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PRESENTACION

DEMUS presenta la publicacién Mujeres en la Mira. Observatorio de
Sentencias, una compilacién de articulos juridicos que analiza juris-
prudencia nacional y supranacional en materia de derechos huma-
nos de las mujeres. Su difusion no solo pretende dar un diagnéstico
de la actuacion del sistema de justicia, sino también evidenciar los
desafios que éste tiene frente a temas nuevos (reproduccion asisti-
da) o temas de preocupacion histérica que deben remirarse desde
el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos (violencia). Sin duda un elemento articulador de los dife-
rentes analisis realizados es la necesidad de que operadores y ope-
radoras de justicia incorporen el enfoque de género en su analisis
juridico.

Esta publicacion guarda relacion con una histérica preocupacion
institucional. DEMUS, desde su creacion, ha trabajado para que las
mujeres que han visto violentados sus derechos accedan a justicia y
reparacion. En un inicio litigando casos y analizando la respuesta del
sistema de justicia, y luego impulsando procesos de incidencia politi-
ca para la adopcién de medidas que erradiquen la discriminacion por
género en los 6rganos que lo integran.

En ese marco, DEMUS ha impulsado diversos procesos de inciden-
cia, entre los que se encuentra la aprobacién del Acuerdo Plenario
1-2011/CJ-116 sobre valoracién de la prueba en delitos sexuales,
asi como la modificaciéon del Reglamento de la Academia de la Ma-
gistratura para incorporar cursos de género dentro de su curricula
regular. Asimismo, ha impulsado dialogos ciudadanos entre orga-
nizaciones de mujeres y operadores y operadoras de justicia con
el objetivo de generar espacios de intercambio de informacion, de
propuestas y de rendicion de cuentas.

En ese contexto, esta publicacion se presenta como parte de una
estrategia integral de fortalecimiento del sistema de justicia, en la que
no solo se proponen cambios sino también se hace vigilancia. Por
ello se debe articular este libro con el Observatorio de Sentencias que
DEMUS impulsa como parte de la Articulacion Regional Feminista por
la Justicia y los Derechos Humanos, a través del que se monitorea la
actuacion de las altas cortes de siete paises de la region. En la me-
dida de que podamos conocer mas del sistema de justicia estaremos
en posibilidades de generar propuestas y propiciar un cambio que
beneficie a todas las mujeres, y a la larga a la democracia.
9



Con esta publicacion, DEMUS espera contribuir a visibilizar el rol que
viene desarrollando el sistema de justicia en materia de derechos hu-
manos de las mujeres, asi como proveer insumos que permitan la
generacion de propuestas para fortalecerlo. Solo con un sistema de
justicia autbnomo e independiente que respete los derechos humanos
e incorpore el enfoque de género, asi como el intercultural, se contri-
buira a que las mujeres peruanas ejerzan sus derechos.

Lima, marzo de 2014.

Maria Ysabel Cedano Garcia
Directora - DEMUS
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INTRODUCCION

El reconocimiento del principio de no discriminacién ha permitido la
revision del marco normativo vigente y la erradicacion de casi la tota-
lidad de las normas que perjudicaban a las mujeres por el hecho de
serlo. Esta realidad es un avance, sin embargo, aun esta pendiente
que los derechos reconocidos sean respetados, protegidos y garanti-
zados por el Estado y la sociedad. En ese proceso uno de los princi-
pales desafios es enfrentar el deficiente acceso a recursos judiciales
efectivos que permitan la proteccién de los derechos de las mujeres.

Las mujeres que buscan justicia y reparacion encuentran serios obs-
taculos para ejercer sus derechos, ya que ademas de encontrar ba-
rreras estructurales, socio culturales y politicas comunes a los demas
ciudadanos y ciudadanas, se enfrentan a un sistema de justicia que
incorpora de manera deficiente el enfoque de género en el disefio
de sus politicas institucionales y en la atencién de sus casos. En el
Peru aun es incipiente la institucionalidad en género dentro del Poder
Judicial; no existe una entidad responsable de la politica interna de
igualdad de género como en Argentina o Colombia, ni un Protocolo
para juzgar con perspectiva de género como en México. Se identifican
avances, pero mas son los desafios.

En ese marco es preciso seguir alertando sobre la urgencia que ma-
gistrados y magistradas incorporen el enfoque de género en su traba-
jo cotidiano, ademas de respetar principios constitucionales y actuar
conforme al deber de debida diligencia impuesto por el marco nacio-
nal e internacional vigente. Lo interesante de los articulos que se pre-
sentan en la publicacion es que alientan ese proceso, pero ademas
dan insumos o generan propuestas que deberian ser implementadas
para mejorar la actuacién del sistema de justicia.

El libro se inicia con un articulo del Dr. Carlos Zelada donde se anali-
zan ocho sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos referidas a casos de violencia sexual. A través de ellas, el autor
describe el proceso que denomina de “feminizacion” del sistema in-
teramericano y muestra como la Corte ha aplicado la Convencién de
Belem do Para y, de la mano del enfoque de género, ha determinado
nuevos estandares de prueba para los casos de violencia sexual, asi
como la definicion y exigencia del deber de debida diligencia. Su lec-
tura es imprescindible para conocer el marco internacional obligatorio
en el que operadores y operadoras de justicia deben desenvolverse
al conocer casos de violencia de género.

1



Luego, la Dra. Cynthia Silva analiza cuatro resoluciones de las Salas
Penales de la Corte Suprema del Peru sobre delitos contra la libertad
sexual. Ella evidencia como los operadores de justicia, excusando-
se en la aplicacion de principios propios del ius puniendi y utilizando
estereotipos de género, contrarian principios que amparan a las vic-
timas, entre los cuales se encuentran la igualdad y no discriminacion,
la motivacién de las sentencias o la aplicaciéon del principio de legali-
dad a su favor. Asimismo, desarrolla las deficiencias de la tipificacion
de los delitos contra la libertad sexual, proponiendo su revision.

En el siguiente trabajo, la Dra. Ingrid Diaz analiza el voto singular de
una sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
del Peru y, a partir de él, cuestiona la aplicacion del atenuante penal
“emocién violenta” en los casos de homicidio por infidelidad asi como
en los homicidios perpetrados por victimas de violencia de género
a sus agresores, proponiendo para este ultimo caso otro atenuante
o eximente de pena. La autora justifica y propone que jurispruden-
cialmente se incluya una condicién adicional en la aplicacion de la
atenuacién de penas por “emocion violenta” evitando su uso en homi-
cidios cometidos por causas irracionales.

Por otro lado, y en un tema distinto, la Dra. Paula Siverino analiza las
resoluciones de la Corte Suprema del Peru, del Tribunal Constitucio-
nal y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tienen
impacto en la permisividad o no de las “Técnicas de Reproduccién
Asistida” en el Peru. El articulo evidencia que la jurisprudencia nacio-
nal se ha pronunciado de manera contradictoria sobre el articulo 7 de
la Ley General de Salud (Unica norma referida al tema) y concreta-
mente sobre la ovodonacion, la maternidad subrogada y el status del
concebido. La autora cuestiona la no aplicacién del interés superior
del nifio, la invisibilizacion de las mujeres y la falta de fundamentacion
en algunas de estas resoluciones.

La Dra. Beatriz Ramirez, desde una perspectiva alternativa, analiza
el marco normativo del derecho de familia. La autora muestra como
el sistema de justicia ha usado el control difuso de constitucionalidad
para inaplicar normas sobre filiacidn, las que se encuentran desfasadas
y colisionan con los derechos fundamentales. Ademas cuestiona que
la jurisprudencia no analice los derechos de las mujeres (que podrian
estar en contradiccion con los del demandado), ni la discriminacion di-
recta e indirecta contenida en la normatividad vigente sobre filiacion. El
articulo asimismo aborda la regulacion y aplicacién de las pensiones
alimentarias y las consecuencias patrimoniales del divorcio, dando po-
sibilidades para su abordaje desde un enfoque de género.
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Finalmente, la Dra. Julissa Mantilla analiza el Auto 92 de la Corte
Constitucional Colombiana sobre desplazamiento forzado y violen-
cia sexual; resoluciéon no vinculante para el Peru, pero que recoge
criterios que pueden ser utilizados en la investigacién y sancion de
los casos de violencia sexual perpetrados durante el conflicto armado
interno asi como en la construccién de mecanismos de reparacion. El
articulo resalta la identificacion de las diferentes situaciones en las
que se puede manifestar la violencia sexual, el reconocimiento del
impacto diferenciado y el cotinuum de la violencia (antes, durante y
después del desplazamiento), asi como la importancia de la repara-
cion transformadora para modificar las condiciones de desigualdad y
discriminacién previas al conflicto armado interno.

Es preciso sefialar que en los articulos del Dr. Carlos Zelada, la Dra.
Paula Siverino y la Dra. Beatriz Ramirez se desarrolla, desde diferen-
tes perspectivas, el enfoque de género el cual debe ser incorporado
a la labor jurisdiccional.

Jeannette Llaja Villena
Editora
Asociada de DEMUS






LA VIOLENCIA SEXUAL EN LA JURISPRUDENCIA CON-
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1. ¢Por qué los jueces nacionales deben utilizar el enfo-
que de género?

¢, Confian los ciudadanos de las Américas en el Poder Judicial? La
ultima década ha visto crecer el escepticismo de la poblacién frente
a las instituciones creadas desde el Estado para administrar justicia.
De acuerdo con la encuesta Latinobarémetro, un estudio anual de
opinién publica que se realiza desde 1996 en América Latina, el Poder
Judicial figura entre las cinco instituciones en las que menos confian
los ciudadanos del continente. Para el caso peruano, la encuesta re-
vela que la confianza en el Poder Judicial se encuentra inclusive por
debajo del promedio latinoamericano (Latinobarometro 2012: 19-20).
La crisis de credibilidad frente a los érganos encargados de la admi-
nistracién de justicia revela asi un cuestionamiento ciudadano a la
relevancia del derecho mismo en tal contexto (Lemaitre 2009: 23-40).
¢ Es hoy lo juridico una herramienta social eficiente para la solucion
de controversias y la satisfaccion de las demandas de justicia de los
individuos?

Pese a lo anterior, los 6rganos de proteccién del sistema interameri-
cano de derechos humanos (la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “Comisién Interamericana” o “CIDH”) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte Interame-
ricana” o “Corte IDH”) no han perdido la fe en el Poder Judicial. Por el
contrario, han insistido en el rol esencial que le toca cumplir al Estado
(y en particular, a los érganos encargados de la funcion jurisdiccional)
en la lucha contra la impunidad y en la difusion de claros mensajes
que coadyuven al respeto y garantia de los derechos humanos, sobre
todo de aquellos derechos de los individuos en mayor riesgo de sufrir
actos de violencia y de discriminacion.

En el caso de las mujeres, esto ultimo es particularmente relevan-
te pues a menudo la via judicial se encuentra plagada de visiones
estereotipadas que no han hecho otra cosa que validar socialmente
las diferentes formas de vulneracién de sus derechos (Mantilla 2013:
135). Lo anterior se suma a la poco arraigada “cultura de denuncia”
presente en nuestros paises para estos asuntos, lo que ha origina-
do que la mayoria de estos episodios permanezca en la impunidad
(CIDH 2007: parrs. 1-2).

* Elementos esenciales para la construccion de este texto han sido tomados de Develan-
do lo invisible: La feminizacién de los estandares de prueba sobre violencia sexual en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, publicado en 2012 en
coautoria con Diego A. Mauricio Ocampo Acufia. La referencia completa de dicho ensayo
puede encontrarse en la bibliografia al final de este articulo.
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Esto no significa que el conjunto de obligaciones y estandares del
marco internacional de proteccién de los derechos humanos de las
mujeres recaiga de manera exclusiva en el Poder Judicial. Por el con-
trario, la judicatura “es sélo un componente de una estructura estatal
obligada a coordinar los esfuerzos de todos sus sectores para res-
petar y garantizar los derechos humanos en general; principio que
acarrea obligaciones para los Estados que sobrepasan las interven-
ciones de su poder judicial” (CIDH 2011: parr. 8). El Poder Judicial,
sin embargo, es una linea esencial para la defensa de los derechos
de las mujeres que debe recibir atencion prioritaria en cada pais, mas
aun cuando se ha comprobado que en las decisiones de los tribunales
internos se suele realizar “una limitada e incipiente aplicacion” de los
estandares internacionales sobre la materia (CIDH 2011: parr. 12).

En ese contexto comienza a hablarse de la necesidad de tener una mi-
rada de lo juridico “desde el género”. Pero ¢,qué significa la perspectiva
de género? Hay que sefalar que cuando se habla de “género” no debe
concebirse el término para homologarlo necesaria y exclusivamente
con las “mujeres”. El género como concepto va mas alla e implica, en
realidad, una construccion cultural, “un conjunto de creencias, prescrip-
ciones y atribuciones que se construyen socialmente tomando como
base nuestras diferencias sexuales” (Mantilla 2013: 132). Por ello,
cuando hablamos de la “perspectiva de género” estamos:

[...] por un lado, [ante] una critica a la vision exclusiva del mundo
en clave masculina y por otro, [ante] una relectura y resignifica-
cion de la historia, de la sociedad, de la cultura, la economia y
la politica. De lo que se trata es de hacer relecturas, resignifi-
caciones y reconceptualizaciones que permitan un andlisis dife-
renciado del mundo y de la realidad; de la aplicacion de las nor-
mativas e instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
para poder actuar sobre ella y transformarla mediante la practica
de relaciones igualitarias y no discriminatorias (Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos 2008: 174).

Aplicar la perspectiva de género al universo del derecho (y, por ende,
al trabajo de los magistrados judiciales) se hace todavia mas urgen-
te cuando se toma en cuenta que lo juridico, como disciplina, suele
construirse desde un punto de vista estrictamente androcéntrico o
masculino, que hace invisible toda expresion que no se inscriba en
los términos de dicha matriz (Facio 2007; Ramirez y Llaja 2011: 9-11).
De alli la importancia que los tribunales nacionales adopten esta pers-
pectiva al momento de decidir sobre las denuncias sobre vulneracion
de los derechos humanos de las mujeres. Y es que el enfoque de gé-
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nero, cuando es bien aplicado, permite visibilizar lo que de otra forma
seria imperceptible para los magistrados y para la sociedad.

2. ; Aplica la Corte Interamericana el enfoque de género?

La ultima década de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre los dere-
chos de las mujeres ha estado marcada por una utilizacion explicita
de la perspectiva de género en sus decisiones. Se ha establecido asi
un paradigma novedoso para la proteccion de las mujeres frente a la
violencia, con un especial énfasis en los actos de violencia sexual. En
otro trabajo he denominado a ese proceso, uno de “feminizaciéon” o
“humanizacién parcial” del sistema interamericano (Zelada y Ocampo
2012: 142-7)".

En este texto analizaré la aplicacion que la Corte IDH viene dando a la
perspectiva de género en su jurisprudencia contenciosa relacionada
con la violencia sexual®>. Revisaré asi los estandares emanados de
las decisiones de dicho tribunal, los mismos que fueron tejidos a partir
de la sentencia en el caso del Penal Miguel Castro Castro®, momento
clave en el desarrollo de los estandares para la acreditacion de episo-
dios de violencia sexual.

Hay que recordar que la violencia sexual no fue una preocupacion
inicial visible del derecho internacional interamericano en la medida
que se asumia que su problematica ya se encontraba cubierta por
los derechos generales consagrados tanto en la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre como en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Zelada y Ocampo 2012: 146).
No obstante, el sistema interamericano fue el primer sistema regional
en adoptar un tratado especificamente destinado a la proteccion de
las mujeres frente a toda forma de violencia, incluyendo la violencia
sexual. El 9 de junio de 1994 los Estados de las Américas adoptaron
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, la denominada Convenciéon de Belém
Do Para, contribuyendo asi a la feminizacion del derecho internacio-
nal y, en particular, a la feminizacion del sistema interamericano de

' Digo “parcial” porque, por lo general, el tribunal todavia suele desconocer la gravedad
de la violencia sexual perpetrada contra los hombres. Aunque es todavia una hipétesis
de trabajo, al parecer la Corte IDH subsume los hechos de violencia sexual contra los
varones bajo el término “afectaciones a la integridad personal” con el fin de evitar el efecto
estigmatizador que suele causar la explicitacion de estos episodios en la concepcion de lo
masculino.

2 Este texto no estudia las decisiones, informes y resoluciones sobre esta tematica ema-
nados de la CIDH.

3 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160.
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protecciéon de los derechos humanos. La Convencion de Belém Do
Para reconoce explicitamente en sus articulos 1 y 2 que la violencia
sexual contra las mujeres es una forma de violencia que configura
una vulneracién de sus derechos humanos*. La Corte IDH ha venido
interpretando progresivamente el contenido de este tratado, en es-
pecial como parte de las obligaciones que surgen del derecho de las
mujeres a vivir una vida libre de violencia consagradas en el articulo 7
de ese mismo instrumento®.

Pero la Corte Interamericana no se pronuncié sobre las disposiciones
de la Convencion de Belém Do Para sino hasta 2006, en su senten-
cia en el caso del Penal Miguel Castro Castro®. Con anterioridad a

4 Articulo 1

Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cual-
quier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.

Articulo 2

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica:
a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que compren-
de, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada,
secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.

5 Articulo 7

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de confor-
midad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer;

c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de
otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra
su integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modifi-
car o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudi-
narias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida
a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u
otros medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer
efectiva esta Convencion.

5 La Convencion de Belem Do Para entré en vigor el 5 de marzo de 1995, a menos de un
afio de su adopcion. Actualmente es el tratado con el mayor nimero de ratificaciones y
adhesiones de todo el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.
Solamente Canada, Cuba y Estados Unidos no son partes en dicho instrumento.
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dicha decision el tribunal conocié tres casos en los que se alegaba la
ocurrencia de diversos actos de violencia sexual contra mujeres. Me
refiero a las sentencias adoptadas en Caballero Delgado y Santana
Vs. Colombia (1995), Loayza Tamayo Vs. Pert (1997) y Masacre Plan
de Sanchez Vs. Guatemala (2004). En tales decisiones, estos episo-
dios fueron casi por completo invisibilizados (Zelada y Ocampo 2012:
148-155).

3. El caso del Penal Miguel Castro Castro y el cambio en
los estandares de prueba sobre violencia sexual

La sentencia del Penal Miguel Castro Castro fue la primera decision
de la Corte Interamericana que aplicé la Convencién de Belém Do
Para. La demanda presentada por la CIDH contra el Estado peruano
estaba relacionada con una serie de presuntas vulneraciones ocu-
rridas durante el “Operativo Mudanza 1” al interior de una prisién de
alta seguridad. Como resultado del ataque, al menos 42 internos fa-
llecieron, 175 terminaron heridos y otros 332 habrian sido sometidos
a tratos crueles, inhumanos o degradantes. Uno de los pabellones
del penal en donde estallarian los ataques contra los internos estaba
ocupado por mujeres, varias de ellas embarazadas.

La decision es particularmente importante ademas porque en ella
el tribunal sefiala explicitamente que analizara lo ocurrido desde la
“perspectiva de género”. La Corte IDH afirmaria asi que:

[...] tomar|ia] en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por
los actos de violencia de manera diferente a los hombres, que
algunos actos de violencia se encontraron dirigidos especifica-
mente a ellas y otros les afectaron en mayor proporcién que a
los hombres. [En tal sentido, h]a sido reconocido por diversos
érganos peruanos e internacionales que durante los conflictos ar-
mados las mujeres enfrentan situaciones especificas de afecta-
cion a sus derechos humanos, como lo son los actos de violencia
sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada como “un medio
simbdlico para humillar a la parte contraria™.

Las diferencias de este caso respecto de decisiones anteriores son
saltantes en tanto la violencia sexual fue declarada no solo como un
mero hecho de contexto?®, sino que fue caracterizada como un aspec-
to puntual y concreto respecto de victimas determinadas. Asimismo,

7 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Ob. cit., parr. 223.
8 Ibidem, parrs. 221-225.
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era la primera vez que la Corte IDH tomaba en cuenta las declaracio-
nes de las victimas mujeres de un caso para acreditar los hechos de
violencia sexual en su contra (Zelada y Ocampo 2012: 156). Pase-
mos ahora a recordar sucintamente las alegaciones que fueron acre-
ditadas en el caso.

3.1 Los “actos de tortura” en contra de Juliana Marlene Pefia
Olivos

La representante de las victimas alegé ante la Corte IDH que Juliana
Marlene Pefia Olivos fue violentada sexualmente como consecuencia
de las heridas causadas por las puntas de bayonetas encontradas en
su cuerpo, incluyendo el area vaginal®.

La Corte Interamericana establecié que Pefia Olivos fue separada del
resto del grupo, para luego ser torturada y ejecutada extrajudicialmen-
te'°. Para lograr determinar los hechos, el tribunal consideré el reporte
forense, asi como la declaracion de la madre de la victima, que relaté
que encontré el cuerpo desnudo y mutilado de su hija en un depdsito
de cadaveres con evidentes signos de mutilacion y tortura™.

El tribunal concluy6, sin embargo, que Pefia Olivos fue solamente
victima de “actos de tortura” que configuraron “violaciones del articulo
5.2 de la Convencion Americana y de los articulos 1, 6 y 8 de la Con-
vencion Interamericana'? para Prevenir y Sancionar la Tortura”®*'. La
Corte Interamericana no se animé a calificar, como si lo hizo para el

9 Ibidem, parr. 260.x. Esta misma narracién se recoge en las paginas 55 y 56 del escrito de
alegatos finales presentado por una de las representantes de las victimas. Disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/expedientes/alefi_int.pdf>.

° Ibidem, parrs. 187.a) 2y 197.38.

" Ibidem, parr. 187.a) 2. De acuerdo con el relato de la Corte Interamericana: “El dia 12 de
mayo de 1992 [la madre de la victima] fue a la Direccion Nacional de Investigacion Crimi-
nal y Apoyo a la Justicia (DIRINCRI) porque le dijeron que alli habia una lista de todos los
fallecidos. Le preguntaron el nombre de su hija y le dijeron que no estaba en la lista. Volvié
airala morgue, en donde estaban otras madres que también buscaban a sus hijos. Funcio-
narios de la DINCOTE no las dejaban entrar, pero en un descuido de uno de ellos la testigo
logré entrar y corrié hasta donde se encontraban los frigorificos. Logré abrir un frigorifico
y el cadaver de su hija le ‘ca[y6] encima’. La testigo manifestd que ‘eso no lo v[a] a olvidar
nunca’ y describié lo que fue ese momento. En el piso habian tres bolsas bien cerradas, y
la testigo las abrié. En una de ellas estaba Fernando Orozco, quien estaba descuartizado.
Era el hijo de una de las sefioras que estaba alli. En la otra bolsa habia una persona cal-
cinada, y en la otra un trozo de carbon. La hija de la testigo no tenia parte de su cabello y
presentaba sefiales de que habia sido arrastrada y golpeada. El médico de la morgue le
ayudé con un cajon para sacar el cuerpo de su hija de la morgue”.

12 Articulo 5

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

'3 Articulo 1

Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la
presente Convencion.
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caso de las mujeres detenidas sobrevivientes, que existieron actos de
violencia y hasta de violacién sexual.

3.2 Las variantes de la violencia sexual en contra de las muje-
res detenidas: Gaby Balcazar Medina, Miriam Rodriguez Peral-
ta, Margot Lourdes Liendo Gil, Victoria Trujillo Aqurto, Mercedes
Rios Rivera y Ana Maria Berrios Yenque

La Corte Interamericana se valié de una definicion abierta de violencia
sexual utilizada por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en
el caso Prosecutor v. Akayesu para encuadrar la desnudez forzada
de seis mujeres como actos de violencia sexual'. También utilizé los
conceptos de violencia sexual emanados del articulo 7 del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional'®. Estabamos asi ante un
planteamiento que no habia sido utilizado por el tribunal interamerica-
no en casos anteriores. De acuerdo con la narracién de la Corte IDH:

Articulo 6

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados partes tomaran medidas
efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su jurisdiccion.

Los Estados partes se aseguraran de que todos los actos de tortura y los intentos de
cometer tales actos constituyan delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para
castigarlos sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad.

Igualmente, los Estados partes tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar, ade-
mas, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el ambito de su jurisdic-
cion.

Articulo 8

Los Estados partes garantizaran a toda persona que denuncie haber sido sometida a tortura
en el &mbito de su jurisdiccion el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente.
Asimismo, cuando exista denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido un acto
de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los Estados partes garantizaran que sus respec-
tivas autoridades procederan de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el
caso y a iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso penal.

Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Estado y los recursos que
éste prevé, el caso podra ser sometido a instancias internacionales cuya competencia haya
sido aceptada por ese Estado.

4 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, parrs. 293 y 432.b. Si bien la
Corte Interamericana no llega a calificar lo sucedido con Olivos Pefia como un acto de “vio-
lencia sexual” o “violacion sexual” (como si lo haria con otras victimas mujeres que si so-
brevivieron), al momento de otorgar las reparaciones por dafio inmaterial decidié establecer
una indemnizacion de US$60,000 a su favor. Para las otras victimas fallecidas, el tribunal
habia otorgado solamente US$50,000. ¢Habra considerado el tribunal que el ensafiamien-
to descrito debia hacer una diferencia conceptual sélo a efectos de la reparaciéon?

Llama la atencion también que para los casos de las mujeres victimas de “violencia sexual”
que si sobrevivieron, la Corte Interamericana ordenara entregar una indemnizacién adicio-
nal de US$10,000 por encima de un rango que iba entre los US$4,000 y US$8,000. Para el
caso de la Unica victima de “violacion sexual” sobreviviente, el tribunal consideré un monto
adicional de US$30,000. Ibidem, parrs. 433.a, 433.c, 433.ix y 433.x.

5 Ibidem, nota 161. La Corte Interamericana hace referencia también al caso Prosecutor v.
Kunarac del Tribunal Especial Internacional para la ex Yugoslavia. Ibidem, nota 206.

6 Articulo 7

Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cual-
quiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:

[...] ¢) Esclavitud;

[...]f) Tortura;
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Algunas internas e internos heridos fueron trasladados al Hospital
de la Sanidad de la Policia. Alli fueron desnudados y obligados a
permanecer sin ropa durante casi todo el tiempo que estuvieron
en el hospital, que en algunos casos se prolongé durante varios
dias y en otros durante semanas. En algunos casos les dieron
una bata luego de quince dias, al momento de trasladarlas a los
penales donde fueron reubicadas. En el Hospital se encontraban
rodeadas de individuos armados, quienes aparentemente eran
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. A las internas
no se les permitié asearse, estaban cubiertas con tan solo una
sabana, y en algunos casos para utilizar los servicios sanitarios
debian hacerlo acompafiadas de un guardia armado, quien no
les permitia cerrar la puerta y las apuntaba con el arma mientras
hacian sus necesidades fisiolégicas'.

El tribunal llegaria asi a la conclusion que sigue:

[...] esas mujeres, ademas de recibir un trato violatorio de su
dignidad personal, también fueron victimas de violencia sexual,
ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sabana,
estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente
eran miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. Lo que
califica este tratamiento de violencia sexual es que las mujeres
fueron constantemente observadas por hombres .

El haber forzado a las internas a permanecer desnudas en el hospital,
vigiladas por hombres armados, en el estado precario de salud en
que se encontraban, constituyo violencia sexual en los términos antes
descritos, que les produjo constante temor ante la posibilidad de que
dicha violencia se extremara aun mas por parte de los agentes de

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forza-
da u otros abusos sexuales de gravedad comparable; [...].

2. Allos efectos del parrafo 1:

[...] ¢) Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad
sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico
de personas, en particular mujeres y nifios;

[...] f) Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a la que
se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar la composicién étnica
de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo
alguno se entendera que esta definicion afecta a las normas de derecho interno relativas
al embarazo; [...].

3. Alos efectos del presente Estatuto se entendera que el término “género” se refiere a los
dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término “género” no
tendra mas acepcion que la que antecede.

7 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Ob. cit., parr. 197.49. El re-
saltado es nuestro.

'8 Ibidem, parr. 306. El resaltado es nuestro.
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sequridad, todo lo cual les ocasion6 grave sufrimiento psicolégico y
moral, que se afiade al sufrimiento fisico que ya estaban padeciendo
a causa de sus heridas. Dichos actos de violencia sexual atentaron di-
rectamente contra la dignidad de esas mujeres. El Estado es respon-
sable por la violacién del derecho a la integridad personal consagrado
en el articulo 5.2 de la Convencion Americana, en perjuicio de las seis
internas que sufrieron esos tratos crueles [...]".

Sorprende que la Corte Interamericana haya arribado a esta conclu-
sién tan solo para el caso de la desnudez femenina. Por ello, si bien la
decision es altamente positiva en los términos de la feminizacion que
ya hemos referido, ésta se queda corta cuando se trata de visibilizar
la misma violencia sexual pero contra los varones®.

Por otro lado, en el caso particular de Ana Maria Berrios Yenque, la
Corte Interamericana recibié un alegato que consideraba que la inspec-
cién vaginal dactilar realizada por “varias personas encapuchadas” en el
Hospital de Sanidad de la Policia contra su voluntad resultaba ademas
un acto de violacion sexual?'. El tribunal concluiria que, para este caso:

[...] los actos de violencia sexual a los que fue sometida una in-
terna bajo supuesta “inspeccion” vaginal dactilar constituyeron
[ademas] una violacion sexual que por sus efectos constituye tor-
tura. Por lo tanto, el Estado es responsable por la violacién del
derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5.2 de
la Convenciéon Americana, asi como por la violacion de los articu-
los 1,6y 8 de la[...] Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, en perjuicio de la interna®.

