieren
principalmente a los estereotipos de género en relacion a hombres y mujeres, se
debe también incluir a las personas de diversas identidades de género. La
comprension contemporanea de los estereotipos de género reconoce que no

todas las personas se identifican exclusivamente como hombres o mujeres, y
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que las identidades de género son diversas. Asi, las personas no binarias,
transgénero y de género fluido, entre otras, también enfrentan estereotipos y
discriminaciones especificas basadas en su identidad de género. Justamente, a
estas personas se les atribuyen estereotipos que dictan cdmo debe ser un
hombre o una mujer, lo que perpetua la exclusion y marginacion de quienes no
encajan en estas categorias binarias. Por lo tanto, es fundamental que las
discusiones y acciones encaminadas a eliminar los estereotipos de género

incluyan a todas las personas en su diversidad.

Ahora bien, Cook & Cusack hacen referencia al estereotipo de que ‘la
maternidad es el rol y destino natural de la mujer” (2011, p. 13). En relacién a

ello, precisan lo siguiente:

“(...) tenemos una opinién generalizada de que todas las mujeres deben
ser madres, sin que sean relevantes sus especificas capacidades
reproductivas, circunstancias emocionales o prioridades personales. Para
definir el estereotipo, no tiene importancia que una mujer en particular (...)
no desee (...) ser madre, sino que justamente porque (...) se ha
categorizado como mujer, se piensa que la maternidad es su papel natural
y destino” (2011, p. 13).

En esa linea, podemos afirmar que los estereotipos de género estan arraigados
en la idea de que las mujeres y, en general, las PCG tienen un rol predestinado
en la sociedad, centrado en la maternidad. Al imponer barreras para acceder al
AOE, se perpetua la visidon de que su valor y su identidad estan intrinsecamente
ligados a la capacidad de procrear, y se les niega el derecho a decidir sobre su

vida reproductiva.

Ademas, esta imposicion invisibiliza la diversidad de experiencias y aspiraciones
de las mujeres y PCG. Puesto que, no todas desean o estan en una posicion
adecuada para asumir la maternidad en un momento dado, y forzarlas a llevar
adelante embarazos no deseados es una evidente vulneracion de su DAR y a
vivir libres de discriminacion. Este tipo de politicas refuerza una narrativa de

control sobre los cuerpos de las mujeres y PCG, limitando su libertad y su
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capacidad de construir plenamente su proyecto de vida en la sociedad bajo sus

propios términos.

En resumen, prohibir la distribucion gratuita del AOE perpetua estereotipos de
género limitantes y opresivos, imponiendo la maternidad como un destino

obligatorio y negando la diversidad y la agencia de las mujeres y PCG.

Problema secundario 3

La condicion socio-econdémica es un motivo prohibido de discriminacion y esta
reconocido explicitamente en el articulo 2 inciso 2 de la CPP. Este articulo
establece que ninguna persona debe ser discriminada por razones de (...)
condicion econdmica o de cualquiera otra indole” (1993). Este reconocimiento
garantiza que todas las personas, independientemente de su situacién

financiera, tengan derecho a un trato igualitario y justo.

A nivel internacional, en la Observacién General N° 20, el Comité DESC sefiala
que la posicion econémica: “(...) es un concepto amplio que incluye los bienes
raices (por ejemplo, la propiedad o tenencia de tierras) y los bienes personales
(por ejemplo, la propiedad intelectual, los bienes muebles o la renta) o la carencia
de ellos”. (2009, parrafo 25)

Es asi que el Comité subraya la importancia de abordar la discriminacién basada
en la condicién socio-econémica. Asimismo, la definicion de la condicion
economica propuesta por el Comité refleja una comprensién integral de como la
situacion econdmica de una persona puede influir en su acceso a derechos y

oportunidades.

La discriminacién basada en la condicion socio-econdmica puede manifestarse
de diversas formas, desde la negacién de acceder a servicios esenciales como
la educacion y la salud, hasta la exclusiéon de oportunidades de empleo y
participacion social. Las personas en situaciéon de pobreza o con recursos
econoémicos limitados a menudo enfrentan barreras adicionales que perpetian

su marginalizacion y limitan su capacidad para mejorar su situacion.
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En este contexto, es crucial que las politicas publicas y las medidas legislativas
no solo reconozcan la prohibicion de la discriminacion por condicion socio-
econdmica, sino que también implementen acciones concretas para reducir las
disparidades econdmicas y promover la inclusion social. Esto incluye garantizar
el acceso igualitario a recursos, oportunidades y servicios esenciales para todas
las personas, mas alla de su situacion econdémica, y trabajar para eliminar las

barreras estructurales que perpetuan la pobreza y la desigualdad.

Habiendo desarrollado la discriminacion basada en la condicion socio-
econdmica, es fundamental ampliar la discusion para abordar la discriminacion
multiple y el enfoque interseccional, los cuales en realidad se tratan de conceptos

relacionados.

La discriminacion multiple, en palabras del Comité DESC en la Observacion

General N° 20, sucede cuando ciertos sectores:

“(...) sufren de discriminacién por mas de uno de los motivos prohibidos,
por ejemplo, las mujeres pertenecientes a una minoria étnica (...). Esa
discriminacion acumulativa afecta a las personas de forma especial y
concreta y merece particular consideracion y medidas especificas para
combatirla” (2009, parrafo 17).

La realidad descrita exige un enfoque interseccional que visibilice como los
multiples modos de discriminacién interactuan, amplificando las barreras y las
injusticias que enfrentan las personas afectadas. Por ejemplo, una mujer
indigena con discapacidad puede enfrentar no solo la discriminacién por género
y etnicidad, sino también por su condiciéon de discapacidad, lo que crea una

experiencia unica de exclusion.

En la misma linea, la Recomendacion General N° 35 del Comité CEDAW, érgano
de expertos independientes que supervisa la implementaciéon de la CEDAW por
sus Estados Partes, ha senalado que “(...) la discriminacién contra la mujer,
estaba inseparablemente vinculada a otros factores que afectan a su vida. El
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Comité, en su jurisprudencia, ha destacado que esos factores incluyen (...) la
situacion socioeconomica y/o las castas, (...) la condicidén de lesbiana, bisexual,

transgeénero o intersexual (...)". (2017, parrafo 12).

En ese sentido, se tiene que el Comité CEDAW subraya la complejidad y la
interseccion de los diversos modos de discriminacion que las mujeres pueden
enfrentar. Al reconocer que la discriminacion de género no ocurre en un vacio,
sino que esta interconectada con otros factores sociales y personales, el Comité
destaca la necesidad de abordar estas intersecciones de manera integral. Las
mujeres que pertenecen a grupos socioecondmicamente desfavorecidos, que
forman parte de castas marginadas o que tienen orientaciones sexuales e
identidades de género no normativas, enfrentan desafios especificos y
agravados que requieren medidas de proteccidén y politicas inclusivas. Esta
perspectiva interseccional resulta fundamental a fin de implementar estrategias
que aborden la discriminacion en todas sus formas y promuevan la igualdad
sustantiva para todas las mujeres, reconociendo sus diversas experiencias y

necesidades.

Por su parte, el enfoque interseccional se encuentra reconocido en el ambito
nacional por la Ley N° 30364 la cual establece a este enfoque como principio

rector en su articulo 2, sefialando que el mismo:

“‘Reconoce que la experiencia que las mujeres tienen de la violencia se ve
influida por factores e identidades como su etnia, color, religion; opinion
politica o de otro tipo; (...), orientacion sexual, (...); y, en su caso, incluye

medidas orientadas a determinados grupos de mujeres.” (2015)

Este reconocimiento legislativo implica una comprensién profunda de como las
diversas facetas de la identidad de una mujer pueden interactuar para agravar
su vulnerabilidad a la violencia. La ley citada no solo reconoce la existencia de
estas intersecciones, sino que también exige la implementacion de medidas
especificas que aborden las necesidades particulares de las mujeres que
pertenecen a dichos sectores vulnerables. Al incluir un enfoque interseccional, la

ley peruana avanza hacia una respuesta mas adecuada y efectiva a la violencia,
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asegurando que las politicas de prevencion y proteccion no sean homogéneas,
sino que estén adaptados a las realidades variadas y complejas que enfrentan

las mujeres en diferentes contextos.

Bajo lo mencionado, cabe determinar si la decisién de prohibir la distribucion del
AOE constituye un acto discriminatorio por razén de condicion socio-econdmica
en contra de las PCG, y, por lo tanto, si se ve afectado su derecho a la igualdad

en relacién al ejercicio de su DAR.

Es asi que, se aprecia que la medida adoptada por el TC consiste en prohibir la
distribucién gratuita del AOE en los centros de salud del Estado; sin embargo,
no se restringe su venta libre en las farmacias. Por consiguiente, dicha decision
afecta desproporcionadamente a aquellas personas de bajos recursos
econdmicos que no tienen la capacidad adquisitiva para comprar el AOE, cuyo

costo promedio es de S/. 20.00 (veinte soles) en boticas.

