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SENOR PRESIDENTE DE LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

La Clinica Juridica de Violencia de Género de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru
(PUCP) , organizacion domiciliada en la Av. Universitaria 1801, San Miguel, en la ciudad de
Lima, se presenta ante usted para intervenir en calidad de AMICUS CURIAE. Ello en relacién
con el proceso de amparo que sigue Violeta Cristina Gomez Hinostroza contra el Ministerio
de Salud, ante el Primer Juzgado Constitucional de Lima. Este documento es el resultado de
un trabajo conjunto con los/as alumnos/as del semestre académico 2022-1.

Esta organizacion es un proyecto de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru que busca brindar una formacién universitaria integral a los/as alumnos/as,
al insertarlos en la concepcién de responsabilidad social profesional a través de acciones de
interés publico. Particularmente, la Clinica Juridica de Violencia de Género busca que las/os
estudiantes conozcan y tomen interés sobre la problematica de violencia de género con un
enfoque interdisciplinario e interseccional, ello con la finalidad de incidir en un caso real. La
participacién de los/las alumnos/as de la Clinica se da a través de la elaboraciéon de un amicus
o informe juridico que coadyuve en una mejor decisién sobre un caso de violencia de género.

En el caso en particular, los/las alumnos/as de la Clinica han optado por elaborar un informe
juridico que permita contribuir a delimitar las consideraciones argumentativas y expositivas
sobre la necesidad de distribuir gratuitamente la pildora anticonceptiva oral de emergencia en
establecimientos de salud publica a nivel nacional. Ademas, las consideraciones presentadas
en el amicus curiae se basan en la doctrina y jurisprudencia, asi como en evidencia empirica
que sustenta que el uso de la pildora anticonceptiva no es de naturaleza abortivo y, por el
contrario, permite en muchos casos evitar abortos clandestinos que tienen un mayor impacto
negativo en la vida y salud de la mujer. Ello tomando en cuenta los derechos reproductivos y
sexuales de las mujeres en diversas etapas de la vida, a la luz de la normativa nacional e
internacional.
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INFORME

“La prohibicion de distribuir gratuitamente la pildora anticonceptiva de emergencia
en centros de salud publica: decision discriminatoria basada en género y clase, y
manifestacion de la violencia estructural contra las mujeres en Peru”

INTRODUCCION

El presente informe juridico ha sido elaborado por los y las estudiantes del curso Clinica
Juridica de Violencia de Género de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru, asi como por el equipo docente y pre-docente del mencionado curso. Este
informe fue solicitado por Promsex, para ser presentado como amicus curiae en el proceso
judicial aun pendiente respecto de la distribucion gratuita de la pildora anticonceptiva oral de
emergencia (AOE) en establecimientos de salud publica a nivel nacional.

El amicus curiae es una figura reconocida en el Cédigo Procesal Constitucional, el articulo V
del Titulo Preliminar establece que “(...) podran invitar a personas naturales o juridicas en
calidad de amicus curiae, para que expresen por escrito u oralmente su opinién juridica sobre
una materia compleja”. Asimismo, el amicus curiae no tiene competencia para presentar
recursos o impugnar las decisiones judiciales; ademas, su participacién cumple determinados
requisitos: (1) No ser parte ni tener interés en el proceso, (2) Tener competencia reconocida
sobre la materia en consulta, (3) Su opinién no es vinculante y (4) su admision al proceso le
corresponde al 6rgano jurisdiccional.

Esta figura procesal también ha sido delimitada por el Tribunal Constitucional, al senalar:

“El amicus curiae (amigo de la Corte) se materializa con la participacion de terceros
ajenos al proceso a fin de ilustrar a los jueces sobre aspectos técnicos de alta
especializacion, que habran de incidir de manera relevante a la hora de la decisién
final2.

También ha validado su participacion no solo en base a lo sefialado en el Codigo Procesal
Constitucional, sino también en normas internas del maximo intérprete de la Carta Magna:

“La posibilidad de permitir la intervencion en el proceso constitucional de personas o
entidades especializadas que puedan coadyuvar en la resolucion de la causa, ha sido
prevista en el articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional,
aprobado mediante Resolucién Administrativa N° 095-2004-P-TC”

Al respecto, la Defensoria del Pueblo sefialé que esta figura procesal “(...) ayuda a mejorar
el nivel de transparencia en los procesos judiciales, eleva el nivel de discusion y abre el debate
de la tematica en litigio, especialmente en aquellos casos donde se encuentre comprometido
el interés publico o exista una trascendencia social que supere las particularidades del caso

' Cadigo Procesal Constitucional. (2021). Articulo V.
2 Tribunal Constitucional. Expediente N° 3081-2007-PA/TC, fundamento 6.
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concreto” (2010).

En la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que “16. (...)
[lJos amicus curiae son presentaciones de terceros ajenos a la disputa que aportan a la Corte
argumentos u opiniones que pueden servir como elementos de juicio relativos a aspectos de
derecho que se ventilan ante la misma” (ColDH. Caso Kimel vs. Argentina, 2008). En este
sentido, la presentacion de un amicus curiae es legitima y se fundamenta en el ejercicio de
derechos fundamentales, asi como en la garantia de principios generales de nuestro
ordenamiento juridico y el modelo democratico de gobierno que rige en nuestro pais.

La finalidad del presente amicus es exponer de manera precisa las consecuencias juridicas
y sociales que la prohibicion de la distribucion de la pildora AOE genera en un amplio sector
poblacional de nuestro pais. Desarrolla los diversos derechos que la mencionada decision (y
posterior lentitud del sistema de justicia peruano) vienen vulnerando hasta la fecha. En
especifico, explica como es que la obstaculizacion de la distribucién gratuita de la pildora
AOE constituye un acto de discriminacion directa en contra de las mujeres en Peru por
factores de género y clase o0 socio-econémica (ambos, motivos absolutamente prohibidos
constitucionalmente). Esto constituye una manifestacion mas de la violencia estructural de
género contra las mujeres que lamentablemente caracteriza cada dinamica social en nuestro
pais, incluyendo la relacion entre el Estado mismo y las mujeres; a pesar de ser el Estado el
primer llamado a proteger y garantizar los derechos humanos de la poblacién.

El desarrollo de este informe se fundamenta en disposiciones constitucionales, normativa
nacional y, sobre todo, en las obligaciones juridicas provenientes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, el cual debe ser respetado indefectiblemente.

Il. ANTECEDENTES

e 13 de Julio del 2001: Mediante la Resolucién Ministerial N° 399-2001-SA/DM, se
incorporo la anticoncepcion oral de emergencia (en adelante, “AOE”) como un método
anticonceptivo que debia ser difundido y distribuido gratuitamente a nivel nacional.

e 14 de julio del 2005: Mediante la Resolucién N° 536-2005/MINSA, entrd en vigencia
la Norma Técnica N° 032-MINSA/DGSP-V.01, mediante la cual se reafirmo el deber
del Ministerio de Salud (en adelante, “MINSA”) de difundir y distribuir gratuitamente la
AOE como mecanismo para evitar los embarazos no deseados y los embarazos
forzados (a consecuencia de violacion sexual).

II. DEMANDA DE AMPARO INTERPUESTA POR LA ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION”

e 29 de octubre del 2004: La ONG “Accién de Lucha Anticorrupcién” interpuso
demanda de amparo contra el MINSA para que dicha dependencia estatal se
abstenga de distribuir la AOE en todas las entidades publicas, asistenciales,
policlinicos y demas centros hospitalarios en los cuales se intente su entrega gratuita
con la finalidad de evitar que se vulnere el derecho a la vida del concebido.

e 16 de octubre del 2009: Mediante la sentencia expedida por el Tribunal
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Constitucional en el Expediente N° 2005-2009-PA/TC, se declar6 fundada la demanda
de amparo interpuesta por la ONG “Accién de Lucha Anticorrupciéon”, y en
consecuencia, se ordeno al MINSA abstenerse de distribuir gratuitamente la pildora
del dia siguiente?®.

Noviembre del 2009 - Marzo del 2010: En ese sentido, se solicitaron informes
técnicos a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la Organizacién Panamericana
de Salud (OPS), al Instituto Nacional de Salud (INS) y a la Direccién General de
Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID), quienes concluyeron que el
anticonceptivo de emergencia no era abortivo, al no imposibilitar la concepcién. De
este modo, debia comprenderse que este farmaco es efectivo antes de que el évulo
sea expulsado del ovario y antes de que el esperma alcance el évulo maduro. Una
vez que el évulo es fecundado, no obstaculiza la anidacién y, por ende, no puede
interrumpir la vida de un évulo fecundado, haya estado anidado o no.

9 de marzo del 2010: Con sustento en los informes emitidos por la OMS y la OPS, el
Ministro de Salud Oscar Ugarte Ubilluz expidié la Resolucién Ministerial N°167-
2010/MINSA, que ordené que la Direccion General de Salud de las Personas en
coordinacién con la DIGEMID efectuen lo conveniente para aplicar la Norma Técnica
N° 032-MINSA/DGSP-V.01: Norma Técnica de Planificacion Familiar, respecto del
uso del Levonorgestrel. Asimismo, en marzo del 2010, ordené que se distribuya
nuevamente en los centros de salud estatales de forma gratuita.

19 de agosto del 2010: Sin embargo, mediante la Resolucion Ministerial N° 652-2010-
MINSA se ordend que la Direccién General de Salud de las Personas y la DIGEMID
se abstengan de realizar cualquier actividad referida al uso de la AOE en atencion al
Expediente N°2005-2009-PA/TC.

DEMANDA DE AMPARO INTERPUESTA POR VIOLETA CRISTINA GOMEZ

HINOSTROZA

18 de julio del 2014: Violeta Cristina Goémez Hinostroza, interpuso demanda de
amparo contra el MINSA a fin de que cumpla con informar y distribuir gratuitamente la
AOE en todos los centros de salud del Estado.

22 de julio del 2014: A través de la Resolucion N°1, el Primer Juzgado Constitucional
de Lima declaré improcedente la demanda, ante lo cual Violeta Cristina Gémez
Hinostroza interpuso recurso de apelacion.

21 de julio del 2015: Mediante la Resolucién N°3, la Primera Sala Civil declard nula
la decision de primera instancia y ordend al ad quo admitir a tramite la demanda.

2 de diciembre del 2015: Mediante la Resolucion N°6, el Primer Juzgado
Constitucional de Lima admiti6é a tramite la demanda.

16 de junio del 2016: Violeta Cristina Gomez Hinostroza solicité una medida cautelar
dentro del proceso de amparo consistente en la entrega inmediata y gratuita de la
AOE en los centros de salud.

19 de agosto de 2016: El Primer Juzgado Constitucional de Lima concedio la medida

3 Se considero que existe duda razonable sobre el supuesto efecto abortivo de la AOE; sin embargo, se permitié
su venta en los establecimientos privados (Expediente N° 2005-2009-PA/TC, fundamento 51).
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a través de la Resolucion N°3, debido a la urgencia de brindar este insumo, en
especial a las mujeres, adolescentes y nifias victimas de violencia sexual.

e 2 de julio de 2019: Mediante la Resolucion N°47, el Primer Juzgado Constitucional
de Lima declaré fundado el recurso de amparo. En tal sentido, resolvié inaplicar las
bases interpretativas sobre la concepcion fijadas por el Tribunal Constitucional*, por
ser contrarias a los estandares establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte IDH”) en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
y, por haberse disipado la duda razonable establecida en dicha sentencia. Asimismo,
se ordend al MINSA informar y distribuir de forma gratuita el Levonorgestrel en todos
los Centros de Salud del Estado.

e 5 de noviembre del 2020: En virtud del recurso de apelacion interpuesto por la ONG
“Accion de Lucha Anticorrupcién”, la Primera Sala Civil de Lima emitio la Resolucion
N° 9, que revoca la decisiébn de primera instancia y, en consecuencia, declara
improcedente la demanda interpuesta, alegando que no se encuentra habilitado para
aplicar el control de convencionalidad que se ha postulado en esta demanda de
“amparo contra amparo”®. Asimismo, la Sala recomendo elevar lo actuado al Tribunal
Constitucional, en tanto este ya habia emitido anteriormente pronunciamiento sobre
la AOE.

LIl. Recurso de agravio constitucional interpuesto por Violeta Cristina Gémez
Hinostroza

e 12 de noviembre del 2020: Violeta Cristina Goémez Hinostroza interpuso recurso de
agravio constitucional (RAC) contra la sentencia denegatoria contenida en la
Resolucion N° 9, en tanto vulnera su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

e 19 de noviembre del 2020: EI RAC fue concedido mediante la Resolucion N° 11 que
dispuso la elevacion del expediente al Tribunal Constitucional, encontrandose
pendiente un pronunciamiento sobre el fondo.

e 5 de febrero del 2021: PROMSEX junto con Violeta Cristina Gomez Hinostroza han
presentado argumentos sobre la procedencia y fundabilidad del RAC.

Il. FUNDAMENTOS DEL AMICUS CURIAE

I.I CONTENIDO PROTEGIDO DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS.