En estos seis casos el tribunal se valid principalmente de las declara-
ciones de las victimas para establecer la ocurrencia de la violencia y
de la violacion sexual®.

® Ibidem, parrs. 308 y 432.h. El resaltado es nuestro.

20 Cabe destacar que en un parrafo precedente, el tribunal habia acreditado que algunos in-
ternos también habian sido desnudados forzosamente: “El 22 de mayo de 1992 agentes del
Estado trasladaron a los prisioneros que se encontraban en ‘tierra de nadie’ y en ‘admision’
al patio del pabellén 1A. Durante ese traslado, los agentes se colocaron en filas paralelas
formando un callejon por el cual debian pasar los internos, quienes habian sido obligados
a desnudarse, y fueron golpeados con objetos contundentes, en la cabeza, los rifiones y
otras partes del cuerpo”. Ibidem, parr. 197.46. El resaltado es nuestro.

2! Ibidem, parrs 197.50 y 309. Ver especialmente la nota 87 de la sentencia. El relato es-
pecifico de este episodio puede encontrarse en las paginas 65 y 66 del escrito de alegatos
finales presentado por una de las abogadas de las victimas ante la Corte Interamericana.
Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/expedientes/alefi_int.pdf>.

2 |bidem, parr. 310 y 432.g. Cabe sefialar que para la Corte Interamericana, Ana Maria
Berrios Yenque es considerada la Unica victima tanto de violencia sexual como de violacion
sexual en el caso (Ver ademas la pagina 12 del Anexo 2 de la sentencia).

% |bidem, parrs. 197.50 y 309-313.
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No puedo dejar de mencionar que, parrafos mas adelante en la sen-
tencia, la Corte IDH realizaria decisivas afirmaciones en la considera-
cién juridica de la violacion sexual femenina:

La Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y
tomando en cuenta lo dispuesto en la Convencién para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, considera
que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen en una persona sin su consentimiento,
que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo huma-
no, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso
contacto fisico alguno?*.

Siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto
en el &mbito del Derecho Penal Internacional como en el Derecho
Penal comparado, el Tribunal considera que la violacion sexual
no implica necesariamente una relacién sexual sin consenti-
miento, por via vaginal, como se considerd tradicionalmente. Por
violacion sexual también debe entenderse actos de penetracién
vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la
utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi
como la penetracion bucal mediante el miembro viril?.

La importancia de la sentencia del Penal Miguel Castro Castro radi-
ca en que en ella el tribunal interamericano valoré extensamente las
declaraciones de las victimas como prueba suficiente para la acredi-
tacion de determinados hechos de violencia sexual (incluyendo los
actos de “violacion sexual” propiamente dichos): un rompimiento “de-
finitivo” con el criterio establecido en sentencias previas. La Corte In-
teramericana tomo en consideracion la situacion de sujecion continua
de las mujeres en tanto personas privadas de libertad y, por otro lado,
la sujecion en el marco del ataque a la poblacién civil que devino pro-
ducto del operativo en el penal®.

La decisién resulta importante, ademas, porque alli el tribunal recono-
ce que la violencia sexual era un hecho de contexto que generaba la
responsabilidad internacional respecto de victimas “concretas” y visi-
bles en el conflicto armado interno peruano. De la mano de los nue-
vos estandares adoptados desde el derecho internacional comparado

% |bidem, parr. 306.
% |bidem, parr. 310.
% |bidem, parrs. 311y 313.
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y de la Convencién de Belém do Para, se hacia visible la violencia
sexual contra aquellas mujeres privadas de libertad o en sujecion de
agentes estatales: Una de las practicas mas odiosas de abuso contra
las mujeres en las Américas.

4. Los nuevos criterios para la prueba de la violencia
sexual con posterioridad al caso del Penal Miguel Castro
Castro

Las sentencias posteriores al Penal Miguel Castro Castro han narrado
episodios de violencia sexual tanto en el marco contextual de conflic-
tos armados como en especificos eventos de abuso. Estas decisiones
han permitido realizar un progresivo reexamen y renovacién de los
estandares de prueba tradicionales sobre la materia. Las secciones
que siguen en este acapite analizan las decisiones del tribunal intera-
mericano en dicho periodo.

4.1 Los indicios en los cadaveres de las mujeres en Ciudad Juarez

Puede afirmarse que la sentencia de la Corte IDH en el caso “Campo
Algodonero” es la guia fundamental de nuestro sistema regional para
la acreditacion de la violencia de género. En “Campo Algodonero” la
CIDH alegaba que el Estado de México habia incurrido en responsa-
bilidad internacional por las irregularidades y retrasos en la investiga-
cion de las desapariciones y la posterior muerte de tres mujeres (dos
de ellas, menores de edad) en Ciudad Juarez.

Esta es una decisidn que identifica con claridad los patrones y los es-
tereotipos que pueden constituir situaciones de discriminacién contra
la mujer atribuibles al Estado. La sentencia es importante, ademas,
porque es en este caso donde por primera vez el tribunal se pronun-
cia sobre actos de violencia sexual cometidos por particulares, esta
vez valiéndose de los indicios encontrados en los cadaveres y de una
serie de hallazgos de contexto.

Luego de analizar las diversas piezas procesales del caso?, la Corte
Interamericana determind que, para el momento de la desaparicion de
Claudia Ivette Gonzalez Banda y de las nifias Laura Berenice Ramos
Monarrez y Esmeralda Herrera Monreal, ya estaba acreditado que en

27 En el caso “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana tuvo que examinar diferentes
peritajes presentados por las partes del proceso, los informes presentados por el Estado,
asi como los documentos producidos en el marco del sistema universal de proteccion de
los derechos humanos. Sobre la base de estos pronunciamientos, el tribunal determiné la
existencia de patrones de violaciones de los derechos de las mujeres que servirian para
caracterizar posteriormente los indicios de violencia sexual de las victimas del caso.
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Ciudad Juarez se presentaba un aumento del niumero de homicidios
de mujeres, asi como de las tasas de impunidad de los crimenes con
aparentes moviles sexuales®.

Ante la imposibilidad de documentar exactamente coémo fallecieron
las victimas del caso, el tribunal se valio de los indicios forenses que
sugerian que los cadaveres encontrados fueron el resultado de la co-
mision de “delitos de indole sexual’?®. Por ejemplo, la Corte IDH en-
contrd que Esmeralda Herrera Monreal se encontraba maniatada por
la espalda, desnuda y mutilada en sus senos. A partir de lo anterior, el
tribunal determiné que la nifia “sufrié un ensafiamiento tal que le debid
causar severos sufrimientos fisicos y psiquicos en forma previa a su
muerte” con fines sexuales®.

Respecto de las otras victimas, la nifia Laura Berenice Ramos Mona-
rrez y la joven Claudia lvette Gonzales Banda, la Corte Interamericana
se encontraba en el dilema de no poder distinguir entre cuales eran los
dafos directamente causados por los agresores y qué afectaciones re-
sultaban del deterioro natural de los cadaveres por el paso del tiempo.
El tribunal estimé que, de modo similar a la nina Esmeralda Herrera
Monreal, las otras dos muertes del caso “muy posiblemente [...] tuvie-
ron un movil sexual, pues las jévenes fueron encontradas semi desnu-
das en la parte inferior del cuerpo y Laura Berenice Ramos Monarrez
con la blusa y el brassier levantados por encima de los senos™'.

La Corte IDH contextualizd6 ademas tales indicios sefialando que en
Ciudad Juarez ya existian casos similares de mujeres que presen-
taban los mismos signos de “violencia sexual”, situacién que habia
sido acreditada sobre la base de documentos de fuente diversa, ge-
nerados a lo largo de muchos afios®. Es importante destacar que
el trabajo del tribunal en “Campo Algodonero” recubrié como verdad
judicial los padecimientos de otras decenas de mujeres en Ciudad
Juarez que habian sido alegados por familiares y activistas de dere-
chos humanos durante varios afos, otorgandoles legitimidad a partir
de un caso concreto.

El reconocimiento del tribunal reiteré asi los pronunciamientos plantea-
dos por otros drganos de supervision internacional en el mismo sentido.

2 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.
205, parr. 164.

2 |bidem, parrs. 213 y 220.

30 Ibidem, parr. 219.

3! Ibidem, parr. 220.

32 |bidem, parrs. 116 y 117.
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Ante la ausencia de declaracién de las victimas asesinadas, la Corte
IDH establecié que los cuerpos desnudos y mutilados de las mujeres
esclarecian todavia mas los hechos de violencia sexual que venian
sucediendo en Ciudad Juarez como parte de un contexto de discri-
minacién contra la mujer. En “Campo Algodonero’, el tribunal se valié
de estos indicios para determinar la existencia de actos de violencia
sexual cometidos presuntamente por actores particulares, pero igual-
mente atribuibles al Estado en el marco de su obligaciéon de garantia.

Por dltimo, la gravedad de las agresiones contra estas tres victimas
llevd a que el tribunal adoptara una serie de medidas para prevenir y
remediar la violencia sexual frente a la que todavia permanecian ame-
nazadas las mujeres de Ciudad Juarez. En efecto, si se leen con de-
tenimiento las medidas de reparacion ordenadas al Estado en la sen-
tencia para el plano de la satisfaccion, la garantia de no repeticion y la
rehabilitacion, no resulta dificil percibir ya una ruta mejor consolidada
del tribunal hacia una més completa humanizacion (y feminizacion) del
sistema interamericano en lo que a violencia sexual se refiere.

4.2 El caso de la Masacre de las Dos Erres y la violacién de mu-
jeres y nifias en Guatemala

Cuando la CIDH present6 su escrito de demanda en el caso de la Ma-
sacre de las Dos Erres, ésta basé sus alegatos facticos en el relato de
los episodios de violencia sexual contra nifias y mujeres contenidos
en el informe “Memoria del Silencio” de la Comisién de Esclarecimien-
to Historico (en adelante, “CEH”).

El tribunal tom6 en cuenta los alegatos de la CIDH, otorgandole al
informe “Memoria del Silencio” el valor de contexto® y determinando
que, en el caso concreto y como parte de dicho marco factico, varias
nifas no identificadas fueron violadas sexualmente (siendo dos de
ellas degolladas) por miembros de las Fuerzas Armadas que perpe-
traron ademas una serie de abortos forzados. En palabras de la Corte
IDH, el aterrador relato es el que sigue:

Alrededor de las 4:30 p.m. [del 7 de diciembre de 1982] los Kaibi-
les sacaron a los hombres de la escuela y los llevaron vendados
y maniatados a un pozo de agua inconcluso donde los fusilaron.
Después sacaron a las mujeres y los nifios para llevarlos al mis-
mo lugar. En el camino muchas nifias fueron violadas por los Kai-

3 Ibidem, parrs. 464-549.

34 Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211,
parr. 58.

29



biles, particularmente por los subinstructores. [...] En los hechos
de la masacre perdieron la vida por lo menos 216 personas.

Cerca de las 6:00 p.m. llegaron al Parcelamiento dos nifas, las
cuales fueron violadas por dos instructores militares. Al dia si-
guiente, cuando los Kaibiles se marcharon se llevaron a las dos
nifias y las violaron nuevamente para luego degollarlas. [...]

El dia 9 de diciembre de 1982, vecinos de la aldea Las Cruces
se acercaron a Las Dos Erres y descubrieron trastos tirados por
todas partes, los animales sueltos, también vieron sangre, cor-
dones umbilicales y placentas en el suelo, ya que la crueldad
desplegada por los soldados alcanzé tal punto que a las mujeres
embarazadas les causaron abortos producto de los golpes que
les propinaban, incluso saltando sobre el vientre de dichas muje-
res hasta que salia el feto malogrado [...]*.

Las determinaciones sobre el contexto eran de particular importancia
para el caso porque el tribunal carecia de competencia temporal para
pronunciarse sobre los hechos mismos de la masacre. Es asi que
en la decision, el tribunal parte por recordar sus hallazgos sobre la
violencia sexual establecidos en el caso Masacre Plan de Sanchez®
para examinar “en dicho contexto” las declaraciones de uno de los
sobrevivientes de este episodio®. Luego de ello, la Corte IDH deter-
mind que el Estado de Guatemala resultaba responsable internacio-
nalmente al no haber investigado de manera diligente la comisién de
los actos de violencia sexual durante la masacre en las Dos Erres por
parte de sus agentes militares®.

Por ello, el tribunal —sin pronunciarse sobre la responsabilidad directa
de los agentes estatales— ordend al Estado que, como parte de la
reparacion, investigara los episodios de violencia sexual narrados en
el expediente y cometidos contra las nifias y las mujeres victimas del
caso®.

Es importante sefalar que en esta decision la Corte IDH no deter-
mind la existencia de las victimas concretas de la violencia sexual,
sino que subsumid en las violaciones colectivas los padecimientos

% |bidem, parrs. 79-81.

3% Curiosamente, Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala es parte de los casos emble-
maticos en los que la Corte IDH pierde la oportunidad de visibilizar adecuadamente los
episodios de violencia sexual contra mujeres (Zelada y Ocampo 2012: 152-5).

37 Ibidem, parr. 138.

38 |bidem, parr. 141.

3 Ibidem, parrs. 233.b y 233.c.
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alegados de nifias y mujeres anénimas que, de hecho, padecieron
vulneraciones que no habian sido diligentemente investigadas por el
Estado. El objetivo, en realidad, era que tales episodios no quedasen
nuevamente invisibilizados en razén de las limitaciones impuestas por
la competencia temporal del tribunal y por la propia dinamica de los
hechos ocurridos casi tres décadas antes durante la masacre®.

Este ejercicio de subsuncién frente al contexto colectivo parecia ven-
cer asi la condicion de anonimato de las narraciones de las victimas
de violencia sexual del conflicto armado guatemalteco.

4.3 Las violaciones sexuales contra Inés Fernandez Ortega y Va-
lentina Rosendo Cantu en el estado de Guerrero

En los casos de Inés Fernandez Ortega y de Valentina Rosendo Can-
tu, la Corte Interamericana debia establecer si México era respon-
sable internacionalmente por los actos de violacion sexual presun-
tamente cometidos contra dos mujeres indigenas en el contexto de
una serie de operativos militares en el estado de Guerrero. El tribunal
contaba basicamente con los testimonios de las victimas y de terce-
ros allegados a ellas. A pesar de haber realizado un reconocimiento
de responsabilidad internacional, el Estado mexicano cuestionaba la
credibilidad de las narraciones de los episodios de violencia sexual
ante la imprecision de las circunstancias especificas de los relatos de
lo ocurrido*'.

En este escenario, la Corte IDH reiteré la importancia de la declaracion
de las victimas de violencia sexual, reafirmando asi las consideracio-
nes de la sentencia del Penal Miguel Castro Castro y abandonando,
una vez mas, el estandar establecido en decisiones previas:

En primer lugar, a la Corte le resulta evidente que la violacion sexual
es un tipo particular de agresién que, en general, se caracteriza por
producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y
el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de vio-
lencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o do-
cumentales vy, por ello, la declaracién de la victima constituye una
prueba fundamental sobre el hecho*2.

4 | a masacre de las Dos Erres ocurrié entre el 6 y 8 de diciembre de 1982. Guatemala
acepto la competencia contenciosa de la Corte IDH el 9 de marzo de 1987.

41 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 50.

“2 |bidem, parr. 100; Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y otra V's. México. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216,
parr. 89. El resaltado es nuestro.
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La Corte IDH reconocié asi que resultaba comin que las victimas re-
velaran imprecisiones en sus relatos, pero que tales circunstancias no
debian conducir inexorablemente a la descalificacién de la verdad de lo
ocurrido®®. El tribunal tomé asi en consideracion la condicion particular
de cada una de las victimas. En el caso Inés Fernandez Ortega, por
ejemplo, se trataba de una mujer indigena que no hablaba con solven-
cia en espaniol, el cual no era su idioma materno*. Por otra parte, en el
caso Valentina Rosendo Cantu, se trataba de una nifia afectada por los
hechos y obligada a relatarlos sucesivamente desde 20024.

Asimismo, la Corte Interamericana complemento las declaraciones de
las victimas con otros indicios como la presencia militar en la zona el
dia de los hechos*, ademas de las pruebas periciales deterioradas,
las deficiencias en las investigaciones y el desconocimiento estatal
de lo ocurrido: todos ellos, eventos que no le alcanzaban al Estado
mexicano para desvirtuar las alegaciones de las victimas*.

Teniendo en consideracion tales elementos, el tribunal establecio en-
tonces que ambas mujeres fueron violadas por agentes militares. En
el caso de Inés Fernandez Ortega senald que:

Después de mas de ocho afios de ocurridos los hechos, el Estado
no ha aportado evidencia en el procedimiento del presente caso
que permita contradecir la existencia de la violacion sexual de la
sefiora Fernandez Ortega. Al respecto, este Tribunal considera
que el Estado no puede justificarse con base, exclusivamente, en
el desconocimiento de si la violacion habia existido y su autoria,
cuando ello es consecuencia de sus propios errores o falencias,
al destruir una prueba que estaba bajo su custodia. Concluir lo
contrario implicaria permitir al Estado ampararse en la negligen-
cia e inefectividad de la investigacion penal para sustraerse de su
responsabilidad por la violacién de derechos reconocidos por la
Convencién Americana. Por todo lo anterior, la Corte encuentra
probado que la sefiora Fernandez Ortega fue victima de una vio-
lacion sexual cometida por un militar ante la presencia de otros
dos militares que observaban su ejecucion, cuando ella se en-
contraba en su casa*.

43 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parr. 104; Corte IDH.
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Ob. cit., parr. 91.

4 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parr. 105.

45 Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México. Ob. cit., parr. 91.

4 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parrs. 109-110; Corte
IDH. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Ob. cit., parrs. 97-98.

47 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parrs. 111-112.

8 |bidem, parr. 116. El resaltado es nuestro.
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Mientras que en el caso de Valentina Rosendo Cantu afirmé que:

Con base en lo expuesto, la Corte encuentra probado que la sefiora
Rosendo Cantu fue victima de actos constitutivos de violacion sexual,
cometidos por dos militares en presencia de otros seis mientras se
encontraba en un arroyo al que acudioé a lavar ropa en las cercanias
de su casa®.

En realidad, el tratamiento de los eventos en el estado de Guerrero
por parte del tribunal interamericano revela un radical cambio respec-
to del estandar establecido en la sentencia Loayza Tamayo, en la cual
la declaracion de la victima habia sido desestimada dada la “natura-
leza del hecho” (Zelada y Ocampo 2012: 150)%. Siguiendo el camino
trazado desde la decision en el caso del Penal Miguel Castro Castro,
la Corte Interamericana entendia —finalmente— que era “la naturaleza
de esta forma de violencia™' la que obligaba a que se tomen en cuen-
ta los relatos de las victimas, los cuales, en suma, eran lo Unico que
terminaba acompariando a las victimas de una agresion sexual bajo
tales circunstancias.

De este modo, el tribunal establecia que la declaracién de la victima
resultaba un elemento decisivo para la acreditacién de la violencia
sexual, correspondiéndole ahora al Estado la carga de la prueba de
que estos hechos no ocurrieron mediante el suministro de prueba in-
diciaria (por ejemplo, de examenes médicos, asi como de investiga-
ciones administrativas, policiales, fiscales o judiciales): su ausencia
convertia en mas verosimiles las alegaciones de las victimas.

En este mismo sentido, la Corte IDH dispone asi que en toda investi-
gacion penal por violencia sexual es necesario que:

i) La declaracién de la victima se realice en un ambiente coémo-
do y seguro que le brinde privacidad y confianza;

i) La declaracién de la victima se registre de forma tal que se
evite o limite la necesidad de su repeticion;

iii) Se brinde atenciéon médica, sanitaria y psicolégica a la victi-
ma, tanto de emergencia como de forma continuada si asi se
requiere, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo sea
reducir las consecuencias de la violacion;

“® Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parrs. 97-98; Corte IDH.
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Ob. cit., parr. 106. El resaltado es nuestro.

50 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de
1997. Serie C No. 33, parr. 58.

51 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parr. 100; Corte IDH.
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Ob. cit., parr. 89.
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iv) Se realice inmediatamente un examen médico y psicolégico
completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo
posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea
acompafiada por alguien de su confianza si asi lo desea;

v) Se documenten y coordinen los actos investigativos y se ma-
neje diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes,
realizando estudios para determinar la posible autoria del he-
cho, y asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
la investigacion inmediata del lugar de los hechos y garanti-
zando la correcta cadena de custodia; y

vi) Se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima du-
rante todas las etapas del proceso®.

Podemos sefalar, entonces, que con estos dos casos se dibuja mas
claramente la feminizacion del derecho interamericano, pues se es-
tablecen reglas especiales para el procesamiento de la evidencia re-
ferida a la violencia sexual contra las mujeres, ya sea que se la haya
reconocido como acto concreto o como cuadro de contexto.

Ahora bien, el Estado demandado no quedd satisfecho con las dos
decisiones bajo este nuevo estandar. Por ello, con posterioridad a am-
bas sentencias, solicitd interpretaciones a la Corte IDH con el objetivo
de cuestionar la valoracion probatoria de la violencia sexual ocurrida.
Los argumentos de México se sustentaban en que la prueba acre-
ditada en el caso concreto podria prejuzgar el establecimiento de la
responsabilidad individual por violencia sexual en el derecho interno,
afectando de esta manera el principio de presuncion de inocencia de
los presuntos involucrados®. La Corte Interamericana respondio asi
en su sentencia de interpretacion para el caso Fernandez Ortega:

La Corte Interamericana arribé a esa conclusion con base, entre
otros, en los siguientes elementos de conviccion: a) el testimonio de
la victima; b) la presencia militar en la zona el dia de los hechos; c)
las pruebas periciales oficiales del estudio de espermatobioscopia y
de fosfata acida; d) la valoracién psicolégica de la sefiora Fernandez
Ortega; e) la declaracién de la hija de la victima, presente el dia de los
hechos; f) la declaracién de otros testigos que presenciaron los mo-
mentos posteriores y socorrieron a la victima después de la agresién

52 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Ob. cit., parr. 194; Corte IDH.
Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México. Ob. cit., parr. 178.

5 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Interpretacion de la Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de
2011. Serie C No. 224, parrs. 14-20; Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y Otras Vs. México.
Interpretaciéon de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No. 225, parrs. 14-20.
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y g) el hecho de que después de mas de ocho afios de ocurrida la
agresion, el Estado no aport6 evidencia que permitiera contradecir la
existencia de la violacion sexual. La Corte indicé que el Estado no po-
dia justificarse exclusivamente con base en el desconocimiento de si
la violacion habia existido y su autoria, cuando ello era consecuencia
de sus propios errores o falencias, al destruir una prueba que estaba
bajo su custodia. Concluir lo contrario implicaria permitir al Estado
ampararse en la negligencia e inefectividad de la investigacién penal
para sustraerse de su responsabilidad por la violacion del derecho
reconocido en el articulo 5 de la Convencion Americana®.

Mientras que para el caso Rosendo Cantu afirmé lo que sigue:

La Corte Interamericana arribé a esa conclusién con base, entre
otros, en los siguientes elementos de conviccién: a) el testimo-
nio de la victima; b) la presencia militar en la zona el dia de los
hechos; c) el dictamen médico psiquiatrico realizado a la sefiora
Rosendo Cantu; d) la declaracién de testigos que presenciaron
los momentos posteriores a la agresion; €) la informacion que se
desprende de determinadas exploraciones fisicas de las que fue
objeto la sefiora Rosendo Cantu con posterioridad a la violacion
sexual, y f) el hecho de que después de mas de ocho afos de
ocurrida la agresion, el Estado no aporté evidencia que permitie-
ra contradecir la existencia de la violacion sexual. La Corte indico
que el Estado no presenté ante ella avances en la investigacion
iniciada por las autoridades que permitieran desvirtuar los indicios
que apuntaban a la existencia de la violacion sexual por parte de
militares, y advirtié que, por el contrario, la defensa del Estado se
apoy6 en el desconocimiento de si la violacion habia existido y su
autoria, lo cual es atribuible a sus propias autoridades. Concluir
lo contrario implicaria permitir al Estado ampararse en la negli-
gencia e inefectividad de la investigaciéon penal para sustraerse
de su responsabilidad por la violacién del derecho reconocido en
el articulo 5 de la Convencion Americana®.

En suma, en ambos casos se establece que, en adelante, la carga
de la prueba frente a los actos de violencia sexual la tiene el Estado,
el mismo que puede aportar evidencia que desmienta tales alegacio-
nes. Y viene alli una consecuencia esencial de este nuevo estandar
probatorio: resulta fundamental para la defensa estatal la exhibicion
de investigaciones diligentes en el fuero interno sobre tales eventos.

54 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de
Excepcioén Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Ob. cit., parr. 27.
%5 Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y Otras Vs. México. Interpretaciéon de la Sentencia de
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Ob. cit., parr. 27.
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4.4 La prueba de la violacion sexual de una nifia desaparecida
en El Salvador

En Contreras y otros, la Corte IDH examind su segundo caso de
menores desaparecidos en El Salvador en el marco de una serie de
operativos militares de ataque a la poblacién civil con el propdsito de
capturar insurgentes.

En el proceso ante el tribunal, Gloria Herminia Contreras, una de las
nifas desaparecidas sobrevivientes, relaté que durante la “Invasién
Anillo” a cargo del batallén Atlacatl fue separada de sus padres y lue-
go secuestrada por un agente estatal. En su testimonio ante el tribu-
nal, Gregoria Herminia declaré que cuando tenia 10 afios el militar a
cargo la violé con un cuchillo, para posteriormente abusarla sexual-
mente con tocamientos indebidos de manera sistematica. La victima
relaté que se encontraba en un entorno de convivencia y amenaza
con su agresor y que ademas habia informado de estos hechos a otra
persona a cargo de su cuidado, pero que ésta le resté credibilidad a
sus narraciones®®.

Acto seguido, la representacion del Estado emitié una declaracion
respecto de los hechos relatados por la victima reconociendo su res-
ponsabilidad y sin cuestionar su veracidad®’.

En la sentencia, el tribunal se valié de la declaracién de la victima
para determinar la responsabilidad internacional del Estado. En pala-
bras de la Corte Interamericana:

[...] Gregoria Herminia Contreras fue sometida a varias formas
de violencia fisica, psicologica y sexual, incluyendo maltratos
fisicos, explotacién laboral, humillaciones y amenazas por par-
te de su agresor, quien también la viol6 con un cuchillo, en cir-
cunstancias en que se hallaba en una situacion de indefension y
desvalimiento absoluto, asi como sujeta a la custodia, autoridad
y completo control del poder del militar Molina. Ademas, el Tri-
bunal resalta que la violacion sexual constituye una experiencia
sumamente traumatica que puede tener severas consecuencias
y causa gran dafo fisico y psicolégico®.

56 Corte IDH. Audiencia publica del caso Contreras y otros. Vs. El Salvador (17 de mayo de
2011). Declaracion de la victima Gregoria Herminia Contreras. Disponible en:< http://vimeo.
com/album/1663770> (parte 1).

57 Corte IDH. Audiencia publica del caso Contreras y otros. Vs. El Salvador (17 de mayo de
2011). Declaracion de la representacion del Estado por el agente Arnoldo Bernal Chavez.
Disponible en: <http://vimeo.com/album/1663770> (parte 1).

%8 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 100.
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Siguiendo la linea de sus decisiones previas en los casos mexicanos,
la Corte IDH reiterd asi la importancia de la declaracion de la victima
para el establecimiento de la ocurrencia de la violencia sexual. La in-
visibilidad de la “brecha de género” existente en las primeras senten-
cias del tribunal continuaba dando paso a la consolidacion de estos
nuevos estandares probatorios.

4.5 La violencia sexual contra las mujeres maya de Rio Negro

El 13 de marzo de 1982, la nifia Maria Eustaquia Uscaplvoy fue abu-
sada sexualmente y sus familiares asesinados en el marco de un ata-
que contra la poblacion maya de Pacoxom por parte de miembros del
ejército de Guatemala y de las Patrullas de Autodefensa Civil. Pos-
teriormente, la nifia fue conducida a Xococ, donde fue nuevamente
violada.

En su analisis del caso, la Corte IDH valoro6 las repetidas declaracio-
nes de la victima a nivel interno, asi como su testimonio ante el propio
tribunal para dar por acreditado que ella habia sido agredida sexual-
mente®. Asi por ejemplo, ante el fedatario publico, Maria Eustaquia
Uscaplvoy declar6 el 15 de junio de 2012 que: “Lo que [le] hicieron no
es una mentira, eso duele [,] y [que] por eso [se] involucr[6] en buscar
la justicia en Guatemala™®.

La CIDH no sélo alegé la violacion de Uscaplvoy, sino que afiadié la
violacion de tres personas mas (las mujeres J.0.S., V.C., y la nifia
M.T.), asi como de un numero indefinido de mujeres. Sin embargo,
la Corte IDH no analizé las particularidades de los actos de violencia
padecidos por las tres mujeres identificadas solo por sus iniciales
ni utilizé sus declaraciones para establecer el contexto factico del
caso. El tribunal se valié mas bien de sus hallazgos sobre violencia
sexual en el conflicto armado guatemalteco de sus decisiones en
Masacre Plan de Sanchez y en Masacre de las Dos Erres para reco-
nocer esta realidad en el contexto de lo ocurrido®'. Ademas, la Cor-
te Interamericana eché mano —nuevamente— de los hallazgos de la
CEH, asi como de un singular peritaje (a cargo de RosalinaTuyuk)?
para establecer los impactos diferenciados de la violencia sobre el
pueblo indigena maya.

59 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C. No. 250, parr. 77.

5 |bidem, parr. 134.