En este contexto, se realiza un tratamiento diferenciado injustificado, puesto que
las personas con mayor capacidad adquisitiva pueden comprar la pildora sin
dificultad en una farmacia privada, logrando asi ejercer plenamente su DAR. En
contraste, las personas que carecen de los recursos econdmicos necesarios se
ven impedidas de acceder al AOE, limitando su capacidad de decidir libremente
sobre su esfera reproductiva. Asi, mientras que un sector de la poblacion puede
ejercer el mencionado derecho sin obstaculos, otro sector queda excluido de
ejercer el mismo debido a barreras econdmicas. Este tipo de desigualdad es
incompatible con los principios de justicia social y equidad que deberian guiar las

politicas publicas.

La unica via para garantizar que todas las PCG ejerzan su derecho a la igualdad
y a la autodeterminacion reproductiva es que el Estado, a través de los centros
de salud, distribuya de manera gratuita el AOE. Esta medida no solo promoveria
la equidad en el acceso al DAR, sino que también contribuiria a reducir las
desigualdades socioecondmicas y a proteger los derechos de las personas mas

vulnerables.
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Adicionalmente, las personas en situacion de pobreza que no pueden acceder al
AOE enfrentan un mayor riesgo de embarazos no deseados, lo que puede tener
consecuencias economicas Yy sociales significativas. Los embarazos no
planificados pueden interrumpir la educacion y el empleo, con lo cual, se
perpetuan los ciclos de pobreza y se ven limitadas las oportunidades de
desarrollo personal y profesional. Ademas, los costos asociados con la atencion
prenatal, el parto y el cuidado infantil pueden ser prohibitivos para las personas

CON recursos escasos, exacerbando aun mas las desigualdades econdmicas.

En resumen, para satisfacer el derecho a la igualdad y a la autodeterminacion
reproductiva, es crucial que el Estado intervenga proporcionando acceso gratuito
al AOE, asegurando asi que todas las personas, mas alld de su situacién
econdmica, puedan tomar decisiones informadas y libres sobre su vida

reproductiva.
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VI. CONCLUSIONES

El presente informe juridico concluye respondiendo la pregunta principal
planteada y afirma que la prohibicion de distribuir gratuitamente el AOE por parte
del MINSA implica una clara vulneracion del DAR y a la igualdad y no
discriminacion por razones de género y condicion socioeconomica de las PCG.
A partir de dicha conclusién, surgen tres conclusiones, las cuales responden a

cada una de las preguntas secundarias, respectivamente.

En primer lugar, el DAR es un derecho fundamental que permite a las personas
decidir libremente sobre su capacidad y deseo de procrear, incluyendo el numero
de hijos y el espaciamiento entre ellos, con acceso a la informacién y los medios
necesarios para tomar estas decisiones informadas. Este derecho abarca el
acceso a métodos de anticoncepcion, como el AOE. La restriccion en el acceso
al AOE, por tanto, viola este derecho al negar a las PCG una herramienta
esencial para prevenir embarazos no deseados, ya sea tras relaciones sexuales
consentidas o en casos de violacidén sexual. Asi, garantizar el acceso al AOE es
crucial a fin de que las PCG puedan ejercer plenamente su autodeterminacién

reproductiva.

En segundo lugar, la prohibicion de distribuir el AOE constituye un acto de
discriminacion de género, ya que afecta desproporcionadamente a mujeres
cisgénero y personas asignadas mujer al nacer, quienes son las principales
usuarias de este método anticonceptivo. Esta restriccion limita su capacidad de
tomar decisiones en el ambito reproductivo, imponiéndoles una carga que no
recae sobre personas sin capacidad de gestar. Ademas, refuerza estereotipos
de género que dictan que las mujeres deben aceptar la maternidad como un
destino inevitable y natural, vinculando su identidad y valor a la procreacion y su
rol principal en la sociedad a ser madres. Esta perspectiva ignora la diversidad
de experiencias y aspiraciones de las mujeres y PCG, restringiendo su derecho

a definir sus propias vidas y roles.

En tercer lugar, la prohibicién de distribuir gratuitamente el AOE también

constituye un acto de discriminacion por condicion socioecondmica. Esta medida
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restringe el ejercicio del DAR de las PCG que tienen escasos recursos
economicos, en comparacion con aquellas que pueden comprar la pildora en
centros privados. Las personas con bajos ingresos, que dependen
principalmente de los servicios publicos de salud, se ven privadas de un método
anticonceptivo crucial, lo que limita sus opciones para prevenir embarazos no
deseados. En contraste, las personas con capacidad adquisitiva pueden comprar
el AOE en centros privados, creando una disparidad injusta en el acceso a
métodos de anticoncepcion y, con ello, en el ejercicio pleno del DAR. Esta
situacion perpetua la desigualdad y afecta desproporcionadamente a quienes

mas necesitan el apoyo del sistema de salud publica.

Para culminar, resulta importante realizar una serie de recomendaciones al
Tribunal Constitucional en relacion al analisis que efectud en la sentencia objeto

de analisis del presente informe juridico.

Como primer punto, en aras de contribuir a la proteccion de los DS y DR, es
fundamental que el TC aborde de manera mas especifica y detallada estos
conceptos en sus futuras decisiones. En la sentencia bajo analisis se observé
que el TC utilizé el término "derechos reproductivos" de manera general, lo cual
representa una oportunidad perdida para desarrollar y diferenciar entre los DS y
DR. Estos dos conceptos, aunque relacionados, abarcan diferentes aspectos y

su distincion es crucial para una comprension mas completa y precisa.

El TC deberia diferenciar claramente entre los DS y los DR. Los primeros
incluyen el derecho a la libertad sexual, el derecho a la autonomia, la integridad
y la seguridad del cuerpo sexual, el derecho a la privacidad sexual, entre otros.
Por otro lado, los segundos se centran en la capacidad de las personas para
decidir libremente sobre cuestiones relacionadas con la reproduccién, como el
derecho a la planificacion familiar, el derecho a la informacién y la educacion en
salud reproductiva, y el derecho a acceder a servicios de salud reproductiva

seguros y asequibles.

Asimismo, es imperativo que el TC haga referencia explicita al DAR, el cual
implica que las personas deben tener la libertad de tomar decisiones sobre su
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capacidad reproductiva sin coercion, discriminacion o violencia. Esto abarca
tanto la dimensién positiva del derecho, como la posibilidad de tener hijos y
acceder a los servicios necesarios para ello, como la dimensidén negativa, es
decir, el derecho a no procrear si asi se desea. La omisién de una discusion
detallada sobre este derecho especifico deja un vacio importante en la

interpretacion y aplicacion practica de los DR.

Ademas, el TC debe abordar de manera equitativa tanto la dimension positiva
como la negativa del DAR. La definicion brindada por el TC parece enfatizar
principalmente la dimension positiva, es decir, el acceso a servicios de salud
reproductiva con la finalidad de procrear. Sin embargo, es crucial que también
se reconozca adecuadamente la dimension negativa, que incluye el derecho a
decidir no tener hijos y a acceder a métodos de anticoncepcion para evitar
embarazos no deseados ni planificados. Esta omision puede llevar a una
interpretacion incompleta y sesgada de los derechos reproductivos, limitando el
alcance de su proteccion y el reconocimiento pleno de la autonomia reproductiva
de las PCG.

Como segundo punto, se recomienda al TC que, en sus futuras decisiones,
aborde de manera mas inclusiva y precisa el DAR, reconociendo a todas las
PCG. En el anélisis efectuado en la sentencia analizada, el TC solo menciono a
mujeres, nifas y adolescentes como las afectadas por la prohibicion de la
distribucion del AOE, excluyendo a personas transgénero, personas no binarias
y otras PCG que no se identifican con el concepto de “mujer’. Este enfoque
perpetua una vision binaria y excluyente de los derechos reproductivos,
ignorando las experiencias y necesidades de una parte significativa de la

poblacion.

Resulta crucial que el TC incluya a todas las PCG en los debates sobre el DAR.
Reconocer a personas transgénero y no binarias en estos contextos asegura que
todas las personas susceptibles de quedar embarazadas cuenten con acceso a
los servicios de salud reproductiva. La omision de este reconocimiento no solo
limita la efectividad de las politicas y protecciones juridicas, sino que también

perpetua la invisibilidad y marginalizacion de estas poblaciones.
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La inclusion de todas las identidades de género en las decisiones judiciales es
esencial a fin de luchar contra la discriminacion y los estereotipos de género. Al
no hacerlo, se corre el riesgo de reforzar barreras que limitan el acceso a
cuidados médicos necesarios y la autonomia sobre los propios cuerpos de las
personas afectadas. Reconocer y respetar la diversidad de género es, por lo
tanto, fundamental para crear politicas inclusivas que garanticen que nadie sea

marginado o privado de sus derechos.