A. ;Qué son los derechos sexuales o reproductivos?

Los derechos sexuales y reproductivos son derechos fundamentales que tienen por finalidad
asegurar que todas las personas sean capaces de vivir sin discriminacién, riesgos, amenazas,
coerciones y violencia en el ambito de la sexualidad y de la reproduccion (Profamilia, s/f). Es
decir, estos derechos buscan que las personas tengan la capacidad de decidir libremente
sobre su vida sexual y reproductiva, pudiendo ejercerla con libertad, confianza y seguridad

4 Tribunal Constitucional. Expediente N° 2005-2009-PA/TC.
5 Pagina 9 del Expediente N° 30541-2014-0-1801-JR-CI-01 (considerando 4).
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(Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, 2021;
Fundacion Huésped s/f). Ahora bien, pese a la innegable interrelacion entre estos derechos,
es importante diferenciarlos con la finalidad de explicar con mayor profundidad en qué
consiste cada uno.

Por un lado, los derechos sexuales implican garantizar el mas alto nivel de salud sexual para
las personas. Por lo tanto, se refiere al derecho de disfrutar el ejercicio de relaciones sexuales
de manera responsable, libre, satisfactoria y segura, es decir, sin ningun tipo de enfermedad,
violencia, discriminacion, coercion, entre otros. (Fundacion Huésped s/f; Guevara, 2020;
Naciones Unidas, 1994; PROMSEX, 2011; Tavara, 2017).

Por otro lado, los derechos reproductivos se refieren al derecho de toda persona a decidir
libremente sobre cuando y con qué frecuencia procrear, el numero de hijos, el espaciamiento,
el momento de los nacimientos, y ademas, a contar con la informacién y medios para poder
hacerlo. Por lo tanto, incluye el derecho a acceder a métodos de planificacion familiar,
métodos anticonceptivos, al aborto legal y seguro, y la proteccion contra enfermedades de
transmisién sexual. Asimismo, implica el derecho de acceder a métodos de fertilizacion
asistida, asi como el acceso a servicios de atencion pre y post natal (incluyendo la atencion
de emergencia de gestantes) que garanticen una maternidad saludable y segura. (Fundacion
Huésped s/f; Guevara, 2020; Naciones Unidas, 1994; PROMSEX, 2011; Tavara, 2017).

B. ¢ Cuales son los derechos sexuales y reproductivos?

Segun lo dispuesto por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, los derechos
sexuales y reproductivos se conforman por doce derechos generales que, a su vez, integran
otros derechos especificos (2008, p. 26-28).:

1. El derecho a la vida: El derecho a no morir por causas evitables relacionadas con el
parto y el embarazo®.

2. El derecho a la salud: El derecho a la salud reproductiva’.

3. El derecho a la libertad, seguridad, e integridad personal®: El derecho a no ser
sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; a estar libre
de violencia basada en el sexo y el género; y a vivir libre de explotacién sexual.

4. EIl derecho a decidir el nimero e intervalo de hijos®: El derecho a la autonomia
reproductiva; y a realizar un plan de procreacion con asistencia médica o de una
partera reconocida, en un hospital o en un ambiente alternativo.

6 Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de
Belén do Para). (1994). Articulo 3 y articulo 4.A.

7 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 12.1 y el Comentario General 14
(2000) de las Naciones Unidas.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966). Articulos 7 y 9.1, asi como la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belén
do Para) (1994). Articulos 4.B, 4, C y 4.D.

9 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 6; Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, articulo 16.e: el International Planned Parenthood
Federation (2003). IPPF Charter Guidelines on Sexual and Reproductive Rights, p. 13.
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5. El derecho a la intimidad': El derecho a decidir libremente y sin interferencias
arbitrarias sobre sus funciones reproductivas.

6. El derecho a la igualdad y no discriminacion'': El derecho a la no discriminacion
en la esfera de la vida y salud reproductiva.

7. El derecho al matrimonio y a fundar una familia'?: El derecho a decidir sobre
cuestiones relativas a la funcion reproductora; a contraer o no matrimonio; a disolver
el matrimonio; y a tener capacidad y edad para prestar consentimiento para contraer
matrimonio y fundar una familia.

8. El derecho al empleo y la seguridad social'®: El derecho a la proteccion legal de la
maternidad en materia laboral; a trabajar en un ambiente libre de acoso sexual; a no
ser discriminada por embarazo; a la proteccion de la maternidad en materia laboral; y
a no sufrir discriminaciones laborales por embarazo o maternidad.

9. El derecho a la educacion': El derecho a la educacion sexual y reproductiva; y a la
no discriminacién en el ejercicio y disfrute de este derecho.

10. El derecho a la informacion adecuada y oportuna': El derecho a que se le brinde
informacion clara sobre su estado de salud; y a ser informada sobre sus derechos y
responsabilidades en materia de sexualidad y reproduccion, asi como de los
beneficios, riesgos y efectividad de los métodos anticonceptivos y sobre las
implicaciones de un embarazo para cada caso particular.

11. El derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la mujer: El
derecho a modificar las costumbres que perjudican la salud reproductiva de las
mujeres y las ninas.

12. El derecho a disfrutar del progreso cientifico y a dar su consentimiento para ser
objeto de experimentacion’®: El derecho a disfrutar del progreso cientifico en el area
de la reproduccion humana; y a no ser objeto de experimentacién la misma

C. ¢De dénde derivan los derechos sexuales y reproductivos, y con qué derechos se
relacionan?

De acuerdo con la jurisprudencia -tanto nacional como internacional-, se ha podido evidenciar

10 | a Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 12; Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), articulos 11.2y 11.3.

1 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 7; Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencién de Belén do Para)
(1994). Articulo 6.

2 La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 16; Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), articulo 17; Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belén do Pard) (1994), articulo 4.E.; La
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, articulo 16 a,
byc.

3 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 22; La Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, articulo 11.

4 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 26; La Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, articulo 10.

5 Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, articulo 10,
h.

6 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), articulo 12; Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), articulo 27. a.
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que los derechos sexuales y reproductivos han sido protegidos bajo la invocacion de derechos
como la dignidad personal, libre desarrollo de la personalidad, intimidad, entre otros
(Villanueva, 2006, p. 449), como si estuvieran enmarcados dentro de un mismo universo de
derechos (Villanueva, 2006, p. 399).

En razén a esto, es importante senalar que en el Caso I.V vs Bolivia la Corte IDH sostuvo que
los derechos sexuales y reproductivos se encuentran relacionados, por una parte, con la
autonomia y libertad reproductiva, y por la otra, con el acceso a servicios de salud
reproductiva (2016, p. 47- 48). En tal sentido, si bien derivarian de una amplia gama de otros
derechos, no se puede dejar de considerar la estrecha vinculacion entre estos.

Por ello, en el articulo 16 inciso €) de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminaciéon contra la Mujer (en adelante, “CEDAW”) se reconoce explicitamente la
autonomia y libertad reproductiva, con las cuales se permite decidir sobre la posibilidad de
procrear, en tanto estos derechos involucran directamente lo relacionado a tomar decisiones
sobre nuestra vida y cuerpo. De igual manera, se reconoce la importancia de tener acceso a
informacion, educacion y medios que permitan ejercer lo sefialado previamente, puesto que
un desconocimiento sobre los derechos sexuales y reproductivos puede acarrear una grave
incidencia en el consentimiento, ya que, al desconocerlos, la confianza se depositara en
criterios médicos (Caso I.V. vs. Bolivia, 2016, p. 60).

Como bien menciona la Corte IDH en el caso Manuela y otros vs. El Salvador, la salud sexual
y reproductiva tiene especial implicancia en las mujeres debido a la capacidad biolégica del
embarazo (2021, p.58). Por este motivo, existe peligro en el ejercicio de sus derechos
sexuales y reproductivos, ya que la imposicion de los estereotipos de género juega un rol
preponderante al impactar en el acceso a la informacion en esta materia y la forma en la que
se obtiene el consentimiento (Caso I.V. vs. Bolivia, 2016, p. 60). Sobre esto se afirma que se
deposita una mayor confianza en los criterios de su médico o profesionales de salud, siendo
estos quienes terminan decidiendo en su lugar, bajo posiciones paternalistas.

Tomando en cuenta lo sefialado anteriormente, y con relacién a lo mencionado en las
recomendaciones sobre temas de ética en obstetricia y ginecologia, los estereotipos de
género generan efectos graves sobre la autonomia de las mujeres y su poder de decision.
Sobre el particular, a continuacion, se describen los estereotipos de género mas frecuentes
en el sector salud, segun lo expuesto en el Caso I.V. vs Bolivia:

‘i) las mujeres son identificadas como seres vulnerables e incapaces de tomar
decisiones confiables y consistentes, lo que conlleva a que sus profesionales de la
salud nieguen la informacion necesaria para que las mujeres puedan dar su
consentimiento informado;

i) Las mujeres son consideradas como seres impulsivos y volubles, por lo que
requieren de la direccién de una persona mas estable y con mejor criterio, usualmente
un hombre protector.

iii) Las mujeres deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud sexual
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de la pareja, de modo tal que es la mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea
de elegir y usar un método anticonceptivo” (Caso I.V. vs Bolivia, 2016).

Cabe resaltar que los derechos en cuestién también guardan estrecha relacion con el derecho
al libre desarrollo de personalidad, protegido por los articulos 7 y 11.2 de la CADH", en la
medida que otorga la potestad de elegir sobre la realizacion de todos los aspectos de la vida
propia, lo cual incluye -evidentemente- la capacidad para elegir sobre su libertad sexual y
reproductiva.

D. Reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos a nivel nacional e
internacional.

Los Estados Parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
“CADH”) -como lo es el Estado peruano- poseen dos obligaciones: en primer lugar, deben
respetar los derechos reconocidos en dicha convencién, en tanto son atributos inherentes a
la dignidad humana que no pueden ser menoscabados por el ejercicio del poder publico™ .
En segundo lugar, deben garantizar el libre y pleno ejercicio de dichos derechos, debiendo
organizar todo el aparato gubernamental de cara al ejercicio libre y pleno de los derechos
humanos. De ello se desprenden dos dimensiones, pues el Estado no solo debe prevenir la
vulneracién de derechos, sino que debe encargarse de investigar y sancionar toda violacion
de estos, procurando la reparacion en caso algun derecho sea transgredido.®

Lo mencionado anteriormente se desprende del articulo 1.1. de la CADH, la cual ha sido
ratificada por el Estado peruano. Sobre ello, es importante mencionar que el Estado peruano,
también se encuentra sometido a lo estipulado en los articulos 26° y 27° de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados. Estos articulos establecen que todo tratado obliga a
las partes a cumplirlo de buena fe, y ademas, que los Estados no pueden invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. En
ese sentido, queda claro que el Peru, como Estado Parte de la CADH, se encuentra obligado
a respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos en aquella, sin poder incumplir
dichas obligaciones ni siquiera, alegando normas del derecho interno.

En esta misma linea, resulta preciso mencionar que no solo los jueces nacionales, sino todo
el derecho interno peruano debe alinearse a los estandares internacionales en atencién al
control de convencionalidad. Como se ha sefalado en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru: “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad” (CIDH, 2006).

De igual manera, en el caso Gelman vs. Uruguay se concluyé que:

“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién

7 Fundamento 115 - Opinion Consultiva OC 24/17.
'8 Fundamento 167 - Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
'® Fundamento 166 - Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.
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Americana, todos sus 6rganos incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin”. (CIDH, 2007)

En otras palabras, y en concordancia con el desarrollo jurisprudencial mencionado, el Poder
Judicial, jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia estan obligados a realizar
una interpretacion entre Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Humanos para
obtener armonia entre el ordenamiento domeéstico y aquel ultimo.

Ahora, si bien en la Constitucion peruana no hay una mencién expresos sobre los derechos
sexuales y/o reproductivos de las personas, estos si se encuentran protegidos dentro de otros
como el derecho libre desarrollo de la personalidad, derecho a la vida, a la integridad fisica y
mental, libertad de conciencia, entre otros.

En esta linea, la Constitucion promueve y asegura politicas a favor de paternidades y
maternidades responsables:

“Articulo 6.- La politica nacional de poblacion 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 educacion
y la informacién adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud”.
(1993)%0

A su vez, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucidon vigente establece lo
siguiente: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

En concordancia con lo anterior, se debe precisar que las Unicas normas con rango de ley
que reconocen expresamente la existencia de los derechos sexuales y los derechos
reproductivos son la Ley N° 28983 La Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres; y la Ley N° 26842 Ley General de la Salud, especificamente, en su articulo 6.

Asimismo, se debe tener en cuenta el articulo 55° de la Constitucion, el cual sefiala que los
tratados celebrados por el Estado forman parte del derecho nacional. Es asi como todos los
tratados internacionales que ha suscrito y ratificado el Estado peruano son de absoluto
cumplimiento, y esto incluye a la CEDAW.

La CEDAW constituye una herramienta esencial para identificar los estandares minimos de
proteccion por parte del Estado que debe implementar para proteger los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, asi como una base de recomendaciones concretas a los
Estados.

20 Constitucion Politica del Peru (1993).
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Entre las obligaciones mas precisas a efectos de este informe se encuentran
“Articulo 12.-

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion
meédica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran
a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le
aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.” (CEDAW,
1967) [El subrayado es nuestro].

Asi pues, no solo las normas, sino toda decision que se adopte a nivel estatal debe cumplir
con el deber de hacer control de convencionalidad y respetar lo establecido en el
ordenamiento internacional de los derechos humanos, al cual el Estado peruano se encuentra
adscrito. Por ello, resulta urgente y primordial la distribucion gratuita de la pildora a fin de que
se deje de vulnerar las obligaciones de respeto y garantia que el Estado peruano debe
cumplir, bajo los estandares internacionales y su propia Constitucion.