81 Ibidem, parrs. 55-64.

52 Ibidem, en especial las notas 47, 57 y 58. Es importante sefialar que la perito es también
referida como “RosalinaTuyuc” en el parrafo 41 de la sentencia.
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A partir de ello, el tribunal consideré que en el curso de la masacre
en “Los Encuentros”, ocurrida el 14 de mayo de 1982, se cometieron
actos de violencia sexual contra las mujeres mayas.

Ahora bien, en esta decision la Corte Interamericana fue mas alla de
reconocer la situacion de vulnerabilidad frente a la violencia armada,
puesto que se valié de una serie de testimonios, ademas de los ha-
llazgos de la CEH sobre el caso de las Masacres de Rio Negro, para
acreditar que, culminado el conflicto armado, la violencia sexual con-
tra algunas mujeres maya bajo el control de agentes estatales o de
particulares no se detuvo. El tribunal determiné que no sélo algunas
mujeres fueron violadas sexualmente, sino que, en el marco de sus
obligaciones convencionales en el sistema interamericano, le corres-
pondia ahora al Estado atender diligentemente las denuncias presen-
tadas a lo largo de las décadas posteriores a estos episodios®.

4.6 La prueba de la violacién sexual de un numero indeterminado
de mujeres en El Salvador

En el caso de la Masacre de El Mozote y alrededores, la Comision
IDH se enfrentaba a un nuevo episodio sobre graves violaciones co-
metidas esta vez por miembros del batallon Atlacatl, en el que se ale-
gaba la ocurrencia de actos de violencia sexual contra mujeres jéve-
nes conducidas antes de sus ejecuciones extrajudiciales a las afueras
de un caserio®.

Al pasar a la fase contenciosa ante la Corte Interamericana, la CIDH
presenté como medio de prueba la declaracién de una de las victimas
sobrevivientes de la masacre, Rufina Amaya, que no solo no padecio
ni presencio directamente los actos de violencia sexual sucedidos,
sino que murié antes de la remision del caso al tribunal. Desde la
ocurrencia de la masacre en 1981, Rufina Amaya habia venido decla-
rando en diversos foros en torno a los detalles de lo ocurrido®.

Asimismo, durante el proceso el tribunal examind la validez de varios
testimonios de los militares perpetradores suministrados por la orga-
nizacién peticionaria del caso, la Oficina de Tutela Legal del Arzobis-
pado, en el informe “Las ejecuciones masivas en el caserio El Mozote

% |bidem, parrs. 226-228.

84 CIDH. Informe No. 177/10. Caso No. 10.720 (Fondo). Masacre de “El Mozote” y lugares
aledarios (El Salvador). 3 de noviembre de 2010, parr. 64. Disponible en: <http://www.cidh.
oas.org/demandas/10.720Esp.pdf>.

% |bidem, parrs. 56, 59, 61y 257.

% |bidem, parr. 256.
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y otros sitios aledafios™®. En el tramite de la denuncia, la Comision
Interamericana habia considerado probada la violacién sexual de un
namero indeterminado de victimas teniendo en cuenta “la naturaleza
de las mismas y la falta absoluta de actividad estatal durante mas de
una década para investigar lo sucedido” .

Es interesante destacar que la CIDH admiti6 los desafios que presen-
taba la acreditacion de la violencia sexual en este caso:

La Comision observa las dificultades en la obtencién de prueba
en un caso como el presente. A esto se suma que las violaciones
sexuales se perpetraron precisamente en el Unico caserio en el
cual solo una persona logré sobrevivir la masacre. Ademas, pa-
saron largos afios desde las masacres hasta que se diera inicio a
una investigacién —aproximadamente 12 afios— y cuando se dio
inicio a la misma, no se conté con métodos adecuados y soste-
nibles de exhumacion de restos de victimas y practica de exa-
menes forenses respecto de estos temas. Ante este panorama,
la Comisién considera que en estas circunstancias, las declara-
ciones recabadas por la Oficina de Tutela Legal del Arzobispado
constituyen la prueba, no controvertida por el Estado mediante
investigaciones serias y diligentes, de que un grupo indetermi-
nado de mujeres fueron violadas sexualmente en el caserio El
Mozote, el 11 de diciembre de 1981, de manera previa a su eje-
cucion extrajudicial.

Este caso resulta novedoso para los estandares de prueba de la
violencia sexual: a diferencia de la mayor parte de casos “recientes”
conocidos por la Corte IDH, donde se acreditaba la ocurrencia de
violencia sexual mediante declaraciones (Penal Miguel Castro Cas-
tro, Fernandez Ortega y otros, Rosendo Cantu y otra, y Contreras y
otros), las victimas del presente caso no podian declarar sobre las
vulneraciones sexuales que padecieron, ya que todas habian sido
ejecutadas®.

¢,Como venia configurandose el estandar probatorio de la violencia
sexual hasta este caso? Es importante recordar que, hasta este mo-
mento, en los casos en los que no se habian recabado declaracio-
nes de todas las victimas, la Corte IDH habia aceptado admitir las

57 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 43.

% CIDH. Informe No. 177/10. Caso No. 10.720 (Fondo). Masacre de “El Mozote” y lugares
aledarios (El Salvador). Ob. cit., parr. 258. El resaltado es nuestro.

39



declaraciones de terceros (como en la masacre de las Dos Erres)
para acreditar la violacion sexual como hecho general o los examenes
forenses (casos “Campo Algodonero” y Penal Miguel Castro Castro
—respecto de Juliana Marlene Pefia Olivos—) para determinar actos
especificos de violencia sexual. Ademas, en los casos sobre violacion
de la libertad sexual ocurridos en contextos de conflicto armado, el
tribunal se habia valido de los hallazgos contenidos en los informes
de las “comisiones de la verdad” locales. Por ultimo, la Corte Intera-
mericana ya consideraba que la falta de diligencia por parte del Es-
tado en la investigacion de los episodios de violencia sexual y la no
obtencién de evidencia relevante para contradecir los testimonios de
las victimas (por ejemplo, la presentacion de informes médicos foren-
ses) resultaban en demérito de la defensa gubernamental, tal como
se puede apreciar en las sentencias de los casos Fernandez Ortega
y Rosendo Cantu.

Sin embargo, lo que diferencia el caso de la Masacre de El Mozote
de las anteriores decisiones es que alli resultaba imposible recabar
las declaraciones de las principales victimas (pues ya todas habian
fallecido) u obtener sus registros de nacimiento o defuncién (puesto
que durante el conflicto armado tales documentos habian sido destrui-
dos). Por otro lado, la posibilidad de obtencion de peritajes forenses
era inexistente en tanto el Estado salvadorefio no habia investigado
oportunamente los hechos.

Asimismo, en este Ultimo caso existia un problema para la calificacién
del contexto, puesto que la Comision de la Verdad salvadorefia no
reportd extensivamente los actos de violencia sexual de la masacre
como si lo habian realizado los mecanismos de justicia transicional
de Peru y de Guatemala. Sin embargo, pese a la desatencion de la
perspectiva de género, la Comision de la Verdad salvadoreia si habia
logrado revelar los patrones de violencia desarrollados por los actores
armados, asi como por el Estado, para ejercitar la violencia contra la
poblacién civil.

La Corte IDH encontré asi que las principales fuentes de prueba de la
violencia sexual del caso se hallaban, en realidad, en la declaracion
de Rufina Amaya (quien muri6 sin dar sus declaraciones ante el tribu-
nal interamericano), en las declaraciones rendidas por testigos ante
la Oficina de Tutela Legal del Arzobispado y en la ausencia misma
de la investigacion estatal. Precisamente, la verosimilitud de las ale-
gaciones sobre violencia sexual existentes en el caso se hacia mas
creciente ante la falta de diligencia estatal por un periodo de cerca de
12 afos.
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Durante el litigio, la Corte IDH tuvo la tarea de determinar quiénes eran
las victimas de violencia sexual en los siete lugares donde el batallén
Atlacatl desplegd sus maquinarias de violencia contra la poblacion
civil. A partir de dicha discusion, el tribunal interamericano acreditd
un nimero de victimas indeterminado pero inferior al planteado por
la CIDH, asi como por los representantes de las victimas, justamente
con la condicién de que el Estado sea flexible en la acreditacion pos-
terior en la fase de reparaciones®.

De ese modo, para demostrar la violacién sexual de un numero inde-
terminado de mujeres, la Corte IDH tomé en cuenta el reconocimiento
de responsabilidad realizado por el Estado en la audiencia publica
del caso contencioso, asi como el pedido de desagravio realizado
por el Presidente salvadorefio en el caso concreto™. A partir de estos
hechos, el tribunal ratificé las declaraciones de Rufina Amaya y dio
por probada la violacion de las mujeres en un episodio concreto de la
violencia armada:

Segun fue reconocido por el Estado y establecido por Tutela Le-
gal del Arzobispado en sus informes, a las mujeres mas jovenes
las llevaron a los alrededores del caserio, especialmente a los
cerros “El Chingo” y “La Cruz”, donde miembros del ejército las
violaron sexualmente previo a asesinarlas™.

A partir de este razonamiento, la Corte IDH declaré por probada la
violacién sexual de las mujeres durante el conflicto armado en El Sal-
vador en un conmovedor parrafo:

Por otra parte, en base a la aceptacion de hechos realizada por
el Estado, el Tribunal considera razonable otorgar valor en el pre-
sente caso a la serie de indicios que surgen del expediente, los
cuales permiten inferir la veracidad de la perpetracion de viola-
ciones sexuales por parte de militares en contra de mujeres en el
caserio El Mozote. Primeramente, a raiz de sus investigaciones,
los informes de Tutela Legal del Arzobispado indican que, duran-
te la conduccion del operativo en El Mozote, habrian violado a
muchas mujeres jovenes antes de matarlas, principalmente en
los cerros “La Cruz” y “El Chingo”. Por otra parte, la declaracion
de Rufina Amaya refiere que previo a las masacres los efectivos
militares se habian asentado en los cerros “La Cruz” y “El Chin-

% Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Ob. cit.,
parrs. 52-57.

0 |bidem, parr. 77.

™ Ibidem, parr. 93.
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go”, lo cual se ve corroborado por los resultados de las inspec-
ciones judiciales en dichos lugares que demostraron la existencia
de trincheras en los mismos. Ademas, la sefiora Rufina Amaya
declaré que el 12 de diciembre de 1981 escuchd gritos de algu-
nas mujeres desde el cerro “El Chingo” que decian “Hay, hay, no
nos maten”. Asimismo, durante su participacién en la inspeccion
judicial que se realizé en El Mozote indicd que, una vez que se
logré esconder tras unos matorrales, logré ver que en la casa
del sefor Israel Marquez “los soldados estaban violando y dando
muertes a un grupo de mujeres”. Las exhumaciones en dicho
sitio indicaron que los restos en su gran mayoria pertenecian a
individuos de sexo femenino. Adicionalmente, al denunciar los
hechos el sefior Pedro Chicas sefialé que “los mismos soldados,
se llevaron a las jovenes [a los cerros] El Chingo y La Cruz, del
mismo Caserio El Mozote, en donde las violaron, asesinandolas
posteriormente”. Por otra parte, aun cuando no fue incluido en
los hechos probados del informe de fondo, segun fue establecido
por Tutela Legal del Arzobispado en su informe, también habrian
sido cometidas violaciones sexuales en el cantén La Joya, lo cual
corresponde al Estado investigar™.

De este modo, el tribunal interamericano desenterré los hechos de
violencia sexual del olvido histérico y la duda colectiva. Luego de
acreditar estos hechos, reiterd su posicionamiento en los casos mexi-
canos sobre las violaciones sexuales contra las mujeres indigenas
me’phaa dictando el siguiente estandar de prueba que nuevamente
recuerda la invisibilidad de los primeros casos que quedaron impunes
pese a las alegaciones de violencia sexual:

[...] la Corte reitera que resulta evidente que la violaciéon sexual
es un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza
por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la vic-
tima y el agresor o los agresores. En esta linea, el Tribunal hace
notar el contexto en el que fueron perpetradas las violaciones
sexuales reconocidas por el Estado, esto es, en el transcurso de
un operativo militar en el cual las mujeres se hallaban sujetas al
completo control del poder de agentes del Estado y en una situa-
cién de absoluta indefension’.

2 |bidem, parr.163. El resaltado es nuestro.
3 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Ob. cit.,
parr. 164.
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4.7 Mas alla del “Diario Militar”: La violaciéon sexual de una nifia
de nueve arnos

En 1999, la organizacién no gubernamental estadounidense National
Security Archive publicé un documento oficial compuesto por un lista-
do de al menos 183 victimas de las fuerzas armadas de Guatemala
que se daria a conocer como el “Diario Militar’. Entre sus paginas, el
documento contenia la siguiente informacion sobre una de las victi-
mas desaparecidas y su esposo:

83. LUZ HAYDEE MENDEZ CALDERON

(s) CHAVE

Nombre falso: SOFIA ESTRADA.

Miembro del Secretariado del PGT-CC. Encargada de asuntos in-
ternacionales y propaganda del partido. Cuando (s) JULIAN venia
de México, llegaba a dar a la casa de (s) Chave.

Su esposo MARCO ANTONIO SANTIZO VELASQUEZ (s) TITO 6 CA-
BALLON, es el responsable de la Oficina donde se retne la DN.
En la Zona 10, 4to. Nivel del Edificio Rodriguez.

1968, estuvo en Rusia.

08-03-84: Fue capturada en la 32. Avenida 22-16 Zona 19, Colo-
nia San Francisco.

02-05-84 Pas6 a U-4™.

Tal como ocurrid con las demas listas de nombres, la informacion ci-
tada iba acompafada de las fotografias de algunos de los detenidos,
torturados y desaparecidos. La Corte IDH tuvo conocimiento de este
hecho, pero no se limité a constatar la vulneracién de los derechos
humanos que se desprendian del “Diario Militar”. Por el contrario, in-
dago por los actos anteriores y posteriores a la penosa consignacion
de los datos en dicho documento.

Bajo dicho marco, el tribunal recibié la declaracién de Wendy Santizo
Méndez, hija de Luz Haydée Méndez Calderdn, quien narr6 la incur-
sién de la Policia Nacional en su domicilio el 8 de marzo de 1984, la
tortura recibida por su madre y el secuestro sufrido por ambas y su
hermano’®. En la ultima etapa de su narracion, ella sefialé lo siguien-

74 La version completa del “Diario Militar” fue publicada por George Washington Univer-
sity y se encuentra disponible en: <http://www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB15/
dossier-color.pdf>. El registro No. 83 se encuentra en la pagina 24 de dicho archivo bajo
el folio Z-83-1. También en: Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs.
Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C
No. 253, parr. 111. i

s Corte IDH. Audiencia publica del caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Gua-
temala (25 de abril de 2012). Declaracion de la presunta victima Wendy Santizo Méndez.
Disponible en:< http://vimeo.com/41501741> (parte 1).
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te: “Es bastante dificil [...] [pues] yo fui violada sexualmente y sufri
esa tortura durante el secuestro de mi madre. Yo pasé mucho tiempo
pensando que no podria tener hijos, siempre me habia imaginado que
habia quedado dafiada de mi sistema reproductivo y gracias a Dios
no fue asi®.

Antes de concluir su narracion, Wendy Santizo Méndez detallé ade-
mas ante el tribunal lo que sigue:

Quiero decir que yo en ese momento apenas tenia 9 afios, cuan-
do se dio la violacién sexual de mi persona yo no sabia que
eso existia. Yo no sabia que un ser humano podria hacer eso en
contra de otra persona. No tenia ninguna posibilidad de defen-
derme en ese momento. No podia gritar, yo no podia quitarmelo
de encima. No podia siquiera alcanzar su arma para detenerlo.
No podia hacer nada. Y me parece que la violacién sexual en
Guatemala fue utilizada por el ejército como un arma de guerra
y eso también tiene que ser condenado, porque no es posible
que eso se vea como una forma para alcanzar sus objetivos, no
puede ser una herramienta que pueda ser utilizada en contra de
aquellos que hacen oposicién politica o que suefian con un mun-
do diferente. Y queria mucho también queria expresar que esa
nifia que vive en mi tenia esa esperanza el dia de hoy de poder
decir eso y que este alto tribunal pueda condenarlo porque en
aquel momento yo no me podia defender, pero tal vez desde este
espacio hacia el pasado esta corte me puede defender’.

En el presente caso, la Corte IDH no podia declarar acreditada la vio-
lencia sexual dado el reconocimiento temporal posterior de su com-
petencia contenciosa por parte de Guatemala’®. A pesar de ello, tomo
en cuenta la narracién, y las multiples piezas procesales suministra-
das en las que se consignd la desaparicion forzada de su madre y
los actos de violencia sexual a los que fuera sometida para remarcar
la obligacién de investigacién diligente que el Estado debia adoptar
cuando se detalla la ocurrencia de actos de tal naturaleza. Asi, el tri-
bunal declararia que:

7 Corte IDH. Audiencia publica del caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar’) Vs. Gua-
temala (25 de abril de 2012). Declaracién de la presunta victima Wendy Santizo Méndez.
Disponible en:< http://vimeo.com/41501741> (parte 1).

" Corte IDH. Audiencia publica del caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Gua-
temala (25 de abril de 2012) Declaracion de la presunta victima Wendy Santizo Méndez.
Disponible en:< http://vimeo.com/41501741> (parte 1).

"8 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar’) Vs. Guatemala. Ob. cit., parr. 272.
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La Corte observa que han pasado mas de trece anos desde que
el Estado tuvo conocimiento de los hechos presuntamente ocu-
rridos en contra de Wendy Santizo Méndez, a pesar de lo cual
no ha tomado acciones especificas para investigar las alegadas
violaciones. Al respecto, el Tribunal resalta que estas alegadas
violaciones podrian constituir serias violaciones a la integridad
personal, libertad personal y vida sexual de Wendy Santizo Mén-
dez que podrian llegar a constituir tortura. Por esta razén, la Cor-
te considera que el Estado incumplié con su deber de investigar
-y con ello su deber de garantizar- los derechos consagrados en
los articulos 5.1, 5.2, 7.1 y 11.2 de la Convenciéon Americana, en
relacién con el articulo 1.1 de la misma, con el articulo 7.b de
la Convencion Belém do Para y los articulos 1, 6 y 8 de la Con-
vencion Interamericana contra la Tortura, en perjuicio de Wendy
Santizo Méndez™.

De este modo, la Corte IDH mantuvo el criterio de la importancia fun-
damental de la declaracion de las victimas a la luz del contexto a fin
de no invisibilizar la ocurrencia de un episodio de violacién sexual.
Era, en el fondo, la perspectiva de género aplicada para no dejar en la
impunidad las secuelas de un hecho tan doloroso.

5. Conclusiones

Estas paginas han narrado una serie de horrendos episodios de vio-
lencia sexual que le han ido cambiando el rostro a los estandares de
prueba exigidos por la Corte Interamericana. Hoy la violencia sexual
contra las mujeres es considerada indudablemente como una vulne-
racion de derechos humanos y no es mas invisible para nuestro siste-
ma regional de proteccion.

De la mano de la perspectiva de género, la Corte IDH ha ido transfor-
mando sus estandares de prueba tradicionales para que, a afectos de
acreditar la responsabilidad internacional del Estado, las victimas de
violencia sexual no estén obligadas, por ejemplo, a documentar sus
sufrimientos mas alla de la propia narracion.

Los nuevos estandares establecidos por el tribunal (especialmente
desde sus sentencias en los casos del Penal Castro y Castro y el
“Campo Algodonero”) colocan ademas la carga probatoria de estos
episodios sobre el Estado, exigiéndole ante todo una debida diligen-

™ Ibidem, parr. 282.
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cia en las investigaciones internas en torno a estos hechos. Es aqui
donde la Policia, el Ministerio Publico y el Poder Judicial juegan un
rol esencial. La falta de interés de los agentes individuales en estos
organos abre la puerta a la responsabilidad del Estado en el plano
internacional. El cumplimiento oportuno y eficiente de la obligacién de
debida diligencia se presenta asi como la respuesta que la Corte IDH
espera que los Estados presenten como estrategia de defensa cuan-
do se enfrentan a las alegaciones sobre violencia sexual de la CIDH o
de los representantes de las victimas.

Desafortunadamente, la experiencia muestra que los Estados de-
mandados no suelen conducir investigaciones serias en torno a estos
acontecimientos, lo que puede explicar quizas —mas alla de la falta
habitual de un equipo competente— el resultado adverso que suelen
enfrentar en este tipo de procesos ante el tribunal interamericano.

Esta ruta ha sido una marcada desde la feminizacién: un proceso
desde el movimiento de mujeres que ademas todavia se encuentra in-
completo. En todo caso, bastante se ha avanzado en casi una década
en pos del cierre de las brechas que enfrentan las mujeres victimas
de violencia sexual en sus demandas de acceso a la justicia y a la
reparacion. Se va develando lo que era invisible, se va denunciando
lo que antes se callaba por temor y estigma. Se va humanizando de
ese modo el derecho interamericano. Todavia, sin embargo, existen
espacios de “invisibilidad” que no han sido explorados desde la pers-
pectiva de género en el sistema interamericano. Por ejemplo, los epi-
sodios de violencia sexual contra los varones.

Volviendo a los parrafos iniciales de este texto, toca ahora que los tri-
bunales nacionales, imitando el proceso de humanizacion (o de femi-
nizacién) en el que se encuentra inmerso el sistema interamericano,
comiencen a aplicar la perspectiva de género y los estandares inno-
vadores sobre violencia sexual que alli se han desarrollado. Quizas
esté alli la semilla que permita recuperar parte de la fe perdida y la
credibilidad de los ciudadanos en la administracion de justicia. A estu-
diar se ha dicho, sefiores y sefioras magistradas.
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1. Introduccion

El presente articulo busca analizar la politica criminal peruana frente
a los delitos sexuales, la legitimidad e impacto de sus componentes
en el marco del Estado Constitucional y examinar algunas propues-
tas derivadas de la aplicacion de la perspectiva de género® en este
campo. En ese marco abordaremos los niveles y alcances de la pro-
teccion al bien juridico en los delitos sexuales, segun caracteristicas
de las victimas, tales como la edad, la procedencia, la vida social y
sexual, entre otras.

Con el fin de desarrollar el analisis hasta llegar a la propuesta, consi-
deramos que es importante mostrar las deficiencias en la regulacion
penal de los delitos sexuales y en la aplicacion de las leyes pena-
les que proscriben. Asi como evidenciar los problemas que plantea
la comprension del tipo penal, los delitos sexuales, sus elementos y
medios de configuracion. Es trascendental también para el estudio de
estos casos ir desarrollando una linea de razonamiento juridico que
se enmarque en los principios del derecho, lo cual justifica su validez
en un Estado Constitucional de Derecho.

Este articulo es parte de nuestro Trabajo de Fin de Master de Derecho
Penal en la Universidad de Salamanca, cuyo objetivo es demostrar
que la incorporacion de la perspectiva de género a la bateria de res-
puestas estatales frente a los delitos sexuales que conforman la po-
litica criminal peruana contribuira a hacer su tratamiento mas acorde
con principios constitucionales e, incluso, con principios propios del
derecho penal.

Esta investigacion se viene realizando sobre la base de los métodos
juridicos feministas propuestos por Katherine Bartlett, que parten del
presupuesto de que los y las operadores juridicos nunca son neu-
trales y que el método guarda estrecha relacion con los fines de una
practica o disciplina, por lo que aquel “asume una carga valorativa
que se corresponde con los fines del sistema normativo al que perte-
necen las reglas a ser aplicadas en tales métodos™".

8 E| enfoque de género es relevante, porque, en primer lugar, pone de manifiesto que
social y culturalmente a hombres y mujeres se les ha adscrito, de manera diferenciada,
ciertas caracteristicas (roles y atributos) que contribuyen a crear imagenes estereotipadas
de ambos sexos. Estas imagenes estereotipadas han irradiado el campo del derecho, ori-
ginando consecuencias perjudiciales para la proteccion de los derechos fundamentales de
las mujeres.

8 MORALES, Félix. “Teoria del Derecho y métodos feministas. El feminismo juridico entre
la politica y el Derecho”, en Métodos feministas en el Derecho. Aproximaciones criticas a
la jurisprudencia peruana, Marisol Fernandez y Félix Morales (coordinadores), Palestra,
Lima, 2011, p. 213.
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2. Antecedentes

La violacién de la libertad e indemnidad sexual ocupa en Lima Me-
tropolitana el tercer lugar en el orden de incidencia delictiva, segun el
Observatorio de la Criminalidad del Ministerio Publico®2. De acuerdo
con dicha entidad, entre el afio 2000 y 2011 se cometieron 79,841
hurtos, 61,316 robos y 56,362 violaciones de la libertad sexual. Se
reportd también que los delitos de robo, hurto, violacién de libertad
sexual y lesiones aumentaron entre el 2005 y el 2011 en 25.2% .

En el afio 2011, el Dr. César San Martin, en su calidad de Presiden-
te del Poder Judicial, mencion6 que el 90% de casos sobre delitos
sexuales que llegan a la Corte Suprema terminan con absolucion
por aplicacion de estereotipos de género®. Debemos considerar que
existe un alto subrregistro de casos porque se trata de delitos dificiles
de denunciar por el impacto psicoldgico que producen y por la revic-
timizacion que muchas veces conlleva el proceso penal; asi como
por la dificultad para llegar a una conviccion judicial respecto de la
culpabilidad del imputado.

Segun la Defensoria del Pueblo, la violacion de la libertad sexual es
el delito que ocupa el tercer lugar en la poblacion penitenciaria en el
Per(®. También sefala que del afio 2006 al 2011, los delitos contra
la libertad (especialmente, libertad sexual) se han incrementado de
19.72% a 22.72%.

3. Politica criminal peruana en los delitos sexuales

La politica criminal consiste no solo en “la eleccion de las sanciones
preventivo especiales (o incluso para otras concepciones fundamen-
tales, preventivo generales) mas eficaces para la prevencion del deli-
to, sino también el conjunto de los aspectos fundamentales que segun
nuestra Constitucion y el Cédigo penal deben presidir |a fijacion y de-
sarrollo de los presupuestos de la penalidad asi como las sanciones.

82 El Observatorio de la Criminalidad, registro oficial del Ministerio Publico, reporté que, de
enero a julio de 2011, en Lima Metropolitana, los delitos de mayor incidencia son los delitos
contra el patrimonio; en segundo lugar, contra la seguridad publica y en tercer lugar, contra
la vida, el cuerpo y la salud y contra la libertad.

8 OBSERVATORIO DE LA CRIMINALIDAD. Boletin semanal N° 15: Delitos de mayor inciden-
cia en Lima Metropolitana y Callao 2000 — 2011. Lima. Enero de 2012, p. 2.

8 Disponible en http://www.youtube.com/watch?v=2S2CBwRh2b0.

85 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 154-2011/DP. “El sistema penitenciario:
componente clave de la seguridad y la politica criminal. Problemas, retos y perspectivas”.
Lima, 2011. También sefiala que del afio 2006 al 2011, los delitos contra la libertad (especial-
mente, libertad sexual) han observado incremento porcentual, de un 19.72% a 22.72%.
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De ese modo, también los elementos limitadores de nuestro ordena-
miento juridico penal, como el principio nullum crimen o el de culpabi-
lidad, son parte de la politica criminal del Estado de Derecho®.

Cabe destacar que la politica criminal “parte de la Politica en general
de un Estado, tiene las caracteristicas basicas de cualquier actuacion
politica: es un conjunto de estrategias para un determinado fin"®".

El fin general de la politica criminal “debe orientarse a la realizacion
plena de la dimension sustancial de la democracia, esto es, a la vigen-
cia material de los derechos fundamentales ahi reconocidos™. De ese
modo, los fines y objetivos especificos de la politica criminal peruana,
fundamentalmente, se orientan a la prevencién de la delincuencia y
del control social en general. Esta prevencién debe ser racional, cen-
trada en sus limites, es decir que debe respetar los parametros de
licitud en la actuacién de los poderes publicos y privados, parametros
sobre la base del respeto a los derechos fundamentales®.

Asi configurada, la politica criminal constituye el elemento fundamen-
tador de contenido de la dogmatica penal®. Sobre el particular, afir-
ma Roxin que “una dogmatica orientada politicocriminalmente, como
hasta ahora (se ha) esbozado sélo para la antesala de la teoria de
los fines de la pena, tiene ciertamente que satisfacer las exigencias
de prevencion general, pero no puede dejar fuera de consideracion la
concreta situacion e individualidad del autor™®".

Reiteradamente se viene denunciando que, no obstante lo mencio-
nado, en la actualidad la politica criminal tiene una tendencia mas re-

8 ROXIN, Claus. La evolucién de la Politica criminal, el derecho penal y procesal penal.
Tirant Lo Blanch. Valencia. 2000. Pag. 58.

87 ZUNIGA, Laura. Politica criminal. Salamanca: Editorial Célex, 2001, p. 23.

8 |bid., p. 24.

8 |bid., p. 39.