En conclusion, por un lado, resulta fundamental que el TC desarrolle y diferencie
claramente los DS y los DR en sus futuras interpretaciones y decisiones
judiciales. Ademas, debe hacer referencia explicita al DAR, abordando tanto su
dimension positiva como negativa. Solo asi se puede asegurar una proteccion
efectiva y una comprension integral de estos derechos fundamentales en el
contexto legal y social. Estas recomendaciones tienen la capacidad de fortalecer

la interpretacién y aplicacién de los DS y DR.

Por otro lado, el TC debe ampliar su enfoque para incluir explicitamente a todas
las PCG en sus decisiones sobre DR. Esto no solo fortalecera la proteccion de
los derechos de estas personas, sino que también promovera una mayor equidad
y justicia, asegurando que las politicas publicas reflejen la diversidad vy

complejidad de las experiencias reproductivas en la sociedad peruana.
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Pleno. Sentencia 197/2023

EXP. N.° 00238-2021-PA/TC
LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

RAZON DE RELATORIA

En la sesion del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 21 de marzo de
2023, los magistrados Morales Saravia, Dominguez Haro, Monteagudo Valdez
(con fundamento de voto) y Ochoa Cardich han emitido la sentencia que
resuelve:

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse vulnerado los derechos
reproductivos, a recibir informacion y a la igualdad y no
discriminacion de dofa Violeta Cristina Gomez Hinostroza.

2. ORDENAR al Ministerio de Salud que cumpla con otorgar a dofia
Violeta Cristina Goémez Hinostroza el anticonceptivo oral de
emergencia [AOE] — levonorgestrel en cualquier centro de salud del
Estado a nivel nacional y previa entrega de informaciéon adecuada
relacionada con su uso.

3. DISPONER que el Ministerio de Salud desarrolle, como politica
publica, la distribucién nacional gratuita del anticonceptivo oral de
emergencia [AOE] —/evonorgestrel.

4. EXONERAR al Ministerio de Salud del pago de costos procesales.

Por su parte, los magistrados Pacheco Zerga y Gutiérrez Ticse emitieron votos
singulares que declaran infundada la demanda de amparo.

La presente razon encabeza la sentencia y los votos antes referidos y que los
magistrados intervinientes en el Pleno firman digitalmente en sefal de
conformidad.

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator

SS.

MORALES SARAVIA
PACHECO ZERGA
GUTIERREZ TICSE
DOMINGUEZ HARO
MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH



EXP. N.° 00238-2021-PA/TC
LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes marzo de 2023, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Morales Saravia, Pacheco Zerga,
Gutiérrez Ticse, Dominguez Haro, Monteagudo Valdez y Ochoa Cardich, pronuncia la
siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Monteagudo Valdez y
los votos singulares de los magistrados Pacheco Zerga y Gutiérrez Ticse, que se
agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Violeta Cristina Gomez
Hinostroza contra la Resolucion de fojas 1826, de fecha 16 de septiembre de 2020,
expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6
improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 18 de julio de 2014 [cfr. fojas 170], dofia Violeta Cristina Gomez
Hinostroza interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Salud [Minsa].
Plantea, como petitorio, que dicha entidad informe y distribuya gratuitamente el
denominado anticonceptivo oral de emergencia o anticoncepcion oral de emergencia [en
adelante AOE] —levonorgestrel— en todos los centros de salud estatales, a fin de que
todas las mujeres puedan acceder, de manera libre e informada, a dicho producto y, de
este modo, puedan evitar exponerse a embarazos no deseados y embarazos forzosos.
Denuncia la conculcacion de los derechos fundamentales a la igualdad y no
discriminacion, a la informacion, a la autodeterminacion reproductiva, entre otros. La
demandante alega que tiene el derecho a acudir a la via judicial en su condicion de
mujer en edad reproductiva, al haber sido afectada con la prohibicion de no poder
acceder gratuitamente al AOE en los centros de salud del Estado, ademas de que se esta
ante un caso de proteccion de intereses difusos.

En sintesis, la parte demandante sostiene que, a diferencia de hace algunos afios,
actualmente existe consenso cientifico en que la AOE no es abortiva; en consecuencia,
lo decretado en la sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC debe
adecuarse al nuevo consenso cientifico, que ahora descarta que la pildora sea abortiva.

Refiere que en la sentencia citada el Tribunal Constitucional ordend al Minsa
abstenerse de desarrollar como politica publica la distribucion gratuita a nivel nacional
de la AOE [primer punto resolutivo] debido a que, en aquel momento, existian dudas
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razonables en torno a si ese producto era abortivo o no lo era [cfr. fundamento 51];
dicho pronunciamiento contemplo la posibilidad de que se revise tal decision, en caso,
en el futuro, se descarte que fuera abortiva [cfr. fundamentos 52 y 62].

Entonces, una vez descartado que la AOE sea abortiva, enfatiza que negar su
distribucion gratuita tiene como consecuencia que solamente pueda ser utilizada por las
mujeres, adolescentes y nifias que tengan el dinero para comprarla, lo que, en su
opiniodn, resulta discriminatorio, pues, en la practica, solamente se encuentran expuestas
a quedar embarazadas ante relaciones sexuales sin proteccion o fallas del método
anticonceptivo, las mujeres que no tienen dinero para adquirirla.

Contestacion de la demanda del Minsa

Mediante escrito de fecha 18 de abril de 2016 [cfr. fojas 258], el Minsa se
apersona y contesta la demanda esgrimiendo que, en cuanto a la alegada transgresion
del derecho fundamental a la informacion, a través de su portal institucional web, viene
informado a la poblacion sobre el uso de la AOE. Mas puntualmente, detalla los
siguientes puntos: jen qué consiste?, ;cudl es su finalidad?, ;cuadndo debe usarse?, ;qué
tan efectiva es?, ;cuales son sus efectos secundarios? ;donde adquirirlo? Es mas,
incluso en relacidon con esto ultimo, refiere que “La AOE puede adquirirse en cualquier
farmacia o botica autorizada. Es esfuerzo del Ministerio de Salud estudiar el acceso
gratuito a través de cualquier establecimiento de salud, para las ciudadanas de bajos
recursos”.

Ahora bien, en lo que respecta la distribucion gratuita de la AOE, sostiene que se
ha limitado a acatar lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en
el Expediente 02005-2009-PA/TC, pese a disentir de lo resuelto en aquel
pronunciamiento, toda vez que considera que no es abortiva.

Auto de integracion de la relacion juridico procesal

El Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante Resolucion 27 [cfr. fojas 1183], de fecha 13 de junio de 2017, integré a la
relacién procesal a la ONG Accion de Lucha Anticorrupcion “Sin Componenda”, en
calidad de litisconsorte necesario pasivo, al tener la calidad de parte demandante
vencedora en el Expediente 02005-2009-PA/TC.

Contestacion de la demanda de la ONG Accion de Lucha Anticorrupcion “Sin
Componenda”

Mediante escrito de fecha 11 de septiembre de 2017 [cfr. fojas 1282], la ONG
Accion de Lucha Anticorrupcion “Sin Componenda” contesta la demanda solicitando la
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inmutabilidad de la posicion del Tribunal Constitucional plasmada en la sentencia
dictada en el Expediente 02005-2009-PA/TC, en la que se determind que la AOE es
abortiva.

Sentencia de primera instancia

El Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante Resolucion 47 [cfr. fojas 1488], de fecha 2 de julio de 2019, declar6 fundada
la demanda y, en consecuencia, ordend al Minsa informar y distribuir en forma gratuita
la AOE en todos los establecimientos de salud del Estado. En resumen, sustentd su
posicion en lo siguiente: [i] conforme lo sefala la OMS y la OPS, la AOE no es
abortiva; [ii] la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica ha descartado que el embridon califique como concebido; y, [iii]
solamente se encuentran imposibilitadas de acceder a la AOE las personas de escasos
recursos econdmicos, por lo que resulta discriminatoria.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante mencionar que, durante la tramitacion
del presente proceso de amparo, la parte demandante solicité una medida cautelar a
efectos de que se ordene la distribucion gratuita de la AOE de manera provisional en los
centros de salud del Estado. El Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la
Corte de Justicia de Lima, a través de la Resolucion 3, de fecha 19 de agosto del 2016,
concedié la medida cautelar de no innovar. En tal virtud, el Minsa reactivo la
distribucion gratuita del AOE en cumplimiento de lo dispuesto por el Juzgado referido y
hasta la fecha continuia haciéndolo.