ILIl. LA IMPORTANCIA DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

De acuerdo con la OPS, existen diversos factores sociales, relacionales e individuales -como
la exclusién social, racismo, obstaculos en los sistemas de salud, entre otros- que provocan
la existencia de un menor acceso a la informacion, asi como a servicios e insumos -incluidos
los métodos anticonceptivos-, los cuales traen como consecuencia altas tasas de embarazo
adolescente (2020, p. 2). Este hecho se evidencia un 99% en paises en vias de desarrollo
(Organizacion Mundial de la Salud, 2019), lo cual lleva a afirmar que la limitacién en el acceso
a la salud sexual y reproductiva conlleva no solo a generar desconocimiento sobre esta, sino
también a embarazos no deseados.

En linea con esto, la Recomendacién General N° 34 de la CEDAW ha manifestado la
necesidad de salvaguardar los derechos de las mujeres y nifias rurales a través de una
adecuada atencion sanitaria, que garantice -entre otros- el acceso a los anticonceptivos,
incluida la anticoncepcién oral de emergencia (2016, p. 13). Asimismo, la Observacion
General N° 22 del Consejo Econdmico y Social ha senalado la imperiosa necesidad de que
los Estados adopten medidas, tanto politicas como legales para asegurar el acceso a
anticonceptivos asequibles, a fin de prevenir embarazos no deseados y abortos en
condiciones de riesgo y se respete las decisiones autbnomas de las mujeres sobre su salud
sexual y reproductiva (2016, p. 8). Precisamente, la AOE resulta un instrumento de
extraordinaria importancia, pues contribuye a prevenir los embarazos no deseados y la
mortalidad materna (Pretell-Zarate, 2013, p. 488).

Mediante diversos programas y politicas implementadas en paises como Uruguay se ha

12



Clinica

Violencia de Género

logrado disminuir las tasas de embarazo adolescente a través de la distribucion de métodos
anticonceptivos y la promocion de la libertad de decision sobre el ejercicio de sus derechos
sexuales y reproductivos (Organizacion Panamericana de la Salud, p. 4). Este hecho se
corresponde con la meta 3.7 de la Agenda 2030, la cual sefala la importancia de garantizar
el acceso universal a los servicios de salud reproductiva y sexual.

ll. ¢ PARA QUE SIRVE LA AOE?

Conocida también como “pildora del dia siguiente”, segun la OMS, es el método de respaldo
que las mujeres en edad reproductiva pueden usar dentro de los tres primeros dias
posteriores (72 horas) a una relacion sexual sin proteccion, a fin de prevenir un embarazo no
deseado (OMS, 2005, p. 1). Sin embargo, es importante tener en cuenta que la AOE no es
de uso regular, como lo son otros métodos anticonceptivos (preservativos, pastillas
anticonceptivas combinadas, parches transdérmicos, etc.), sino de absoluta emergencia. Su
uso se da en situaciones como:

Excepcionalmente, cuando no se ha previsto el uso de otro método anticonceptivo.
Cuando el método anticonceptivo, normalmente utilizado, ha fallado en su uso (por
ejemplo: ante la ruptura o rasgado del conddn, cuando no se ha tomado la pildora
anticonceptiva oral de manera consecutiva, cuando el anillo vaginal se ha desplazado,
entre otros).

e Cuando la mujer ha sido victima de violencia sexual.

Conforme a lo senalado en la seccion |, en el 2009, el Tribunal Constitucional ordend al
Ministerio de Salud distribuir a nivel nacional de forma gratuita la “pildora del dia siguiente”.
Ello, debido a que existia una “duda razonable” sobre la forma en la que el AOE actuaba
sobre el endometrio y su posible efecto anti-implantatorio o abortivo. Sobre la importancia de
la etapa de implantacién y su rol en el proceso vital del concebido, la Corte IDH en el ya
mencionado caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, explicé que la concepcion de un nuevo ser
inicia desde la implantacion y no desde la fecundacién. Se afirmé que, si bien en la etapa de
fecundacion se da la unién del contenido genético del hombre y la mujer, dando como
producto el nacimiento de una nueva célula (el cigoto), “si dicho embrién no se implanta en el
cuerpo de la mujer, sus posibilidades de desarrollo son nulas’®'. En otras palabras, la union
del 6vulo con el espermatozoide no basta para que el feto pueda recibir los nutrientes
necesarios o estar en un ambiente adecuado para su desarrollo, lo cual sélo es posible una
vez que esté implantado en el utero de la mujer.

Sobre el supuesto dafio al endometrio y el posible efecto abortivo de la AOE, ambos efectos
se producirian a causa del Levonorgestrel, el cual es el componente quimico presente en las
pildoras anticonceptivas mas usadas por las mujeres. No obstante, se han emitido opiniones
técnicas sobre estos posibles efectos, descartandolos, y permitiendo el uso del

21 Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parr. 186.
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Levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia, sin dafio alguno al cuerpo de la
mujer.

El INS, en su Nota Técnica de fecha 4 de marzo del 2010, senalé que, sobre la base de
estudios realizados en mujeres en edad fértil que usaron Levonorgestrel por via oral no se
presentaron cambios morfolégicos o a nivel molecular en el endometrio, descartando
injerencia alguna en la implantacién del huevo fecundado. Mas aun, se determind que el
Levonorgestrel no es abortivo, al no intervenir en el embarazo una vez que se ha producido
la ovulacion, siendo su principal efecto la inhibicion o retraso de este proceso.

La OPS, en referencia al Oficio N° 2740-2009-DM/MINSA, sefalé con relacion a los
mecanismos del Levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia, que no existia
algun efecto danino sobre la etapa de implantacion. Ello debido a que el uso del
Levonorgestrel sélo es posible antes de la ovulacién, lo cual apoya el argumento de que el
AOE no interrumpe el embarazo, sino que lo previene, ya que su efecto recae en la inhibicion
o retraso de la ovulacion. Ademas, se afirmé que este componente farmacéutico no produce
efectos daninos al endometrio.

Asimismo, el MINSA, sobre la base de investigaciones publicadas respecto al tratamiento con
Levonorgestrel en su Informe Técnico N° 001-2010-DIGEMID-DG-EA/MINDA, evidencié que
no tiene algun efecto perjudicial sobre el endometrio que pueda interferir con la implantacion.
Es mas, apoyo el hecho de que el Levonorgestrel sea usado como pildora anticonceptiva de
emergencia, siendo seguro su uso.

Por ultimo, es importante recalcar que el modo de actuar de la AOE es de tipo preventivo,
mediante el espesamiento del moco cervical que no permitira que el espermatozoide viaje
hasta encontrarse con el 6vulo, o mediante la inhibicion de la ovulacion (MINSA, 2017, p. 89).
Ninguno de estos efectos se produce en la etapa de implantacién del cigoto en el utero
femenino, por lo que se puede concluir que la AOE no es abortiva.

La AOE no interrumpe el embarazo, sino que lo evita, lo cual viene a ser el efecto deseado
especialmente en situaciones donde la mujer ha sufrido de abuso sexual, y pretende evitar
un embarazo forzado.

IV. SOBRE EL EMBARAZO FORZADO

El articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional ha definido como embarazo
forzado al “confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza,
con la intencién de modificar la composicion étnica de una poblacibn o cometer otras
violaciones graves del derecho internacional’. Sin perjuicio de esta definicién acufada en el
ambito internacional, el concepto de embarazo forzado se ha ampliado y redefinido sus
alcances hasta la actualidad.

14
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De este modo, el Plan Nacional de Prevenciéon del Embarazo No Intencional en la
Adolescencia del Gobierno de Argentina ha definido como embarazo forzado a aquel que
ocurre y se mantiene sin la voluntad de la persona gestante, siendo este una de las posibles
consecuencias de los abusos sexuales (Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y
Familia, 2019, p. 6).

En nuestro pais, el término “embarazo forzado” se emplea para referirse a los embarazos
derivados de una violacién sexual, en contextos donde no se han previsto las garantias
necesarias para la interrupcion legal y voluntaria de la gestacion (Meléndez, 2017, p. 249).
Lamentablemente, a diferencia del caso argentino, donde si se ha establecido una definicién
concreta para este término desde instancias gubernamentales, en el Peru no se evidencia la
existencia de un esfuerzo similar en instrumentos de politica publica tangibles. Este hecho
expresa mucho sobre la deficiente prioridad que el Estado peruano asigna a dicha
problematica.

Mas alla de las concepciones adoptadas, un aspecto que resulta necesario destacar es que
el embarazo forzado ha sido considerado como una forma de tortura. Asi se ha indicado en
el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2016, p.14).

Si bien el embarazo forzado evoca a una situacion en la que podra encontrarse una mujer sin
distincion de edad, es preciso reconocer la existencia de condiciones que ubican a grupos de
ellas en un estado particular de vulnerabilidad. A continuacién, se destaca la informacion
disponible que evidencia dicho aspecto.

IV.I POR RANGOS ETARIOS (MUJERES: NINAS Y MADRES PRODUCTO DE
VIOLACIONES SEXUALES).

De acuerdo con el Sistema de Registro del Certificado de Nacido Vivo (en adelante, “CNV”),
durante el afno 2021 se registraron a nivel nacional 49 550 nacimientos en los cuales las
madres tenian entre 0 y 19 afos (Ministerio de Salud, 2022). De dicho total, en el caso de 1
437 nacimientos, las madres eran nifias menores de 14 afios (casi un 3%) y, en lo que va del
ano 2022, ya se registran 366 nacimientos con madres nifias menores de 14 afios (Ministerio
de Salud, 2022).

A partir de los datos expuestos, se observa que la cifra de mujeres que se convierten en
madres siendo jovenes es elevada. Hoy en dia dicho numero es uno que parece aumentar
con el tiempo. Como indicamos previamente, en el afio 2021 se manejaba una cifra de 49
550 cuando en el afio 2020 la cifra de madres de 0 a 19 afios era de 48 578, es decir, 972
casos menos (Ministerio de Salud, 2022). Si bien el disefio del registro no permite disgregar
con exactitud el numero oficial de madres menores de edad, el propio incremento en las cifras
permite plantear el debate sobre las medidas que se pueden adoptar para abordar de manera
adecuada este tipo de casos, tales como la distribucién gratuita de la AOE.

Particularmente, la referencia al numero de nacimientos cuyas madres cuentan con una edad
menor de 14 afos resulta de sumo interés, ya que en estos casos nos encontraremos ante lo
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que ha sido catalogado como un “embarazo infantil forzado”. En efecto, segun lo sefalado
por el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres,
esto se produce cuando una menor, considerando el parametro de 14 anos, “queda
embarazada sin haberlo buscado o deseado y se le niega, dificulta, demora u obstaculiza la
interrupcién del embarazo” (2016, p.17). Precisamente, en el contexto peruano, esta es la
misma definicién que ha sido empleada por la Defensoria del Pueblo (2021, p.9).

La cifra de embarazos forzados en este rango etario es significativamente importante, no solo
por el numero creciente de casos en el continente -y sobre todo nuestro pais-, sino también
por su estrecha vinculacién con otra alarmante problematica existente, la violencia sexual. De
acuerdo con lo establecido en las legislaciones de paises de América Latina y el Caribe, asi
como lo referido por el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para
(MESECVI), “todo embarazo de una nifia menor de 14 anos debe considerarse no consentido
y, por tanto, producto de violencia sexual” (MESECVI, 2016, p.8). Dicho parametro legal
también es compartido en el Pera.

Asi pues, en el caso especifico de la legislacion peruana se entiende que la causa del
embarazo en los supuestos mencionados se encontrara siempre vinculada a actos de
violacion sexual. Ello, toda vez que a través de la normativa penal — y en especifico de la
tipificacion del delito de violacion sexual de menor de edad (articulo 173 del Cédigo Penal) —
se protege la indemnidad sexual de menores de 14 afios y no se contempla el reconocimiento
del consentimiento sexual para esta poblacién en particular.

Las estadisticas e informacion recabada sobre violacién sexual infantil dan cuenta de una
situacion alarmante que no ha demostrado un cambio positivo a la fecha. Un ejemplo de ello
es que, a partir de los datos del Sistema de Registro de Casos y Atenciones de Violencia
Familiar y Sexual del Centro de Emergencia Mujer, entre el 2015 y el 2017 se incrementoé en
un 27% la violacion de nifos y nifias en un rango de 6 a 11 afos (Valdivia, s/f, p.2). Al dia de
hoy, esto no ha pasado desapercibido por el propio Sistema de las Naciones Unidas en el
Peru, el cual en abril de este afio emitié un comunicado ante los casos de abuso sexual contra
nifas, nifos y adolescentes indicando que en el pais cada dia 16 nifias y adolescentes son
victimas de abuso sexual (Sistema de las Naciones Unidas en el Peru, 2022).

El énfasis realizado sobre la problematica permite también poner atencién en los efectos que
un embarazo forzado genera en las victimas. Las consecuencias de un embarazo en la vida
de estas personas son preocupantes, ya que se pueden manifestar a través de distintas
afectaciones en la condicién fisica, mental, emocional y econémica. Ejemplo de ello es que
los embarazos de este tipo son de riesgo y presentan complicaciones obstétricas y perinatales
(Defensoria del Pueblo, 2021, p.17-18).