% Para Gimbernat se concibe como aquella disciplina “que tiene por objeto el conocimiento
de las normas juridico-penales” y la colocacion de “los distintos conceptos logrados en un
sistema cientifico l6gicamente irreprochable”. MONTOYA, Yvan. Aproximaciones a una fun-
cionalizacién constitucional de la teoria del delito. En Derecho PUCP, N° 71, 2013, p. 112.
Cabe sefialar que en América Latina y Estados Unidos se ha evidenciado que la aplicacién
del derecho es dogmaticamente incorrecta y respecto del segundo caso, “las estructuras
tedricas de la responsabilidad criminal son demasiado débiles para resistir las presiones
politicas favorables a la incriminacién”. Frente a ello se busca desarrollar una dogmatica
penal sistematica, la cual presenta, entre otras, las siguientes ventajas: i. Aplicacién del
derecho racional, equitativa y diferenciada; ii. Mas facilidad y mejor aplicabilidad del de-
recho; iii. Perfeccionamiento creador del derecho sobre la base del analisis de las relacio-
nes intrasistematicas (como ejemplo puede citarse el desarrollo del estado de necesidad
justificante a partir del estado de necesidad suprapositivo); iv. Una mejor identificacion de
las decisiones valorativas implicitas del sistema juridico-penal. AMBOS, Kai. Dogmatica
juridico-penal y concepto universal de hecho punible. Polit. crim., N°5, 2008, A6-5, p. 3.
[http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_6_5.pdf]

91 ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 64.
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presiva que preventiva; en la medida que su estrategia para enfrentar
la criminalidad consiste en el agravamiento de penas, la creacion de
nuevos delitos, el adelantamiento de la tutela penal a actos prepara-
torios, el excesivo y poco justificado uso de la detencion preventiva,
la limitada aplicacién de beneficios penitenciarios, entre otros, sobre
todo relacionados con la seguridad ciudadana. Es asi que el uso del
recurso castigo, especialmente en delitos patrimoniales, no cuenta
con los limites que impone el Estado social y democratico de De-
recho, asi como los derechos fundamentales. Al mismo tiempo, se
evidencia la ineficacia de este tipo de politica criminal cuando se trata
de evitar la consecucion de nuevos hechos delictivos.

A través de sus fines y objetivos propuestos la politica criminal res-
ponde a la prevencion del fendmeno criminal y al respeto de los dere-
chos fundamentales. De ese modo la racionalidad del fin de la politica
criminal se sustenta en la proteccion de la sociedad contra la crimina-
lidad (control social), el tratamiento de los delincuentes y la garantia
de los derechos (y seguridad) de las victimas. Estas funciones pue-
den ser sintetizadas en las dos caras del control social: prevencién y
garantias®.

Sobre los delitos sexuales, podemos afirmar que son un ambito con-
siderado del nucleo duro del derecho penal, porque, pese a los de-
vaneos legislativos, nadie discute la relevancia penal de la proteccion
del bien juridico libertad sexual. Consecuentemente, en este aspecto,
ostenta los problemas de punitivismo severo y no sistematico. Por
otro lado, también podemos advertir, especialmente a partir de la ju-
risprudencia de la materia, que el derecho penal sexual es uno de
los instrumentos mas poderosos de control de la moral sexual de las
mujeres, rezagos que ha dejado una legislacién protectora del honor
sexual, actualmente no vigente, pero que sigue surtiendo efecto en el
razonamiento de operadores que conforman el sistema penal. Como
resultado, se estima cometido el hecho delictivo luego de examinar
los antecedentes sociales y sexuales de la victima, ya que de ello
dependeria la calidad de su consentimiento.

A partir de lo expuesto, consideramos que el control social derivado
del ius puniendi, en los delitos sexuales no solo se proyecta respecto
de conductas desaprobadas penalmente, sino también respecto de la
conducta de quien resulta la agraviada del delito. Mas adelante podre-
mos apreciar como no es tan determinante el medio a través del cual
el delincuente comete la violacion sexual y si el nivel de resistencia

92 7ZUNIGA, Laura. Ob. cit., p. 163.
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ejercido por la victima para impedir la violacion. Desde un analisis
de género podriamos decir que también se ejerce control social de
la vida sexual de las victimas, considerando la invisibilizacion de la
amenaza y la exigibilidad de la resistencia, incluso excediendo la ley;
asi como los medios probatorios que se requieren para acreditar la
violacién sexual —certificado médico legal que acredite la existencia
de huellas de la violencia en el cuerpo de la mujer, certificado médico
ginecoldgico que concluya desfloracion reciente, denuncia inmediata,
analisis de la vida sexual y social de la victima que arroje que es una
“mujer intachable”™-. Ello, en mayor medida cuando las victimas son
mujeres adolescentes o adultas. Es posible, entonces, firmar que la
administracion de justicia protege mejor a las victimas consideradas
“intachables” y virgenes, mientras que las demas van siendo expul-
sadas del sistema al no poder cumplir con esos requisitos. De ese
modo, se discrimina a las segundas, impidiéndoles el acceso a justi-
cia y reivindicar su relato en virtud del derecho a la verdad.

Pese a ello, no podemos dejar de mencionar la evolucién del derecho
penal con respecto al reconocimiento de la victima como sujeto de
proteccion. En ese sentido, se han creado instituciones procesales
destinadas a dar cabida a los intereses de la victima no solo en el pro-
ceso penal, sino también en mecanismos alternativos de resolucion
de los conflictos como la mediacion®. No obstante, es importante di-
sefar y analizar con perspectiva de género dichas instituciones, en la
medida que no impactan de la misma forma en hombres y mujeres.

En el presente articulo analizaremos el abordaje de los delitos sexua-
les en la ley penal y la jurisprudencia como parte de la politica criminal
peruana.

% |bid., p. 196. Sobre el particular, si bien podemos destacar que la mediacion es un ins-
tituto procesal creado en atencion a los intereses de las victimas de delitos en general,
debemos precisar que respecto de la violencia de género se ha advertido que “no es una
solucién que impida o detenga el ejercicio de dicha violencia sobre la misma, o incluso,
otras victima/s y en el futuro”. Ello, por la desigualdad de género entre las partes y por las
condiciones emocionales en las que se encuentra la agraviada, en los casos de violencia
de género. MARTIN DIZ, Fernando. Reflexiones sobre violencia de género y mediacion
penal: es una alternativa viable? P. 190. Disponible en http://www.fldm.edu.mx/pdf/revista/
no3/reflexiones_sobre_violencia_de_genero_y_mediacion_penal.pdf.
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3. 1. Legislacion penal

CUADRO DE DELITOS SEXUALES VIGENTES EN EL CODIGO PENAL 1991

Delito

Consecuencia juridica

Articulo 170. Violacién sexual

El que con violencia o grave ame-
naza, obliga a una persona a tener
acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos prime-
ras vias.

1. Si la violacion se realiza a mano ar-
mada o por dos 0 mas sujetos.

2. Si para la ejecucion del delito se
haya prevalido de cualquier posi-
ciéon o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima, o de una
relacion de parentesco por ser ascen-
dente, conyuge, conviviente de este,
descendiente o hermano, por natura-
leza o adopcién o afines de la victi-
ma, de una relaciéon proveniente de
un contrato de locacién de servicios,
de una relacion laboral o si la victima
le presta servicios como trabajador
del hogar.

3. Si fuere cometido por personal
perteneciente a las Fuerzas Ar-
madas, Policia Nacional del Peru,
Serenazgo, Policia Municipal o vi-
gilancia privada, en ejercicio de su
funcién publica.

4. Si el autor tuviere conocimiento de
ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave.

5. Si el autor es docente o auxiliar
de educacion del centro educativo
donde estudia la victima.

6. Si la victima tiene entre catorce y
menos de dieciocho afios de edad.”

Pena privativa de libertad: no menor
de 6, ni mayor de 8 afos.

Pena privativa de libertad: no menor
de 12, ni mayor de 18 afios.
+

Inhabilitacién conforme corresponda.
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“Articulo 171.- Violacion de perso-
na en estado de inconsciencia o en
la imposibilidad de resistir

El que tiene acceso carnal con una
persona por via vaginal, anal o bucal,
o realiza otros actos analogos intro-
duciendo objetos o partes del cuerpo
por alguna de las dos primeras vias,
después de haberla puesto en es-
tado de inconsciencia o en la impo-
sibilidad de resistir:

Cuando el autor comete este delito
abusando de su profesion, ciencia u
oficio.

Pena privativa de libertad: no menor
de 10, ni mayor de 15 afios.

Pena privativa de libertad: no menor
de 12, ni mayor de 18 afios.

Articulo 172.- Violacién de persona
en incapacidad de resistencia

El que tiene acceso carnal con
una persona por via vaginal, anal o
bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos prime-
ras vias, conociendo que sufre ano-
malia psiquica, grave alteracion de
la conciencia, retardo mental o que
se encuentra en incapacidad de re-
sistir.

Cuando el autor comete el delito
abusando de su profesién, ciencia u
oficio.” (*)

Pena privativa de libertad: no menor
de 20, ni mayor de 25 afios.

Pena privativa de libertad: no menor
de 25, ni mayor de 30 afios.

“Articulo 173. Violacion sexual de
menor de edad

El que tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos analogos introduciendo objetos
o partes del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias, con un menor de
edad, sera reprimido con las siguien-
tes penas privativas de libertad:
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1. Si la victima tiene menos de diez
afios de edad.
2. Si la victima tiene entre diez
afios de edad, y menos de catorce.

En el caso del numeral 2 si el agente
tiene cualquier posicién, cargo o vin-
culo familiar que le dé particular auto-
ridad sobre la victima o le impulse a
depositar en él su confianza.”

La pena sera de cadena perpetua.

Pena privativa de libertad: no menor
de 30, ni mayor de 35 afios.

La pena sera de cadena perpetua.

“Articulo 174.- Violacion de perso-
na bajo autoridad o vigilancia

El que, aprovechando la situacion
de dependencia, autoridad o vigi-
lancia tiene acceso carnal por via va-
ginal, anal o bucal o introduce objetos
o partes del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias a una persona co-
locada en un hospital, asilo u otro
establecimiento similar o que se
halle detenida o recluida o inter-
na.

Pena privativa de libertad: no menor
de 7 y no mayor 10 afios.

+

Inhabilitaciéon de 2 a 4 afios, confor-
me al articulo 36, incisos 1,2y 3.

Articulo 176.- Actos contra el pudor

El que sin propdsito de tener ac-
ceso carnal regulado por el articulo
170, con violencia o grave amenaza,
realiza sobre una persona u obliga a
ésta a efectuar sobre si misma o so-
bre tercero, tocamientos indebidos en
sus partes intimas o actos libidinosos
contrarios al pudor.

1. Si el agente se encuentra en las
agravantes previstas en el articulo
170 incisos 2, 3 y 4.

2. Si la victima se hallare en los su-
puestos de los articulos 171y 172.

3. Si el agente tuviere la condicién de
docente, auxiliar u otra vinculacion
académica que le confiera autoridad
sobre la victima.”

Pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de cinco afios.

La pena sera no menor de cinco ni
mayor de siete afos.
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a. Problemas de tipificacion respecto de las conductas que confi-
guran delitos sexuales

El bien juridico protegido actualmente es el de la libertad sexual en
sentido negativo, protegiendo, de ese modo, “el derecho de la per-
sona a no verse involucrada sin su consentimiento por otra en un
contexto sexual®*. Respecto de la indemnidad sexual se ha dicho que
queda subsumida en la categoria de libertad sexual, “dado que no
solo protege la libertad que esté disponible legalmente, sino también
la que todavia no lo esta™®.

Actualmente, los delitos sexuales se encuentran regulados en el C6-
digo Penal de 1991, en el Capitulo IX, del Titulo IV, sobre delitos con-
tra la libertad, entre los articulos 170 y 178. A partir de ello, se puede
evidenciar la superacién de la concepcion de honor sexual como bien
juridico protegido, “en virtud de las cuales el Derecho penal sexual
tenia por objeto la tutela de la honestidad u honor sexual de la mujer
—lo que resulta, a todas luces, incompatible con los caracteres de la
sociedad plural™®. Este constituyd, por lo menos a nivel de la legisla-
cion penal, un avance de “liberalizacién y modernizacion del Derecho
penal™®”,

Por otro lado, como se aprecia en el cuadro presentado, encontramos
que la conducta tipica prevé tipos de relacion de poder explicitos y
objetivos derivados de la fuerza fisica, relaciones de subordinacion
laboral, parentesco o en contexto de internamiento por salud, por me-
dida de indole penal o vinculada al orden publico.

En tal sentido, advertimos que la debilidad en cuanto a la legislacion
es su pretendida neutralidad —problematica en delitos como éste que
se cometen casi en su totalidad contra mujeres— vy, con ella, la invisi-
bilizacion de las relaciones de poder que existen en nuestras socie-
dades, las cuales no requieren necesariamente dichas explicitas rela-
ciones. Esta comprension restrictiva del poder en la practica “desvia
la atencién del poder ejercido —manifestado a través de la coaccion,
amenaza, fraude, violencia fisica, etc—"%; nos referimos, para estos
casos, principalmente a las relaciones de género. Si bien a primera

9 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Discriminacién sexual y aplicacién de la ley. Volumen IV.
Lima, 2000, p. 26

% |bid.

% REYNAALFARO, Luis. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Enfoque dogmatico
y jurisprudencial. Jurista Editores. Lima, 2005, p. 129.

9 Ibid.

% MUJICA, Jaris. Violaciones sexuales en el Pert 2000-2009, p. 31.
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vista parece que ello no comporta problemas, en la realidad, deja mu-
chos casos fuera del sistema penal, por la imposibilidad de demostrar
por los medios convencionales o comunes, relaciones de poder que se
establecen en la sociedad entre hombres y mujeres. Aqui el factor del
consentimiento cobra especial relevancia como elemento fundamen-
tal del tipo penal. En la generalidad de casos, porque “se presupone
que las victimas tienen siempre una capacidad de decidir involucrarse
0 no en un acto sexual y, por lo tanto, se asume que el consentimiento
es también ausencia de una prueba material de la resistencia fisica o
la inexistencia de fuerza fisica evidente del agresor’.

Aprovechamos el presente articulo para referirnos brevemente al tipo
de actos contra el pudor, regulado en el articulo 176 del Cédigo Penal
de 1991, sobre el que aun queda como rezago del Cédigo Penal de
1924 su moral sexual, evidenciada en el uso del término pudor. Por
ello, tal como esta la legislacién, debe buscar superarse, a través de
interpretacion, equiparando el término pudor al de libertad sexual'®.
Asimismo, sobre el tipo de actos contra el pudor, habia advertido la
Defensoria del Pueblo, un problema referido al elemento diferencia-
dor de este tipo con los de violacién u otros actos similares: el dolo. De
ese modo, se basa la diferencia en un aspecto subjetivo, en tanto se
configura el delito de actos contra el pudor cuando se agrede sexual-
mente pero sin el dolo de consumar la relacién sexual no consentida.
Ello “resulta contrario a un derecho penal de hecho y se asienta en
un derecho penal de autor, inaceptable en un Estado democratico de
Derecho'",

En relacion con los delitos de seduccién y actos contra el pudor, en-
contramos también problemas por la carga moralizadora de los ele-
mentos que componen el tipo. Consideramos que por la denomina-
cion y comprension de los mismos, ello coincide con el problema que
identifica Reyna para delitos como el de favorecer la prostitucién, en
que la politica criminal actual recuerda “la antigua propuesta de la
“honestidad sexual” u “honor sexual” como bien juridico protegido”.
Esta carga de moralizacion es contemplada por Reyna'®? como una
primera marcada caracteristica de la politica criminal peruana en re-
ferencia a delitos sexuales.

% |bid., p. 30.

10 REYNAALFARO. Ob. cit., p. 101.

01 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob. cit, p. 26.

192 REYNAALFARO, Luis. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Enfoque dogmati-
co y jurisprudencial. Jurista Editores. Lima, 2005, p. 170.
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b. Problemas de tipificacion respecto de las penas establecidas
para delitos sexuales

En lo concerniente a la legislacién penal actual, referida a los delitos
sexuales, se puede advertir que ha sido reiteradamente modificada
sin considerar el grado de lesividad o de reproche penal respecto de
las conductas tipificadas que quedaban fuera de las modificaciones.
Por esa razon, esta parte tiene en comun con muchas otras del Codi-
go penal la falta de sistematizacion y coherencia. En los articulos 171
y 172 que refieren la violacion sexual de persona en incapacidad de
resistir, con la diferencia que, en el primer caso, el agente es quien
coloca a la agraviada en estado de imposibilidad de resistir, mientras
que en el 172, el agente encuentra a la agraviada en ese estado. No
obstante, el primer caso conlleva una conducta merecedora de mayor
reproche penal —mayor desvalor de accion—, pues para la realizacion
del tipo de violacion sexual, el agente, para violar sexualmente, se
ocupa, ademas, de colocar a la agraviada en incapacidad de resis-
tir, resultando la pena considerablemente menor que en el segundo
caso, en que el agente encuentra a la agraviada en estado de incons-
ciencia o imposibilidad de resistir la violacidon sexual. La diferencia de
pena entre uno y otro es importante en el primer caso —quien coloca
en incapacidad de resistir—, de 10 a 15 afos de pena privativa de la
libertad, mientras que en el segundo caso —quien encuentra a la victi-
ma en incapacidad de resistir—, de 20 a 25 afios.

Por otra parte, la cadena perpetua es un tipo de pena impuesto para los
casos considerados mas graves, en este capitulo, los delitos sexuales
contra menores de diez afios. Este tipo de condena, puede conside-
rarse contraria a la Constitucion, ya que no cumple con la exigencia
de las penas privativas de la libertad: reinsercion social y reeducacion
del reo (articulo 139, inciso 22 de la Constitucion Politica del Peru).
Asimismo, la cadena perpetua que ha fracasado como desincentivo
para la futura comision de los delitos que la prevén como consecuen-
cia penal, no cumple dicho cometido. Ello porque la eficacia preventi-
va de una norma penal depende de multiples factores y no solo de la
mayor o menor gravedad de la pena contemplada en ella®,

Finalmente, es importante visibilizar en la legislacién penal peruana
la falta de sistematicidad de las penas que, por lo antes mencionado,
no tienen una relacion entre el mayor o menor desvalor de accion y
de resultado.

193 CUERDA RIEZU, Antonio. Inconstitucionalidad de la prision permanente revisable y de
las penas muy largas de prision. Revista Virtual Otrosi N°12. Octubre - Noviembre de 2012,
pp. 31y 32.
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3.2. Jurisprudencia

Uno de los mas importantes aparatos estatales encargados de hacer
frente a la criminalidad es el Poder Judicial, porque tiene como fun-
cién la resolucion de los conflictos mas graves de la sociedad a través
de la imposicion de penas cuando una persona incurre en conductas
que la legislacion penal determina que son delitos.

Aunque se reconoce que la competencia de la administracion de jus-
ticia debe respetar la separacion de poderes, no se puede negar la
influencia politica y juridica que se da entre poderes del Estado. En
tal sentido, la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Supremo Es-
pafiol y por sus pares en el mundo “(cumple) una tarea importante en
esa labor «creadora» de acercamiento de la ley penal a la realidad
(...), adelantandose a la letra de la ley”1%4.

Tradicionalmente, el positivismo juridico asumia que el método de la
subsuncién de la conducta en la ley penal era suficiente, consideran-
do que el juez y la jueza eran solo “boca de la ley” y el ordenamiento
juridico era pleno y no adolecia de lagunas. De ese modo, dejaba
de considerar que “en todo proceso de aplicacién de la norma pe-
nal intervienen una serie de consideraciones personales (creencias,
valores, ideologias, estereotipos, etc.)”'%. Cabe destacar que ello es
una realidad que se asume actualmente casi sin contradicciones y de
manera particular cuando se trata de delitos sexuales.

En este tipo de delitos, lo mencionado se presenta en forma de defi-
ciencias en la motivacién de las resoluciones judiciales, vinculadas en
general al desarrollo de argumentacion justificatoria de convicciones
construidas de antemano sobre los atributos personales y sociales de
las mujeres, los llamados estereotipos de género'®. Asi, podemos
encontrar resoluciones con argumentacion de caracter formalista'”’

104 ZUNIGA, Laura. Ob. cit., p. 216.

105 1bid.

%6 “Estereotipo de género es un término general que se refiere a un grupo estructurado
de creencias sobre los atributos personales de mujeres y hombres. Dichas creencias pue-
den implicar una variedad de componentes incluyendo caracteristicas de la personalidad,
comportamientos y roles, caracteristicas fisicas y apariencia u ocupaciones y presunciones
sobre la orientacion sexual (...). El proceso de asignar estereotipos de género se refiere al
uso de conocimiento estereotipico sobre el género al momento de formarse una impresion
sobre un hombre o una mujer en particular”. COOK, Rebecca y CUSACK, Simona. Este-
reotipos de género. Perspectivas legales y transnacionales. Traduccién de Andrea Parra,
University of Pennsylvania Press, 2009, p. 23.

7 El profesor Atienza sefiala que si bien el formalismo es una caracteristica que distingue
al derecho de otras fuentes normativas, como puede ser la moral, existe un problema en su
comprension cuando el/la juez/a se siente vinculado Unicamente por el texto de las normas
juridicas vigentes, y no también por las razones en las que ellas se fundamentan.
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y resoluciones que presentan estereotipos de género, relacionados,
explicita o implicitamente, con la vida o pasado sexual o social de las
victimas y la no consideracion de la amenaza como medio para la
comision del delito, pese a que es parte del tipo penal de violacion de
la libertad sexual.

La consecuencia de la aplicacion de estereotipos de género en los ca-
sos de violacion de la libertad sexual es, generalmente, la impunidad.
Respecto de la impunidad en casos de violencia contra las mujeres, en-
tre ellas, la violencia sexual, es importante advertir, conforme lo ha he-
cho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que “(...) envia el
mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece
su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y
la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como una persistente
desconfianza de éstas en el sistema de administracion de justicia”'®.

Esta consecuencia tiene particular gravedad, toda vez que desvirtia
los fines de la politica criminal, la cual busca, como se ha reiterado,
poner en marcha mecanismos idéneos para evitar la criminalidad, in-
cluida la que afecta la libertad sexual, sin dejar de garantizar derechos
fundamentales del imputado y de las victimas.

En lo que concierne a los estereotipos, entre ellos, los estereotipos
de género, cabe destacar que encuentran un limite para su aplica-
cién, porque aunque el juez o la jueza tengan legitimas valoraciones
personales respecto de los casos, estas valoraciones no pueden des-
virtuar las construcciones dogmaticas siempre orientadas al logro de
los fines de la politica criminal y, en esa linea, tampoco contravenir
principios constitucionales'.

Por otro lado, es importante visibilizar los problemas de comprension
del principio de in dubio pro reo, que prevalece cuando aparece una
“duda razonable” en el analisis judicial del caso. Este punto esta muy
vinculado a la seleccién y valoracién de los elementos probatorios,
tarea en la que no se suele profundizar lo suficiente, pues los vacios
de informacién sobre el caso se cubren con estereotipos de género.
Estos prejuicios o estereotipos entran a tallar en la valoracion de las
pruebas como reglas de la experiencia de quienes tienen la funcién
de juzgar en el caso concreto.

Anivel de la aplicacién de la legislacion penal referida a delitos sexua-
les, a continuacién presentamos algunas resoluciones judiciales que
muestran lo mencionado:

1% Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parrafo 401.
199 ZUNIGA, Laura. Ob. cit., p. 216.
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1. Proceso N° 2003-01_ Cusco: Principio de legalidad vs.
Principio de igualdad y no discriminacion. Fundamentos de
sentencia que evidencian la anticipada conviccion del juez acer-
ca de la falsedad de la denuncia.

Extractos de la sentencia bajo analisis:

“La menor agraviada A", al igual que sus demas hermanos, no acep-
tan la convivencia de su madre con el acusado. A quiere que su madre
siga conviviendo y contraiga matrimonio con su progenitor. A se en-
teré por comentarios que es posible inventar una denuncia para
que éste se aparte y ya no siga conviviendo con su madre”.

“A, por todos los medios hizo que su madre ya no siga conviviendo
con su madre. En esas circunstancias, A se entera de que su proge-
nitora iba a concurrir ante el Juez de Paz de Urquillos para demandar
alimentos a su ex conviviente, padre de la agraviada. Al saber ese
hecho, A encuentra la mejor oportunidad para materializar la denun-
cia que venia tramando por una supuesta violacion sexual contra su
padrastro”.

“(...) En la manifestacion policial (...) y en la manifestacion prestada
ante juzgado (...) falsamente atribuye a su padrastro como si le
habria abusado sexualmente desde octubre de 2002 hasta en cua-
tro oportunidades, cuando ella tenia trece afos y nueve meses de
edad”.

“(...) A declaré en audiencia que ha venido manteniendo relaciones
sexuales con su enamorado B, de dieciocho afios de edad, quien por
entonces vivia a corta distancia de la casa de sus progenitores (...).
La primera vez que tuvo relaciones sexuales con B, fue en el interior
de la casa de éste”.

La conviccion anticipada del caso concreto se evidencia en la manera
de presentar los hechos denunciados (cuatro incidentes que configu-
rarian delito de violaciéon sexual), pues estos no se describen en los
fundamentos, no se refiere las declaraciones de la victima sobre ellos

1° Se ha cambiado el nombre de quien aparece como agraviada en la sentencia por “A”,
con el fin de mantener en reserva su identidad.
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y se adelanta opinién respecto de la falsedad de la denuncia sobre
la base de la retractacion de quien tiene la posicion de victima en el
proceso. Ello, sin analizar, ademas de su primera declaracién acerca
de los hechos denunciados, el impacto psicolégico de los mismos en
ella, ni las relaciones desiguales de poder que pueden determinar
dicha retractacion, a saber, una transaccion escrita entre el padre, la
madre, pareja del imputado, y el propio imputado.

En el presente caso, se debié considerar que la transaccion se dio en-
tre partes que tenian intereses econémicos y familiares involucrados.
Minimamente, se debié tomar en cuenta que el padre de A estaba
demandado por alimentos por la madre de A. Mientras que la madre
de A era, en ese momento, pareja del imputado.

Lo mencionado evidencia una primacia del principio de legalidad, en
su garantia jurisdiccional', en virtud de la cual un juez competente
segun ley emitié sentencia, absolviéndolo de la imputacion planteada
por el Ministerio Publico. El problema de esta sentencia, como muchas
que quedan consentidas, es que se determina la absolucién sobre la
base de fundamentos que constituyen prejuicios y estereotipos de gé-
nero manifestados en la convicciéon de que la menor miente al sindicar
a su padrastro como quien la agredié sexualmente. Cabe destacar
que sentencias como esta atentan contra el derecho de igualdad y no
discriminacion, pues se niega acceso a justicia a la victima, partien-
do de ideas preconcebidas, en este caso concreto, sobre la falta de
credibilidad de la adolescente frente a su padrastro y cuestionando la
licitud de la actividad sexual de la adolescente con su pareja’2.

Es precisamente en este tipo de asuntos que es importante la aplica-
cion de la perspectiva de género en el razonamiento judicial, la cual
no asegura una decision a favor de las mujeres, sino que obliga a los
jueces a tomar en cuenta las manifestaciones de la desigualdad entre
hombres y mujeres —o las especiales caracteristicas y circunstancias
de los delitos sexuales— al momento de justificar su decision3,

" Nadie puede ser condenado al cumplimiento de una sancién sino en virtud de una sen-
tencia firme, pronunciada por un juez competente segun ley.

"2 Al momento de los hechos estaba vigente el articulo 170 del Codigo Penal que protegia
el bien juridico libertad sexual a las mujeres mayores de 14 afios. Por lo que las relaciones
sexuales entre A y su enamorado no son conductas penalmente tipicas por constituir el
ejercicio legitimo de un derecho.

8 MORALES, Félix. “Teoria del Derecho y métodos feministas. El feminismo juridico entre
la politica y el Derecho”, en Métodos feministas en el Derecho. Aproximaciones criticas a
la jurisprudencia peruana, Marisol Fernandez y Félix Morales (coordinadores), Palestra,
Lima, 2011. p. 236.

67



Para estos temas, en el Perd, la perspectiva de género ha sido reco-
gida por el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116 sobre la apreciacién de la
prueba en delitos contra la libertad sexual. Alli se sefiala que la retrac-
tacion constituye un “obstaculo al juicio de credibilidad se supera en
la medida en que se trate de una victima de un delito sexual cometido
en el entorno familiar o entorno social proximo”''4. Sobre el particular,
el acuerdo plenario establece que en estos casos se debe considerar
que “la experiencia dicta que no es infrecuente reproches contra la
victima por no cumplir con el mandato de mantener unido al grupo fami-
liar, asi como vivencias, en algunos casos, de las dificultades por las
que atraviesa la madre para sostener econémicamente a los miembros
de la familia. Todo ello genera una sensacion de remordimiento de la
victima por tales consecuencias, a lo que se suma, en otros casos, la

presion ejercida sobre ésta por la familia y por el abusador, todo lo cual
explica una retractacién y, por tanto, una ausencia de uniformidad”"".

Cabe destacar que la doctrina jurisprudencial que establezca pautas
de interpretacién con perspectiva de género como la mencionada, no
asegura la superacion del problema que busca enfrentar —la desesti-
macién de denuncias por delitos sexuales por aplicacion de estereo-
tipos de género— en la medida que no sea suficientemente difundida
y las/los operadores de justicia no la incorporen por no contar con
una formacién en género que les permita adoptar dicho enfoque en el
andlisis de los casos.

2. RN_4063_2008_Apurimac: Principio de legalidad en per-
juicio de la agraviada:

Extractos de la sentencia:

“... (el 11 de marzo), el encausado Camacho Huamaniahui, de veinte
anos de edad, amenazandola con un cuchillo la llevé a su casa, ubica-
da a tres cuadras del domicilio de Camacho Condori, donde tras suje-
tarla todo el tiempo de los brazos le hizo sufrir el acto sexual, agresién
que denuncio recién el veinte de marzo de ese afio”.

“... las pericias médico legales no acreditan el ejercicio de violen-
cia fisica contra la agraviada —quien ya tenia experiencia sexual
previa con su enamorado Alfredo Mendoza Chavez— ni una especi-
fica agresion sexual”.