Sentencia de segunda instancia

La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante
Resolucion 9 [cfr. fojas 1826], de fecha 16 de septiembre de 2020, declard
improcedente la demanda, tras considerar que no resulta procedente el amparo contra
amparo contra pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Escritos presentados por los amicus curiae admitidos por el Tribunal Constitucional
a favor de la posicion de la parte demandante

La Defensoria del Pueblo, la Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia, el
Colegio Médico del Pert y el médico Juan Alfredo Guzméan Changanaqui informaron,
de modo escrito y oral, que, en las actuales circunstancias, tanto la OMS como la OPS
sostienen, basandose en evidencia cientifica, que la AOE no es abortiva ya que se limita
a prevenir la ovulacion, a fin de impedir que los espermatozoides fertilicen al 6évulo, tal
como ocurre con el resto de anticonceptivos. Por consiguiente, no tiene la capacidad de
interrumpir ni de interferir un embarazo en curso, pues unicamente tiene la capacidad de
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prevenirlo.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], a través de la
Coordinacion Residente del Sistema de Naciones Unidas en el Pert [OCR], el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas [UNFPA], la Entidad de las Naciones Unidas para la
Igualdad de Género y el Empoderamiento de la Mujeres [ONU Mujeres] y el Programa
Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH y Sida [ONU Sida], informaron por escrito
que el Estado tiene la obligacion de garantizar el acceso universal a la AOE, al haber
suscrito y ratificado [i] el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, [ii] el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, [iii] la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, [iv] la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, [v] la Convencion sobre los Derechos
del Nino y [vi] la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer —“Convencion de Belém do Pard”—. Sus alegaciones son
enteramente juridicas y se basan en la observancia de tales tratados.

Escritos presentados por los amicus curiae admitidos por el Tribunal Constitucional
a favor de la posicion de la parte demandada

El Instituto de Ciencias de la Familia de la Universidad de Piura sostiene, de
modo oral y escrito, que, segiin la Food and Drug Administration [FDA] de los Estados
Unidos de Norteamérica, la AOE puede inhibir la implantacion al alterar el endometrio.
Por lo tanto, no es demostrable, con evidencia certera, que el efecto antiimplantatorio
haya desaparecido. Es mas, pone de relieve que “[1]a declaracion de la FDA no deja
lugar a dudas sobre el potencial efecto antiimplantatorio de este medicamento™.

A su vez, don Luis Solari de la Fuente sostiene, de modo oral y escrito, que,
segin el vademécum farmacologico de referencia mundial, Prescribers Digital
Reference — PDR, la AOE afecta el endometrio y, en ese sentido, puede perjudicar la
implantacion, por lo que seria abortiva, ya que la gestacion comienza con la fusion de
un 6vulo y un espermatozoide dentro del tracto reproductor femenino.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. Conforme aparece del petitorio contenido en la demanda interpuesta, el objeto
del presente proceso constitucional se dirige a que el Minsa cumpla con
informar y distribuir gratuitamente la AOE —comunmente denominado como
pildora del dia del siguiente [levonorgestrel]— en todos los centros de salud del
Estado.
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Cuestion procesal previa: ;se estd realmente frente a un proceso de amparo contra
amparo?

2. En la sentencia de primera instancia contenida en la Resolucién 47, de fecha 2
de julio de 2019 [cfr. fojas 1488], se expuso que en el caso se configura un
supuesto de ‘“‘amparo contra amparo, especificamente promovido contra lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el expediente
N° 02005-2009-PA/TC” [cfr. fojas 1497]; “que si bien no es atendible un
proceso de amparo, (...) se presenta una situacion especial (...) [sefialada] en el
fundamento juridico 52 de la sentencia (...) recaida en el Expediente N° 2005-
2009-PA/TC, ya que con los nuevos elementos (...) [sobre] los presuntos
efectos abortivos y (...) los criterios interpretativos (...) [de] la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es posible un cambio de posicion en esta
materia” [cfr. fojas 1499].

3. Por su parte, en la Resolucion 9, de fecha 16 de septiembre de 2020 [cfr. fojas
1826], que revoco la apelada y declar6 improcedente la demanda, la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima sostuvo que “la posibilidad
de que se tramite una demanda de amparo contra una sentencia de amparo que
culmin6 con un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, esta prohibida no
solo porque asi lo establezca el precedente vinculante adoptado en la sentencia
N° 4853-2004-PA/TC, sino porque asi se reafirma la garantia constitucional del
efecto de las decisiones que adopta el maximo intérprete de la Constitucion, en
sede de ultima instancia (...)” [cfr. fojas 1831]; sin embargo, la misma Sala
Superior “admiti6 la presente demanda de amparo al considerar que el presente
caso es un caso sui generis, al entender que se encontraba subsumido en el
supuesto excepcional planteado por el fundamento juridico 52 de la sentencia de
amparo, Expediente No. 2005-2009-PA/TC, emitida por el Tribunal
Constitucional (...)” [cftr. fojas 1831]. “Al respecto, es de advertir que no existe
normativa alguna ni pronunciamiento alguno del Tribunal Constitucional que
haya previsto, como actuar ante casos como el presente, en que un ciudadano
interponga una demanda de "amparo contra amparo", cuestionando una
sentencia del propio Tribunal Constitucional, en la cual se invoque el propio
dicho del Tribunal Constitucional expresado en la propia sentencia de amparo
que se cuestiona en la via de amparo contra amparo” [cfr. fojas 1834].

4. De los fundamentos citados y que en esencia son la glosa de lo resuelto por
primera y segunda instancia respecto del tema procesal planteado, se advierte
por principio, que tanto el @ quo como el ad quem, no obstante diferir en sus
conclusiones, consideran que se configura un sui generis proceso de amparo
promovido contra otro amparo resuelto en ultima instancia por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC.
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Ello, sin lugar a dudas, exige un previo esclarecimiento de este Colegiado sobre
la situacidon procesal graficada, pues de ser cierto lo que dicen las resoluciones
judiciales precedentes, se estaria entonces, en el contexto de la demanda
planteada, ante una solicitud de cambio jurisprudencial, en particular de una de
las reglas establecidas en el precedente recaido en el Expediente 04853-2004-
PA/TC y su ulterior desarrollo jurisprudencial [la regla segun la cual no cabe el
amparo contra amparo contra las decisiones emitidas por el Tribunal
Constitucional]. Al contrario, y de no ser exacto lo que afirma el Poder Judicial
en sus dos instancias, este Colegiado debe delimitar el petitorio por lo que este
en el fondo realmente implica o presupone.

Lo primero que hay que recordar es que de acuerdo con la sentencia recaida en
el Expediente 04853-2004-AA/TC, y bajo el marco de lo establecido por el
Codigo Procesal Constitucional, asi como de su posterior desarrollo
jurisprudencial, el proceso de amparo contra amparo, asi como sus demas
variantes [amparo contra habeas data, amparo contra cumplimiento, etc.] es un
régimen procesal de naturaleza atipica o excepcional cuya procedencia se
encuentra sujeta a determinados supuestos o criterios, a saber: a) Su procedencia
solo se da en los casos en que la vulneracion constitucional resulte evidente o
manifiesta; b) Su habilitacion s6lo opera por una sola y tinica oportunidad, c¢)
Resulta pertinente tanto contra resoluciones judiciales estimatorias como contra
las desestimatorias; d) Su habilitacion se condiciona a la vulneraciéon de uno o
mas derechos constitucionales independientemente de la naturaleza de los
mismos; e) Procede en defensa de la doctrina vinculante establecida por el
Tribunal Constitucional; f) Se habilita en defensa de los terceros que no han
participado en el proceso constitucional cuestionado y cuyos derechos han sido
vulnerados, asi como respecto del recurrente que por razones extraordinarias no
pudo acceder el agravio constitucional; g) Procede como mecanismo de defensa
de los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional, y h)
No procede en contra de las decisiones emanadas del Tribunal Constitucional; i)
Procede cuando el proceso cuestionado se torna inconstitucional en cualquiera
de sus fases o etapas [subrayado es nuestro].

Sin embargo, aunque esta claro que conforme a la jurisprudencia precitada no
seria procedente la interposicion de un proceso de amparo contra lo resuelto por
este Supremo Intérprete de la Constitucion, este Colegiado estd persuadido que
el a quo y el ad quem han incurrido en un error de percepcion, pues en el escrito
de la demanda [cfr. fojas 173 a 186] no se advierte en momento alguno que la
recurrente cuestione la decision adoptada en la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC [expedida en tiempo Yy circunstancias
determinadas]. En todo caso y como luego se vera, las eventuales discrepancias
sobre parte de la fundamentacion contenida en la citada ejecutoria y que se dejan
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en claro en la demanda, no significan que se le pretenda desacatar, sino mas bien
adaptarla a un nuevo contexto, a la luz de lo dispuesto en su propia
fundamentacion.

Si la intencion de la demandante hubiese sido plantear una demanda de amparo
contra amparo, el tramite procesal de la presente causa hubiera sido uno
distinto, empezando por el hecho de que se hubiese tenido que demandar a este
Tribunal Constitucional mediante el presente proceso, lo que hubiese supuesto
que se tenga que notificar a su procurador publico, lo cual simplemente no ha
ocurrido ni podria ocurrir, dado el alcance de la pretension planteada. La
demandante expresamente ha demandado s6lo al Minsa, porque considera que es
este quien le viene vulnerando, actualmente, los derechos alegados [cfr. fojas
170].