Si bien, como se indicé al inicio de la seccion, consideramos que un embarazo forzado puede
originarse en una mujer de cualquier edad, se advierte que a la fecha no se ha procesado
informacion sobre el estado situacional de los embarazos forzados de victimas mayores de
18 anos, adultos o0 que se encuentren en una situacion de discapacidad. La escasez de
informacion sobre estos grupos llama la atencion, ya que con ello se evidencia un sesgo que
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no permite su reconocimiento y visibilizaciéon como victimas. Esto, a su vez, dificulta la
adopcion de medidas a nivel gubernamental dirigidas a esta poblacion.

IV.Il POR AREAS GEOGRAFICAS Y SECTOR ECONOMICO.

Previo a la exposicion de datos sobre embarazos forzados en funcién a criterios geograficos
y sectores econodmicos, es necesario destacar que esta informacion sera particularmente
relevante debido a que evidencia la desigualdad persistente en nuestro pais, reflejada en la
deficiencia de acceso a servicios publicos.

Sin animo de desarrollar aspectos propios de las ciencias sociales es preciso reconocer que
la desigualdad en nuestro pais tiene una expresion territorial ineludible. Por un lado, se ha
reconocido que la pobreza monetaria en los sectores rurales continia siendo mayor que en
la zona urbana. Del mismo modo, las zonas costeras tienen mejores estandares de desarrollo
que las andinas y las zonas amazonicas son las mas rezagadas (Campana, 2017, p. 3).
Particularmente, dichos aspectos también se han visto traducidos en la problematica de
analisis, es decir, los embarazos forzados.

Conforme ha sido sefialado por el Comité de América Latina y El Caribe para la Defensa de
los Derechos Humanos de la Mujer — CLADEM Peru, desde un punto de vista regional, “las
brechas que enfrentan las nifias para acceder a los servicios de salud y justicia se profundizan
por el centralismo y la desigualdad que éste acarrea” (2021, p.14). De manera grafica, la
Encuesta Demografica y de Salud Familiar 2020 - Nacional y Departamental (ENDES) brinda
informacion sobre los indicadores de embarazo adolescente segun ambito geografico. Al
respecto, se identifica que los mayores porcentajes de adolescentes entre 12 a 17 afios que
estuvieron alguna vez embarazadas se encuentran en el area rural (3%). Asimismo, los
mayores porcentajes de adolescentes en este rango de edad que eran madres o estaban
embarazadas con el primer hijo se presentan en residentes de la selva (4%).

Del mismo modo, a partir de informacion oficial registrada en el Sistema de Registro del
Certificado de Nacido Vivo se observa que 1170 de los 3 899 partos en nifias de 0 a 14 afios
registrados de 2018 a 2020 provienen de las regiones sierra y selva. De esta cifra estadistica
importante se evidencia que la etnia y el lugar de procedencia de las madres continuan siendo
factores de vulnerabilidad relevantes ante el embarazo y la maternidad infantil forzada
(Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres, 2021,
p.10). Cabe sefialar que estas cifras pueden no reflejar la realidad de manera fidedigna, ya
que debe considerarse que en dichos contextos no siempre se cuenta con acceso a sistemas
electrénicos (necesario para el registro) y en muchas ocasiones los partos son atendidos en
los propios domicilios por la inaccesibilidad de los servicios de salud (Huapaya, Santos y
Moquillaza, 2022).

Sin perjuicio de ello, los datos expuestos permiten concluir que existe una considerable
incidencia de maternidades infantil y adolescente en el area rural y, especificamente, en la
region selva respecto de los casos que se presentan en la costa y sierra. Tal registro es
sumamente relevante debido a que, precisamente, “las zonas rurales se caracterizan por una

17



Clinica

Violencia de Género

escasa presencia de servicios de salud adecuados y especializados, y por su dificil acceso.
Ello favorece las situaciones de embarazo, asi como el aumento de la mortalidad en
adolescentes durante el embarazo y el parto, siendo el doble que en las mujeres adultas”
(Save the Children, 2016, p.25).

No obstante, el dificil acceso a los servicios de salud en zonas rurales no es el unico factor
que posee una gran incidencia en el aumento del riesgo de embarazos forzados. Las
complicaciones en el acceso a los servicios de educaciéon también poseen un impacto
trascendental en esta problematica. De acuerdo con el Informe nacional sobre embarazo
infantil forzado en el Peru: Avances en su atencion y desafios (2018-2021), se identificd que
uno de los problemas existentes en materia de prevenciéon de embarazos forzados se
encuentra en las dificultades por las que deben atravesar muchas nifias en zonas rurales para
acceder a la educacion (Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los
Derechos de las Mujeres, 2021, p.37).

La situacion anterior también se replica en la poblacién adolescente. En términos estadisticos,
el grado de exposicion que poseen las adolescentes que cuentan con estudios secundarios
y ya son madres o estan embarazadas es casi 3 veces menor (2,93) al de adolescentes que
no acceden a la educacion secundaria. (Save the Children, 2016, p.22).

De este modo, se advierte que la educacion si constituye un aspecto de relevancia en la
proteccion de menores frente al riesgo de embarazo. Particularmente, en la problematica que
nos atafe, la educacion sexual integral (ESI) es un factor clave en la prevencion de
embarazos. Asi ha sido reconocido por el Ministerio de Educacion al asignar como una de las
caracteristicas de la ESI su caracter preventivo en tanto permite que los estudiantes
desarrollen capacidades para identificar escenarios de riesgo que impliquen la vulneracion a
sus derechos sexuales (2018, p.8).

Lamentablemente, hoy en dia existen obstaculos para una efectiva implementacién de la ESI,
lo cual contribuye a que aun no sea posible erradicar las situaciones de embarazos forzados
en menores y que, finalmente, perdure la necesidad actual de acceder a la AOE en ocasiones
de excepcionalidad o emergencia.

De otro lado, con respecto a la condicidon econdmica, la encuesta ENDES describe que los
mayores porcentajes de adolescentes que son madres o estaban embarazadas con el primer
hijo se presenta en las mujeres que se encuentran en el quintil inferior
de riqueza (3,2%). Asi también ha sido destacado por Save the Children al indicar que “cuanto
menor es el quintil de riqueza al que pertenecen las adolescentes, mayor es su exposicion al
embarazo” (Save the Children, 2016, p.18). De este modo, se advierte que el factor
econémico también es un aspecto que juega un papel trascendental en cuanto a incidencia
de embarazos adolescentes. Esta variable coloca a la madre en una situacion de
vulnerabilidad mayor, no solo por encontrarse en una mayor exposicién, sino en las limitadas
herramientas que tendra para afrontar un embarazo y, posteriormente, una maternidad.
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A partir de lo indicado, se evidencia la importancia de habilitar la distribucion del
anticonceptivo oral de emergencia a través de los establecimientos de salud publicos. El
mantener la prohibicion sobre su entrega gratuita permitiria que se perpetue un escenario
perjudicial para el acceso al mismo de aquellas personas que han sido victimas de violacién
sexual y se encuentran en una situacion de gran vulnerabilidad por su edad, su condicién
econdémica, nivel de instruccion o ubicacion geografica.

Del mismo modo, al no haberse cumplido a la fecha con una efectiva implementacion de la
ESI en el curriculo escolar como mecanismo preventivo de embarazos forzosos y no
deseados, exige que el Estado otorgue el acceso oportuno y efectivo a los mecanismos de
anticoncepcion de emergencia, tales como la AOE.

V. ABORTO CLANDESTINO: CONSECUENCIAS EN LA VIDA DE LA MUJER

Como se sabe, el acceso oportuno a la pildora anticonceptiva de emergencia evitaria que
muchas mujeres con embarazos forzados y producto de violaciones sexuales o no deseados
acudan a una alternativa que atenta contra su vida y salud, es decir, el aborto clandestino. El
aborto, acorde a la Corte IDH, es la interrupcion del embarazo, ya sea por expulsién o
extraccion del embridn o feto, antes de las 22 semanas de gestacion o cuando el feto pese
menos de 500 gramos (2006, p.16). Los abortos pueden ser practicados de manera segura y
siguiendo los protocolos establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), o de
manera insegura que es lo mas comun en paises donde esta practica ha sido penalizada.

De acuerdo con Amnistia Internacional, los abortos inseguros pueden tener consecuencias
fatales llegando a ser la tercera causa mas habitual de muerte materna en el mundo. En
cifras, Luis Tavara demuestra la peligrosidad que reside en la penalizacién del aborto y el
cambio que generaria practicarlo de manera segura, pues en los paises donde el aborto es
legal, la tasa de muerte materna es casi 0,6 por 100 mil abortos, mientras que en los paises
en donde el aborto es ilegal, la tasa de muerte materna es 1000 por cada 100 mil abortos
(Tavara, 2001, p. 251).

En cuanto a la salud mental de las mujeres, con testimonios de vida de mujeres que tomaron
la decision de abortar en el Peru, como el de Paula y Adela, se evidencia el impacto de un
aborto en la vida de la mujer. Paula era una mujer de 20 anos cuando qued6é embarazada
producto de una violacion sexual. Ella declaré: “No pude hablar con mi familia por vergtienza”
(Ramén, 2020), evidenciando el sentimiento de ser juzgada por una sociedad que castiga la
decisién de abortar en el Peru. Asimismo, fue victima de violencia psicoldgica por parte del
doctor que le practicé el aborto, pues como fue expresado por ella misma: “me mostro el
embrion dentro de una botella y me dijo que creia que era mujercita. Me dijo también que me
habia salvado de morir con las justas. Me quedé un mes internada” (Ramon, 2020). Adela,
por otro lado, sefald tener sentimientos de culpa y afirmé: “Siempre he tenido un cargo de
conciencia” (Ramon, 2020)

De igual manera, Susana Chavez en “Historias de vida de mujeres que abortaron por violacion
sexual” relata la historia de Alina, una mujer de 18 afios victima de violacion sexual. Alina, al
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enterarse de su embarazo, “solo pensé en quitarse la vida. Se corté los brazos y las piernas,
cuyas cicatrices aun se pueden observar y tomé un insecticida mezclado con gaseosa, pues
queria que todo fuese lo mas rapido posible. (...) No ha quedado bien, le duele aun el
estdmago y tiene constantes dolores de cabeza. Va al Hospital de la Solidaridad y una vez a
la semana conversa con la psicéloga” (PROMSEX, 2013, p.94).

También se encontraron aspectos econdmicos relacionados a la realizacion de abortos
clandestinos en el Peru. Es asi que Juana Gallegos del portal “Salud con Lupa”, comenta
historias como la de Magdalena, de 26 anos, a quien un médico le cobré 500 ddlares por
Misoprostol, descubriendo después que dicha medicina tenia un valor de 60 soles en la
farmacia. De esta manera se evidencia la forma en la que el personal de salud aprovecha la
poca informacién que tienen las mujeres sobre los métodos disponibles para beneficiarse
econdémicamente a costa de ellas.

Acorde a un estudio de PROMSEX del afio 2013 relacionado a los costos de la atencion post-
aborto en hospitales de Lima, el costo promedio de medicamentos, insumos e instrumental
(incluidos los reactivos de laboratorio) para ejecutar estas practicas va desde los 13 US$ a
los 21.5 US$, en casos de abortos incompletos no complicados, y de 51.3 US$ a 108.2 US$,
en casos de abortos incompletos complicados. Ello, sin contar los costos de internamiento y
de realizacion del procedimiento en si, constituye una fuerte suma de dinero que no muchas
mujeres poseen (PROMSEX, 2013 p.19)

En la misma linea de ideas, el estudio sobre el costo de abortar realizado por PROMSEX
plantea que al momento de considerar el verdadero monto por abortar se deben tener en
cuenta factores como:

los costos por aborto inducido asociados a la practica en si.

los desembolsos posteriores a la practica producto de malestares y complicaciones.
los costos de oportunidad producto de los dias que se dejé de trabajar.

las cargas de enfermedad vinculadas a los riesgos de la practica de un aborto.
(PROMSEX, 2013, p.38)

Considerando ello, un aborto podria llegar a costar en promedio unos 1489.71 (mil
cuatrocientos ochenta y nueve punto setenta y uno) nuevos soles, monto mucho mayor que
la remuneracion minima vital en el pais, ascendiente a 1025 (mil veinticinco) nuevos soles.
Dicho monto constituye un ingreso que no muchas mujeres poseen. Asimismo, este estudio
revela que las mujeres con mayores ingresos fijos anuales tienen menores costos generales
de aborto que las mujeres con menores ingresos fijos anuales. Ello, acorde a las obstetras
Pilar Rodriguez y Maria Sanchez, se deberia a que las pacientes de menores recursos
recurren a la realizacion de abortos en lugares de muy mala calidad en el que les hacen
ecografias y analisis caros y en su mayoria deben ser internadas al terminar el procedimiento
por mala praxis (PROMSEX, 2011. p.66).

Pero ello no se limita al personal de salud sino también se han dado casos en que “una joven
a la que el vendedor de la farmacia le ofrecié el Misoprostol a cambio de sexo oral, otra a la
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que estafaron inyectandole suero fisioldgico, una escolar de secundaria que llegé a su guardia
con una infeccién severa porque sus amigas le habian raspado el utero con cucharitas”
(Gallegos, 2020). De esta manera, se evidencia que el acceso a métodos abortivos por
motivos econémicos produce en la mujer la desesperacion de buscar vias alternativas que
resulten accesibles y adecuadas a su realidad econdémica.