"4 SALAS PENALES DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA. Acuerdo Plenario N°
1-2011/CJ-116. Fundamento N° 24.
5 Ibid.
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“declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia, de fojas trescien-
tos tres, del dieciocho de agosto del dos mil ocho, que absuelve a
Hernan Camacho Huamanfahui”.

Como se puede apreciar, pese a que desde la declaracién de la vic-
tima queda claro que no ha mediado violencia sino grave amenaza,
prevista en el tipo penal de violacion de la libertad sexual, el tribunal de
justicia desconoce este hecho relevante y absuelve por considerar que
“no se acredité el ejercicio de la violencia fisica contra la agraviada”.

Frente a lo cual cabe preguntarse: ;Solo se vulnera legalidad cuando
el procesado es el perjudicado?

A efectos de empezar a ensayar respuestas debemos sefialar que la
legalidad parte de exigencia de seguridad juridica no solo para el que
delinque sino para toda la sociedad que, por fines preventivos, espera
que los delitos que comprende la legislacion penal sean sancionados,
salvo que se trate de una accidn que es tipica, antijuridica pero no
culpable.

Encuentro fundamentos para sustentar ello sobre la base de lo se-
nalado por Mir, respecto de la necesidad de conciliar dos principios
contrapuestos, producto de la unidén de dos modelos politicos, como
son el del Estado de Derecho liberal clasico, caracterizado por el so-
metimiento del poder a limites juridicos que restringen su accion fren-
te al ciudadano, y el del Estado social intervencionista, que asume la
necesidad de que el poder intervenga activamente en la solucion de
problemas sociales. Como resultado de esta conciliacién de principios
se erige la prevencién limitada, una prevencién que efectivamente
proteja a los ciudadanos, pero que a la vez respete limites que garan-
tizan derechos frente al Estado'®.

A través del presente articulo nos reafirmamos en que la reinsercion
social, vinculada a la prevencién especial como fin de la pena, es un
valor constitucionalmente consagrado, por lo que es una de las bases
del ordenamiento juridico penal peruano. No obstante, rechazamos
que el principio de legalidad solo opere en beneficio del procesado y
que la garantia de la legalidad en favor de la victima no se relaciona
con fines retributivos.

En los casos presentados se muestra como la inobservancia del prin-
cipio de legalidad favorece a los imputados, en ausencia de motiva-
cién o en desarrollo de motivacion no ajustada a derecho.

"8 MIR PUIG, Santiago. Bases constitucionales del derecho penal. IUSTEL, Madrid, 2012, p. 72.
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En ese sentido, podemos afirmar que no toda interpretaciéon o apli-
cacion de la norma penal in bonam partem es legitima; asi como no
toda interpretacion que no favorece al imputado es retribucionista en
un Estado Constitucional de Derecho.

La legalidad asi entendida constituye un fundamento de refuerzo a la
comprension de los derechos de las victimas en el derecho penal, su-
perando la relacién que se hace entre intereses de las victimas y re-
tribucionismo. Asi, el derecho penal queda redimensionado, dejando
atras la idea de que el Codigo Penal es la Carta Magna del delincuen-
te, para pasar a ser la Constitucion de las partes involucradas en un
conflicto de indole penal. Sobre el particular, Zufiga afirma que “cada
vez es mas evidente que el Derecho Penal no es la Carta Magna del
delincuente, sino que tiene que tener en cuenta un conjunto de inte-
reses: las potenciales victimas, la Sociedad y la propia victima que
sufrio la lesion de sus bienes juridicos, los familiares de la victima, los
familiares del autor”™"7.

3. Exp. N° 2004-1276-0-0601-JR-PE_Cajamarca.: Principio de pre-
suncion de inocencia vs. Derecho a la verdad y afectacion del prin-
cipio de legalidad en perjuicio de la victima:

En principio, esta resolucién, como el caso del numeral anterior, evi-
dencia una afectacion del principio de legalidad, toda vez que presen-
ta una primera imprecision en su comprensién de lo que el tipo penal
de violacién sexual comprende; aun cuando transcribe el articulo 170
del Cédigo Penal, pasa a explicar lo siguiente en su Considerando
Segundo:

“Que, adicionalmente (a lo contenido en el articulo 170 del Cddigo
Penal), debe tenerse en cuenta que, para nuestro ordenamiento
juridico penal, en los delitos contra la libertad sexual, el bien juri-
dico protegido es la propia libertad sexual, mas concretamente la
capacidad de actuacion sexual del sujeto pasivo, configurandose
el delito de violacién sexual al obligar a la victima mediante el

uso de la violencia a mantener relaciones sexuales, a pesar
de su resistencia”.

Es reveladora la explicacion que hace el juez del articulo 170 del C6-
digo Penal, en la medida que, contrariando la ley, suprime para todos
los casos la amenaza como medio tipico para cometer la violacién
sexual y afiade un elemento que la ley no contempla, como es la re-
sistencia. Es importante evidenciar a partir de casos como estos que

"7 ZUNIGA, Laura. Ob. cit., p. 193.
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muchas veces y, aunque las valoraciones personales tengan limites
en la propia ley y en los principios constitucionales, son aquellas las
que prevalecen, fundadas en estereotipos de género como los arriba
mencionados o en convicciones acerca del no merecimiento de san-
ciéon penal en casos de relacion sexual forzada a través de amenazas
o contextos de coaccién, como los de violencia sostenida y presion
social o familiar. Es por estos casos que se evidencia la necesidad
de que la legislacion penal y, en lo posible la jurisprudencia, supere la
nocion de poder propia de relaciones jerarquicas formales y evidentes
y considere explicitamente las relaciones de género que inciden en el
ambito familiar y social.

Luego de enlistar los medios probatorios que sustentan la acusacion,
sin explicitar ninguna de las conclusiones de los mismos, sefiala en
su Considerando Noveno:

“Que, de esta manera, a lo largo del proceso no existe prue-
ba suficiente que demuestre palmariamente la comisién del
delito contra la libertad — Violacion de la libertad sexual, en su
modalidad de violacién sexual, ni la responsabilidad del encau-
sado, razoén por la cual la conducta denunciada no se ajusta a la
tipificaciéon contenida en el articulo 170 del Codigo Penal, confor-
me a los términos que sustentd la tesis respectiva del Ministerio
Publico al formular denuncia en su contra, razon por la cual es
posible afirmar la inexistencia de medios probatorios suficientes
que permitan desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara
al aludido procesado, conforme esta consagrado en el articulo 2,
inciso 24 “e” de la Constitucion Politica del Peru”.

Es preocupante este tipo de argumentacioén, pues evidencia una afec-
tacidon del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales en la
medida que existe un divorcio entre los hechos denunciados y la con-
clusién del juez sobre que no existe prueba suficiente para desvirtuar la
presuncion de inocencia del imputado. Esta conclusion ha sido resulta-
do de la transcripcion y explicacion del tipo penal de violacion sexual y
la enumeracion de los medios probatorios sin considerar en el analisis
concreto los hechos, ni los resultados plasmados en ellos, tales como
la declaracion de la victima, la declaracion del imputado, la declaracién
de testigos y los certificados médicos legales fisico y psicoldgico.

De acuerdo con el analisis desarrollado por Atienza sobre las resolu-
ciones judiciales''®, podemos observar en este tipo de sentencias los

118 ATIENZA, Manuel. Como desenmascarar a un formalista. ISONOMIA No. 34 / Abril 2011,
pp. 2 y 3. Disponible en http://www.isonomia.itam.mx/docs/isonomia34/Isono_340.pdf.
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siguientes “sintomas”, que permitiran desenmascarar el formalismo
en el que se sustentan:

- El énfasis en las cuestiones procesales y la tendencia a con-
siderarlas haciendo abstraccion del fondo del asunto. El lector
tiene un indicio claro de que se razona de manera formalista
cuando después de haber leido la motivacion de una sentencia,
ni siquiera puede saber cudl era el problema sustantivo que
ahi se debatia. En el presente caso, se logré actuar la declara-
cion de la victima, que ha sido reiterada en todas las etapas del
proceso y el certificado médico que fue ratificado; no obstante,
desestiman su suficiencia para enervar la presuncién de inocen-
cia sin hacer referencia al fondo del asunto.

- La apelacioén frecuente a la neutralidad, a la objetividad, etc.,
como virtudes fundamentales del juzgador. Ocurre, sin embargo,
que, en no pocas ocasiones, ese recurso se utiliza para ocultar
la falta de independencia, de imparcialidad —e incluso los sesgos
de género— de quien las invoca.

- El uso de un lenguaje enfatico y dirigido (retéricamente) a des-
cartar cualquier tipo de duda en cuanto a la correccién de la de-
cisién: “ha quedado meridianamente claro”, “resulta incontrover-
tible de todo punto”, o como en el presente caso, como se actud
“solo” la declaracion de la victima y el certificado médico legal, se
concluye que no existe prueba suficiente para enervar la presun-

cion de inocencia del procesado.

Si bien el formalismo es una caracteristica que distingue a las nor-
mas juridicas de, por ejemplo, las normas sociales 0 morales y el/la
juez/a deben reconocer el principio de autoridad de la Constitucion
y las leyes como atributo propio de la separacion de poderes, este
formalismo se vuelve pernicioso cuando “el juez se siente vinculado
unicamente por el texto de las normas juridicas vigentes, y no, tam-
bién, por las razones en las que ellas se fundamentan”. Entre dichas
razones estan los fines de la politica criminal, a saber, principalmen-
te, la vigencia material de los derechos fundamentales de los sujetos
involucrados en los delitos: victima e imputado. En el caso concreto,
ello implica que el juez esta obligado a resolver el caso respetando la
presuncion de inocencia del imputado pero sin que ello eluda el ana-
lisis exhaustivo de los medios probatorios que se presentan y la ex-
presién de las razones por las que, en el caso concreto, se considera
que la mencionada presuncion no puede ser enervada. Una argumen-
tacion formalista, en el sentido de que los hechos no tengan ninguna
relacion con los fundamentos que el juez expone para sustentar la ab-
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solucion, alegando primacia de la presuncion de inocencia, afecta el
derecho a la verdad de la victima. Este derecho reivindica su version
de los hechos e incluso es un medio de reparacion de la victima.

4. R.N. 3085-2004. Discriminacion y legalidad: Estereotipos de gé-
nero en la valoracion de la prueba: Primera Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Canete.

“(...) De igual modo en la obra “Medicina Forense” por el Dr. Syd-
ney Smith, version inglés, Barcelona, sefala en la pagina dos-
cientos ochenta y dos cito: “ Se ha discutido mucho la cuestion
de si un hombre puede, valiéndose solo de sus propias fuerzas,
violar a una mujer que se halle en plena posesién de sus facul-
tades. Como es natural que una mujer se resista cuando pueda,
presentara sefales (...) Es preciso no olvidar que en la violacién se
necesita derribar a la mujer, mantenerla en el suelo, impedirle que
grite, sujetarle las manos de algin modo y abrirle las piernas des-
pués de levantarle las ropas. Todo esto, unido al hecho de que ella
es todavia capaz de retorcerse, hace dificilisima la introduccion del
pene, aun tratdndose de mujer acostumbrada al coito, y mucho mas

si se trata de una virgen cuyo orificio no ha sufrido dilatacién (...)”

La presente ejecutoria, considera que para que se configure la viola-
cion sexual no solo debe presentarse violencia sino que la vis com-
pulsiva sea de tal magnitud que necesariamente haya vencido una
resistencia extrema por parte de la victima. Cabe recordar, que en
muchos casos ese nivel de resistencia no se presenta por bloqueo
psicolégico de la victima o porque de presentarse podria generar un
mayor agravio en ella. A partir de ello, se puede afirmar que la exigi-
bilidad judicial de ese nivel de resistencia contraviene la Constitucion
en la medida que por respeto a la dignidad y a la integridad personal
de las victimas no son exigibles de ellas actos heroicos que las me-
noscaben o las pongan en riesgo.

Es importante mencionar la existencia de sentencias que absuelven
a los imputados al no presentarse signos o signos suficientes de “vio-
lencia” en las victimas de violaciones sexuales; desconociendo, de
ese modo, el elemento de “amenaza” contenido en la tipificacion del
delito, tal como lo hemos mencionado en los numerales anteriores.

A proposito de la sentencia analizada en el presente numeral, es im-
portante referirnos a una cuestion de caracter procesal, pero que lleva
una relacion directa con verificacion de la conducta tipica de violacion
de la libertad sexual. Nos referimos a los criterios de valoraciéon de
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pruebas que no abonan al esclarecimiento del hecho denunciado. Di-
chas pruebas pueden ser las siguientes:

1. Prueba fisica de la violencia 0 amenaza ejercida contra la vic-
tima para el logro del delito contra la libertad sexual. Ello es per-
judicial si es utilizado indiscriminadamente, pues la resistencia fi-
sica no se presenta en todos los casos. Sobre todo considerando
los casos de amenaza, en los que el contexto social es adverso
para las mujeres. Sobre el particular el profesor Hurtado Pozo
afirma que “la libertad de consentir no puede ser apreciada como
si fuera siempre ejercida por personas libres de todo condiciona-
miento individual y social"°.

2. Declaraciones testimoniales referidas al pasado sexual de la
victima, tomado en cuenta para desacreditar el dicho de la agra-
viada y desvirtuar la imputacién. Cabe sefalar sobre este punto
que solo se deben admitir las pruebas que conduzcan a esclare-
cer la verdad sobre los hechos materia de proceso. En tal sentido,
no se puede someter a la agraviada a cuestionamientos sobre su
conducta anterior, ya que ademas de que ello no es materia de la
investigacioén, este proceder constituiria una revictimizacion.

3. Pruebas ginecoldgicas inconducentes que arrojan conclusio-
nes como la que refiere: mujer acostumbrada al coito, y mucho
mas si se trata de una virgen cuyo orificio no ha sufrido dila-
tacion (...). O, por otro lado, resultados de pericias ginecoldgicas
de desfloracion antigua, sin considerar el tiempo que transcurre
entre la denuncia y la realizacién del examen médico; asi como
la dificultad subjetiva de las victimas para denunciar inmediata-
mente.

4. Conclusion

El presente articulo ha mostrado los problemas que presenta la po-
litica criminal peruana en materia de delitos sexuales; como conse-
cuencia, la prevencién de la criminalidad que lleva a cabo a través del
control social ejercido por actores estatales no solo se dirige a la re-
presién de la conducta cometida por el agente/agresor, sino también
a reprimir la libertad sexual de las victimas. Y lo logra seleccionando
sobre la base de estereotipos de género a las victimas merecedo-
ras de proteccién penal. Sobre ello, hemos sostenido que si bien es

"9 Hurtado Pozo, José. Delitos sexuales y derechos de la mujer, en DEFENSORIA DEL
PUEBLO, Problemas actuales de la administracién de justicia en los delitos sexuales, Lima,
2000, p. 65.
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inevitable la aplicacién de criterios valorativos personales de quien
administra justicia, estos criterios deben estar limitados por los fines
de la politica criminal, a saber, la vigencia material de los derechos
fundamentales de los sujetos involucrados en las consecuencias del
delito: especificamente, delincuente y victima.

Por otro lado, se evidencia un marcado sesgo de los principios del
ius puniendi, hacia la proteccion de los derechos del imputado que si
bien se comprende por la histérica vulneracion de derecho que éstos
han padecido y siguen padeciendo en el ambito penal, no podemos
excluir de la proyeccion protectora de dichos principios a quienes tam-
bién son afectadas tanto por el delito como por el proceso, nos referi-
mos a las victimas.

Asimismo, este articulo da cuenta de la ineficacia de los instrumen-
tos de la politica criminal en materia de delitos sexuales y la contra-
vencion a sus fines, cuando se incrementan las penas hasta llegar a
la cadena perpetua. Ademas, debe considerarse que la dificultad de
comprension de estos casos por parte de operadores juridicos del
Estado se refuerza con la gravedad de las consecuencias juridicas
produciendo un desestimulo para la sancién de estas conductas.

En virtud de ello y considerando el proceso de constitucionalizacion
en el que se encuentra nuestro ordenamiento juridico, este articulo
busca i. evidenciar la necesidad de dejar de lado la primacia incues-
tionada y redimensionar los alcances de los principios propios del ius
puniendi que pueden entrar en conflicto con otros principios que am-
paran a las victimas, como son los de de igualdad y no discriminacion,
el derecho a la motivacién de las sentencias. Especificamente, por
ejemplo, el principio de legalidad que se contraviene también cuando
perjudica a la victima, al dejar impune una violaciéon sexual cometida
mediante amenaza, sin tomar en cuenta que constituyen conductas
considerada dafiosa grave e insoportable para la convivencia social
pacifica; ii. evidenciar la necesidad de modificar el Cédigo Penal en
los tipos penales referidos a los delitos sexuales, al contexto de coac-
cién o coercion —social, familiar— como medio de comision del delito,
ademas de la violencia y la amenaza; con el fin de superar la res-
tringida nocion de relaciones de poder en el marco de los cuales se
cometen los delitos sexuales, expresada por la ley y mas restringida
aun en la jurisprudencia —que llega a desconocer el medio amenaza
para la realizacién de la conducta tipica—. Asimismo, en el marco de
las modificaciones legislativas debe realizarse una labor de desmora-
lizacion respecto de la descripcion de las conductas que constituyan
los llamados delitos de actos contra el pudor y seduccion.
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1. Introduccion

El presente articulo analizara el voto singular emitido en el Recurso de
Nulidad N° 4144-2011. En este se plantea la posibilidad de atenuar la res-
ponsabilidad penal de mujeres que habiendo sido victimas de constante
maltrato por parte de sus parejas llegan al punto de darles muerte.

Asi, para el voto singular se debe tomar en consideracion el contexto de
violencia al que son sometidas, con el fin de aplicar la atenuante conte-
nida en el articulo 109° del Codigo Penal que contempla el “Homicidio
por emocion violenta”.

De esta manera, la incapacidad de comprender la ilicitud de la conducta
o la disminucién de la capacidad de control que incide en la imputabilidad
de estas mujeres constituiria un criterio a ser evaluado por la magistratu-
ra, que en el caso peruano no se ha cuestionado la aplicacién de la ate-
nuante para reacciones generadas por la conducta de la conyuge infiel.

En ese orden de ideas, la argumentacion sostenida por la magistrada
Tello Giraldi no solo plantea el debate penal en torno a la disminucién
—e incluso, exclusion— de la imputabilidad, sino que desde la perspec-
tiva de género, permite reflexionar sobre el empleo que se realiza del
articulo 109° del Cédigo Penal.

En ese marco y con el objeto de analizar el planteamiento materia de
examen, hemos dividido el presente trabajo en cuatro partes: Una pri-
mera revisa el razonamiento expuesto en el voto singular; la segunda se
centra en los presupuestos y la aplicacion del “Homicidio por emocién
violenta” en nuestro ordenamiento juridico. La tercera parte pretende
determinar si la atenuante es aplicable a los casos materia de evalua-
cion. Por ultimo, presentamos nuestras conclusiones.

2. La propuesta del voto singular

El 14 de marzo de 2013, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia emitid sentencia en mayoria en el Recurso de Nulidad N°
4144-2011. En dicho fallo se consideraron como hechos probados los
siguientes:

- El primero de noviembre de 2009, Ménica Maria Nufiez Yacolca
y su conyuge Hugo Arturo Ledn Altamirano mantuvieron relacio-
nes sexuales en su domicilio.

- Luego de ello, la procesada empezé a leer a su esposo un libro
donde aconsejaban como tratar a los hijos.
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Ante esta conducta, Hugo Ledn Altamirano se encolerizé y em-

pezo a insultarla y humillarla.

- En ese momento, recordando todo el maltrato fisico y psicolégi-
co del que era constantemente victima, la procesada cogié un
martillo que se encontraba debajo de la cama conyugal y dio
muerte a su esposo con el mismo.

- La violencia alegada por Ménica Maria Nufiez Yacolca ha que-
dado acreditada con la manifestacion de sus propios hijos en el
proceso; pero ademas, con el acta de audiencia unica del Juz-
gado Mixto de Ate Vitarte en el que se realiz6é un procedimiento
por violencia familiar al occiso.

- El dia 2 de noviembre, la procesada comunicé lo ocurrido a la

autoridad fiscal.

Basado en lo anterior, la sentencia confirma el fallo de la Sala Penal
Superior y condena a Ménica Maria Nufez Yacolca por el delito de pa-
rricidio’? imponiéndole catorce afos de pena privativa de libertad'".

Sin embargo, el fallo en mayoria no se detuvo a analizar la solicitud de
la procesada, quien alego que su conducta se subsumia en la atenuante
contenida en el articulo 109° del Cédigo Penal. En efecto, el fallo se limi-
ta a sefalar que, en consideracioén a la confesion de la acusada como a
su acogimiento al procedimiento de conclusién anticipada del proceso,
la pena ha sido reducida prudencialmente.

Ante ello y en opinion contraria a la expuesta, el voto singular de la
magistrada Tello Giraldi propuso reformar la sentencia emitida por la
Sala Superior y aplicar al caso la atenuante contenida en el delito de
homicidio por emocion violenta. En esa linea, la magistrada argumento
lo siguiente:

“3. (...) la emocién violenta es una alteracién psiquica temporal
de la persona. Si bien la jurisprudencia ha sefialado que la causa
que la produce debe provenir de un hecho no conocido por el
autor (si ya ha habido conocimiento, esto no puede generar una
emocion violenta como el caso de las infidelidades, posicion que

120 Articulo 107°.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o
adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido una relacién conyugal o de
convivencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios.

La pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquie-
ra de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108.
21 Se le aplicd a la procesada una pena menor a la minima establecida en el delito de
parricidio porque se acogio al instituto procesal de la Terminacion Anticipada del Proceso,
regulada por la Ley N° 28122 y cuyos alcances han sido determinados en el Acuerdo Ple-
nario N° 5-2008/CJ-116 del 18 de julio de 2008.
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comparto) aln no se ha desarrollado jurisprudencia ni doctrina
respecto a los casos en que las mujeres incurren en la comision
de delitos de esta naturaleza, cuando han sido victimas de violen-
cia familiar o de género, de manera constante y bajo los efectos
de un cuadro emocional y en el que se encuentren caracteristicas
compatibles con el sindrome de la mujer maltratada, para que ello
pueda ser considerado como un mecanismo de legitima defensa,
o de proteccién de un bien juridico o derecho, en este caso, de
su integridad y dignidad. En efecto, si una persona es victima de
maltratos fisicos o psicolégicos al momento de cometer el delito,
se debe poder explicar su proceder —no justifica la muerte—, por
el sufrimiento y dafios causados por la violencia, y servir como
atenuante de su conducta. Asi, bajo el imperio de determinados
presupuestos, como pueden ser nuevas agresiones, la victima
puede reaccionar de manera subita e inmediata para defenderse
del peligro real o inminente que encarna el agresor y empleando
un medio o instrumento a su alcance, como (en el presente caso
con el martillo que encontré debajo de la cama), sin mediar las
consecuencias de su conducta.”

A partir de este razonamiento, el voto singular afirma que “corresponde
a las autoridades judiciales tomar en cuenta el historial de agresiones,
maltratos y humillaciones vividas por las mujeres con anterioridad a la
comision del hecho ilicito —parricidio— que se le imputa, con el fin de que
este hecho sea eventualmente un atenuante o excluyente de la respon-
sabilidad penal™?2,

De esta manera, la magistrada considera que la reaccion violenta de
una mujer sometida a maltrato constante por su pareja, se realiza con
un déficit o —incluso— ausencia de imputabilidad. Ciertamente, la pertur-
bacion de la persona impide que comprenda la ilicitud de su comporta-
miento o que posea capacidad de control pese a comprender que este
es ilicito.

En esa medida, la conducta homicida resulta tipica y antijuridica pero
no culpable, por cuanto el sujeto que no comprende o no posee la ca-
pacidad de actuar conforme a su comprension de la realidad, no resulta
reprochable o no en la misma intensidad por el derecho penal.

De este modo, el voto singular coloca en debate la posibilidad de apli-
car la atenuante del articulo 109° del Cédigo Penal a estos estados
de alteracion temporal de la persona causados por un fuerte cuadro

22 Fundamento N° 7 del voto singular.
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de violencia. Con ello, no solo se plantea la discusion en torno a la
disminucién o ausencia de imputabilidad como andlisis necesario en el
establecimiento de la responsabilidad penal, sino, ademas, la posicion
de las mujeres victimas de violencia de género frente a la comisién de
hechos delictivos.

3. El delito de homicidio por emocién violenta en el orde-
namiento juridico peruano

Habiendo expuesto en el punto anterior la propuesta de la magistrada
Tello Giraldi, revisaremos en este apartado los presupuestos de aplica-
cion del “Homicidio por emocién violenta” en el ordenamiento juridico
peruano y propondremos un criterio adicional de analisis que resulta
fundamental: La entidad del estimulo que produce la reaccion.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el analisis propuesto, conviene
primero que nos detengamos a examinar la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia del Peru y observemos cémo esta no ha cuestiona-
do el uso de la atenuante para los homicidios cometidos por el conyuge
que ha tomado conocimiento de la infidelidad de su pareja. Planteamos
este examen por dos motivos: El primero, porque permite determinar
que en la efectiva aplicacion del delito de homicidio por emocién violen-
ta se esconde una atenuante del conyugicidio, situacion que perjudica
a la mujer por el ejercicio de su libertad. El segundo motivo, porque
a través de la constatacion anterior enlazaremos con la necesidad de
que, via interpretacion judicial, se adhiera como requisito primordial de
la atenuante el analisis de la entidad del estimulo.

3.1 La “emocién violenta” como atenuante encubierta del conyugi-
cidio

El delito de homicidio por emocidn violenta regulado en el Articulo 10923
del Cédigo Penal peruano, atenua la pena al que “mata a otro bajo el im-
perio de una emocion violenta que las circunstancias hacen excusable”.
Este atenuante, como explica Aguilar, “es producto de la transformacion
paulatina del conyugicidio, figura que permitia hasta los inicios del siglo
XX el asesinato de la conyuge infiel sin pena alguna”?.

123 Articulo 109°.- El que mata a otro bajo el imperio de una emocion violenta que las cir-
cunstancias hacen excusable, sera reprimido con pena privativa de libertad, no menor de
tres ni mayor de cinco afios.

Si concurre algunas de las circunstancias previstas en el articulo 107, la pena sera no me-
nor de cinco ni mayor de diez afos.

124 AGUILAR, L. “La emocion violenta como atenuante de los asesinatos contra las mujeres
a manos de sus parejas”, en Violencia contra la Mujer, Gaceta DEMUS, DEMUS- Estudio
para la Defensa de los Derechos de la Mujer, Lima, p. 3.

82



Efectivamente, en el caso peruano el articulo 234° del Cédigo Penal de
1863'?5 establecia: “El conyuge que sorprende en adulterio a su consor-
te y da muerte en el acto a ésta o a su complice o a los dos juntos, sufrira
carcel en tercer grado (3 afios)"'?%. Posteriormente, los cédigos penales
de 1924 y 1991 que contemplan la redaccion actual del delito de homi-
cidio por emocion violenta no expresan literalmente una atenuante al
conyugicidio; sin embargo, han sido entendidos de esa manera por la
magistratura.

Asi, la Corte Suprema de Justicia del Pert admite la aplicacién de la
atenuante cuando un hombre da muerte a su cényuge basado en el
descubrimiento de su infidelidad. Este descubrimiento no implica —“ni
siquiera”— sorprender en adulterio a la mujer, como sefalaba el Cédigo
de 1863; por el contrario, basta con que la propia victima comunique
dicha situacion para admitir el arrebato que acarrea la muerte. En esa
linea, podemos encontrar la siguiente resolucién judicial:

“(...) de lo actuado se evidencia que el sentenciado actué motivado
por los celos, al enterarse el dia de los hechos de boca de la propia
victima —quien era su esposa—, que mantenia relaciones sexuales
con otras personas y que incluso se retiraria definitivamente de su
domicilio, lo que motivd una reaccién desmedida en el procesado,
quien terminé asfixiando con sus propias manos a la victima, con-
forme se colige del protocolo de necropsia de fojas ochenticuatro;
accionar que configura las circunstancias del delito de homicidio
por emocidn violenta previsto en el articulo ciento nueve del Codi-
go Penal, la misma que se deberd aplicar al presente caso, como
atenuante del delito principal (parricidio) (...)"'#".

Esta argumentacion, reiterada en otras sentencias'® denota que el ope-
rador de justicia considera la infidelidad de la mujer (a veces incluso,

25 Este cddigo penal es el primero de nuestra historia republicana.

126 Citado por AGUILAR, L. “Antecedentes histdricos del homicidio o lesiones en estado de
emocién violenta”, en Violencia contra la Mujer. Ob. cit., p. 6.