Algo que debe quedar perfectamente establecido y que va de la mano con lo
seflalado precedentemente es que cuando este Colegiado [con anterior
composicion de magistrados] decididé por mayoria y mediante ejecutoria recaida
en el Expediente 02005-2009-PA/TC, prohibir el reparto gratuito de la AOE,
dicha decision fue emitida en inobjetable voluntad condicional. En efecto, en el
fundamento 52 de la citada sentencia, que ordend al Minsa abstenerse de la
distribucion de la también denominada pildora del dia siguiente, expreséd
enfaticamente que “la decision de ninguna manera podria pretender ser
inmutable (...). Mas atn, atendiendo justamente a esa situacion, debe quedar
claro que, si en el futuro se llegase a producir niveles de consenso tales respecto
de la inocuidad del /evonorgestrel para el concebido, evidentemente tendria que
cambiarse de posicion”. Dicho fundamento, por lo demds, obedecia a la
particularidad del caso resuelto, el cual se encontraba relacionado con estudios
médico cientificos respecto del levonorgestrel, cuyos avances futuros llevarian a
disipar las dudas que se tenian en ese momento sobre sus efectos.

La hoy demandante alega, entre otras cosas, que en la actualidad se ha
demostrado incuestionablemente que la pildora del dia siguiente no tiene efectos
abortivos; por lo tanto, solicita al Minsa cumplir con informar y distribuirla
gratuitamente en todos los centros de salud del Estado. Es pues debido -y como
se dice en la demanda-, al transcurso del tiempo y al avance médico cientifico,
que han variado las circunstancias en que fue emitida la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC, por lo que siguiendo su propio tenor [el de la
citada sentencia] corresponde adaptarla, lo que en el fondo evidencia que no se
la estd cuestionando, sino mas bien contextualizandola ante circunstancias y
actos lesivos diferentes.
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Resta por afiadir, como ya se anticipd, que el que se cuestione especificos
aspectos contenidos en la fundamentacion de la citada ejecutoria, no significa
que se trate de una impugnacion via proceso de amparo, pues de lo que se trata
en la presente controversia es de decidir si la actual prohibicion de reparto
gratuito de la AOE vulnera los derechos fundamentales invocados, o no.

. Sobre la base de lo expuesto, hay que decirlo enfaticamente, no se esta, en el

caso, ante un supuesto de amparo contra amparo, sino ante una demanda
constitucional que tiene por objeto adaptar lo que en su dia fue dispuesto por
este Tribunal Constitucional, en atencion a la condicionalidad que establecié en
su propia argumentacion [sentencia emitida en el Expediente 02005-2009-
PA/TC, fundamentos 52 y 62].

Actuaciones del Minsa posteriores a la emision de la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC y lo dispuesto en fase de ejecucion de la misma

12.

13.

14.

Por ser importante para la presente controversia, conviene que este Colegiado
recuerde que, mediante sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC,
de fecha 16 de octubre de 2009, se ordend “al Ministerio de Salud se abstenga
de desarrollar como politica publica la distribucion gratuita a nivel nacional de la
denominada "Pildora del Dia Siguiente™. En el fundamento 51 de la referida
sentencia se expresd que ‘“hay suficientes elementos que conducen a una duda
razonable respecto a la forma en la que actua el AOE sobre el endometrio y su
posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al concebido en la
continuacion de su proceso vital”. En tal sentido, en el punto 8.2 de la misma
sentencia, denominado “[d]ilucidacion de la controversia” se expresdé que
“teniendo en cuenta (...) que existen dudas razonables respecto a la forma y
entidad en que la denominada "Pildora del Dia Siguiente" afecta al endometrio y
por ende el proceso de implantacion; se debe declarar que el derecho a la vida
del concebido se ve afectado por accion del citado producto”.

No obstante, en el fundamento 62 de la misma sentencia se expresd que “[s]on
las autoridades competentes las que deben efectivamente cerciorarse, hasta tener
un grado de certeza, que el farmaco tiene propiedades benéficas para la salud y
que no produce efectos secundarios mortales o dafiinos. Sin embargo, una vez
que esas autoridades efectien tales exdmenes y autoricen el fArmaco sin grados
de dudas sobre ello, los terceros que sostengan que las autoridades se han
equivocado, deben probar el efecto dafiino que alegan (inversion de la carga de
la prueba)”.

En este contexto y con posterioridad a la emision de la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC, de fecha 16 de octubre de 2009, el Minsa, con
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fecha 10 de noviembre de 2009, en su condiciéon de autoridad competente,
solicité a la OMS y a la OPS la informacion cientifica actualizada sobre el
medicamento levonorgestrel-Anticonceptivo Oral de Emergencia, LNG-AOE,
especificamente sobre su supuesto efecto abortivo. Como resultado de ello y con
fecha 16 de noviembre de 2009, la OPS remitié al Minsa la Comunicacion
PER/CO0/010/63/03/2116-2009, referida a los estudios cientificos actualizados
realizados sobre la pastilla LNG-AOE, a través del cual se concluye que esta no
es abortiva.

En concordancia con lo concluido por la OPS, el Minsa considerd oportuno
instaurar procedimientos de difusion y publicidad que aseguren la debida
promocion de cardcter permanente de los servicios de planificacion familiar,
incluida la referida al levonorgestrel para la AOE, la cual no produce efectos
dafiinos o mortales, ni es abortiva. Es mas, mediante Resolucion Ministerial
167-2010-MINSA, de fecha 8 de marzo de 2010, dicha entidad estatal resolvio:

Articulo 1.- Hacer de conocimiento publico que de conformidad con los informes
técnicos cientificos expedidos posteriormente a la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N° 02005-2009-PA/TC, por parte de la OMS/OPS y de las
autoridades competentes, Direccion General de Medicamentos Insumos y Drogas y la
Direccidon General de Salud de las Personas, ambas del Ministerio de Salud, asi como
del Instituto Nacional de Salud, existe certeza, que el uso de levonorgestrel como
anticonceptivo oral de emergencia no es abortivo, y no produce efectos secundarios
mortales o dafiinos, teniendo propiedades benéficas para la salud.

Articulo 2.- Disponer que la Direccion General de Salud de las Personas en
coordinacion con la Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas, efectuen
lo conveniente para aplicar la N.T. N° 032-MINSA/DGSP-V.01: Norma Técnica de
Planificacion Familiar, aprobada por Resolucion Ministerial N° 536-2005/MINSA,
acerca del uso del levonorgestrel en la anticoncepcion oral de emergencia en
concordancia con el fundamento 62 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente 02005-2009-PA/TC.

16. A pesar de las actuaciones realizadas por el Minsa que concluyeron con la

emision de la Resolucion Ministerial 167-2010-MINSA, el juez encargado de la
ejecucion de la sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC, mediante
Resolucion 23, de fecha 17 de mayo de 2010, resolvid requerir al Minsa para
que, en el plazo de dos dias, cumpla con ejecutar la parte resolutiva de la
referida sentencia. Dicha resolucion fue confirmada por el ad quem, mediante
Resolucion 7, de fecha 25 de mayo de 2011. La apelacion contra la referida
Resolucion 23, fue concedida sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida
por la Resolucion 29, de fecha 18 de junio de 2010; por lo que, mediante
Resolucion 31, de fecha 4 de agosto de 2010, el a quo requirié al Minsa, por
ultima vez, para que cumpla con lo resuelto en la mencionada sentencia, lo cual
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motivo la expedicion de la Resolucion Ministerial 652-2010-MINSA, de fecha
19 de agosto de 2010, que resolvid:

Articulo 1.- Disponer que la Direccion General de Salud de las Personas y la Direccion
de Medicamentos, Insumos y Drogas se abstengan de realizar cualquier actividad
referida al uso del Levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia, en
concordancia con el punto 1 de la parte resolutiva de la Sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 02005-2009-PA/TC, y en
cumplimiento a lo ordenado por la Resolucion N° 31, recaida en el expediente N° 2004-
72276-28 J.E.C.L., emitida por el 28 Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima”.

Anadalisis sobre el cambio de las circunstancias que motivaron la emision de la
sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC

17. Como ya se expreso supra, atendiendo al fundamento juridico 62 de la sentencia
recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC, posteriormente a su emision, el
Minsa solicité a la OMS y a la OPS la informacion cientifica actualizada sobre
el medicamento /levonorgestrel-Anticonceptivo Oral de Emergencia, LNG-
AOE, especificamente sobre su supuesto efecto abortivo. Ante dicho
requerimiento la OPS  remiti6 al Minsa la  Comunicacion
PER/COO/010/63/03/2116-2009, de fecha 13 de noviembre de 2009, que
contiene un resumen actualizado de los estudios cientificos llevados a cabo hasta
la fecha de su emision. En esta linea, expuso:

Efecto sobre la ovulacién: Numerosos estudiosos han demostrado que el LNG-AOE
previene o demora la ovulacion. Si se ingiere antes que la ovulacion ocurra, el LNG-
AOE inhibe el incremento preovulatorio de la hormona luteinizante (LH), impidiendo el
desarrollo del foliculo y la maduracién o liberacion del 6vulo. Este es el mecanismo
fundamental —y probablemente el tinico mecanismo de accion— del LNG-AOE como
anticonceptivo (Referencias 1 al 7).