No obstante, dichas “vias alternativas” lejos de no ser efectivas, lo Unico que ocasionan es
mayor dafio en la victima. En el libro “El aborto clandestino en el Peru” se retrata esta situaciéon
al mencionar que las mujeres “se introducen en la matriz infusiones de yerbas, sustancias
jabonosas, lejia, alambres, palitos de tejer. Se provocan caidas o golpes fisicos en el vientre
que se propinan ellas o sus parejas” (Ferrando, 2006). Es en su intento de abortar que se
producen complicaciones que, acorde a la organizacion Médicos Sin Fronteras, incluyen, pero
no se limitan a hemorragias graves, infecciones, peritonitis, lesiones en vagina y Utero, y a
largo plazo hasta la infertilidad (Médicos sin fronteras, s.f.).

No se puede hablar de consecuencias en la vida de la mujer sin mencionar los efectos del
proceso persecutorio para las mujeres que toman la decision de interrumpir su embarazo.
Asi, estas son criminalizadas por la tipificaciéon del mismo en el Cdédigo Penal del Peru,
ademas de soportar la carga del proceso, con los gastos y costos econémicos y personales
que esto conlleva luego de un aborto. Acorde a Elizabeth Salazar del portal Ojo Publico, “s6lo
entre el 2015 y 2018 la fiscalia impulsé 961 denuncias por el delito denominado ‘autoaborto’
y consiguid evidencias para llevar a instancias judiciales a 312 de sus autoras” (Salazar,
2019).

Dicha persecucion no solo ocasiona una revictimizacién al momento de obligarlas a declarar
lo ocurrido, sino que también pueden llegar a la privacioén de la libertad de la victima. Ello se
respalda en las estadisticas del Registro Nacional de Detenidos y Sentenciados
(RENADESPPLE) y del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), las mismas que muestran que
en los ultimos diez afios la policia capturdo a 89 mujeres para obligarlas a declarar en los
procesos de abortos inducidos o espontaneos. Casos como estos y el del afio 2012 en que
internaron a una mujer en el Penal de Mujeres de Chorrillos porque se ordend prision
preventiva en su contra mientras la justicia resolvia su caso (Salazar, 2019) son los que
influyen en las mujeres al momento de tomar una decisién sobre la continuacién o interrupcion
de su embarazo.

V1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

La prohibicion de distribuir la pildora anticonceptiva de emergencia en establecimientos de
salud publica constituye, tal como se ha ido delineando en los acapites previos, una decision
discriminatoria por motivos de género y también por motivos socioecondmicos o de clase. A
continuacioén, desarrollaremos esta idea a profundidad.

El principio de igualdad y no discriminacion se encuentra reconocido a nivel internacional y
nacional a través de normativa y jurisprudencia. Es considerado en el derecho internacional
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COmo una norma ius cogens, esto es, una norma que no admite la derogacion o alteracion de
su contenido (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, pp. 85-86).

En el Sistema de Proteccion Universal de Derechos Humanos, uno de los tratados que
establece obligaciones respecto a este principio es el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Este tratado multilateral internacional, creado por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), reconoce derechos civiles y politicos. En su segundo articulo, se establece
que todo Estado Parte como el Estado peruano que ha ratificado este tratado:

“(...) se compromete a respetary a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidon, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter” (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1976).

A través de dicho articulo, se establece la obligacion de los Estados Parte a respetar y
garantizar a los individuos los derechos reconocidos sin distincién. Sin embargo, también
indica que dichos Estados deberan realizar las reformas legales necesarias para que los
derechos reconocidos por el Pacto sean efectivos. A su vez, cabe mencionar el articulo 26 de
este tratado por medio del cual se establece que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminaciéon por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976).

De otro lado, conforme a lo ya expuesto en el apartado I, en el ambito del Sistema
Interamericano de Protecciéon de Derechos Humano, la CADH establece en su primer articulo
que los Estados miembros que han ratificado dicha convencién (como el Estado peruano)
tienen la obligacion de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, asi como el
garantizar su libre y pleno ejercicio sin discriminacién alguna de por medio. Asi también, en
su segundo articulo se establece que los Estados Parte deben adoptar las medidas
legislativas necesarias para que los derechos y libertades que se reconocen en la convencién
se garanticen y puedan ser efectivos.
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A partir de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que tanto en el Sistema Universal
como Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos se ha establecido como
obligaciones del Estado peruano de respetar y garantizar los derechos vy libertades de las
personas sin discriminacién por ningun motivo. A partir de esto, resulta necesario definir qué
es discriminacion.

Para definir qué es discriminacion es relevante mencionar la Convencion Interamericana
Contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia (en adelante, “CICDI”), creada en el aio
2013. Si bien soélo ha sido firmada y no ratificada por el Estado peruano, es uno de los
instrumentos internacionales mas recientes que desarrolla el contenido de este concepto.
Asi, esta convencion sefiala en su primer articulo lo siguiente:

“Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes” (Convencion Interamericana Contra toda forma de
Discriminacion e Intolerancia, 2013, p. 3).

Las normas internacionales de los tratados ratificados, mencionadas previamente, son de
obligatorio cumplimiento para el Estado peruano, de conformidad con la ya citada Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion.

Del mismo modo, nuestra Constitucion establece en el inciso 2 de su segundo articulo que
“‘Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
condicién econdmica o de cualquiera otra indole”. Sobre el particular, nuestro Tribunal
Constitucional ha reconocido que:

“la igualdad es un principio-derecho que instala a las personas, situadas en idéntica
condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una conformidad o identidad por
coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que
no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los
derechos que se conceden a ofra, en paridad sincrénica o por concurrencia de razones”
(Tribunal Constitucional, 2004, p. 6).

Por tanto, se puede afirmar que el principio de igualdad y no discriminaciéon es un pilar del
Estado de Derecho y constituye, junto con la dignidad, el hilo conductor indispensable para
el ejercicio de los demas derechos fundamentales de las personas.

VII. DISCRIMINACION POR GENERO

Tal como se menciond en la seccion anterior, el sexo y el género son unos de los motivos
prohibidos por los cuales se puede ejercer discriminacion. La CADH en su primer articulo
sefala que los Estados Parte se comprometen a respetar los derechos vy libertades de toda
persona, sin discriminacion alguna por motivo de sexo. Por lo tanto, es necesario mencionar
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los instrumentos internacionales que son aplicables y obligatorios para el Estado peruano en
materia de discriminacion y derechos de las mujeres.

Un primer instrumento internacional es la ya citada CEDAW, ratificada por el Peru en el afio
1982, la cual en su primer articulo establece:

“A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la mujer”
denotara toda distincion, exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la muijer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1981).

Un segundo instrumento internacional es la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en adelante, “Convencion de Belém do
Para”), la cual ha sido ratificada por el Peru en el aino 1996. Esta convencion sefala en su
sexto articulo lo siguiente:

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 discriminacion, 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 subordinacion” (Convencién Interamericana para
Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, 1996).

De este modo, ambos tratados ratificados por el Peru establecen como obligacién del Estado
que la mujer se vea libre de toda forma de discriminacion o toda distincién que restringa o
limite el goce y ejercicio de sus derechos.

En este punto, resulta pertinente destacar la diferenciacién entre los términos de sexo y
género, a fin de evidenciar la postura que sostiene la Corte IDH sobre esta ultima categoria.

Es asi como, conforme ha sido desarrollado por la doctrina:

“El sexo se refiere a la diferencia biologica entre las personas, a su condicion organica:
masculina o femenina. El concepto de género alude a las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres que se forjan como resultado de una construccion social
basada en las diferencias sexuales. El género permite identificar como a partir de las
diferencias sexuales se asignan, socialmente, roles especificos para cada sexo. Cada
uno de estos roles tiene distinto valor social o reconocimiento que, en el dia a dia,
legitiman relaciones de subordinacion y desigualdad en contra de uno de los sexos”
(Bermudez Valdivia, 2021, p.12).

Considerando la distincién de conceptos que subyace bajo los términos de sexo, la Corte IDH
ha reconocido a la discriminacién por género como una categoria de discriminacion en si
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misma. En términos textuales, la Corte IDH ha senalado en la Opinion Consultiva OC-24/17
lo siguiente:

“(...) la orientacién sexual y la identidad de género, asi como la expresion de género son
categorias protegidas por la Convencién. Por ello esta proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género de la persona” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2017, p.41).

Por lo tanto, podemos senalar que la Corte IDH considera la discriminacion de género como
un motivo prohibido de discriminacion.

Teniendo en cuenta ello, se debe resaltar la importancia de establecer un enfoque de género
tanto en el derecho como en todo lo que se cree a partir del mismo. Esto, debido a que “el
enfoque de género contribuye a identificar aquellas situaciones o practicas juridicas que
continuan reforzando y generando desigualdades e injusticias, considerando que estas tienen
sus raices en desigualdades estructurales como la econdémica, politica, social, cultural, entre
otras” (Bermudez Valdivia, 2021, p.13).

Como mencionamos anteriormente, debido a la construccion social que se da a partir del
género, en particular en el caso de las mujeres, se ha creado un desbalance en las dinamicas
de poder que mantienen a la mujer en un rol de subordinacién, perpetuando desigualdades
estructurales que se ven reflejadas en el derecho. Por lo tanto, toda normativa o regulacién
que involucre a las mujeres debera integrar el enfoque de género, pues de este modo no se
continuara perpetuando las injusticias y desigualdades estructurales que esta poblacion
enfrenta constantemente en la sociedad.

Precisamente, una de las expresiones del trato discriminatorio hacia la mujer se manifiesta
con la vulneracién de sus derechos reproductivos. Asi, el reconocimiento y respeto de este
derecho por parte de la sociedad juega un rol importante en el género:

“‘las identidades de género, lo que influye en la salud sexual y reproductiva (...), en
aspectos tan importantes como su acceso a la informacién o a los servicios de salud,
en la capacidad de protegerse a si mismo(a) de embarazos no deseados o de las ITS
y el viH/sida, asi como en la posibilidad de que sus voces sean escuchadas por los
hacedores de politicas publicas y prestadores de salud” (Herrera y Cairo, 2009, p. 154).

Las identidades de género y los estereotipos ligados a estos que se les impone a las mujeres
obstaculizan el goce y ejercicio de este derecho. En este aspecto podemos mencionar los
métodos anticonceptivos, enfocandonos en los orales, los cuales se empezaron a
comercializar a finales de la década de 1950, y para el afio 1966 ya estaban en el mercado
las llamadas “pildoras del dia siguiente” (Gonzales y Miyar, 2001, p. 369). Es asi como este
método anticonceptivo ha existido por mas de medio siglo.

En el caso particular de la AOE, como se menciond anteriormente, su uso no es regular, sino
de absoluta emergencia, al emplearse en situaciones como el fallo de otro método
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anticonceptivo normalmente utilizado o cuando la mujer ha sido victima de una violacion
sexual. Por lo tanto, este método permite a la mujer decidir si queda embarazada o no en las
situaciones de emergencia donde se encuentra mas vulnerable.

A partir de todo lo expuesto, la decision de restringir la distribucion del AOE constituye una
discriminacion de género en contra de las mujeres en el Peru porque restringe su derecho y
libertad reproductiva. El prohibirle el acceso a este recurso mantiene a la mujer en una
situacion de vulnerabilidad producto de emergencias donde no podria recurrir a otro método
mas que la AOE. Como se ha expuesto, la discriminaciéon es una decision arbitraria que
obstaculiza o restringe el ejercicio de derechos sobre la base de un motivo prohibido. En este
sentido, la decisién de prohibir la distribucién de la pildora implica decidir por el colectivo de
mujeres sobre su propio cuerpo. Asimismo, implica una obstaculizacién al ejercicio de su
derecho a la autodeterminacién y a trazar un proyecto de vida donde pueda decidir si se
reproduce o0 no y cuantos hijos/as tener en el caso de que quiera reproducirse. Maxime si
hablamos de situaciones excepcionales donde el uso de la pildora AOE debe emplearse,
como, por ejemplo, una violacion sexual o, incluso, cuando el método de barrera empleado
falla o se rompe.

Obstaculizar el acceso a la pildora AOE implica también la imposicion de estereotipos de
género sobre lo que supuestamente una mujer debe hacer con su vida. Uno de los
estereotipos clasicos son los referidos a la imposicion de la maternidad como supuesta
funcion “natural” que las mujeres deben querer llevar a cabo por el hecho de haber nacido
con la posibilidad biolégica de gestar. Decidir por las mujeres, implica desconocer sus
derechos sexuales y reproductivos, entre otros.

Ademas, podria hasta entenderse que la prohibicién de la distribuciéon de la AOE es una
sancion al ejercicio de la libertad sexual de una mujer en aquellos casos en los que el método
de barrera haya fallado. En aquellos casos de emergencia debido a una violacién sexual, el
obstaculizar el acceso a la AOE transmite, por su parte, un mensaje terrible y desolador a la
poblaciéon de mujeres en el Peru: en este pais el Estado no vela por proteger la libertad e
integridad de las mujeres y, cuando esta es transgredida de las maneras mas graves y crueles
(mediante el delito de violacion), el Estado no va a hacer nada por impedir que dicho delito
despliegue todas sus posibles consecuencias nefastas, traumaticas y revictimizantes (como
el quedar embarazada producto de la violacion sexual). Asi, el Estado a través de una
decisidén que obstaculiza la distribucion general a nivel nacional de la AOE dice a las mujeres
que ellas no son personas, sino seres de inferior categoria, ya que sus derechos no son
realmente reconocidos, ni valorados ni respetados en este pais.