127 EXP. N°1983-2005, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 14 de
setiembre de 2005.

28 Asi, por ejemplo: “Quinto: (...) de lo actuado se evidencia que el sentenciado actud
motivado por los celos, al haberse enterado por version de la propia agraviada que tenia
otra pareja y que nunca lo habia amado, hecho que origind una reaccion desmedida en
el procesado quien perdié su capacidad de reflexion y sus frenos inhibitorios, y termind
victimando a la agraviada, sin interesar que en esos momentos se encontraran presentes
los hermanos y los familiares de la victima, de estas circunstancias se desprende la con-
currencia del delito de homicidio por emocion violenta previsto en el articulo ciento nueve
del codigo penal, puesto que se ha cumplido lo que la doctrina sefiala: “Un estado de alte-
racién de la conciencia que de ninguna manera debe alcanzar la intensidad de una causa
de inimputabilidad”, la misma que se debera aplicar al presente caso como atenuante del
delito principal —parricidio”.” R. N.3499-2005, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Supre-
ma de Justicia, Lima, 19 de enero de 2006; “Tercero. (...) de lo actuado se evidencia que
el sentenciado actué motivado por los celos, por el arribo de su cényuge a su domicilio en
altas horas de la noche, y que ante su reclamo, de boca de la propia victima, se enteré que
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supuesta) y los consecuentes celos de su pareja, como criterio de enti-
dad suficiente para generar una emocion violenta que luego atenuara la
pena del delito. Ademas de ello, si bien la jurisprudencia y la doctrina na-
cional —como revisaremos mas adelante— consideran que esa emocion
violenta debe provenir de un estimulo repentino o sorpresivo'®, incluso
en casos de conocimiento previo de la infidelidad, la Corte Suprema
de Justicia ha aplicado la atenuante, tal como puede observarse en el
siguiente extracto:

mantenia relaciones con otra persona y que incluso le solicité el divorcio, hecho que origind
una reaccion desmedida en el procesado quien perdié su capacidad de reflexiéon y sus fre-
nos inhibitorios, y termind victimando a la agraviada, sin interesar que en esos momentos
se encontraban presente sus menores hijos, ni la afectacion a su propia integridad fisica,
toda vez que luego de cometido el homicidio intentd suicidarse profiriéndose cortes en el
cuerpo y lanzarse al vacio de lo alto de su casa (...); estas circunstancias nos llevarian a
establecer la concurrencia del delito de homicidio por emocién violenta previsto en el articu-
lo ciento nueve del Cédigo Penal, puesto que se ha cumplido lo que la doctrina sefiala: “en
estado de alteracion de la conciencia que de ninguna manera debe alcanzar la intensidad
de una causa de inimputabilidad”, la misma que se debera aplicar al presente caso, como
atenuante del delito principal (parricidio)”. R.N. N° 3087-2005, Sala Penal Transitoria, Corte
Suprema de Justicia, Lima, 14 de diciembre del 2005; “Quinto: Que en el contexto factico
es importante detectar que el procesado descubrié que su conviviente tenia un hematoma
en el cuello la cual realmente existia tal como se describe en el protocolo de necropsia de
fojas doscientos treinta vuelta; este hallazgo y la confirmacion de su infidelidad que le hizo
la agraviada provocaron que el encausado reaccionara violentamente, mas aun si éste
presenta una personalidad impulsiva, marcada hostilidad y con dificultades en el control de
sus impulsos, con arranques de mal humor que puede desencadenar conductas agresivas,
tal como concluye el dictamen de psicologia forense de fojas ciento treintiuno; esta actitud
es también apreciada en la pericia psicolégica de fojas doscientos siete, la que concluye
que el encausado actua de modo impulsivo sin medir sus actos, el que presenta conductas
latentes que lo pueden llevar a actuar con violencia al poseer una personalidad inestable
con rasgos disociales.” R.N. N° 1349-2004, Segunda Sala Penal Transitoria, Corte Supre-
ma de Justicia, Lima, 25 de mayo de 2005; “Que del analisis de las pruebas actuadas en el
proceso, se ha llegado a establecer la responsabilidad penal del procesado Manuel Hua-
man Alcocer, en los hechos imputados, por cuanto el acusado acepta haber dado muerte
a su conviviente Barbarita Camparia Hurtado, en su manifestacion policial de fojas diez, su
declaracion instructiva de fojas cuarenticuatro y en la audiencia de Juzgamiento; lo cual
se corrobora con el protocolo de necropsia de fojas ciento catorce, y la ratificacién de los
médicos legistas en el acto oral; sin embargo, también se encuentra probado que la capa-
cidad del sentenciado se encontraba relativamente menguada por el consumo de cocaina
el dia de los hechos; que ademas, debe tenerse en cuenta las circunstancias en que se
perpetro el delito, por cuanto el sentenciado actué motivado por celos, al enterarse que la
victima, quien era su conviviente, mantenia relaciones sexuales con otra persona, lo que
configura el delito de homicidio por emocién violenta previsto en el articulo ciento nueve del
Cddigo Penal.” R. N. N°815-2002, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima,
4 de julio del 2002. “Cuarto: (...) no hay prueba que acredite que la conducta de la victima
desencadend el acto homicida, como seria enrostrarle inopinada y sorpresivamente una
situacion de infidelidad.” R. N. N° 952 — 2006, Sala Penal Permanente, Corte Suprema de
Justicia, Lima, 27 de junio de 2006. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/
faces/busquedaCasacionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

2% Asi, por ejemplo: “Tercero.- Que en ese sentido, teniendo en cuenta las propias ver-
siones del acusado, sostenidas en el decurso del proceso obrantes a fojas setentiséis,
ochentisiete, setecientos veintiocho, ochocientos treintiocho y siguientes, se advierte que
sospechaba del comportamiento deshonesto de su conyuge, por la abstencion en el trato
sexual, las aseveraciones personales que le proferia, asimismo por los comentarios escu-
chados dias antes de los sucesos; por lo que, al pre-existir esta circunstancia en la mente
del agente, elimina la supuesta causa provocadora (celos) de su reaccién posterior”. RN.
N° 2222-2003, Sala Penal Permanente, Corte Suprema de Justicia, Lima, 3 de octubre de
2003. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasaciones-
Sistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.
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“(...) sorprendiéndolos in fraganti con fecha veintiocho de junio
del afio dos mil uno en horas de la noche en su propia cama
conyugal, generandose una grave discusién entre los conyuges,
determinandose en esa oportunidad la separacion del procesado
de la casa conyugal; empero, tal situacién causé en él un estado
animico depresivo que abono en un cuadro de disfuncion laboral
y social, llegando incluso a ser despedido de su centro de trabajo;
posteriormente, con fecha siete de agosto del mismo afio, al en-
contrarse el procesado en estado de embriaguez opto por visitar
a su conyuge en su domicilio, empero al observar al amante de
aquella salir del domicilio reaccioné violentamente produciéndo-
se un altercado entre ellos que al cabo de unos minutos fue su-
perado; sin embargo, al quedarse el procesado en el domicilio
y ante su insistencia de permanecer en el lecho conyugal, este
fue despreciado por la agraviada encarandole incluso su modes-
ta actividad laboral, lo que provocd que este le asestara golpes
en diferentes partes del cuerpo con una raucana, causandole la
muerte; por lo que, se colige que en la descripcidon de los hechos
se presenta una alteracion o trastorno repentino o abrupto del
animo del sujeto activo del delito, con el desenlace fatal descrito;
configurandose por lo tanto, el delito de homicidio por emocion
violenta”'%,

Ahora bien, para la elaboracion del presente articulo se han revisado
las sentencias que constan en la pagina web del Poder Judicial'' refe-
ridas a los casos resueltos por la Corte Suprema de Justicia del Peru
en los que se le plantea a esta la aplicacion de la atenuante contenida
en el articulo 109° del Cadigo Penal. En ese marco, se han encontrado
registrados 41 casos desde 1999 a la actualidad en los que se solicita
la tipificacion del hecho delictivo como homicidio por emocion violenta
y en los que la maxima instancia judicial se ha pronunciado sobre su
pertinencia.

A partir de la revision de estas sentencias, consideramos que en la juris-
prudencia de la Corte Suprema no se ha cuestionado la aplicacion de la
atenuante cuando el estimulo que genera la reaccion es la conducta de
la cényuge infiel. Esta situacion, por tanto, convierte al articulo 109° en
una atenuante del conyugicidio, circunstancia que perjudica a la mujer
por el ejercicio de su libertad.

130 EXP. N° 2139 — 2002, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 22 de
octubre de 2002. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCa-
sacionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

31 La direccion electrénica de busqueda es la siguiente: <http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/
connect/cij-juris/s_cij_jurisprudencia_nuevo/as_inicio/cij_juris_inicio>.
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Esta conclusién se desprende de la evaluacion que hemos realizado,
la cual presentamos a continuacion: De los 41 casos analizados 4 se
pronuncian solo por cuestiones de forma'? y 37 entran al analisis ma-
terial de la aplicacién del homicidio por emocion violenta. De este ulti-
mo grupo, 24 se enmarcan en contextos de relacion de pareja; 12 en
situaciones distintas a las de pareja’® y en 1 no se logra determinar si
efectivamente esta existi¢.

En el grupo enmarcado en relaciones de pareja, el sujeto activo del de-
lito de homicidio es siempre un hombre; mientras las agraviadas son en
su mayoria mujeres, salvo por dos casos'® en los que el hijo y la nueva
pareja de la mujer resultan sujetos pasivos del delito. En ese contex-
to, se ha solicitado el analisis de la atenuante teniendo como estimulo
que desencadena la reaccion violenta del cdnyuge, basicamente los si-
guientes motivos: 2 por embriaguez del procesado'®, uno por escena
de celos de la propia victima'’, 2 por problemas conyugales'®, 18 por
infidelidad de la mujer'® y uno en el que la sentencia no explica el moti-
vo de alegacion para el uso de la atenuante™®.

Frente a los tres primeros motivos, la Corte Suprema no ha aceptado la
aplicacion de del articulo 109° del Codigo Penal. Sin embargo, en lo que
respecta a la alegacioén de infidelidad de la mujer que constituye el grue-
so de solicitudes, se tienen las siguientes cifras: En 7 de los 18 casos
se acepto la aplicacion de la atenuante teniendo como fundamento el
conocimiento de la infidelidad de la conyuge como situacion que produjo

132 R.N. N° 1349-2003, R.N. N° 2144-2003, R.N. N° 2556-2002, R.N. N° 0121-1999.

33 R.N. N° 0646-2012, R.N. N° 4708-2009, R.N. N° 1402-2008, R.N. N° 2754-2007, R.N. N° 1020-
2006, R.N. N° 0976-2006, R.N. N° 1822-2006, R.N. N° 2627-2006, R.N. N° 0405-2002, R.N. N°
0074-2003, R.N. N° 1733-2004, R.N. N° 2245-2004.

3% R.N. N° 0843-2005. En este caso hemos encontrado una peculiaridad, es el unico en el
que el sujeto activo del homicidio es una mujer; sin embargo, en la sentencia no se sefiala
el motivo por el cual se acepta la aplicacion de la atenuante, como tampoco si el contexto
en el que ocurrié el hecho delictivo es uno de pareja.

35 En el R.N. N° 0571-2003 el agraviado es el hijo de la conyuge, a quien la expareja de esta
le corto el cuello con un cuchillo, luego de golpear a su madre por no querer salir con este.
En el R.N. N° 3615-2010 el agraviado es la nueva pareja de una mujer, cuyo exconviviente
regresa a buscarla y al percatarse de que esta convive con el agraviado, le da muerte.

136 R.N. N° 2570-2010, R.N. N° 1784-2010.

37 R.N. N° 1554-2002.

38 R.N. N° 3028-2008, R.N. N° 0571-2003.

139 R.N. N°0312-2012, R.N. N° 3615-2010, R.N. N° 4830-2009, R.N. N° 2559-2006, R.N. N° 0952-
2006, R.N. N° 3499-2005, R.N. N° 3087-2005, R.N. N° 2558-2005, R.N. N° 1983-2005, R.N. N°
1349-2004 (Para este caso se encontraron dos sentencias emitidas en fechas y por salas
diferentes; sin embargo, en ambas el estimulo alegado es la infidelidad de la mujer y en
ambas resoluciones se acepta tal alegacion), R.N. N° 2999-2004, R.N. N° 2778-2004, R.N.
N° 1197-2004, R.N. N° 2816-2003, R.N. N° 2222-2003, R.N. N° 2139-2002, R.N. N° 0815-2002,
R.N. N° 0609-2002.

40 R.N. N° 0870-2002.
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una reaccion subita en su contra’™' %2 y en un caso'? el motivo de acep-
tacion también tuvo como base la infidelidad de la mujer, a pesar de que
el intervalo de tiempo entre estimulo y reaccion no fue instantaneo.

En los 10 casos restantes, la Corte Suprema no acepté aplicar la ate-
nuante por 4 razones, que en modo alguno cuestionan la infidelidad de
la mujer como estimulo suficiente para producir un homicidio, entre ellas
figuran 6 casos en los que si bien se acepta la pertinencia de la reaccién
debido a la infidelidad de la conyuge, la atenuante no prospera, porque
aquella se realiza en un intervalo de tiempo prolongado o se encuentran
indicios de premeditaciéon en el ataque™*; un caso en el que se consi-
dera como desencadenante de la emocion violenta el caracter iracundo
del sujeto’™®; un caso que, en vez de analizar la pertinencia de la ate-
nuante, se limita a sefialar que esta contenida en el delito de homicidio
simple por el que es condenado el sujeto activo'®; un caso porque del
dictamen pericial no se desprende evidencia sintomatoldgica indicativa
de trastorno psicopatoldgico™’; y un caso en el que no se explica el mo-
tivo de inaplicacion de la atenuante™S.

Como puede observarse, para nuestra jurisprudencia la infidelidad de la
mujer constituye un estimulo de entidad importante que logra atenuar la
responsabilidad penal del conyuge. Incluso en los supuestos en que la
aplicacion del articulo 109° no es aceptada, la Corte Suprema no cues-
tiona tal presupuesto, sino que deniega el pedido por razones que no
inciden en la validez de aquel.

De esta manera, ademas de colocar en una posicién de desventaja in-
justificada a la mujer, la Corte no se detiene a evaluar si el mencionado
presupuesto realmente posee la entidad suficiente para atenuar la res-
ponsabilidad de un homicidio. Esto ultimo nos debe hacer reflexionar
sobre los requisitos que deben ser exigidos al momento de aplicar el
homicidio por emocion violenta, pues lo contrario permitiria que la juris-
prudencia penal contemple una atenuante encubierta del conyugicidio.

41 R.IN. N° 3615-2010, R.N. N° 3499-2005, R.N. N° 3087-2005, R.N. N° 1983-2005, R.N. N° 1349-
2004, R.N. N° 2778-2004, R.N. N° 2139-2002, R.N. N° 0815-2002.

142 Cabe sefialar que ademas de estos 8 casos se ha aceptado la aplicacion de la atenuante
en el R.N. N° 2627-2006 y en el R.N. N° 0405-2002. En el primero de ellos, se considerd
como estimulo suficiente que el sujeto activo viera que el agraviado golpeaba a su her-
mano; en el segundo caso, se trata de un padre que, luego de ser golpeado por su hijo,
reacciona violentamente contra este provocandole la muerte.

43 R.N. N° 2139-2002.

144 R.N. N°0312-2012, R.N. N° 2559-2006, R.N. N° 2558-2005, R.N. N° 2999-2004, R.N. N° 1197-
2004, R.N. N° 2222-2003.

45 R.N. N° 0952-2006.

46 R.N. N° 0609-2002.

47 R.N. N° 4830-2009.

48 R.N. N° 2816-2003.
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Sobre los presupuestos del articulo 109° nos encargaremos en el si-
guiente punto.

3.2 Presupuestos de aplicaciéon del homicidio por emocién
violenta

El homicidio por emocion violenta, mas que un delito autbnomo cons-
tituye una atenuante para las formas de homicidio sancionadas por el
legislador peruano. En efecto, el articulo 109° no regula una conducta
diferente a las contenidas en el Titulo | (Delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud) capitulo | (Homicidio) del Cédigo Penal, sino que reduce la
pena de estas figuras delictivas cuando el agente actia bajo un estado
pasional tal que no le permite comprender la ilicitud de su conducta o
controlar sus estimulos pese a la comprensién del caracter prohibido de
la misma.

En esa medida y mas alla de su precedente como atenuante del con-
yugicidio, la conducta tipificada en el articulo 109° tiene relaciéon con
el articulo 21° inciso 3) del Cadigo Penal espafiol, segun el cual: “Son
circunstancias atenuantes: 3. La de obrar por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado pa-
sional de entidad semejante”.

Efectivamente, con esta redaccion “se intenta abarcar los disturbios
emocionales que puede experimentar el sujeto y otorgarles eficacia ate-
nuatoria siempre que afecten a la imputabilidad de aquel, por perturbar
su capacidad de comprension de la ilicitud de su comportamiento o por
impulsarle a actuar pese a comprender que su conducta es ilicita”°.
En términos de la Corte Suprema de Justicia del Perq, la atenuante se
refiere al “(...) estado psiquico en la que el sujeto actia con disminucion
del poder de sus frenos inhibitorios” %,

Por ello, la atenuante ha sido ubicada “entre el trastorno mental transi-
torio, completo o incompleto, como su limite superior, y el simple aca-
loramiento o leve aturdimiento, como su limite inferior, y en cuanto a
la diferencia entre aquél, el trastorno mental transitorio incompleto, y
la atenuante de arrebato u obcecacion, ha (sido) cifrada en la mayor
o menor intensidad que la emocién o la pasién hayan producido en el
sujeto” 5",

49 ORTS BERENGUER, E. En VIVES ANTON, T. Comentarios al Codigo Penal de 1995, Vol.
|, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 205.

150 R.N. N° 1197-2004, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 15 de julio
de 2004. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasacio-
nesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

51 ORTS BERENGUER, E. Ob. cit., p. 205.
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A partir de lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
del Peru ha establecido como presupuestos uniformes de aplicacion del
homicidio por emocion violenta los siguientes:

- El intervalo de tiempo sucedido entre la provocacion y el hecho,
esto es, que el delito tiene que cometerse en un lapso de tiem-
po durante el cual el sujeto se encuentra bajo el imperio de la
emocion violenta, por lo que no puede transcurrir un largo espa-
cio temporal entre el hecho provocante y su reaccion®,

- El conocimiento previo por parte del autor del homicidio emocio-
nal, es decir, que la emocidn violenta debe desencadenarse por
la aparicidn subita de una situacioén importante para el sujeto’s3.
En efecto, el agente debe actuar en un estado de conmocion
animica repentina, esto es, bajo un impulso afectivo desorde-
nado y violento'*, no aceptandose la premeditacion’®.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado como
presupuestos de la atenuante'®:

- Que tales anomalias se concreten en un estado subito de furor
o cdlera, o bien de ofuscacion o turbacién mas permanente y
estable, que afecte la capacidad intelectiva o volitiva de la per-
sona.

152 R.N. N° 2999-2004, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Lima, 12 de enero de 2005. En el mismo sentido: R.N. N° 1197-2004, Sala Penal
Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 15 de julio de 2004; Expediente N° 571-2003,
Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 17 de mayo de 2004. Disponi-
ble en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasacionesSistematizadas.
jsp>, 15 de febrero de 2014..

153 R.N. N° 2999-2004, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Lima, 12 de enero de 2005. En el mismo sentido: R.N. N° 1197-2004; Sala Penal
Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 15 de julio de 2004; Expediente N° 571-2003,
Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 17 de mayo de 2004. Disponi-
ble en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasacionesSistematizadas.
jsp>, 15 de febrero de 2014.

154 R.N. N° 2245-04, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 28
de octubre de 2004. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busque-
daCasacionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

%5 Asi en el R.N. N° 2999-2004 no se acepta la aplicacion de la atenuante teniendo en
consideracion lo siguiente: “Cuarto: Que, todos estos elementos en el caso sub-examine
no se condicen con los hechos instruidos, debido a que no sélo existié una premeditacion
por parte del precitado, sino que consumado el homicidio, esperd la llegada de la segunda
agraviada, a quien viol6 sexualmente, todo lo cual implicaba que se le imponga una drasti-
ca sancion”. R.N. N° 2999-2004, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia
de la Republica, Lima, 12 de enero del 2005. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/
jurisWeb/faces/busquedaCasacionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

1% RODRIGUEZ MOURILLO, G. Comentarios al Cédigo Penal, Editorial Civitas, Madrid,
1997, pp. 113-114. En el mismo sentido: GUTIERREZ FRANCES, M. En ARROYO ZAPATE-
RO, L y otros (dirs.). Comentarios al Cédigo Penal, Editorial lustel, Madrid, 2007, p. 131;
FERNANDEZ JIMENEZ, A. En RODRIGUEZ RAMOS, L. (dir.), Cédigo Penal, Editorial La Ley,
Madrid, 2005, p. 120.
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- Que exista una razonable y exigible conexion temporal entre
la aparicion de los estimulos y el surgimiento de la emocion o
pasion.

Sin embargo, ademas de estos supuestos, el Tribunal espanol exige los
siguientes™’:

- La previa y real existencia de factores estimulantes capaces de
producir alteraciones psiquicas en el sujeto que los recibe.

- Que las causas desencadenantes de los estados descritos
sean acciones o0 comportamiento de la victima.

- Que tales estimulos no sean repudiados por la norma sociocul-
tural que rige la convivencia social; en otras palabras, que no
tengan lo que la jurisprudencia denomina caracter abyecto.

Como podemos observar, los presupuestos requeridos por el ordena-
miento juridico peruano y espanol se diferencian basicamente en un
punto: La entidad del estimulo que desencadena la emocion violenta. En
efecto, la necesidad de la existencia de factores estimulantes capaces
de producir alteraciones psiquicas en el sujeto sin que dichos estimulos
sean repudiados por la norma de convivencia, marca una gran diferen-
cia en la linea de interpretacion; y es que, antes de evaluar la conexion
temporal entre el estimulo y la reaccion o una posible premeditacion,
debe evaluarse primero si el estimulo tiene la entidad suficiente para
desencadenar la emocion violenta. Lo contrario permitiria que frente a
estimulos inocuos, e incluso repudiables, se confiera la aplicacién de la
atenuante en un delito de homicidio.

De esta manera, este presupuesto, que podemos considerar previo a
los demas, resulta vital porque “no es posible otorgar efectos atenua-
torios a cualquier reaccion pasional o colérica si no esta contrastada
la importancia del estimulo provocador del disturbio emocional en que
el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la
voluntad e inteligencia del autor”'®,

Prueba de ello es que nuestros operadores de justicia han aplicado el
articulo 109° del Codigo Penal a casos en que el estimulo consiste en la
infidelidad de la muijer, situacion que, a nuestro parecer, en ningun caso
posee la entidad suficiente para desencadenar una reaccion violenta
capaz de atenuar el hecho delictivo. Al contrario, este tipo de considera-

57 |bid. ,
15 FERNANDEZ JIMENEZ, A. Ob. cit., p. 120.
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ciones constituye en realidad un atentado contra la igualdad de género
en tanto se cuestiona y sanciona sin fundamento alguno la conducta
“deshonesta” de la mujer a partir del estereotipo, atribuido en una socie-
dad machista, que no respeta el ejercicio de su libertad en las mismas
condiciones que un hombre.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 25 de
julio de 2000 ratifica que: “El desafecto o el deseo de poner fin a una
relacion conyugal o de pareja no puede considerarse como un estimulo
poderoso para la parte contraria y no tiene eficacia para sustentar una
posible atenuante de arrebato u obcecacion”.

Ahora bien, puede cuestionarse nuestro razonamiento alegando que
uno de los criterios que permiten determinar la entidad del estimulo con-
siste en analizar que este no sea repudiado por la norma sociocultural
que rige la convivencia social. En efecto, en paises machistas y con-
servadores como el nuestro es probable que mayoritariamente no se
repudie la “sancion” a la cényuge infiel. Sin embargo, esta interpreta-
cion meramente literal de la frase “norma sociocultural que rige la con-
vivencia social” debe ser rechazada por no resultar de acuerdo con la
Constitucion.

Ciertamente, en un Estado Constitucional como el actual’® el derecho
penal no puede aplicarse al margen de la carta magna. Todo lo contra-
rio, “existe amplio consenso en estimar que un poder del Estado como
es el punitivo tiene que tener definidos sus fines y, por tanto, los postula-
dos o principios de su sistema de argumentacién y de aplicacién -tanto
en fase legislativa como judicial-, a partir de la definicion y configuracién
que de ese poder del Estado hace la Constitucion. Y esto es asi, porque
ese poder del Estado se realiza mediante normas y decisiones juridicas,
y tanto el Legislador que las elabora, como el Juez que las aplica estan
vinculados por las prescripciones de la Constitucion. Esta vinculacion,
ademas, esta garantizada por la atribucion de un control sobre el legis-
lativo y los jueces a un érgano supremo que es el Tribunal Constitucio-
nal, con poder para corregir a uno y a otros”'°,

En ese marco, cuando el Tribunal Supremo espafiol establece que el
estimulo para la aplicacion de la atenuante por emocion violenta no pue-
de ser “repudiado por la norma sociocultural que rige la convivencia so-
cial” no habilita en ninglin caso a asumir consideraciones generalizadas
que vulneren principios establecidos en la Constitucién y que permitan

%9 Al respecto ver ZAGREVELSKY, G. El derecho ductil, editorial Trotta, 7° edicion, Madrid,
2007, pp. 21-46.

160 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y otros. Curso de Derecho penal. Parte General,
ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, p. 44.
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atenuar la pena en la comision de un hecho delictivo como el homicidio.
Por tanto, la constitucionalidad y aplicacion de este requisito esta sujeto
a que la “norma sociocultural que rige la convivencia social” respete los
principios establecidos en la Constitucion.

Para el caso especifico de los temas de género, por ejemplo, debera
evaluarse si el fundamento que permite el uso de la atenuante respeta
el articulo 2° de la Constitucidon peruana, segun el cual toda persona
tiene derecho: 2) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discrimina-
do por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién
economica o de cualquiera otra indole.

Sobre la base de lo sefialado, consideramos que para la aplicacion del
articulo 109° del Cédigo Penal los operadores de justicia siempre deben
evaluar que “la alteracién sea provocada por un hecho idéneo capaz
de producirla y hacerla excusable”'®'. Solo luego de la verificacion de
este requisito podra analizarse el intervalo de tiempo sucedido entre la
provocacion y el hecho, como la ausencia de conocimiento previo del
estimulo por parte del autor. En esa linea, por ejemplo, el R. N. N® 1197-
04 establece:

“(...) que el hecho delictivo debe cometerse en un lapso de tiem-
po en el cual el sujeto se encuentra bajo el imperio de esta emo-
cién, no se debe partir del estado emocional del agente, sino lle-
gar a él, comenzando por el andlisis de la situacidn objetiva, es
decir valorar el elemento normativo “que la circunstancias hagan
excusables” el actuar del sujeto debe ser justificable hasta cierto
punto™62,

Ahora bien, cabe sefialar que un sector de la doctrina nacional conside-
ra dos presupuestos adicionales de verificacion para el uso del articulo
109° del Codigo Penal: La no utilizacién de medios sofisticados que
demuestren una reflexién previa'®® y el temperamento del agente, te-
niéndose presente que cada caso es diferente'. El primero de estos
elementos bien puede ser comprendido dentro del requisito de la razo-
nabilidad del tiempo entre el estimulo y la reaccién. Sobre el segundo

81 R.N. N° 2245-04, Primera Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 28 de
octubre de 2004. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCa-
sacionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

62 R.N. N° 1197-2004, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, Lima, 15 de julio
de 2004. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasacio-
nesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

63 BRAMONT ARIAS TORRES, L. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Editorial San
Marcos, Lima, 1996, p. 59.

64 Ibid.
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elemento sefialado, debe remarcarse que, mas que un presupuesto de
aplicacion del articulo 109° del Cédigo Penal, se trata de un elemento
que puede ayudar a demostrar la reaccién subita del agente. Sin em-
bargo, debe tenerse claro que el temperamento del autor no es la base
de la reaccion, sino la entidad del estimulo producido por la victima. Al
respecto, resulta ilustrativo el siguiente razonamiento de la Corte Supre-
ma de Justicia:

“(...) sin considerar que dicha actitud constituya emocién vio-
lenta, pues tal conducta debe tener un motivo razonable en las
circunstancias que provocaron y no en el caracter iracundo del
autor”6s,

En esa misma linea, en el R.N. N° 952-2006 se sefala:

“(...) tampoco existe evidencia alguna que establezca que el
crimen se produjo por emocién violenta excusable —a que hace
ciento nueve del Cddigo Penal- puesto que la agresion no se
produjo en el curso de una seria perturbacion de la afectividad del
encausado Castillo Sanchez, que le haya impedido reflexionar y
controlar sus frenos inhibitorios, desde que en este caso mucho
tuvo que ver su caracter iracundo -como dato adicional, la peri-
cia psicoldgica de fojas doscientos treinta y seis, que si bien se
remitié a la Sala luego de la expedicion de la sentencia, precisa
que el imputado padece de celopatia y presenta bajo umbral de
tolerancia a la frustracion- (...)""¢.

4. Homicidio por emocién violenta y violencia de género

Determinados en el punto anterior los presupuestos que consideramos
necesarios para la aplicacion de la atenuante contenida en el articulo
109° del Cédigo Penal, corresponde en este punto analizar si esta pue-
de ser alegada en el caso de mujeres que, habiendo sido victimas de
constante maltrato fisico y psicolégico por parte de sus parejas, llegan
al punto de darles muerte.

En ese contexto, la primera cuestion que debemos preguntarnos es sila
conducta de las autoras esta comprendida en el tenor literal de la des-

85 R.N. N° 1554-2002, Sala Penal Transitoria, Corte Suprema de Justicia, 26 de agosto de
2002. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasaciones-
Sistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.

86 R. N. N° 952 — 2006, Sala Penal Permanente, Corte Suprema de Justicia, Lima, 27 de
junio de 2006. Disponible en <http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/busquedaCasa-
cionesSistematizadas.jsp>, 15 de febrero de 2014.
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cripcion tipica del homicidio por emocion violenta. Asi, en concordancia
con el principio de legalidad, tenemos que decidir si dicha situacion esta
constituida por el estado pasional en que se encuentra el agente y su
posterior comportamiento.

Al respecto, consideramos que de la frase “emocion violenta” se des-
prende que la alteracién psiquica del agente es fulgurante o instanta-
nea. En términos de la atenuante contenida en el articulo 21° inciso 3)
del Codigo Penal espaiiol, este estado se corresponde con el arrebato,
vale decir, la “emocién subita y de corta duracion”'¢.