Efecto sobre el esperma: Pudiera interferir con la motilidad de los espermatozoides,
espesando el moco cervical, impidiendo asi que los espermatozoides alcancen el 6vulo y
por tanto la fertilizacion (8, 9). También podria afectar la adhesion del espermatozoide
al 6vulo (10) (todos estos hallazgos no son tan concluyentes como el efecto sobre la
ovulacion).

No hay efecto sobre la implantacién: El LNG-AOE soélo tiene efecto si se ingiere
antes de la ovulacion (11). Si el LNG-AOE se ingiriera el dia de la ovulacion o dias
después entonces no se podra prevenir el embarazo. Estudios demostraron que el LNG-
AOE no tenia efecto sobre el endometrio (1, 2, 12). Otro estudio (in vitro) demostré que
el LNG —AOE no impidi6 la anidacién del huevo fecundado en el endometrio (13).
Estudios en animales demostraron que el LNG-AOE no impidi6é la implantacion del
huevo fecundado en animales (14, 15).
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Otros elementos: El AOE con levonorgestrel NO ES ABORTIVO. La contracepcion de
emergencia solo es efectiva antes de que el 6vulo sea expulsado por el ovario y antes
que el esperma alcance el 6vulo maduro. Una vez que el 6vulo es fecundado NO
IMPIDE LA ANIDACION vy por tanto no puede interrumpir la vida de un évulo
fecundado, haya estado anidado o no (16 y 17).

(.)

El LNG-AOE no interrumpe el embarazo (interpretado este como el dévulo fecundado)

)

Asimismo, y también con posterioridad a la emision de la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC, la OMS publicd, en el afio 2010, la Hoja
informativa sobre la seguridad de las Pildoras Anticonceptivas de Emergencia
de Levonorgestrel solo (PAE-LNG) de cuyo texto se advierten las siguientes
consideraciones:

,Pueden las PAE-LNG causar un aborto?

Las PAE-LNG no interrumpen un embarazo en curso ni dafian un embrion en
desarrollo. La evidencia disponible actualmente muestra que el uso de las PAE-LNG no
impide que un huevo fecundado se implante en la capa que recubre la cavidad uterina.
El principal mecanismo de accion de las PAE-LNG es bloquear o alterar la ovulacion;
su uso también puede impedir el encuentro del espermatozoide y el 6vulo. [Informacion
aparecida en la siguiente direccion electronica:
WHO_RHR_HRP_10.06_spa.pdf;jsessionid=46A942450125698E9424EED66B08C46
9, revisado el 20 de marzo de 2023].

En esa misma linea, debe precisarse que la Nota Descriptiva n.° 244 de la OMS,
revisada en octubre de 2005, expresa que las pildoras anticonceptivas que
contienen levonorgestrel previenen la ovulacion y no tienen efecto detectable
sobre el endometrio [revestimiento interno del utero] o en los niveles de
progesterona cuando son administradas después de la ovulacion, no son eficaces
una vez que el proceso de implantacion se ha iniciado, y no provocan aborto.
Después de la emision de la sentencia emitida en el Expediente 02005-2009-
PA/TC, de fecha 16 de octubre de 2009, dicha nota descriptiva fue revisada y
actualizada, reafirmandose en su misma postura. Asi en el afio 2016 detallé que:

La anticoncepcion de emergencia solo es eficaz en los primeros dias posteriores a la
relacion sexual, antes de la salida del 6vulo del ovario y antes de que ocurra la
fertilizacion por un espermatozoide. La anticoncepcion de emergencia no puede
interrumpir un embarazo establecido ni dafiar al embrién en desarrollo. (...). Las
pildoras anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel (...) previenen el embarazo
impidiendo o retrasando la ovulacion. También pueden impedir la fertilizacion de un
ovulo por su efecto sobre el moco cervical o la capacidad del espermatozoide de unirse
al ovulo. (...) [N]o son eficaces una vez que ha comenzado el proceso de implantacion y


https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/70330/WHO_RHR_HRP_10.06_spa.pdf;jsessionid=46A942450125698E9424EED66B08C469?sequence=1
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/70330/WHO_RHR_HRP_10.06_spa.pdf;jsessionid=46A942450125698E9424EED66B08C469?sequence=1
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no pueden provocar un aborto. [Informacion aparecida en la siguiente direccion
electronica: https://www.rets.epsjv.fiocruz.br/es/anticoncepcion-de-emergencia,
revisado el 20 de marzo de 2023]

De igual forma, en el afio 2018 reafirm6 que

[[]as pildoras anticonceptivas de urgencia impiden el embarazo al evitar o retrasar la
ovulaciéon y no pueden provocar un aborto. (...) La anticoncepciéon de urgencia no
puede interrumpir un embarazo establecido ni dafiar al embrién en desarrollo.
[Informacion aparecida en la siguiente direccion electronica:
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/emergency-contraception,
revisado el 20 de marzo de 2023].

20. A mayor abundamiento, resulta pertinente recordar que en el fundamento 51 de
la sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC se argumentd que la
decision “se adopta fundamentalmente sobre la base de la informacion expresada
en los insertos de cada una de las presentaciones de los anticonceptivos orales de
emergencia (...)”. En la referida sentencia el Tribunal Constitucional consigno
que:

40. (...) [E]xisten posiciones encontradas en el mundo cientifico respecto a los efectos
de la pildora, es necesario e importante determinar lo que los fabricantes y/o
distribuidores del producto, que operan en nuestro pais con sus correspondientes
autorizaciones, refieren respecto de aquél y la forma en la que acttan.

a. GLANIQUE (Levonorgestrel) 0.75 6 1.5 mg., elaborado en Argentina por
Laboratorios Blipack S. A. En el inserto del producto se sefiala: “Farmacodinamia:
El mecanismo de acciéon de levonor-gestrel no se conoce completamente.
GLANIQUE, en dosis de dos tomas ... o dosis tinica ... bloquea la ovulacion,
impidiendo la fecundacion si la relacion sexual ha ocurrido en las 72 horas
precedentes a la ovulacion, es decir, en el periodo durante el cual el riesgo de
fecundacion es el mas alto. Podria impedir igualmente la implantacién de un
ovulo, pero es ineficaz si el proceso de implantacion ha comenzado” (Negrita y
subrayado nuestro). (informacién aparecida en:
http://www.facmed.unam.mx/bmnd/plm_2k8/src/prods/35280.htm).

b. TIBEX (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Farmaindustria S.A. En el inserto del producto
se sefala: “Accion Farmacologica: Levonorgestrel inhibe la secrecion de la
gonadotropina y la pituitaria anterior, previniendo la ovulacién y la maduracién
folicular. Interfiere con la fertilizaciéon y la implantacién en el ciclo luteal por
espesamiento _del moco cervical y cambios en el endometrio” (Negrita y
subrayado nuestro). (informacion aparecida en:
http://www.farmindustria.com.pe/productos/222.html).

c. POSTINOR 2 (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Fabricado por: Laboratorio Gedeon
Richter S.A. Budapest, Hungria. En el inserto del producto se sefiala: “Accion
Farmacologica: POSTINOR 2 (Ievo-norgestrel) a la dosis recomendada inhibe la
secrecion de las gonadotropinas de la hipdfisis anterior, de este modo actua
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impidiendo o previniendo la ovulacién y la maduracion folicular. Asimismo, tiene
accion anticonceptiva a través de otro mecanismo interfiriendo con el transporte
espermatico por espesamiento del moco cervical. Consecuentemente, previene la
fecundaciéon e implantacién en el ciclo luteal. Por el contrario, no es eficaz una
vez iniciado el proceso de implantacion. (Negrita y subrayado nuestro).
(informacion aparecida en la pagina web
www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/32067.htm).

d. NORTREL (Levonorgestrel) 0.75 mg.; Laboratorios Farmacéuticos Markos S.A.
En el inserto del producto se sefiala: “Accion Farmacologica: Mecanismo de
accion/Efecto. Anticonceptivo (sistémico): La inhibiciéon de la excrecion de las
gonadotropinas de la pituitaria anterior previene la ovulaciéon y la maduracion
folicular y es una de las acciones anticonceptivas de levonorgestrel. En algunos
pacientes que usan anticonceptivos solamente dosis bajas de progestinas,
particularmente implantes subdérmicos de levonorgestrel, la ovulacion no se
suprime consistentemente de ciclo a ciclo. El efecto anticonceptivo de la
progestina se alcanza a través de otros mecanismos que resultan en
interferencia con fertilizacion e implantacion en el ciclo luteal tal como
adelgazamiento del moco cervical y cambios en el endometrio” (Negrita y
subrayado nuestro). (informacién aparecida en
http://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/52934.htm).

e. POST DAY (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Lafrancol. En el inserto del producto se
sefiala: “Accion Farmacoldgica: POSTDA y es un medicamento que inhibe y
retrasa la ovulacion, altera el transporte espermatico mediante el espesamiento del
moco cervical. Posteriormente impide la fecundacién e implantacion por lo que
no se debe administrar después de dicho suceso. Una de las acciones
anticonceptivas del levonorgestrel es la inhibicion de la secrecion de
gonadotropina de la glandula pituitaria anterior previniendo la ovulacion y
maduracion del foliculo” (Negrita y subrayado nuestro). (informacién aparecida en
la siguiente direccion electronica  http://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/
productos/47894.htm).