VIil. DISCRIMINACION DE CLASE

Al igual que la discriminacién por razones de género, la discriminacion por clase es
considerada como un motivo prohibido de discriminacién. Asi lo ha reconocido tanto la CADH
como la Corte IDH en distintas sentencias (Corte IDH, 2016).
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Histéricamente, las personas en situacion de pobreza han sido discriminadas por otros que
no estan en la misma situacion precaria, siendo tratadas como ciudadanas de segunda clase
0 incluso sin un reconocimiento de sus derechos fundamentales en las instituciones
gubernamentales (Conapred, 2018, p. 1). Este tipo de discriminacién ha agravado la situacion
de las mujeres, toda vez que el nivel socioecondémico de las mismas ha llegado a ser
determinante al momento del ejercicio pleno de sus derechos.

La discriminacién de clase o discriminacién por factores socioeconémicos hace referencia al
uso de la posicion socioecondmica de la persona (esto es, los bienes, propiedades o dinero
que una persona posee) para jerarquizar y valorarlas respecto a este punto. Asimismo, los
estudios que analizan las desigualdades sociales en salud segun género y segun clase social,
tales como el de Goldthorpe en 1983, ponen de manifiesto que las personas de clases
sociales menos privilegiadas y las mujeres presentan peores condiciones de salud y menor
acceso a servicios para satisfacer este derecho (Borrell, Rohlfs, Artazcoz y Muntaner, 2004,
p. 76).

Actualmente hay poca investigacion que analice las desigualdades en salud basadas en
diferentes medidas de clase social para las mujeres. Respecto a ello, se suele indicar que:

“Estos trabajos suelen comparar distintos indicadores de clase social, uno individual, la
«clase social individual», que atribuye a todas las mujeres con un trabajo remunerado
0 con un trabajo anterior la clase social basada en su propia ocupacion, y 2 medidas
basadas en el hogar, la «clase social convencional» y la «clase social dominante»
(también llamada «neutra al género»)” (Borrell, Rohlfs, Artazcoz y Muntaner, 2004, p.
77).

Estos indicadores ponen en evidencia el contexto de desigualdad y desventaja en el que se
encuentran las mujeres que pertenecen a niveles socioecondmicos bajos, respecto al
ejercicio de sus derechos.

La clase social normalmente designa a una mujer con un esposo o cabeza de familia, y en
algunos estudios determinan que cuando la mujer no tiene trabajo remunerado o es soltera,
se clasifican en clase social de acuerdo con su estatus (Borrell, Rohlfs, Artazcoz y Muntaner,
2004, p. 77). Esta clasificacién resulta altamente discriminatoria hacia la mujer, ya que, se
estd determinando la organizacion de estatus y, por ende, situacién de desigualdad, de
acuerdo con el lugar que ocupa en la sociedad.

Ahora bien, en base a los niveles sociales y el género se ha demostrado que muchos roles
en la sociedad tienen un impacto significativo en la salud de las mujeres, por lo tanto, analizar
la relacion entre los roles reproductivos y la participacion en el mercado laboral ha generado
un gran numero de encuestas (Borrell, Rohlfs, Artazcoz y Muntaner, 2004, p. 77). De esta
manera, mientras que para los hombres la situacién laboral es su papel central y, por lo tanto,
las medidas de clase basadas en la ocupacion pueden "ocupar" su posicidn social, para las
mujeres no solo las situaciones laborales son heterogéneas (el porcentaje de mujeres fuera
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del mercado laboral sigue siendo muy alta); sino que los roles familiares, como el estado civil
o la convivencia y la maternidad, ocupan un lugar mucho mas importante en su trayectoria
vital que el de los hombres.

La Encuesta General de Hogares del Reino Unido, por otro lado, enfatiza que las ventajas de
la clase social dominante que son aplicables a todos los hogares estan facilmente disponibles
y son neutrales en cuanto al género (Arber, 1997, p.44). En estos estudios, el autor también
utiliza otros indicadores del estatus socioecondmico que pueden ser Utiles, como la propiedad
de vivienda y de automovil, los cuales son factores clave que pueden llegar a determinar el
nivel socioeconémico en el cual se encuentran las mujeres, sumado a otros factores
importantes. (Arber, 1989, p. 70). Asi también, se pueden analizar y comparar varios
indicadores de la situacién socioecondmica, como el nivel educativo, la ocupacion y la
situacion laboral de las mujeres, para determinar la desigualdad social en la salud de las
mujeres y los hombres (Arber, 1997, p. 70). Ademas del rol familiar de la pareja, también se
deben considerar sus posibles interrelaciones, el entorno material y el rol familiar (estado civil
y deseo de tener hijos) para determinar el estatus social de la mujer en la sociedad.

Como se senalo en lineas anteriores, el rol de la mujer en el ambito laboral guarda estrecha
relaciéon con el ejercicio de la autonomia reproductiva de las mujeres. En primer lugar,
aquellas mujeres que se encuentran en un nivel socioeconémico bajo poseen poca o nula
informacion sobre métodos anticonceptivos o de emergencia como es el AOE; a diferencia
de las mujeres que se encuentran en un nivel socioeconémico alto. En segundo lugar,
aquellas mujeres que se posicionan en un nivel socioecondmico bajo no cuentan con los
recursos monetarios que son necesarios para la adquisiciéon del AOE en una farmacia privada.

Evidentemente, si la prohibiciéon de distribuir la AOE en centros de salud publica se llegara a
confirmar, las empresas privadas no dejarian de comercializarlas. Por ello, con esta medida
se estaria discriminando a aquellas mujeres que no cuentan con los recursos necesarios para
adquirir la pildora por sus propios medios. Tal como ha sido mencionado anteriormente, esta
medida perjudica directamente a aquellas mujeres que no se encuentran en un nivel
socioecondmico alto con el que pudieran adquirir el AOE por sus propios medios, sino que
tendrian que acudir a algun centro de salud del Estado que distribuya gratuitamente estas
pildoras.

Por lo tanto, con esta medida de prohibir la distribucién del AOE, simplemente se esta
restringiendo el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres que poseen
escasos recursos econdmicos y que necesitan la distribucion gratuita en centros médicos
para poder ejercer libremente estos derechos.

IX. NECESIDAD DE APLICAR EL ENFOQUE DE INTERSECCIONALIDAD EN EL
PRESENTE CASO

La interseccionalidad es un término acufado por Kimberlé Crensahw, a finales de los afios
ochenta en Estados Unidos, para describir la discriminacién que sufrian las mujeres negras
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norteamericanas en los centros de trabajo. (Noguerales, 2022, p. 139). Asi, Crenshaw
propuso que el problema no solo era por el género; si no, por la raza y por la posicién
socioecondmica de las personas. Esto derivaba en un concepto de discriminacion especifico
que afectaba solo a un cierto grupo histéricamente discriminado.

En el ambito internacional, la perspectiva de interseccionalidad se encuentra contemplada
implicitamente en el articulo 9° de la ya mencionada Convencién de Belém do Para,
empleandose, asi como un medio de interpretacién para los Estados parte de esta
convencion.

Como es posible observar del siguiente extracto, el articulo referido senala que las mujeres
pueden ser mas vulnerables a sufrir y experimentar violencia si es que se confluye mas de
una situacién como la condicion étnica o la migracion:

“(...) los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad
a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su
condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara
a la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor
de edad, anciana, o esta en situacién socioeconémica desfavorable o afectada por
situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad” (Convencion
Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, 1996).

De esta forma, el Sistema Interamericano emplea la interseccionalidad como base para un
analisis de discriminacién en el cual se presenta una confluencia transversal de multiples
factores de vulnerabilidad y riesgo. Asi, cuando se emplea un enfoque interseccional se deja
atras la tesis universalista, la cual homologaba la violencia contra la mujer unicamente por el
motivo de género (Guzman y Jiménez, 2015, p. 604), y se da paso a la confluencia de mas
de un elemento condicionante como son las clases sociales, la edad, la raza, factores sociales
y culturales, entre otros.

La Corte IDH adopta el enfoque interseccional en multiples sentencias. En el caso de
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, sefiala que existe una confluencia de multiples factores.
De esta forma, la Corte sefalé que la condicién de nifias, de personas en situacion de pobreza
y de personas con VIH agravé y derivo en una discriminacion especifica por las que se vieron
sometida las victimas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pp. 87-88).

Como se desarrolld en el punto VII, es evidente que en el Peru la discriminacion de género
afecta de sobremanera a la mujer. De igual forma, la prohibicion de la distribucion gratuita del
AOE resalta la existencia de una discriminacion por género, ya que son las mujeres a quienes
esta dirigido el uso de este producto excepcional y sobre quienes debe recaer la opcion de
decidir usarlo en situaciones de emergencia: como el ser victima del delito de violacién, o que
el preservativo haya tenido algun desperfecto durante la relacion sexual, por ejemplo.

Implementando un analisis Interseccional se advierte que, en este caso, el factor de edad
también confluye como elemento de vulnerabilidad que profundiza la discriminacion ejercida
por la decision de prohibir la distribucion del AOE. Como se desarrollé en el punto IV.l, solo
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en lo que va del afio 2022 ya se registraron 366 nacimientos con madres nifas menores de
14 afos (Ministerio de Salud, 2022). Ello, sin duda alguna, evidencia que el rango etario es
un factor determinante que afecta a mujeres menores de 14 afios quienes llevan un
“‘embarazo infantil forzado”.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que esto no solo trae consigo consecuencias al plan
de vida de la menor de edad; sino, también se deriva en el riesgo a salud de la madre y la de
su hija/o. Asi, se tiene el registro que “el 63% de las madres adolescentes padecié algun tipo
de complicacion del embarazo como anemia, nauseas y vomitos (...) y complicaciones mas
graves como preeclampsia, eclampsia, rotura de membranas, parto prematuro y hemorragia
puerperal’ (Defensoria del Pueblo, 2021, p. 18).

Asimismo, debe destacarse que las madres menores de 14 aios no solo tienen los traumas
que de por si conlleva el embarazo y el parto en un cuerpo aun no desarrollado para
sobrellevarlo; si no, que a eso se le tiene que agregar las consecuencias psicoldgicas de una
violacion sexual. Entre dichas consecuencias se encuentran condiciones como la depresion,
trastorno de estrés postraumatico, trastorno de panico, abuso de alcohol y otras sustancias;
asi como también, insomnio, trastornos de la conducta alimentaria, ideacidon suicida,
comportamiento sexual arriesgado y propension a infecciones de transmision sexual (OPS y
OMS, 2010, p. 16).

De esta forma, si bien un embarazo forzado puede darse en una mujer de cualquier edad, la
caracteristica de rango etario de nifias madres menores de 14 afios evidencia que existe una
discriminacién particular a este grupo minoritario que ha sido invisibilizado. Adicionalmente,
no se le presta la debida atencion al momento de legislar con respecto a la distribucién gratuita
de la pildora del dia siguiente.

Las mujeres afectadas, en mayor medida, por la obstaculizacién de la distribuciéon de la
pildora son aquellas mujeres que tienen escasos recursos econdémicos y que no tienen la
posibilidad de adquirirlo en algun punto de venta particular como farmacias o boticas.

De esta forma, la discriminacion no solo es por género; si no, también confluye en gran
medida el concepto del sector econdmico. Asi, una mujer que pertenece a un sector
econdmico alto o medio alto, que tiene el suficiente poder adquisitivo para poder comprar una
pastilla con un costo promedio de S/. 30 .00 (treinta soles), si va a poder adquirir el producto.
Ello, a diferencia de una mujer que pertenece a un sector econémico bajo -que en muchos
casos depende econdmicamente de su esposo y posee un ingreso econdmico mensual muy
por debajo del sueldo minimo vital, ya que no va a poder adquirir la pastilla anticonceptiva
oral de emergencia de forma particular. En ese sentido, a esta ultima mujer se le vulnera su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues sus aspiraciones profesionales vy
personales, se ven interrumpidas e incluso truncadas.

Si seguimos empleando la interseccionalidad como medio de interpretacion, otra
caracteristica que confluye es la del area geografica. Como se traté en el punto IV.1I, existe
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una mayor incidencia de maternidad infantil y adolescente en el area rural de la region de la
selva.

De esta forma, si de por si en las zonas rurales de la selva no hay mucha presencia del Estado
con respecto a los servicios de salud por el dificil acceso a algunas zonas, en menor medida
van a haber locales de farmacias y boticas. Asi, la prohibicion de la distribucion gratuita de
las pastillas de anticoncepcién oral de emergencia genera una limitacion en el acceso para
aquellas mujeres que viven en zonas rurales en las que solo se cuenta con centros médicos
o postas de salud del Estado y que deseen adquirir la pastilla del dia siguiente.