Sin embargo, las mujeres que han sido sometidas a violencia constan-
te y reiterada no actian en el marco de una emocion subita (salvo las
circunstancias que algun caso en concreto pueda presentar), sino mas
bien a partir de una “ofuscacion o alteracion mental y volitiva de cierta
duracion”' que, sin implicar premeditacion, denota un estado pasional
que se gesta en un periodo mas largo de tiempo y provoca su posterior
reaccion. Nuevamente, en términos del Cédigo Penal espafiol nos esta-
riamos refiriendo a la atenuante de obcecacion.

Entonces, deben quedar diferenciados dos escenarios: “el arrebato
como una emocién subita y de corta duracién y la obcecacién como
mas duradera y permanente, caracterizado el arrebato por lo repenti-
no o subito de la transmutaciéon psiquica del agente y la obcecacion
por la persistencia y prolongacion de la explosion pasional que ésta
representa”®,

Basado en ello, consideramos que la perturbacion psicoldgica produci-
da en los casos de violencia de género no puede ser comprendida en el
articulo 109° del Cédigo Penal via interpretacion judicial, y es que dicho
precepto no comprende estos supuestos en su tenor literal. Ciertamen-
te, “los 6rganos judiciales han de seguir de manera prioritaria en ma-
teria de interpretacion de las normas penales el denominado “método
linglistico” o “gramatical’; método consistente, como su propio nombre
lo dice, en averiguar el significado de los vocablos o frases con que se
expresan las prohibiciones y los mandatos de actuacion que en ella se
contienen. La importancia de este sistema de indagacion del sentido
literal posible de la proposicién normativa radica en su funcién de valla-
dar o limite maximo de toda interpretacion constitucionalmente legitima,

67 CALDERON CEREZO, A. y otro. Cddigo penal comentado, Ediciones Deusto, Bilbao,
2005, p. 48. En el mismo sentido: RODRIGUEZ MOURILLO, G. Comentarios al Cédigo Pe-
nal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 113.

168 bid.

189 Sentencia del Tribunal Supremo Espariol N° 1196/1997 de 10 de octubre de 1997.
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ya que en ningun caso podra otorgarse tal calificativo a la que exceda
del mismo”'7°,

Dicho lo anterior, y teniendo en consideracion que el Cédigo Penal pe-
ruano no contempla expresamente la atenuante de obcecacion, corres-
ponde preguntarnos como se atenuaria o excluiria la pena —segun pro-
pone el voto singular— en los supuestos materia de este trabajo. Sobre
el particular, cabria plantearse hasta tres escenarios que dependeran
de las circunstancias particulares de cada caso y del resultado de las
pericias psicoldgicas que se realicen a la autora.

El primero de ellos se refiere al trastorno mental transitorio, causal de
inimputabilidad contemplada en el articulo 20° del Cédigo Penal pe-
ruano. En efecto, de acuerdo con este articulado: “Esta exento de res-
ponsabilidad penal: 1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan
gravemente su concepto de la realidad, no posee la facultad de com-
prender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun su
comprension”.

Asi, si como producto de la violencia a que ha sido sometida una mujer
se genera en ella “una perturbacion tal en la mente que determine una
plena anormalidad en su conocimiento de la situaciéon o en las con-
diciones de su autocontrol’'!, entonces se podra aplicar la causal de
exclusion de responsabilidad.

Por su parte, y como explica el profesor Mir Puig “si la perturbacion
no llega a ser «plenay», pero es notable, debe apreciarse la eximente
incompleta del art. 20, 2° (del Codigo Penal espafiol). Y si su intensidad
es menor, cabe acudir a la atenuante de arrebato u obcecacion'’2. Lo
anterior se contempla en nuestro Cédigo Penal en el articulo 21°, segun
el cual: “En los casos del articulo 20° cuando no concurra alguno de los
requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la responsa-
bilidad, el Juez podra disminuir prudencialmente la pena hasta limites
inferiores al minimo legal’”.

De esta manera, si el estado psiquico de la autora no llega a ser un su-
puesto pleno de inimputabilidad, se le podra atenuar la pena por tratarse
de una causa de inimputabilidad incompleta comprendida en el articulo

170 HUERTA TOCILDO, S. Principio de legalidad y normas sancionadoras, en Principio de
legalidad. Actas de las V Jornadas de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, 2000,
p. 16.

" MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Civitas, Madrid, 2008, p. 583.

72 bid.
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21° del Cddigo Penal peruano. Ahora bien, si ese estado posee una
perturbacion menor a esta, pero que también incide sensiblemente en
la imputabilidad de la mujer, el mismo articulo 21° del Cadigo bien puede
comprender la obcecacion.

Ciertamente, el tenor literal del articulo 21° del Codigo penal peruano
hace referencia a la atenuacién de la pena cuando “en los casos del arti-
culo 20° no concurra alguno de los requisitos necesarios para hacer des-
aparecer totalmente la responsabilidad”. En ese marco, no cabe duda
que la obcecacion entendida como “estado animico de perturbacién y
oscurecimiento de las facultades psiquicas del sujeto con disminucién
de las cognoscitivas o volitivas del agente”'”® constituye un caso en el
que no se presentan los elementos necesarios para determinar la inim-
putabilidad, pero que justifican la reduccion de pena en consideracion a
la disminucion de las facultades aludidas. Asi, este estado pasional que
“sin alcanzar la cualidad propia del trastorno mental transitorio incom-
pleto, excede del leve aturdimiento”'”* no hace desaparecer totalmente
la responsabilidad penal del agente.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que la diferencia entre la eximente
completa, incompleta o por estado pasional “estara en funcion del gra-
do de intensidad en que resulte afectada la capacidad de culpabilidad
del sujeto; es decir, la diferencia se basa en un criterio exclusivamente
cuantitativo, y este criterio asi expresado, sin mas, resulta de muy dificil
determinacion en la practica, con lo que los juristas, especialmente los
jueces, estaran llamados de modo natural a basarse una vez mas en las
apreciaciones de los peritos™'®.

Por lo demas, en lo que respecta a la atenuacion de la sancién en los
casos de la eximente incompleta y de la obcecacién, queda claro que
en la primera serd mayor toda vez que la reduccién de la pena debe
responder a la intensidad de la perturbacién que cada una de ellas ge-
nera.

73 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N°1385/98 de 17 de noviembre de 1998; Sen-
tencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 59/2002 de 25 de enero de 2002. Disponible en
<http://www.poderjudicial.es/search>, 28 de febrero de 2014.

74 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N°1385/98 de 17 de noviembre de 1998; Sen-
tencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 59/2002 de 25 de enero de 2002. Disponible en
<http://www.poderjudicial.es/search>, 28 de febrero de 2014.

75 DE LLERA SUAREZ- AARCENA, E. “Las circunstancias eximentes 1° y 3° del art. 20°
del Cédigo Penal. La correlativa atenuante de responsabilidad penal”’, en Cuadernos de
Derecho Judicial, Enfermo mental y proceso penal. Especial referencia a las medidas cau-
telares, N° 1, Madrid, 2006, p. 16.
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5. Conclusiones

La propuesta del voto singular emitido en el Recurso de Nulidad N°4144-
2011 ha permitido dos lineas de trabajo en el presente texto: La primera
de ellas se refiere a la revision y cuestionamiento del uso de la atenuan-
te contenida en el articulo 109° del Cédigo Penal peruano. Asi, con la
revision de la jurisprudencia registrada en la pagina web del Poder Ju-
dicial desde el ano 1999 a la actualidad, podemos concluir que la Corte
Suprema de Justicia considera la infidelidad de la mujer como estimulo
suficiente para ocasionar una reaccion violenta en su pareja. Efectiva-
mente, a partir de los recursos de nulidad revisados se observa que
cuando el fundamento de estos recae en la circunstancia mencionada,
se acepta la aplicacion de la atenuante cuando la reaccién es instanta-
nea y se niega de mediar un intervalo de tiempo largo (salvo un caso
al que hemos hecho alusién en el punto 3.1) o al percibirse indicios de
premeditacion en el ataque. En ambos casos, mas alla de la aceptacion
o no de la atenuante, el maximo érgano de la judicatura no se pregunta
si el estimulo posee la entidad suficiente para reducir la pena de un
homicidio.

A partir de esta constatacién, consideramos que la magistratura debe
analizar siempre un elemento vital para su aplicacion: La entidad del
estimulo que desencadena la reaccion. De ese modo, en tanto los re-
quisitos para el uso del articulo 109° del Cddigo Penal han sido determi-
nados por la jurisprudencia, consideramos que a través de la interpre-
tacion judicial debe afiadirse como presupuesto esencial la “entidad del
estimulo” y, en cada caso particular, debera motivarse por qué determi-
nada circunstancia encaja en este presupuesto. Por tanto, solo cuando
se haya corroborado la importancia del estimulo, se podra pasar a ana-
lizar el resto de presupuestos requeridos por la atenuante tales como:
el intervalo de tiempo de la reaccién y la conmocion animica repentina.
Con ello, por lo demas, queda claro que el homicidio por emocion vio-
lenta no podra basarse en moviles irracionales, entre los cuales se en-
cuentra la infidelidad de la conyuge. Esta situacion, como se ha puesto
de manifiesto, no hace mas que cuestionar su conducta y colocarla en
desventaja en el marco de la violencia de pareja.

Por su parte, la segunda linea de trabajo de este articulo se refiere mas
directamente a la propuesta del voto singular, que plantea aplicar la
atenuante contenida en el articulo 109° del Cédigo Penal a mujeres que,
habiendo sido victimas de violencia de género por parte de sus parejas,
llegan al punto de darles muerte. En ese marco, teniendo como base los
elementos propuestos para la aplicacion del homicidio por emocién vio-
lenta, consideramos que (salvo algin caso en particular) este no puede
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utilizarse en los casos analizados por el voto singular. En efecto, del
tenor literal del término “emocion violenta” se desprende que la reaccién
requerida por el tipo debe ser subita; sin embargo, en estos casos la
aparicion del estado pasional se gesta en un periodo de tiempo que
posee cierta duracion.

Ahora bien, lo anterior no significa que la perturbacién psiquica de las
mujeres victimas de violencia de género no sea tomada en cuenta por
el derecho penal como estado que puede disminuir o incluso excluir la
imputabilidad personal. Por eso, proponemos tres posibles escenarios
de acuerdo con las circunstancias de cada caso particular, como de los
resultados de las pericias psicologicas correspondientes: En el primero
de ellos, de constatarse una grave alteracién de la conciencia como
producto de la violencia a la que se ha sometido a una mujer, permitira
fundamentar el trastorno mental transitorio, causal de inimputabilidad
contenida en el articulo 20° inciso 1) del Codigo Penal, situacion que
excluiria la responsabilidad penal de la procesada. Si la perturbacion
no es plena pero notable, podra aplicarse el articulo 21° del Codigo
Penal peruano que atenua en los supuestos de inimputabilidad incom-
pleta. Por ultimo, cuando nos encontremos frente a estados pasionales
generados por obcecacion, vale decir, una alteracion mental de cierta
duracion pero de menor intensidad que la perturbacién psiquica nota-
ble, también podra atenuarse la pena de la procesada en aplicacion del
articulo 21° del Codigo Penal.

En este ultimo punto, conviene recordar a partir de la redacciéon del men-
cionado articulo 21° que los dos ultimos escenarios propuestos quedan
comprendidos en su tenor literal posible, en tanto se trata de casos en
los que “no concurren los requisitos necesarios para hacer desaparecer
la responsabilidad penal”. En ese marco, lo que debe tenerse en cuenta
es que el nivel de atenuacion del segundo y tercer escenario, no puede
ser igual toda vez que la intensidad de la perturbacion de la persona no
es la misma.
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1. Introduccién

Si bien la discusién sobre la condicion, alcances y limites de las técni-
cas de reproduccion asistida esta lejos de ser novedosa —la literatura
médica, ética y legal sobre el tema acumula mas de cuarenta afios—, la
llegada a los tribunales de planteos alusivos a la misma es mas reciente;
en el caso peruano se remonta a unos seis afios atras, considerando la
ausencia de una ley que regule la materia. En el presente articulo he-
mos tomado casos emblematicos resueltos a partir del afio 2008 como
punto de partida para establecer algunas pautas de interpretacion legal
a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, resolver
algunas dudas en relacién con una legislacion nacional poco clara y
comentar las pautas sentadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo c. Costa Rica'® de fines del afio
2012, que son vinculantes para las decisiones ulteriores en la materia.

Como un imperativo tanto legal como ético, atraviesan nuestro analisis
dos enfoques principales: la Perspectiva de Género y una vision desde
la Bioética de los Derechos Humanos. La visién desde la Bioética resul-
ta inevitable debido al sesgo de mi especialidad y desde la conviccion
—que hemos sostenido en innumerables ocasiones—'"" de que la Bioé-
tica es una transdiciplina que ofrece muy valiosas herramientas para la
resolucion de casos complejos, particularmente cuando se abordan pro-
blemas vinculados a las tecnologias y los modos de construccién social.

El analisis desde la Perspectiva de Género viene dado por una exi-
gencia legal. La ratificacion de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer'” (CEDAW por

176 Corte IDH. Artavia Murillo c. Costa Rica (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas) sentencia de 28 de noviembre de 2012.

77 Cfr. SIVERINO BAVIO, Paula. “La Bioética Juridica en el escenario del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos”. en Bioetica y Diritto Internazionale AAVV a cura di
Giuseppe Gioffredi, Universita di Salento, ltalia, 2014; “Bioética y Derecho: la importancia
de promover la formacién en Bioética Juridica”, en las Memorias del VIII Congreso Lati-
noamericano y del Caribe “Bioética y Sociedad en Latinoamérica”, 20 afios de Felalibe.
Vifia del Mar, Chile, 23-25 de julio 2011; “Comentarios a los “Lineamientos para garantizar
el ejercicio de la Bioética desde el reconocimiento de los Derechos Humanos”, Revista
de Derecho de la Familia y de las Personas, Afio 3, nimero 1°, noviembre 2011, La Ley,
Buenos Aires, pp.303-305; “; Necesita el Perd una Comisiéon Nacional de Bioética?” Re-
vista Enfoque, Themis, Lima, 9 de agosto de 2011, disponible en <http://enfoquederecho.
com/%C2%BFnecesita-el-peru-una-comision-nacional-de-bioetica/>. “ Bioética Juridica:
una importante herramienta para la solucién de casos complejos” en Revista del Colegio
de Abogados del Pert, Boletin del Abogado, Afio. 7 septiembre de 2010, Lima, p.p. 213-
217; “Bioética juridica y derechos fundamentales: breve propuesta en relacién al estudio
del derecho de las personas”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Afio 2 Nro.
0 octubre de 2010, Buenos Aires, pp. 239-250; “La Bioética juridica como clave de lectura”,
Derecho y Sociedad, afio 21, Nro. 34 (julio de 2010), Lima, Pontificia Universidad Catdlica
del Peru; “Una Bioética en clave latinoamericana: Aportes de la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de UNESCQO”, Derecho PUCP Nro. 63, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2009, noviembre de 2009, pp.403-414.
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sus siglas en inglés), de la Convenciéon Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer'”® (Convencién de
Belem do Para) y del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifias, que complementa
la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional'®, deja claramente establecido los parametros legales
que demandan la visibilizacién de las mujeres y nifias como sujetos de
derecho, sus particulares necesidades y las situaciones de vulnerabili-
dad en las que puedan encontrarse inmersas, de modo que el Estado,
a través de sus diversas instancias y actores, pueda garantizar a) la re-
mocion de los obstaculos existentes para hacer efectivo el goce de sus
derechos (sean estos materiales o juridicos); b) el acceso y promocion
de los derechos; asi como c) la sancién oportuna frente a amenazas
y violaciones a los mismos, y su posterior reparacion integral. La Corte
Interamericana ha dicho claramente que los estereotipos de género son
incompatibles con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
se deben tomar medidas para erradicarlos®".

Que quede claro, no existe tal cosa como la “ideologia de género”.
La perspectiva de género ha sido receptada desde fines de los afios
ochenta tanto por el ordenamiento juridico supranacional como peruano
y reforzada en la ultima década por la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos e innumerables resoluciones de Na-
ciones Unidas, asi como por dictamenes de los comités que monitorean
el cumplimiento de los Tratados de Derechos Humanos, varios de los
cuales se han referido de manera directa al Per(i'®2. Discutir sobre ello
no es solo estéril, sino que importa en si mismo un ejercicio de desinfor-
macion legal que tiene por unico objetivo negar que las nifias y mujeres
son sujetos plenos de derecho. Ello es particularmente virulento cuando
la situacion de analisis involucra el cuerpo de las mujeres; cuerpo que a
lo largo de la historia ha sido botin de guerra, moneda de intercambio,
sede de tormentos, objeto minucioso de regulacién moral y legal y de-
positario de todo tipo de expectativas sociales.

Y si hablamos de reproduccion asistida es inevitable pasar por el cuer-
po, sus fluidos y discursos. Abordaremos entonces un grupo de senten-
cias, intentando mostrar no tanto un recorrido casuistico como aquellas
posiciones, contradicciones, ideas sobre el cuerpo, las mujeres, la re-

78 El Congreso peruano aprobo la CEDAW el 1 de junio de 1982, siendo promulgada por el
Ejecutivo el 5 de junio de ese afio.

78 Perd ratificd la Convencion el 4 de febrero de 1996.

180 Perq la ratifica el 19 de noviembre de 2001, entra en vigencia el 23 de noviembre de
2003.

18" Corte IDH. Artavia Murillo, numeral 302.

82 Caso K.L. vs. Pert, CCPR/C/85/D/1153/200 (Dictamen aprobado el 25 de octubre de
2005); caso L.C vs. Pert; Comité CEDAW, Dictamen, comunicacién 22/2009.
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produccion, el rol de los jueces que van a quedar al descubierto y que,
creemos, vale la pena comentar. Si bien no hay espacio para desarro-
llar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
el tema, si mencionaremos los lineamientos de Artavia Murillo c. Costa
Rica, caso pionero en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Terminaremos con una breve sintesis orientativa sobre las pautas
a seguir teniendo vista la aplicacién del control de convencionalidad en
casos como los que comentamos que puedan decidirse en un futuro.

El elenco que abordaremos es breve pero muy polémico. Nos referire-
mos a las Casaciones de la Sala Permanente de la Corte Suprema de
Justicia N° 5003-2007'® del seis de mayo de 2008 y a la Nro. 4323-
2010 del once de agosto de 2011'8%, referidas ambas al mismo caso
sobre ovodonacion; la Casacion 563-2011 de la misma Sala resuelta el
seis de diciembre de 2011 y la Resolucion del Décimo Quinto Juzgado
Especializado de Familia'®®, sentencia del seis de enero de 2009, estas
sobre maternidad subrogada. De manera mas lateral, mencionaremos
la consulta resuelta por la Sala Constitucional Permanente de la Corte
el ocho de julio de 2010, Finalmente, por afectar de manera directa
la legalidad de las técnicas de reproduccién asistida y haber quedado
desestimado por la sentencia Artavia Murillo de la Corte Interamericana,
también haremos referencia al resonado caso de la llamada “pildora
del dia siguiente” resuelto por el Tribunal Constitucional Peruano'® en
octubre del afio 2009.

Pese a que no haremos en este caso un analisis exhaustivo de cada uno
de estos topicos, estaran en debate: la configuracion de los derechos
sexuales y reproductivos y el derecho a acudir a técnicas de fecunda-
cién asistida para remediar la infertilidad'®; la valoracién (social, ética,
legal) de las técnicas de fecundacion asistida; los problemas derivados
de la fecundacién heteréloga; la configuraciéon de la maternidad en el
contexto de las nuevas tecnologias reproductivas; el derecho a la iden-
tidad, la identidad genética y los peligros del reduccionismo genético; la
necesidad de reconsiderar los patrones de evaluacién de la prueba de

83 Corte Suprema de Justicia de la Republica. CAS. N° 5003-2007 LIMA.

8% Corte Suprema de Justicia de la Republica. CAS N 4323- 2010 LIMA.

185 Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia, Expediente N° 183515 - 2006 — 00113.
8 Sala Constitucional y Social Permanente, Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Expediente N 1388-2010, Arequipa sentencia del 8 de julio de 2010.

87 Tribunal Constitucional peruano, sentencia del 16 de octubre de 2009. EXP. N° 02005-
2009-PA/TC LIMA ONG “ACCION DE LUCHA ANTICORRUPCION’.

8 Para ver el andlisis de estos topicos en el derecho comparado puede leerse SIVERINO
BAVIO, Paula. “Impugnacién de la maternidad, identidad y reproduccion asistida heteréloga
en el Pert: Cuando los genes ganan y las personas pierden”, en Revista de Derecho de
Familia, Nro. 55, Abeledo Perrot, Buenos Aires, agosto de 2012.
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ADN en los procesos filiatorios donde la gestacion se logra mediante
técnicas de fecundacion asistida heterélogas™®.

La discusion sobre las técnicas de reproduccién asistida (TERAS) se
encuadra dentro de los derechos reproductivos, el derecho a la salud,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad y proyecto de vida y el
derecho a formar una familia y a disfrutar de los avances de la ciencia
y la tecnologia.

2. Los derechos sexuales y reproductivos son derechos
humanos

Para situar el debate sobre reproduccién asistida debe tenerse presen-
te que los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos.
La progresividad e interrelacion de los derechos humanos ha llevado
a considerar a los derechos sexuales y reproductivos como derechos
humanos en la medida en que expresan en el campo de la sexualidad
humana una representacion concreta y especifica del derecho a la li-
bertad, la intimidad, la integridad psicosomatica, el proyecto de vida y la
libertad de conciencia y expresion, reconociendo que inciden de manera
directa y determinante, en el caso de las nifias y mujeres, en el derecho
a la vida, a la salud, la educacion y el desarrollo'®. Los derechos repro-
ductivos conllevan la facultad de tomar decisiones concernientes a la
reproduccion libre de discriminacién, coercién y violencia'.

Desde una 6ptica civil, laica y pluralista la procreacion es un acto cons-
ciente y voluntario donde una persona o dos personas de manera con-
junta deciden cambiar su vida para siempre y afrontar la maternidad/
paternidad. Los derechos reproductivos se basan en el reconocimiento
del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el niUmero, espaciamiento y ocasion de tener hijos e
hijas y de acceder a la informacion y los medios para hacerlo, asi como

189 Sobre este tema cfr. SIVERINO BAVIO, Paula. “Derecho a la identidad y verdad bioldgica,
una sintética vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Didlogo
con la Jurisprudencia. Nro. 179 agosto de 2013, afio 19. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p
13-18.

% En orden a la brevedad nos remitimos a lo sefialado en trabajos anteriores sobre la
fundamentacion y alcances de los derechos sexuales y reproductivos: SIVERINO BAVIO,
Paula. “El derrotero de la pildora del dia después en el Perd. Algunos comentarios en torno
a las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano sobre el particular’. Revista de Anéli-
sis especializado en jurisprudencia RAE Jurisprudencia, Tomo 16, octubre de 2009, afo 2,
ediciones Caballero Bustamante, Lima, Peru, pp.63-88. Publicado asimismo en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, La Ley, afio 2, Nro. 2, marzo de 2010, Buenos Aires,
pp.244-269 y “Apuntes sobre los derechos sexuales y reproductivos en el ordenamiento ju-
ridico argentino”, en “Bioética y Derechos, Dilemas y Paradigmas en el Siglo XXI”, Arribere
(Coord). Buenos Aires, Catedra Juridica, 2008., p.87-208.

91 Corte IDH. Artavia Murillo vs. Costa Rica, fundamentos 143 a 150.
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el derecho de gozar del mas alto estandar de salud sexual y reproduc-
tiva posible. Asi, también, comprende el derecho a recibir orientacion,
atencion integral y tratamiento técnico profesional durante el embarazo,
parto, puerperio y lactancia; el derecho de las mujeres a no ser discrimi-
nadas en el trabajo o el estudio por razén de embarazo o maternidad,; el
derecho a acceder a orientacion, consejeria y tratamiento sobre cues-
tiones de infertilidad y enfermedades de transmision sexual. Cuando
nos referimos en este contexto a las técnicas de reproduccion asistida,
amén de los derechos mencionados, estan también involucrados el de-
recho a la integridad y la salud, a la vida privada, a formar una familia y
a beneficiarse de los adelantos de la ciencia y la tecnologia®.

3. Infertilidad y Fecundacion in vitro

Las cuestiones en torno a la infertilidad son variadas, complejas y todo
indica que aquella esta lejos de ser un problema de minorias. En la
actualidad se estima que afecta a entre el 16 y el 20% de las parejas,
alrededor de noventa y cuatro millones de personas en el mundo',
considerando que:

la infertilidad de pareja es la imposibilidad de lograr un embarazo
después de un afio de vida sexual activa, sin uso de anticoncepti-
vos; incluyendo también el concepto la imposibilidad de concebir,
la imposibilidad para albergar el feto y la de dar a luz a un nifio
vivo'®,

Las tasas de infertilidad son similares en varones y mujeres, aunque tie-
ne causas y consecuencias multiples segun el género, los antecedentes
sexuales, el estilo de vida, la sociedad y los antecedentes culturales de
las personas involucradas'®. El aumento en la prevalencia de la infer-
tilidad es atribuido a cuatro factores: a) postergacion de la maternidad/
paternidad; b) alteraciones de la calidad del semen debido al alcohol, el
tabaquismo, la ropa interior y factores ambientales; c) las enfermedades

192 |bidem.

9% ROA MEGGO, Ysis. La infertilidad en el Peru: nuevos criterios para un enfoque preventi-
vo en salud publica. Lima, Fondo editorial Universidad San Martin de Porres, 2009, p.54.
19 Ob. cit., p.57.

195 “Definicion de Infertilidad”, Revista Network. Family Health International. Vol.23. Nro.2,
2004. Disponible en<http://www.fhi.org/NR/rdonlyres/efcmawdspokjurnk44hgxdw7e3mike-
jre3euoibuddtpvwxbdb5wc4k6d2tijrvb3cmzlr7qc3cnoe/Snet233.pdf>, pagina visitada el 5
de febrero de 2010.
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de transmisién sexual'® y d) la apertura hacia el tema, lo cual lleva a
consultar mas que antafio” 1%,

Una opcién frente a la infertilidad son las técnicas de reproduccion asis-
tida. Estas sin embargo tienen un alto costo emocional y econdmico,
aunado a un porcentaje relativo de éxito y no son accesibles para todas
las personas'®. Se denomina “reproduccion asistida” a los diferentes
procedimientos que, en menor o mayor medida, pueden reemplazar o
colaborar con uno o mas pasos del proceso de reproduccion®®, distin-
guiendo entre ellas técnicas de mediana y alta complejidad. Entre los
procedimientos de alta complejidad, los mas difundidos son la fertiliza-
cion in vitro (FIV), ICSI (inyeccion intra-citoplasmatica de gametos), y
TOMI (transferencia de ovocitos microinyectados)?'. Estos seran ho-
mologos, cuando el/los gametos utilizados pertenezcan a la pareja. La
fertilizacion sera heteréloga cuando el material genético utilizado (évu-
los 0 espermatozoides) provengan de un/a donante, que generalmente
sera anénonimo/a. La maternidad subrogada es el método al cual se
recurre ante la imposibilidad de llevar a término un embarazo y pueden
utilizarse gametos de la pareja o de terceros.

Los casos que comentaremos en este articulo involucran el uso de téc-
nicas de fecundacion in vitro: ovodonaciéon y maternidad subrogada.

4. Cuestiones éticas y legales derivadas de la fecunda-
cién in vitro

Reflexionar sobre las técnicas de reproduccion asistida implica estar
dispuesto/a a tocar fibras sensibles en torno a situaciones generadoras
de una cada vez mas amplia gama de problemas de orden ético y legal,
pero fundamentalmente de cuestionamientos socioldgicos, tales como
la aceptacién de nuevos tipos en categorias antes indiscutibles y pro-

1% |as enfermedades de transmisién sexual son una de las principales causas prevenibles
de infertilidad que afectan de manera particular a las mujeres en situacion de vulnerabili-
dad.

97 BRUNO OLMEDO, Santiago, CHILIEK, Claudio, KOPELMAN, Susana. “Definicion y cau-
sas de la infertilidad”, Revista Colombiana de Obstetricia y Ginecologia, Vol. 54, Nro. 4,
2003, p.228. Disponible en <http://www.fecolsog.org/userfiles/file/revista/Revista_Vol54-
No4_Octubre_Diciembre_2003/v54n4a03.PDF>, (acceso, 7 de febrero de 2010)

%8 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. “Reproduccion asistida, género y de-
rechos humanos en América Latina”, Documento redactado por LUNA, Florencia, IIDH,
Costa Rica, 2008, p. 60.

99 Conforme ROA MEGGO, un tratamiento de fecundacién in vitro cuesta entre $3,500 y
$5,000 en el Peru, precio inaccesible para la mayoria de la poblacion, ya que un sueldo
minimo anual ronda los $2,400 al afio (datos del afio 2010).

200 nstituto Interamericano de Derechos Humanos, “Reproduccion asistida...” p. 12.

201 CELIS, Alfredo (Presidente de la Sociedad Peruana de Fertilidad). “Fertilizacion asisti-
da”, comunicacioén personal del 23 de febrero de 2010.
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fundamente ligadas a la historicidad del sujeto, como la construccion y
sentido de la maternidad y la paternidad, que ahora se han fragmentado
en genética, gestacional, social, volitiva, legal. En ese orden de ideas
vale preguntarse por los limites en la prefiguracion, intervencion e identi-
dad del sujeto, su vinculo con las tecnologias preformativas, asi como la
comprension del ser humano como especie. A ello deben aunarse acen-
dradas actitudes sociales (estereotipos de la maternidad y la virilidad),
visiones divergentes sobre el rol de la mujer, la percepcion positiva o
negativa de la medicalizacién de ciertos procesos naturales. Se trata
de un terreno con diferentes aristas de dificil abordaje?®2.