41. Conforme se desprende de la glosa aparecida en el inserto de los cinco productos
mostrados y autorizados en nuestro pais como Anticonceptivos Orales de Emergencia,
en_todos los casos se hace referencia al denominado “tercer efecto”, esto es
expresamente refieren, segun el caso, que ademas de inhibir la ovulacion o espesar el
moco cervical, previenen, interfieren o impiden la implantacién.

(..)

43 (...) [L]os insertos incluidos en los envases de los productos farmacéuticos en
general, y obviamente en los que corresponden a Levonorgestrel en sus distintas
presentaciones y marcas, no solo se trata de informaciones que los propios fabricantes
consignan sobre la base de sus investigaciones y experimentaciones con el producto que
colocan al acceso del publico. También, y esto es sumamente importante relevar,
constituyen dichos insertos un pronunciamiento de las autoridades sanitarias peruanas,
pues al momento de otorgar el Registro Sanitario a un medicamento, se esta aprobando
su comercializacion “una vez pasado el proceso de evaluacion” (...)”.
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21. Actualmente, sin embargo, se advierte que los anticonceptivos orales de
emergencia, dentro de los cuales se encuentran algunos de los citados previamente por
el Tribunal Constitucional en su antes referida sentencia, ya no mencionan o vuelven a
hacer referencia al denominado “tercer efecto”, esto es, a la prevencion, interferencia o
impedimento de la implantacion. Asi puede verificarse por ejemplo en los casos de:

a. GLANIQUE 1 [Levonorgestrel 0.75 mg.]
Mecanismo de accién Levonorgestrel, anticonceptivo emergencia.

Evita ovulacion y fertilizacion si la relacion sexual ha tenido lugar en la fase
preovulatoria (posibilidad de fertilizacion mas elevada).

Anticonceptivo de emergencia dentro de las 72 h siguientes haber mantenido
relaciones sexuales sin proteccion o al fallo de un método anticonceptivo.

No debe administrarse a mujeres embarazadas. La administracion de
levonorgestrel no interrumpira el embarazo. En el caso de que el embarazo
continue, los limitados datos epidemiologicos de que se dispone no indican efectos
adversos sobre el feto, no obstante, no existen datos clinicos sobre las
consecuencias potenciales si se toman dosis mayores de 1,5 mg de levonorgestrel.

[-]

[Informacion aparecida en la siguiente direccion electronica: glanique tablet 0.75
mg de Peru (vademecum.es), revisado el 20 de marzo de 2023].

b. TIBEX [Levonorgestrel 1.5 mg.]
Mecanismo de accion Levonorgestrel, anticonceptivo emergencia

Evita ovulacion y fertilizacion si la relacion sexual ha tenido lugar en la fase
preovulatoria (posibilidad de fertilizacion mas elevada).

Anticonceptivo de emergencia dentro de las 72 h siguientes haber mantenido
relaciones sexuales sin proteccion o al fallo de un método anticonceptivo.

[...]

No debe administrarse a mujeres embarazadas. La administracion de
levonorgestrel no interrumpira el embarazo. En el caso de que el embarazo
contintie, los limitados datos epidemioldgicos de que se dispone no indican efectos
adversos sobre el feto, no obstante, no existen datos clinicos sobre las
consecuencias potenciales si se toman dosis mayores de 1,5 mg de levonorgestrel.

[..]

[Informacion aparecida en la siguiente direccion electronica: TIBEX 1,5 mg Tab.
de Pert (vademecum.es), revisado el 20 de marzo de 2023].



https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-glanique+tablet+0.75+mg-peru-g03ad01--pe_1
https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-glanique+tablet+0.75+mg-peru-g03ad01--pe_1
https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-tibex+1%2C5+mg+tab.-peru-g03ad01-1432178-pe_1
https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-tibex+1%2C5+mg+tab.-peru-g03ad01-1432178-pe_1
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POSTINOR 1 [Levonorgestrel 1.5 mg.]

Evita ovulacion y fertilizacion si la relacion sexual ha tenido lugar en la fase
preovulatoria (posibilidad de fertilizacion mas elevada).

Anticonceptivo de emergencia dentro de las 72 h siguientes haber mantenido
relaciones sexuales sin proteccion o al fallo de un método anticonceptivo.

[...]

No debe administrarse a mujeres embarazadas. La administracion de
levonorgestrel no interrumpira el embarazo. En el caso de que el embarazo
continte, los limitados datos epidemioldgicos de que se dispone no indican efectos
adversos sobre el feto, no obstante, no existen datos clinicos sobre las
consecuencias potenciales si se toman dosis mayores de 1,5 mg de levonorgestrel.

[.]

[Informacién aparecida en la siguiente direccion electronica:  postinor 1
comprimido 1,5 mg de Perti (vademecum.es), revisado el 20 de marzo de 2023].

POSTDAY [Lenonorgestrel 0.75 mg. o 1.5 mg.]

POSTDAY™ es un anticonceptivo de emergencia (Postcoital) inicamente, esta
indicado después de cualquier coito no protegido incluyendo:

* Cuando no se usé algun anticonceptivo.
* El método anticonceptivo pudo haber fallado por:
- Rotura, deslizamiento o mal uso del condoén.

- Desplazamiento, rotura o remocioén anticipada de un diafragma o de un
capuchon.

- Falla del coito interrumpido.

- Falla en el calculo de un método de abstinencia periodica.
- Expulsion de un dispositivo intrauterino.

- Olvido de tres o mas pildoras anticonceptivas en un ciclo.

- Cuando ocurrid una violacion.


https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-postinor+1+comprimido+1%2C5+mg-peru-g03ad01-1430690-pe_2
https://www.vademecum.es/equivalencia-lista-postinor+1+comprimido+1%2C5+mg-peru-g03ad01-1430690-pe_2
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Los estudios realizados para determinar el mecanismo de accion del levonorgestrel
como anticonceptivo postcoital, sugieren que puede afectar el crecimiento folicular
y el desarrollo del cuerpo luteo, evitando o retrasando la fecundacion en la fase pre
ovulatoria. Asi mismo el levonorgestrel aumenta la viscosidad del moco cervical
impidiendo que los espermatozoides del reservorio cervical vayan a renovar la
poblacion espermatica en el sitio de la fecundacion. Administrado después de la
fecundacion en rata ycebus apella, se demostr6 que no interfiere con la
implantacion del embrion.

[Informacion  aparecida  en  la  siguiente  direccion  electronica:
https://www.medicamentosplm.com/Home/productos/postday _comprimidos/81/10
1/9327/25, revisado el 20 de marzo de 2023].

e. NOGESTROL 1 [Levonorgestrel 1.5 mg.]

[A]ctia principalmente evitando la ovulaciéon y la fecundacion si la relacion sexual
ha tenido lugar en la fase preovulatoria, que es el momento en el que la posibilidad
de la fecundacion es la mas elevada. Levonorgestrel no es eficaz una vez iniciado
el proceso de implantacion. [cfr. fojas 1046].

f.  MERGINEX PLUS [Levonorgestrel 1.5 mg]

De acuerdo a la nota descriptiva OMS N° 244 de la Organizacion Mundial de la
Salud revisada en octubre de 2005, se ha demostrado que las pildoras
anticonceptivas (PAE) que contienen levonorgestrel previenen de la ovulacion y
no tienen efecto detectable sobre el endometrio (revestimiento interno del ttero) o
en los niveles de progesterona cuando son administradas después de la ovulacion,
no siendo eficaces una vez que el proceso de implantacion se ha iniciado, no
provocando aborto. (fojas 1050).

g. NORLEVO [Levonorgestrel 1.5 mg.]

Norlevo funciona parando la liberacion de un 6vulo de sus ovarios. No para la
adhesion de un 6vulo fertilizado al utero [cfr. fojas 1054].

22. En todo caso, no se soslaya que la sentencia recaida en el Expediente 02005-
2009-PA/TC, que prohibid al Minsa la distribucion gratuita de la pildora del dia
siguiente, basicamente fundamento su decision en lo sostenido por la Agencia
Norteamericana para la Administracion de Alimentos y Drogas [FDA], que, en
su momento, no descartaba que tuviera efectos abortivos, pues existian dudas
con relacion a si podia alterar el endometrio. Empero, el 23 de diciembre de
2022, la FDA cambi6 de parecer. Ahora descarta expresamente de que la AOE
sea abortiva [Informacion aparecida en la siguiente direccion electronica: Plan
B One-Step [1.5 mg levonorgestrel] Information | FDA, revisado el 20 de marzo
de 2023]; incluso ha actualizado su etiquetado. Al respecto, la FDA indica lo
siguiente:


https://www.fda.gov/drugs/postmarket-drug-safety-information-patients-and-providers/plan-b-one-step-15-mg-levonorgestrel-information
https://www.fda.gov/drugs/postmarket-drug-safety-information-patients-and-providers/plan-b-one-step-15-mg-levonorgestrel-information
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Is Plan B One-Step an abortifacient (causing abortion)?