Otro factor que confluye en la interseccionalidad es la migraciéon. Es evidente que, en los
ultimos afos, el Peru ha sido el punto de llegada de la migracion de una gran cantidad de
personas venezolanas. Como lo sefala el equipo de investigacion del Instituto de Democracia
y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, el Peru es el segundo
pais de acogida de la poblacién venezolana después de Colombia. Para febrero de 2020, en
el Peru residian un total de 861,049 personas migrantes provenientes de Venezuela; ademas,
si bien no se tiene los datos actualizados, en el afo 2018 se calcula que el 47.7% de la
poblacién venezolana migrante esta compuesto por mujeres (Idehpucp, 2020, pp. 12-13). En
muchos casos la poblacién migrante no solo tiene que soportar el machismo estructural
arraigado; si no, que ademas tienen que afrontar la precaria situacion del sistema de salud
en el Peru.

En ese sentido, las mujeres migrantes en el Peru no sélo afrontan problemas burocraticos
para el acceso a los servicios de salud del Estado, sino que su situacion se agrava debido a
que en la mayoria de los casos se encuentran indocumentadas y en una situacion econémica
de pobreza. Debido a esto, la prohibicién de la gratuidad de la pastilla de anticoncepcion oral
de emergencia influye negativamente en el conjunto de mujeres migrantes que residen en el
Peru y que se encuentran mas vulnerables a ser victimas del delito de violacidon sexual o el
delito de trata de personas.

Tomando en cuenta todo lo expuesto, el analisis de la prohibicién de la gratuidad del AOE
desde un enfoque interseccional evidencia que confluye mas de un factor que agrava la
situacion de las mujeres que no pueden adquirir, por otro medio que no sea el sistema de
salud publico, la pastilla del dia siguiente cuando requieran utilizarla.

X. VULNERACION A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

Teniendo en cuenta los hechos anteriormente descritos, desde el 2009 hasta la actualidad
han existido esfuerzos enfocados en hacer posible que el Ministerio de Salud distribuya el
AOE en los centros de salud publicos de forma gratuita. Sin embargo, dichos esfuerzos no
han sido fructiferos del todo a causa de los fines dilatorios plasmados a través de las
apelaciones de la ONG “Acciéon de Lucha Anticorrupcion”, mas aun cuando se tiene al
Tribunal Constitucional sin actividad en el caso desde el 2009 hasta el dia de hoy. Esta
inactividad del tribunal, como ya se ha explicado, genera una constante vulneracion de los
derechos sexuales y derechos reproductivos de las mujeres. No obstante, no se debe dejar
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de lado la vulneracion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y sus manifestaciones de
plazo razonable, debido proceso y acceso a la justicia.

Para empezar, la doctrina sefiala que el principio fundamental del proceso es el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, pues “el hecho de considerar al proceso como un medio de
proteccion de todos los derechos hace que la Constitucion le exija el cumplimiento de ciertas
condiciones. Estas condiciones terminan por convertirse en auténticos derechos
fundamentales de las partes, de manera que se reunen en la expresion «tutela jurisdiccional
efectiva».” (Priori Posada, 2019, p. 79). En adicién a lo mencionado, el articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peru sefiala este derecho tipificado expresamente:

“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacion.”

De forma complementaria, se puede afiadir lo mencionado por el Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil, donde también se encuentra tipificado este derecho:

“Articulo |.- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o
defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso.”

Asimismo, cabe resaltar que la CADH también tiene presente esta institucion al reconocer el
derecho a una garantia judicial especifica. Dicha garantia esta destinada a proteger de
manera efectiva a las personas frente a la vulneracion de sus derechos humanos. Esta se
puede hallar en el articulo 25 de la convencion, donde se consagra el derecho a contar con
recursos sencillos, rapidos y efectivos contra la vulneracion de derechos fundamentales.

Ahora bien, al comprender que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho
consagrado en nuestro ordenamiento -materializado en el &mbito procesal- y que también se
encuentra reconocido en el ambito internacional, corresponde abordar su contenido esencial.
Segun la Corte IDH:

“este derecho exige la obligacion del Estado de proporcionar un recurso judicial que
no se reduce simplemente a la mera existencia de los tribunales o procedimientos
formales o aun a la posibilidad de recurrir a los tribunales. Mas bien, el Estado tiene
el deber de adoptar medidas positivas para garantizar que los recursos que
proporciona a través del sistema judicial son "verdaderamente efectivos para
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establecer si ha habido o no una violacion a los derechos humanos y para
proporcionar una reparacion” (1987).

Acorde a lo mencionado, se puede identificar 4 elementos que constituyen el contenido
esencial de este derecho, los cuales son aceptados por una gran parte de la doctrina procesal
peruana. Estos elementos son el acceso a la justicia, las garantias minimas, una resolucién
fundada en derecho y la efectividad de la resolucion.

El primer elemento es aquel que permite a cualquier persona recurrir al érgano jurisdiccional
para obtener una respuesta a su conflicto juridico. Para esto, el Estado tiene el deber de
eliminar las barreras econdmicas que existan; por ejemplo, los niveles de ingreso usualmente
son limitadores en la vida de la mayoria de la poblacion peruana y precisamente estos
funcionan como barreras. En este sentido, podemos afirmar que ese grueso de la poblacion
se encuentra limitado y no puede cubrir los gastos directos e indirectos que deriven de un
proceso judicial (Pefia Jumpa, 2012). Asimismo, la pluralidad de habitantes en nuestro pais
deriva en la existencia de diversas culturas, pero lamentablemente el sistema de justicia
peruano no permite el acceso a la justicia de toda la poblacion. Esto, debido a que existen
barreras culturales en la interaccion con el sistema de justicia, por ejemplo, la falta de
traductores oficiales de lenguas e idiomas distintos al castellano.

El segundo elemento contiene las garantias para que se lleve a cabo un debido proceso
judicial, esto quiere decir que debe garantizarse el cumplimiento de los derechos que emanen
del mismo proceso. De esta forma, encontramos el derecho a la defensa, derecho a impugnar,
derecho a la prueba, impulso de oficio, entre otros. (CIDH: 2007)

Finalmente, el tercer y cuarto elemento abordan la conclusion del proceso. Al respecto, en
una resolucion del afio 2014 nuestro Tribunal Constitucional mencioné lo siguiente:

“el derecho a una resolucion fundada en derecho garantiza el derecho que tienen las
partes en cualquier clase de proceso o procedimiento a que la resolucién se sustente
en la interpretacion y aplicacion adecuada de las normas vigentes validas y
pertinentes del orden juridico para la solucién razonable del caso, de modo que la
decision en ella contenida sea una conclusion coherente y razonable de tales
normas”

Asi, teniendo expedida una resolucion fundada en derecho, queda pendiente que esta sea
eficaz, es decir, que produzca efectos juridicos que permitan tutelar los derechos vulnerados
de la persona que recibié la sentencia favorable. De no ser de este modo, no tendria sentido
el funcionamiento del sistema de justicia, pues el resultado del proceso no tendria valor
alguno para la sociedad.

Es menester afiadir que la vulneracién a la tutela jurisdiccional efectiva implica también una

lesion al debido proceso, ya que al transgredir las garantias mencionadas no se permite el
ejercicio pleno de este derecho. Como menciona Diaz: “es un derecho complejo porque su
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contenido tiene un caracter abierto, dado que en cada caso concreto se pueden identificar
nuevos contenidos del debido proceso y el mismo no se agota en los derechos que ya se
encuentran reconocidos en el derecho positivo.” (2020). Asi, dicho derecho garantiza que lo
que se decida no sea materialmente injusto, irrazonable o arbitrario. No obstante, para este
caso en particular nos encontramos ante una omision por parte del 6rgano jurisdiccional en
emitir pronunciamiento, abarcando un plazo totalmente irrazonable.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva funciona como un mecanismo de proteccion de
los derechos e intereses de las personas. Cuando sus derechos son vulnerados por la accién
o la omisién de cualquier autoridad o individuo, se activa este mecanismo y el Estado debe
garantizar su cabal cumplimiento. Ahora, cuando se presenta la vulneracion a este derecho
debemos delimitar qué aspectos del contenido esencial se esta vulnerando. Al respecto, el
elemento vulnerado en el presente caso se encuentra dentro de las garantias del proceso, el
plazo razonable en especifico, pues el Estado peruano no ha cumplido con resolver o
manifestarse en un plazo razonable respecto a la demanda en cuestién. Esto lleva a perpetuar
la vulneracion de los derechos desarrollados en los capitulos previos de este informe:
derechos sexuales y reproductivos, autodeterminacion y proyecto de vida, e igualdad y no
discriminacion (por razones de género y clase, especificamente en este caso).

Xl. SOBRE EL PLAZO RAZONABLE

El plazo razonable como garantia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ha sido
vulnerado también, como se ha ya indicado, en el proceso de distribuciéon del AOE. La Corte
IDH ha contemplado al plazo razonable como una garantia que se encuentra estipulada en
el articulo 8.1 de la CADH, donde se menciona que: “Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley (...)” Asimismo, la misma
Corte IDH ha contemplado al plazo razonable como un derecho respecto a procesos penales
relacionado con el principio de celeridad procesal. Este derecho se encuentra comprendido
en el articulo 7.5 de la CADH que sefala: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable (...)”

En este sentido, la doctrina dicta que “la garantia de plazo razonable impone al érgano
jurisdiccional “un hacer” a efectos de que no se retrase ni se omita el pronunciamiento
jurisdiccional a fin de no recurrir a la extralimitacion temporal del proceso” (Apolin Meza, 2007,
85). Esta garantia impide que los individuos permanezcan en situacion de indeterminacién e
incertidumbre respecto a su situacion juridica, la cual no solo perjudica la situacién juridica
del sujeto en el proceso, sino también vulnera garantias procesales. De esta manera,
colisiona la temporalidad minima y necesaria del desarrollo del proceso y la exigencia de que
la actividad jurisdiccional no se prolongue sin resultado.

Ahora bien, la Corte IDH sefala la determinacion de la vulneracién de garantia de plazo
razonable se basa en la duracion total de cada caso de modo que se afirma:
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“89. (...) De esta manera, ha considerado cuatro elementos para analizar si se cumplié
con la garantia del plazo razonable, a saber: a) complejidad del asunto, b) la actividad
procesal del interesado, c) la conducta de las autoridades judiciales y d) la afectacion
generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso.

91. Este Tribunal ha tenido en cuenta diversos criterios para determinar la complejidad
del asunto, como la complejidad de la prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la
cantidad de victimas, el tiempo transcurrido desde la violacién, las caracteristicas del
recurso consagradas en la legislacion interna y el contexto en el que ocurrid la
violacion.

92. En segundo lugar, para determinar la razonabilidad del plazo, la Corte ha tomado
en consideracion si la conducta procesal del propio interesado en obtener justicia ha
contribuido en algun grado a prolongar indebidamente la duracién del proceso.

94 .En referencia al cuarto elemento, la Corte ha confirmado que, para determinar la
razonabilidad del plazo, se debe tomar en cuenta la afectacion generada por la
duracién del procedimiento en la situacion juridica de la persona involucrada,
considerando entre otros elementos, la materia de la controversia”. (Caso FEMAPOR
Vs Peru, 2022)

Sin embargo, el Tribunal Constitucional reconoce solo los tres primeros elementos para la
configuracion del incumplimiento de la garantia de plazo razonable:

‘i) La complejidad del asunto, en el que se consideran factores tales como la
naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los alcances de la actividad
probatoria para el esclarecimiento de los hechos, la pluralidad de agraviados o
inculpados, o algun otro elemento que permita concluir, con un alto grado de
objetividad, que la dilucidacion de un determinado asunto resulta particularmente
complicada y dificil.

ii) La actividad o conducta procesal del interesado, en el que se evalua si su actitud
ha sido diligente o ha provocado retrasos o demoras en el proceso, por cuanto si la
dilacion ha sido provocada por él no cabe calificarla de indebida. En ese sentido, habra
que distinguir entre el uso regular de los medios procesales que la ley prevé y la actitud
obstruccionista o la falta de cooperacion del interesado, la cual estaria materializada
en la interposicién de recursos que, desde su origen y de manera manifiesta se
encontraban condenados a la desestimacion. En todo caso, corresponde al juez
demostrar la conducta obstruccionista del interesado.

ii) La conducta de las autoridades judiciales, donde se evalua el grado de celeridad
con el que se ha tramitado el proceso, sin perder de vista en ningun momento el
especial celo que es exigible a todo juez encargado de dilucidar una causa. Para ello,
sera preciso examinar las actuaciones u omisiones de los 6rganos judiciales en la
tramitacion de la causa. (...) La inobservancia injustificada de los horarios para la
realizacion de las diligencias, la demora en la tramitacion y resolucion de los medios
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impugnatorios, etc., vienen a ser ejemplos de lo segundo” (Expediente N.° 01535-
2015-PHC/TC PIURA, 2018, F.J.4).

Para efectos del presente caso, se computan mas de 10 afios sin pronunciamiento concreto
del sistema de justicia peruano acerca de la controversia de distribucién gratuita del AOE en
los centros de salud publicos. Asi, es muy importante que se haga un analisis de los cuatro
elementos de la Corte IDH ya que, como se ha explicado anteriormente, lo establecido por la
Corte IDH es de obligatorio cumplimiento segun la obligacion de control de convencionalidad.
Este analisis contiene el elemento de afectacion generado por los sujetos involucrados en el
proceso hacia todas las mujeres en el territorio nacional.

Evidentemente, estos 10 afios sin pronunciamiento del Tribunal Constitucional muestran que
existe vulneracién de la garantia de plazo razonable. A la luz de la interpretacion de los
presupuestos de incumplimiento en cuanto al plazo razonable de la Corte IDH y del Tribunal
Constitucional se puede considerar que la complejidad del asunto, como primer elemento,
tiene incidencia en la vulneracion de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres
desde el afio 2009, de modo que la mencionada complejidad es alta.

La actividad procesal, como segundo elemento, refiere que los derechos en mencion han sido
afectados desde el 2009. Esta afectacion de derechos ha sido arbitraria, puesto existieron
politicas que permitian la distribucién gratuita en centros publicos como la Resoluciéon
Ministerial N° 167-2010/MINSA de marzo del 2010.

La conducta de las autoridades judiciales, como tercer elemento, no tiene grado de celeridad,
ya que el proceso de distribucién del AOE por parte del Ministerio Publico inicié en el 2004 y
hasta el dia de hoy no hay pronunciamiento del tribunal ni érgano jurisdiccional nacional. La
incidencia en la afectacion del sujeto como cuarto elemento refiere que la espera del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional incide directamente en la situacién juridica de
todas las mujeres peruanas, sobre todo en aquellas de bajos recursos y victimas de violencia
sexual que persiste hasta el dia de hoy.

No podemos dejar de lado el hecho de que también existe una vulneracion del derecho al
acceso a la justicia causada por el Estado. Este derecho se caracteriza por ser aquel que
tienen todas las personas a utilizar las herramientas y mecanismos legales para proteger sus
derechos y que estos sean reconocidos y reparados luego de sufrir una vulneracion. Se debe
respetar este derecho sin importar el nivel econémico, social, étnico, religioso, identidad de
género u orientacion sexual. De la misma forma, no deben existir barreras de ningun tipo que
impidan a las personas acceder al mencionado derecho.

Asimismo, el contenido protegido del acceso a la justicia no se agota en la afirmacion del
“derecho al proceso” sino que también garantiza que el proceso sea desarrollado como un
procedimiento de tutela idéneo referido al articulo 25.1 de la CADH que senala:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la

36



Clinica

Violencia de Género

presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen
en ejercicio de sus funciones oficiales.”

El acceso a la justicia, entonces, es comprendido como la existencia de un proceso rodeado
de garantias para que los intereses accionados, concentrados en las pretensiones de la
controversia, tengan una solucion. En la misma linea, la jurisprudencia nacional sefala
también que el alcance del acceso a la justicia frente a la tutela jurisdiccional efectiva es
definida como “el derecho de cualquier persona a promover actividad jurisdiccional sin que
medie barrera para la efectividad de las resoluciones judiciales” (La Rosa Calle, 2009, 119).
Asi, el Tribunal Constitucional afirma respecto al acceso a la justicia y los operadores de
justicia en la sentencia. N° 00763-2005-PA/TC lo siguiente:

“8. En el contexto descrito, considera este Colegiado que cuando el ordenamiento
reconoce el derecho de todo justiciable de poder acceder a la jurisdiccidon, como
manifestacion de la tutela judicial efectiva, no quiere ello decir que la judicatura, prima
facie, se sienta en la obligacién de estimar favorablemente toda pretensién formulada,
sino que simplemente, sienta la obligacion de acogerla y brindarle una sensata como
razonada ponderacion en torno a su procedencia o legitimidad”

Entonces, para lograr la satisfaccion de este derecho, es necesario garantizar un acceso
amplio a la justicia, eliminando cualquier barrera que se presente. En esta linea, se deben
implantar estrategias para promover la educacion sobre derechos y exigir un trato justo e
igualitario en los tribunales.

En cuanto al caso materia del presente informe, a la evidente y ya abordada vulneracion de
la garantia del plazo razonable se afiade esta vulneracién del derecho al acceso a la justicia.
Y es que no existid garantia en el proceso de distribucion gratuita de AOE en centros de salud
publicos por parte del MINSA ni se desarrolld6 como un procedimiento de tutela idéoneo. No
solo existe un vigente silencio del Tribunal Constitucional y del érgano jurisdiccional, sino que
no existié6 garantia de efectividad que permita solucionar la controversia: el permitir la
distribucion de AOE en centros publicos de salud. En consecuencia, no solo se contempla un
proceso sin pronunciamiento desde hace mas de 10 afios, sino también un proceso sin
efectividad ni tutela idénea de los derechos afectados. Asi, se vulnera el inciso g) del articulo
4 de la Convencién Belem do Para, que reconoce el derecho que tiene toda mujer a un
recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos. La situacion juridica discriminatoria contra las mujeres peruanas y, en
especial, aquellas mujeres sin solvencia econémica y aquellas victimas de violencia sexual
se perpetua en el tiempo debido a la demora injustificada del sistema de justicia.

Asimismo, es necesario poner atencion también a la manifestacién del derecho a obtener una
resolucion fundada en derecho. Respecto a este, en el afio 2014, nuestro Tribunal
Constitucional indico en una resolucion lo siguiente:

“El derecho a una resolucion fundada en derecho garantiza el derecho que tienen las
partes en cualquier clase de proceso o procedimiento a que la resolucién se sustente
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en la interpretacion y aplicaciéon adecuada de las normas vigentes, validas y
pertinentes del orden juridico para la solucion razonable del caso, de modo que la
decision en ella contenida sea una conclusion coherente y razonable de tales normas.”

La vulneracion de este derecho se hace evidente debido a la falta de una decision emitida por
el sistema de justicia, lo cual significa no considerar los derechos sexuales y reproductivos
reconocidos internacionalmente a las mujeres. Segun los fundamentos 18 y 22 de la
Recomendacion N° 35 (2017) del Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer:

“18. las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer,
como el embarazo forzado, la tipificacion como delito del aborto, la continuacion
forzada del embarazo y el abuso y maltrato de las mujeres y las nifias que buscan
informacion sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son formas de
violencia por razon de género que, segun las circunstancias, pueden constituir tortura
o trato cruel, inhumano o degradante. (...)

22."...Esta violencia puede derivarse de actos u omisiones de los agentes estatales,
los cuales incluye a los funcionarios de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial’

En este sentido, podemos afirmar que este caso se debid finalizar hace bastante tiempo. Sin
embargo, no se realizé el control de convencionalidad sobre el contenido de estos derechos
que consiste en la obligacién del colegiado constitucional y tribunales internos de haber
verificado que era congruente la distribucién de AOE a la luz de los derechos humanos
mencionados reconocidos en normativa nacional e instrumentos internacionales. Asimismo,
tampoco se ha advertido que la prohibiciéon de distribuir del AOE es discriminatoria. No se ha
respetado justamente el ordenamiento juridico internacional de los derechos humanos y, por
ende, también se esta yendo en contra del articulo 3 de la Constitucion y del articulo V del
titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional el cual pregona:

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Cddigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos,
asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.

A esto podemos sumar que la Corte IDH, debido a casos de vulneracion de este derecho, fijo
un estandar relevante en la materia. En ese sentido, expresdé que todos los 6rganos que
ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen "el deber de adoptar
decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas
en el articulo 8.1 de la Convencién Americana" (2006), por lo que el érgano jurisdiccional
debe determinar la procedencia o improcedencia de la pretensién juridica que da origen al
recurso judicial realizando un razonamiento de sus conclusiones, posterior al procedimiento
de prueba y debate sobre la alegacion que se formule en el proceso y que constituya el fondo
del asunto.
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En el presente caso, la cuestién controvertida es la distribucion gratuita de la AOE en centros
publicos de salud y el objeto litigioso del proceso data del afio de su interposicion 2004. La
manifestacion de derecho a obtener una resolucion fundada en derecho se ve afectada en el
caso por el no pronunciamiento del Tribunal Constitucional ni érgano judicial nacional. Este
silencio se traduce en la larga espera que continua hasta el dia de hoy para que el colegiado
emita una sentencia que ponga fin a la controversia de mas de una década. En consecuencia,
ante tal silencio, la controversia queda sujeta a demandas de amparo que son de caracter
provisional interpuestas por ONGs y colectivos desde el 2009. Esta transitoriedad a causa de
las demandas de amparo no consigue la reposicion de la distribucion gratuita de la AOE. Esta
situacion ademas refuerza la vulneracion de derechos reproductivos e igualdad y no
discriminacién de las mujeres.

A modo de conclusion es necesario cuestionarnos ¢,Por qué es importante preocuparse por
la proteccién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en el caso de distribucion gratuita
de AOE en centros publicos de salud? La respuesta parte desde la violacién primigenia a los
derechos reproductivos y sexuales de todas las mujeres a causa de la abstencion de
distribucion del AOE en centros publicos de salud que ha sido materia de desarrollo en los
acapites anteriores. En principio, la vulneracion primigenia activa las obligaciones de respeto
y garantia de derechos humanos cuyo titular es el Estado Peruano al formar parte de la
CADH. Sin embargo, el Estado Peruano no respondio por tales obligaciones incumplidas.
Esto se vio materializado en la falta de pronunciamiento sobre el fondo del proceso desde el
ano 2009. En consecuencia, dicha vulneracion afecta a todas las mujeres y se intensifica con
la desatencién y demora excesiva del sistema de justicia peruano.

Asi, los dos grupos mas vulnerables y perjudicados en este caso son las mujeres de escasos
recursos econémicos y las mujeres, nifias y adolescentes victimas de violencia sexual, por
razon de su género y en virtud de un analisis interseccional. De esta manera, son victimas de
discriminacion y desigualdad por no poder costear el AOE en un centro de salud o farmacia
privados y estar obligadas a la continuacion de un embarazo producto de la violencia que
sufren.

Estas vulneraciones a las mujeres son el reflejo de la discriminacion estructural de género y
de clase que la prohibicion de la distribucion gratuita de la AOE supone. Ademas, son el reflejo
del silencio prolongado del Tribunal Constitucional respecto a la controversia. Por ello, urge
un pronunciamiento del Tribunal y de los érganos jurisdiccionales para el cumplimiento del
ejercicio de su potestad jurisdiccional, puesto que no existe una resolucion firme y acorde a
los derechos humanos desde hace mas de una década, vulnerando el plazo razonable,
acceso a la justicia y derecho a obtener una resolucién fundada en derecho que son
manifestaciones del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

XIl. CONCLUSIONES

e La no distribucion del Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE) de manera gratuita
en informada en centros de salud publicos genera una constante vulneracion al
derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres, nifas y adolescentes; por lo
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que resulta primordial que el Estado Peruano respete y garantice la distribucién
gratuita de la AOE, en concordancia con las obligaciones ratificadas por los
estandares internacionales, asi como de su propia Constitucion.

e EIl acceso a diversos métodos anticonceptivos -entre ellos, la AOE- por parte de
mujeres, nifias y adolescentes es de suma importancia en tanto contribuye a la
prevencion de embarazos forzados, abortos clandestinos, mortalidad materna, entre
otras problematicas que puedan afectar la salud sexual y reproductiva de las mismas.
Esto, debido a que les brinda diferentes herramientas para poder decidir de manera
autonoma sobre este ambito en su vida. Esto deviene fundamental sobre todo en
situaciones donde una mujer ha sido victima de violaciéon sexual, la cual es una
manera gravisima de pasar por encima de su agencia, capacidad de
autodeterminacion y libertad de decidir sobre ambitos indispensables de su vida. La
distribucion gratuita de la AOE permite que, en casos como estos, las mujeres puedan
al menos impedir verse afectadas por algunas de las tantas consecuencias
traumaticas de dicho hecho delictivo.

e Es importante establecer que toda politica o regulacion que afecte a las mujeres
necesita emplear el enfoque de género. Sin embargo, este enfoque no es suficiente
pues sera necesario emplear también un enfoque de interseccionalidad con el cual se
pueda comprender las particulares formas de discriminaciéon que la decisiéon de
obstaculizar la distribucion general de la pildora AOE genera en cada caso y contexto.
Las mujeres mas afectadas son aquellas que necesitaran recurrir a centros de salud
publicos, ya que si se permita la venta de la pildora en establecimientos privados del
pais. El enfoque interseccional, asi, permite identificar un impacto diferenciado
discriminatorio en aquellas mujeres sobre las que recae el factor de género y también
el de clase o nivel socioeconémico.

e La prohibicién del acceso gratuito a la AOE a través de los servicios del Ministerio de
Salud no solo genera una discriminaciéon de género y de clase o condicidén socio
econdmica, sino también, otras formas de discriminacién a partir de factores que se
intersecan dependiendo del caso. Entre estos factores podemos mencionar la minoria
de edad, la condicion de inmigrante y discapacidad, por ejemplo. Es asi como,
teniendo en cuenta lo sefialado, la decision tomada por el Tribunal Constitucional
conlleva finalmente a que se posicione a las mujeres en una situacién de
vulnerabilidad donde su libertad y derechos sexuales y reproductivos no sean ni
respetados ni garantizados.
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e El tiempo de 13 anos transcurrido desde que inicié este proceso hasta la actualidad
representa las claras vulneraciones a los derechos reproductivos de las mujeres como
también a la tutela jurisdiccional efectiva, el acceso a la justicia, a la no discriminacion
y al derecho a obtener una resolucién fundada en derecho. Esta vulneracion no
frenara hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie al respecto y respete lo
establecido tanto en la jurisprudencia, como en la normativa interna y la internacional.
En efecto, ello somete a la incertidumbre la situacion juridica de las mujeres peruanas
respecto a sus derechos sexuales y reproductivos perpetuando la discriminacion para
aquellas mujeres de bajos recursos y mujeres victimas de violacion sexual.
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