No. Plan B One-Step will not work if a person is already pregnant, meaning it will not
affect an existing pregnancy. Plan B One-Step prevents pregnancy by acting on
ovulation, which occurs well before implantation. Evidence does not support that the
drug affects implantation or maintenance of a pregnancy after implantation, therefore it
does not terminate a pregnancy.

[Informacion aparecida en la siguiente direccidn electronica: Plan B One-Step (1.5 mg
levonorgestrel) Information | FDA, revisado el 20 de marzo de 2023].

Para este Tribunal Constitucional, la traduccion de aquel enunciado es:

Es el Plan B One-Step un abortivo (causante de aborto)?

No. Plan B One-Step no funcionara si una persona ya esta embarazada, lo que significa
que no afectard un embarazo existente. Plan B One-Step previene el embarazo al actuar
sobre la ovulacion, lo que ocurre mucho antes de la implantacion. La evidencia no
apoya que el medicamento afecte la implantaciéon ni la continuidad de un embarazo
después de la implantacion; por lo tanto, no interrumpe un embarazo.

A tenor de la argumentacion de la sentencia recaida en el Expediente 02005-
2009-PA/TC, la decision de prohibir al Minsa la distribucion gratuita de la AOE,
se fundamento, en su dia, en el principio precautorio, debido a la duda razonable
existente en la mayoria de magistrados que en aquel momento integraban este
Tribunal, respecto a la forma como actuaba la pildora sobre el endometrio y su
posible efecto de inhibir o interferir en la implantacion o anidacion. Esta postura,
discutible o no, de alguna forma se explicaba en la documentacion médica y
cientifica revisada al momento de resolver.

Sin embargo, los temas médico-cientificos se encuentran sometidos a constantes
investigaciones y necesarias actualizaciones, pues es de ese modo como se
depuran o, en ultimo término, se perfeccionan. Por ello, a diferencia de lo
resuelto en la sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC, este
Tribunal Constitucional —con vista en la abundante documentacion cientifica y
médica acompafiada al expediente materia de este nuevo proceso y de la propia
informacion consignada oficialmente en los portales virtuales que aqui se ha
mencionado— considera que en las actuales circunstancias, tal como se ha
verificado supra, la AOE solo tiene efecto si se ingiere antes de la ovulacién vy,
posiblemente, antes de que el esperma alcance al 6vulo maduro, mas no tiene
efecto sobre el endometrio y mucho menos impide la implantacion o anidacion.

En ese sentido, conforme lo establece el fundamento 52 de la mencionada
sentencia, actualmente existe un nivel de consenso sumamente elevado respecto


https://www.fda.gov/drugs/postmarket-drug-safety-information-patients-and-providers/plan-b-one-step-15-mg-levonorgestrel-information
https://www.fda.gov/drugs/postmarket-drug-safety-information-patients-and-providers/plan-b-one-step-15-mg-levonorgestrel-information
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de la inocuidad del levonorgestrel. Incluso tal es el grado de conviccion
alcanzado al respecto que la propia FDA, cuyas opiniones sirvieron de base a la
referida sentencia para prohibir la distribucion gratuita del mencionado
anticonceptivo, ahora niega que tengan efectos abortivos.

No esta demés recordar que incluso para la fecha en la que la citada sentencia
recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC fue emitida, no es que existiera un
convencimiento pleno de un presunto tercer efecto generado por el AOE —
como asi lo evidencian las posiciones de los magistrados Landa Arroyo y Calle
Hayen—, sino que de alguna manera se mantenian algunas posturas todavia
discrepantes a nivel cientifico, las mismas que condujeron a las dudas que en su
momento expresd este Colegiado y que motivaron que una mayoria de sus
magistrados optara por una formula de espera, la misma que en las actuales
circunstancias carece de asidero alguno, segin ya se ha visto.

Tampoco esta demds omitir que el debate sobre la AOE ha sido materia de
recurrente conocimiento por parte de este Colegiado, como lo demuestra la
antigua sentencia recaida en el Expediente 07435-2006-PC/TC, en la que la
unanimidad —y no simplemente una mayoria— de los magistrados del Tribunal
llegd a la conclusion de que el citado farmaco hacia las veces de un simple
anticonceptivo [cfr. el fundamento 22 de la citada sentencia]. Ello demuestra
palmariamente que, si alguna vez hubo debate, este Gltimo ya no existe o ha
quedado cerrado para el mundo cientifico, de modo que sus incidencias son
determinantes para el &mbito rigurosamente juridico que es el que ahora, y como
corresponde, debe decidirse.

Por todo ello, este Tribunal Constitucional considera que lo determinado en el
Expediente 02005-2009-PA/TC necesariamente debe ser contrastado a la luz de
lo expuesto por el Minsa, la OMS, la OPS y la FDA, pues la fundamentacion de
aquella sentencia apel6 al principio precautorio para proscribir su distribucion
gratuita, ante la falta de certeza cientifica —en ese momento— respecto del
potencial riesgo de interrumpir un embarazo que ya se hubiera iniciado. Por
consiguiente, al existir razonables dudas en torno a si dicho producto era
abortivo, o no lo era, el Tribunal Constitucional adopt6 una solucién provisoria
que, por su propia légica, es mutable.

Asi las cosas, este Tribunal Constitucional estima que la legitimidad de lo
decretado en dicho pronunciamiento se encuentra subordinada al mantenimiento
en el tiempo de similares niveles de incertidumbre cientifica. Consecuentemente,
mientras aquella incertidumbre persista, lo decidido deberd mantenerse. En tal
sentido, la leal ejecucioén en sus propios términos de dicha sentencia exige la
revision de la mencionada prohibicion al haberse determinado, con un alto grado
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de certeza cientifica —no una certeza absoluta, que eventualmente podria ser
inalcanzable—, la inocuidad de la medida adoptada frente a un embarazo que ya
se produjo.

30. 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 Estado, y por ende el derecho a la vida debe ser el bien juridico
tutelado por excelencia; y si segiin 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.

Sobre el anticonceptivo oral de emergencia como parte de la politica publica sobre
planificacion familiar y de atencion a mujeres victimas de violacion sexual [en
particular de nifias y adolescentes]

31. El primer parrafo del articulo 6 de la Constitucion establece la politica ptblica
del Estado respecto de la familia, la politica publica de planificacion familiar:

La politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad
y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a
decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacién y la informacion
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. [...] [subrayado
nuestro].

32. Al no ser abortiva la AOE, este Tribunal Constitucional ratifica la
constitucionalidad de su reconocimiento como método de planificacion familiar
integrante de la politica publica del Estado —cuya rectoria recae en el Minsa—
asi como su inclusion dentro del kit para la atencion de casos de violencia
sexual, principalmente para nifias y adolescentes, conforme est4 prescrito en el
articulo 6 de la Ley 26842 —Ley General de Salud—, que dispone lo siguiente:

Toda persona tiene el derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su
preferencia, incluyendo los naturales, y a recibir, con caracter previo a la prescripcion o
aplicaciéon de cualquier método anticonceptivo, informacién adecuada sobre los
métodos disponibles, sus riesgos, contraindicaciones, precauciones, advertencias y
efectos fisicos, fisioldgicos o psicologicos que su uso o aplicacion puede ocasionar.

Para la aplicacion de cualquier método anticonceptivo se requiere del consentimiento
previo del paciente. En caso de métodos definitivos, la declaracion del consentimiento
debe constar en documento escrito.

33. Atendiendo a ello, este Tribunal Constitucional juzga necesario recalcar que el
Minsa en su oportunidad incorpor6 la AOE como un método anticonceptivo que
debia ser difundido y distribuido gratuitamente a nivel nacional, como parte de
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la politica nacional de planificacion familiar. Al respecto, cabe mencionar la
Resolucion  Ministerial 399-2001-SA/DM, que ampli6 las Normas de
Planificacion Familiar, e incorpora a la AOE como método anticonceptivo; la
Resolucion Ministerial 536-2005/MINSA, que aprobd la Norma Técnica 032-
MINSA/DGSP-V.01 —Norma Técnica de Planificacion Familiar—; Ila
Resolucion Ministerial 652-2016/MINSA, que aprobo la Norma Técnica 124-
2016-MINSA-V.01 —Norma Técnica de Salud de Planificacion Familiar—,
modificada por Resolucion Ministerial 536-2017/MINSA; y la Resolucion
Ministerial 227-2019/MINSA, sobre Directiva Sanitaria 083-
MINSA/2019/DGIESP, Directiva Sanitaria para el Uso del Kit para la Atencion
de Casos de Violencia Sexual, que incluye a la AOE dentro del grupo de
productos preestablecidos q