Esto lo veremos de manera particular en las aseveraciones que hacen
los jueces al decidir los casos sobre reproduccion in vitro bajo comen-
tario.

Muchos conflictos y divergencias legislativas y jurisprudenciales en tor-
no a este tema parten de la imposibilidad de conciliar las diferentes vi-
siones relativas al estatuto ontolégico del embridon?® y las derivaciones
relativas a: la consideracion de la legalidad o no de las técnicas, la crio-
conservacion de embriones; la donacién de gametas y las cuestiones
en torno a la identidad de los nifios nacidos por fecundacion heteréloga;
el diagnéstico preimplantatorio; la gestacion de embriones histocompati-
bles con hermanos enfermos; el destino de los embriones supernumera-
rios; la cesion de embriones, por nombrar algunos de estos problemas.
Nos referiremos muy sucintamente a aquellos que fueron abordados en
mayor o menor medida por la jurisprudencia peruana.

Entre los temas bajo discusion, uno que afecta de manera particular las
consideraciones sobre la salud y los recursos publicos es si la infertili-
dad debe o no ser considerada una enfermedad. Esto tiene consecuen-
cias muy concretas, tales como la posibilidad de demandar del Estado
o de servicios de medicina privada la cobertura de los tratamientos -que
son altos, y privativos, por sus costos, para muchas personas-. A las
consideraciones técnicas deben sumarse las tensiones que se generan
en torno a la pregunta de si en los paises en vias de desarrollo debe
considerarse que la fertilizacion asistida responde a necesidades parti-
culares o debiera mas bien ser admitida como una prioridad social, en
el dificil contexto de las carencias de los sistemas publicos de salud y
la lucha contra la desnutricidn, la violencia y enfermedades relaciona-

202 [IDH. Ob. cit., p.18.
203 SIVERINO BAVIO, Paula. “El derrotero de la anticoncepcion...”
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das con la pobreza, asi como las marcadas disparidades sociales. La
Argentina, por ejemplo, considera a la infertilidad una dolencia y le da
cobertura total a la reproduccion in vitro mediante los sistemas publicos
y privados de salud?*.

La Asociacion Médica Mundial ha dicho que la concepcion asistida es
distinta del tratamiento de una enfermedad, ya que la imposibilidad
de ser padres, sin intervencién médica no siempre es considerada
una enfermedad. Aunque puede tener profundas consecuencias psi-
cosociales y médicas no es en si limitante de la vida. Sin embargo es
una importante causa de una enfermedad psicoldgica y su tratamien-
to es evidentemente médico?®.

Sefiala Luna que debe dirimirse si se estaria frente a personas que
padecen una enfermedad o discapacidad, o por el contrario, a perso-
nas que funcionan como clientes y demandan un servicio?®. Desde otro
enfoque, una reciente y completa investigacion en el medio peruano
deduce que habria motivos suficientes para considerar a la infertilidad
no solo una enfermedad, sino una que deberia ser entendida como pro-
blema de salud publica?”’. Asimismo, andlisis y estadisticas actuales
han llevado a sostener que la infertilidad es una dolencia cuya tasa de
prevalencia e incidencia creciente la han vuelto un problema de salud
publica, especialmente en Europa y paulatinamente en algunos paises
centro y latinoamericanos?®. Entre estas posibilidades la Corte Intera-
mericana entiende que se trata de una enfermedad?®, si bien en alguna
parte de la sentencia se referird a la misma como una discapacidad?°.

204 | ey 26.862 sancionada el 5 de junio de 2013, disponible en <http://www.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/215000-219999/216700/norma.htm> (consultada el 15 de febrero
de 2014).

205 Asociacion Médica Mundial, “Resolucion de la Asociacion Médica Mundial sobre las Téc-
nicas de Reproduccioén Asistida”, (Sudafrica, octubre 2006), articulo 6, disponible en <http://
www.wma.net/s/policy/r3htm>, citado por IIDH, “Reproduccion asistida, género y derechos
humanos...p.18).

206 [IDH. Ob. cit., p 18.

207 Asi, sostiene ROA MEGGO que ya no seria suficiente utilizar solo los indicadores tradi-
cionales para designar a una enfermedad como problema de salud publica, sino que deben
estudiarse nuevos criterios como incidencia, cronicidad, impacto econémico y psicosocial,
condicionamientos culturales, proyeccion y tendencia de crecimiento.

208 ROA MEGGO. Ob. cit., p 59.

209 Corte IDH. Artavia Murillo, numeral 293.

210 |bidem, numeral 297.
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5. Situacion normativa en el Peru

El Perti no cuenta aun con una ley que regule la reproduccion asistida.
Sin embargo, existen numerosos centros privados que ofrecen trata-
mientos de reproduccion asistida de alta y baja complejidad y se rigen
basicamente mediante autorregulacion difiriendo en los tipos de trata-
miento, los costos y el enfoque de practicas problematicas. Se atiende a
parejas casadas, unidas de hecho o a mujeres solteras. Las clinicas que
ofrecen tratamientos de alta complejidad incluyen tanto la posibilidad de
acudir a la ovodonacion, el diagndstico preimplantatorio, la crioconser-
vacion de embriones y la maternidad subrogada. El sistema publico de
salud solamente brinda acceso a tratamientos de baja complejidad.

Si bien no hay una norma que rija de manera especifica la materia,
existe un articulo de la Ley General de Salud (articulo 7) que refiere las
técnicas de reproduccion asistida y ha sido objeto de interpretaciones
disimiles.

En relacion con las técnicas de reproduccién asistida, la jurisprudencia
se ha pronunciado, de manera contradictora, sobre el alcance e inter-
pretacion del articulo 7 de la LGS (legalidad de la ovodonacion y la
maternidad subrogada) y el estatus del embrion extrauterino.

En el Pert no se discutid, en los casos que llegaron hasta la Corte Su-
prema, como si sucedio en otros paises —Costa Rica en el caso Artavia
Murillo, por ejemplo— sobre la composicion de la categoria del sujeto de
derecho “concebido”. Este debate, que afecta de manera directa a las
TERAS, si fue central en la disputa por la legalidad de la anticoncepcion
oral de emergencia que llegé al Tribunal Constitucional peruano y sus
conclusiones han quedado desfasadas —o actualizadas de hecho— por
la sentencia Artavia Murillo. Analicemos entonces estas cuestiones.

6. Alcances de la permision de las TERAS: el articulo 7 de
laLGS

La Ley General de Salud, en su articulo 7 se refiere a la reproduccion
asistida en una redaccion que ha sido muy cuestionada:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su in-

fertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de

reproduccioén asistida siempre que la condiciéon de madre gené-

tica y madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la

aplicacion de técnicas de reproduccién asistida se requiere el
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consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Esta
prohibida la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a
la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.

La norma considera que el recurrir a métodos para tratar la inferti-
lidad, incluyendo las técnicas de reproduccion asistida in vitro, es
un derecho. Asimismo, admite la fecundacién heterdloga, siempre y
cuando se realice con material genético masculino, pero exige que la
condicion de madre gestante y madre genética coincidan excluyendo,
en una interpretaciéon dominante hasta el decisorio de la Casacion
4320- 2010 de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema?", la
ovodonacion, la embriodonacion y la maternidad subrogada.

Sosteniendo una posicidon de minoria hemos manifestado de manera
reiterada, desde hace anos, el sentido y las incongruencias del ar-
ticulo 7 de la LGS?". Ha sido notable comprobar que la mayoria de
los profesionales que llevaban adelante la ovodonacién estaban con-
vencidos de la irregularidad de la misma sin que existieran motivos
legales para ello, pero, a la vez, no pocos defendian la maternidad
subrogada, la cual, si bien es legal, presenta como veremos, aristas
mucho mas complejas por colisionar, en principio, con normas de or-
den publico relativas a la atribucién de la filiaciéon materna.

Desde siempre hemos sostenido la legalidad de estas técnicas y las
falencias del razonamiento contrario; posiciéon que finalmente encon-
trara apoyatura jurisprudencial en la Casacién 4323-2010, caso en el
cual se discutia la atribucion de maternidad originada en una ovodona-
cioén, la cual habia sido ya reputada por la misma Sala tres afios antes,
como ilegal?®.

Originado en un malintencionado proceso de impugnacion de mater-
nidad contra una mujer que habia dado a luz a una nifia concebida

2" Corte Suprema de Justicia de la Republica. CAS N 4323- 2010 LIMA.

212 Asi lo sostuvimos en numerosas conferencias y mesas redondas (entre ellas en el |
Congreso Internacional sobre Derechos Sexuales y Reproductivos, Arequipa, noviembre
de 2009, donde denunciamos este caso, y en el XV Congreso Internacional de Repro-
ducciéon Humana, Sociedad Peruana de Fertilidad, Lima, 30 de septiembre de 2011, donde
esta posicion recibié una airada respuesta de buena parte del publico. Asimismo, lo denun-
ciamos en una serie de articulos previos a la Casacion que comentamos. Ver SIVERINO
BAVIO, Paula. “;Quién llamé a la cigiefia? Maternidad impugnada e identidad genética,
reflexiones a propdsito de dos sentencias peruanas”. Didlogo con la Jurisprudencia, Gaceta
Juridica, Tomo 141, Lima, junio de 2010, pp.140-160; SIVERINO BAViO, Paula. “Cuando
decidir ser madre es tan dramatico como decidir no serlo: comentarios a propodsito de una
sentencia de impugnacion de la maternidad en Peru”, en Derechos de las Mujeres y Discur-
so Juridico. Peru: Informe Anual del Observatorio de Sentencias Judiciales 2009. DEMUS/
Articulacion Regional Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia de Género, Lima,
2010.

213 Corte Suprema de Justicia de la Republica. CAS. N° 5003-2007 LIMA.
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con su expareja mediante ovodonacion, el caso llegd a la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema dos veces, una en el afio 2008
donde se debatio la legitimidad procesal de la esposa del padre de
la nifia en cuestion para impugnar la maternidad de la expareja de su
esposo y en el cual la Corte tildo de “ilegal” la maternidad impugnada
(Casacion 5003-2007); y un segundo caso, resuelto en el afio 2010,
que involucra la legalidad del documento de consentimiento firmado
en la Clinica de Fertilidad por la pareja progenitora, ante el cuestio-
namiento de la legalidad de la practica de la ovodonacién, el cual
tenia por finalidad sostener la afirmacién de la demandante de que el
semen de su esposo habia sido utilizado para procrear sin el consen-
timiento de este?'4.

Volvamos entonces a la Casacion que se pronuncia sobre la interpre-
tacion del articulo 7 LGS.

¢, Qué sostuvo la Casacion 4323-20107?

a) Que al no estar expresamente legislada la ovodonacion, conforme
los principio de clausura y de reserva, no constituye ilicito ni delito.

b) Siendo legal la técnica empleada, es valido el acuerdo suscrito (en
el cual consta el procedimiento realizado y el consentimiento de la
pareja al mismo, con el consiguiente reconocimiento de una eventual
filiacion).

c) Reconoce que de esta unidén nace una nifia que es sujeto de de-
recho, y que debe ser protegida (un gran avance si consideramos la
Casacion del 2007 que no la menciona en lo absoluto).

d) Distingue a la ovodonacion (legal) de la maternidad subrogada en-
tendiendo que esta no seria permitida por el ordenamiento juridico.
La resolucion es pobre conceptualmente, pero aporta al menos una
importante certeza a quienes deban recurrir a esta técnica: la ovodo-
nacioén es una practica legalmente admitida. Asi las cosas, amén de lo
expuesto por la Sala Civil Permanente de la Corte, vale sistematizar
una serie de argumentos propios para reforzar la conclusién sobre los
alcances del articulo 7:

a) Metodologia: la norma no contiene una prohibicién res-
pecto de la ovodonacion, la maternidad subrogada o la

214 Para un andlisis pormenorizado del caso cfr. SIVERINO BAVIO, Paula “Fecundacion he-
teréloga...”
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embriodonacién. Si atendemos a su metodologia, el ul-
timo parrafo del articulo contiene las dos prohibiciones
acerca de las técnicas (fecundacion para fines distintos
de la reproduccion humana y clonacién reproductiva). Si
el legislador hubiera querido prohibir la ovodonacion o la
maternidad subrogada lo l6gico habria sido enumerarlas
en esta parte de la norma.

Principios de legalidad y de clausura: pero ademas, y fun-
damentalmente, las prohibiciones no pueden interpretar-
se de manera analdgica, sino que deben estar explicita-
das, lo contrario vulneraria el principio de clausura, que
establece que “aquello que no esta prohibido, esta permi-
tido” y el principio de legalidad. Por lo tanto, la frase siem-
pre que la condicion de madre genética y madre gestante
recaiga sobre la misma persona podria considerarse una
exhortacién del legislador, mas no una prohibicién.

Principio de igualdad y no discriminacién: integrando el
articulo 7 a la legislacion peruana, consideramos que la
distincién entre admitir el uso de material genético mas-
culino y prohibir el uso de material genético femenino de
terceras personas constituiria una inaceptable discrimina-
cion por razén de género, ya que solo permitiria el acceso
a las técnicas en el caso que las dificultades o problemas
para concebir radiquen en el vardn, y no admitiria solu-
ciones a la gran mayoria de los problemas vinculados a la
infertilidad de origen femenino, tales como la deficiencia
ovarica (por razones de edad, menopausia precoz, que
hubieran sufrido la remocién de sus ovarios), deficiencia
tubaria, el carecer de utero o bien padecer de patologias
que impidan la anidacién, o sufrir enfermedades que pon-
drian en riesgo la vida de la mujer en caso de un embara-
zo (insuficiencia renal o cardiopatias severas, entre otras)
y un largo etcétera.

Legalidad y utilidad social: Si conforme lo dicho solo tu-
vieran acceso a las técnicas de reproduccion asistida las
mujeres sanas, con 6vulos viables (por ende, jévenes?'®),

215 Teniendo en cuenta que en los casos de deficiencia ovarica (por ejemplo en mujeres
que han pasado los treinta y cinco afios), el indice de éxitos de fertilizaciones con 6vulos
propios ronda el 20%, mientras que con 6vulos de donante este alcanza hasta un 70%,
prohibir la ovodonacién equivale a negar la posibilidad de acceder a la maternidad a un alto
porcentaje de mujeres (dato proporcionado por el presidente de la Sociedad Peruana de
Fertilidad, comunicacion privada, noviembre de 2010).
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sin dificultades para lograr y mantener un embarazo.
¢, Cual seria la utilidad de las técnicas en reproduccion
asistida? ;Permitir paliar la infertilidad masculina? Con-
forme esta lectura, el valor social de las técnicas de re-
produccion asistida residiria en que permitirian superar
exclusivamente la infertilidad del varén. Esta interpreta-
cion, que instrumentaliza a la mujer como mero objeto de
transito reproductivo para preservar la descendencia del
varon, no solo es éticamente inaceptable sino ademas,
contraria a derecho.

e) Eficacia normativa: Por otro lado, si lo que se pretende
es evitar los conflictos en torno a la configuracion de la
identidad de los/as nifios/as que nacieran producto de las
técnicas de reproduccion asistida heterélogas, entonces
la prohibicion deberia ser total no justificandose la do-
nacion de esperma y este motivo no alcanzaria a la ma-
ternidad subrogada?'®. Se ha alegado que la disposicién
pretende proscribir la maternidad subrogada. Esto mismo
deja entrever la Casacion 4323-2010. Tampoco estamos
de acuerdo. Si esa fuera la razén, entendemos que la
medida es, cuanto menos, ineficiente ya que es factible
que coincidiendo madre genética y madre gestante tenga
lugar utilizando material genético de un donante anénimo
o del varon de la pareja, la subrogacion de vientre. Mas
propio, en todo caso, seria establecer una clara prohi-
bicién de la maternidad subrogada aunada a la ya exis-
tente determinacién de la maternidad legal por el parto.
Aunque, vale aclarar al respecto —y sin que ello implique
en modo alguno desconocer la complejidad que puede
revestir el caso concreto— que disposiciones como la
presuncion de maternidad acerca de la mujer que da a
luz (mismo por su caracter de presuncién) no podria ser
alegada para impedir u obstaculizar el reconocimiento de
la identidad y adecuado emplazamiento filiatorio de un
infante nacido mediante una subrogacion de vientre?"".

f)  Viabilidad ética y técnica de la embriodonacién: Por otra

216 Sobre la cual hemos manifestado nuestras objeciones (respecto de aquella de mo-
dalidad contractual) SIVERINO BAVIO, P. Columna de opinién. “El mercado del deseo”.
El Comercio, 1 de febrero de 2013, disponible en <http://vlex.com.pe/vid/mercado-deseo-
417102770>. SIVERINO BAVIO, P. Entrevista sobre vientres de alquiler. “Reinventar la ci-
gliefia”, Revista Ideele, Revista del Instituto de Defensa Legal, Nro. 222, agosto 2012,
Lima, Pert, disponible en <http://www.revistaideele.com/ideele/content/reinventar-la-
cig%C3%BCe%C3%B1>.

27 En este sentido, SIVERINO BAVIO “Derecho a la identidad y verdad biologica, una sin-
tética vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Diélogo con la
Jurisprudencia. Nro. 179 agosto de 2013, afio 19. Gaceta Juridica, Lima, 2013, pp. 13-18.
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parte, y de aceptarse que el articulo 7 impidiera cualquier
técnica en la que no coincidan la “madre gestante” y la
“madre genética”, esta disposicién cerraria la posibilidad
de la embriodonacion, la cual puede ser una alternativa
valida para parejas infértiles al tratarse de un tratamien-
to menos gravoso (fisicamente para la mujer al evitar la
estimulacién ovarica y en términos econémicos por su
costo mucho menor) y que permitiria la experiencia de la
gestacion, consolidando el vinculo filial y utilizando em-
briones congelados, dando una solucién concertada al
problema de los embriones supernumerarios y evitando
se sigan generando embriones “sobrantes” .

g) Inconveniencia de la interpretacion literal: Por Ultimo, si
se quisiera abogar por la validez de la literalidad de la
norma nos encontrariamos con otro obstaculo: el muy
cuestionable requerimiento del consentimiento expreso
de “los padres biolégicos”, ya que al admitirse la dona-
cién de esperma (siendo este vardn el padre bioldgico)
se estaria exigiendo la presencia y firma de un donante
anénimo que asumiria entonces ¢ obligaciones?, ;dere-
chos?, ¢ configuraria adulterio? en un curioso cuadro juri-
dico, que solo se entiende merced a una errénea técnica
legislativa, lo que demuestra claramente cuan conflictivo
e inadecuado resulta cefirse exclusivamente a su aplica-
cion literal.

La Corte yerra al diferenciar la ovodonacién de la maternidad subroga-
da en relacién con la letra del articulo 7. El principio de reserva que el
Tribunal aplica para sostener que no estéa prohibida la ovodonacion es el
mismo que debe utilizarse para sostener que tampoco esta prohibida la
maternidad subrogada. Realizar una distincién entre ambas situaciones
es contrario a la logica; la expresion siempre que la condicion de ma-
dre genética y madre gestante coincidan se aplica a la totalidad de los
casos de ovodonacioén y a buena parte de los supuestos de maternidad
subrogada (en los demas, aunque suele ser desaconsejado, madre ge-
nética y gestante pueden coincidir).

Al no estar regulada la maternidad subrogada no es ilicita, pero la atribu-
cion de la filiacion colisiona con la presuncion de maternidad, que indica
que la maternidad legal estara definida por el parto. En la practica, si
bien la subrogacién no es ilegal, se puede incurrir en conductas ilicitas
al intentar por medios irregulares lograr la inscripcion del nacido por este
método; Una practica ilegal habitualmente utilizada consiste en adulte-
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rar el DNI de la mujer que va a dar a luz. Se labra un nuevo DNI con los
datos de la mujer que encargé la gestacion y se coloca una foto de la
mujer que gesta y va a dar a luz. Asi cuando luego del parto se tomen
los datos en el establecimiento de salud para confeccionar los datos del
recién nacido se colocaran los datos de la mujer que asumira la mater-
nidad y no la de aquella que gesto, evitando en lo sucesivo cualquier
inconveniente legal; Luego, con esos datos se confeccionara la partida
de nacimiento. Una pareja que recurrid a una maternidad subrogada
por solidaridad, y que se negd en su momento a utilizar alguna de estas
practicas habituales, pero ilegales, inicié un proceso de impugnacion de
la maternidad, dando lugar al caso que comentaremos resuelto por un
Juzgado de Familia en Lima?'®. Otro modo de ocultar una maternidad
subrogada son las falsas adopciones, tal como veremos en la ultima de
las casaciones de la Sala Civil Permanente bajo analisis?'.

7. La ovodonacién en la primera opiniéon de la Corte Su-
prema

En el primer analisis que hace la Sala Civil Permanente del indignante
caso que mencionamos no entra en la consideracion del articulo 7 LGS.
Se le pide resolver sobre la cuestidon de la legitimidad procesal y ade-
lanta opinion en relacion con la maternidad mediante ovodonacion, a la
que reputa ilegal, si bien tres ainos mas tarde cambiara de opinion sin
expresar mayores fundamentos sobre el drastico viraje.

Los hechos que motivaron las dos primeras casaciones se dieron del
siguiente modo: M (madre) y H (hombre) vivieron varios afios como pa-
reja estable y al no lograr un embarazo recurren a la fecundacion in vitro
en la Clinica P, primero con material genético de la pareja y luego con
ovulos de una donante anénima, con lo que se logra finalmente el em-
barazo. En el transcurso de este proceso el Sefior H, que mantenia una
relacion afectiva paralela, contrae matrimonio con esta segunda mujer a
la que llamaremos “E” (esposa), la cual queda embarazada, dejando en
el abandono afectivo y material a la Sefiora M. Sumado a ello pretende
desconocer la filiaciéon de la nifia que estaba gestando M. Al nacer la
nifia, M le inicia un proceso de filiaciéon y producto de ello H reconoce a
la nacida como su hija. En paralelo, nace su hijo con la mujer con quien
se habia casado. Luego de que H reconociera a la nifia, E inicia contra

218 DECIMO QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO DE FAMILIA. Expediente N° : 183515 -
2006 - 00113

219 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sala Civil Permanente. Casacién 563-2011 del
seis de diciembre de 2011.
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M una demanda por impugnacion de la maternidad basada en que
sabia, por su relacion con H, que M no era la madre bioldgica de la
menor al haberla concebido mediante ovodonacién y para hacerlo se
presenta en representacion de su hijo —-medio hermano de la menor—
alegando un interés legitimo en develar la “verdadera identidad” de
esta, ya que lo contrario le ocasionaba un grave dafio a la identidad
de su propio hijo?%.

Este planteo fue rechazado en primera y segunda instancia por enten-
der, sobre distintas bases, que E carecia de legitimacion procesal y que,
aun teniéndola, no se habia acreditado la existencia de un dafo. Estos
sensatos razonamientos seran revertidos por la Sala Civil Permanen-
te de la Corte Suprema en la Casacion 5003-2007 que defendera la
legitimidad procesal de E sobre la base del ligamen bioldgico que une
a los dos medio hermanos (infantes que no se conocen ni conviven al
tiempo de la demanda). La Sala Civil acepta el recurso de casacion por
entender afectado el derecho a un debido proceso, interpretando que no
es preciso probar afectacion o dafo, sino que acreditado este vinculo
(ADN) se presumia el “interés moral” en el esclarecimiento de la verdad
biologica de la nifia que tendria el medio hermano. Asi, declara nulas
las resoluciones judiciales anteriores, ordenando que el juez de primera
instancia vuelva a pronunciarse sobre la base de la decision resultante.

En el considerando segundo?' la Sala considera “ilegal” y “falsa” la ma-
ternidad de M partiendo de un estudio de ADN, que l6gicamente probd

220 Ademas de la accion civil A es demandada penalmente por adulteracion de instrumento
publico y sufre detencién y privacién de la libertad y un sinnumero de violencias a lo largo
del proceso civil y penal, hasta que luego de varios afos los reclamos son desestimados.
Habiendo tomado conocimiento directo del caso hacia el final del proceso en la Corte con-
sidero que es uno de los casos de violencia de género mas crudos e inverosimiles que
haya visto en mi vida profesional.

221 o transcribimos en parte: “La Sala debié revocar la apelada, pues aplicando el Derecho,
es evidente el dafio o afectacién moral, psicoldgico, a corto o largo plazo ocurrido por la
misma realizacion del acto impugnado gue resulta de la falsedad de la relacién materno
filial; por ello sostiene que se interpone la demanda con la finalidad de enervar el recono-
cimiento de maternidad realizado, por ser ilegal, pues tal reconocimiento de maternidad le
concede a la demandada derechos de patria potestad, tenencia y demas derechos inhe-
rentes a la sociedad paterno filial, de manera que por el hecho del reconocimiento y el ejer-
cicio de los derechos inherentes a él, el hijo de la recurrente se encuentra evidentemente
afectado, pues existe separacion entre hermanos de sangre y violacién a derechos funda-
mentales que son propios del ius sanguina, tales como el derecho a la identidad, integridad
moral, integridad psiquica, libre desarrollo, bienestar, mantenimiento y preservacion de los
vinculos paterno filiales y fraternales, intimidad familiar, identidad cultural; refiere ademas,
que el interés para obrar es una situacion juridica subjetiva, esto es, la existencia de una
situacion juridico procesal en razén a la particular condicién del sujeto de derecho, y asi ,la
acreditacion de la afectacion del derecho violado, desconocido, o incumplido (como exige
la Sala) es consubstancial al momento de la aparicion de la irregular situacion juridica
acusada, por lo que resulta irrelevante para quien tiene la condicién Unica y particular del
vinculo consanguineo, tener que acreditar afectacion para demostrar que posee interés
moral para accionar judicialmente; asi refiere que el ius sanguine “per se” otorga legitimidad
para obrar a los hermanos en diversas circunstancias, las que indica con su base legal,
sefialando en ese sentido que, el hermano tendra derecho y legitimo interés para impugnar
el falso reconocimiento de su hermano.” (Cas 5003-2007, subrayado nuestro).
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que no era la progenitora bioldgica, ignorando completamente las im-
plicancias de la fecundacién heteréloga, el interés superior de la nifia,
varios tratados de Derechos Humanos y treinta afios de doctrina en el
Derecho Comparado sobre el tema.

La Sala parece no advertir la carencia absoluta de valor social de esta
demanda, cuyo unico interés es causar dafio a una mujer con una limi-
tacién reproductiva y dejar sin filiaciéon a una nifia, la cual de prosperar
la demanda enfrentaria estos escenarios, a cual mas perjudicial: a) que-
dar irremediablemente privada de filiacion materna, contra la realidad
de una madre que la gesto, alimenté y amo desde el primer momento;
b) que se le atribuya la maternidad a la donante del 6vulo (que seria la
madre “verdadera” segun el criterio de la Sala que solo admite el vinculo
biolégico), lo cual seria un absurdo e implicaria levantar el anonimato
de la donacion y atribuir voluntad procreacional a quien solo realiz6 una
donacién de gametas, en una injerencia arbitraria e inaceptable en su
derecho a la intimidad, sus derechos reproductivos y su proyecto de
vida; c) promover la adopcién de la conyuge de su progenitor, mujer que
no solo no tiene ningun vinculo con la menor sino que es quien promue-
ve la impugnacion de la maternidad que le causa un dafo irreparable,
en un escenario digno de una historia de terror.

La segunda cuestion que quedara planteada ante la Sala es la denuncia
que hace E. de que el embarazo se logré con el évulo de una donante
y el semen de su marido, utilizado sin el consentimiento de este y en
abierta contradiccion con la prohibicién del articulo 7 de la Ley General
de Salud. Ello sera resuelto un par de afos después en la Casacion
4323-2010 mediante un recurso interpuesto por la Clinica P, donde se
llevd a cabo el procedimiento cuestionado, y por la Sefiora M., y que
desarrollamos en el acapite anterior.

8. La Corte Suprema y la maternidad subrogada mediando
dinero: “no veo, no escucho, no existe”

Entre las posibilidades abiertas por las técnicas de reproduccion asis-
tida se encuentra la opcion de la subrogacion de vientre o maternidad
subrogada. Asi, si la dificultad radica en la imposibilidad de gestar (por
patologias preexistentes o detonadas por el embarazo o por tratarse
de una pareja homosexual), es posible recurrir a la maternidad subro-
gada, ya sea: a) utilizando el material genético de la pareja y un utero
subrogado; b) material genético de donantes anénimos y el Gtero de una
gestante no donante de material genético, o bien c) material genético de
una donante andnima, esperma del varon y utero subrogado; d) material
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genético del varén que busca el embarazo, 6vulos y utero pertenecien-
tes a la gestante subrogada???. En el caso de las parejas del mismo sexo
también es factible recurrir a la maternidad subrogada, existiendo en la
actualidad legislaciones que contemplan esta posibilidad.

A su vez, la gestacion subrogada puede ser motivada por razones soli-
darias sin que medie contraprestacion econdémica (solamente atendien-
do a las necesidades de cobertura asistencial del embarazo y parto) y
darse entre familiares o amigas muy estrechas o bien puede compro-
meterse bajo pautas contractuales??® como un servicio arancelado por el
cual se acuerdan derechos y obligaciones para las partes.

Relativo a este ultimo supuesto, la Sala Civil y Permanente de la Cor-
te nos deja una sentencia —la Casacion 563-2011 publicada en julio
del aflo 2012— que rechaza un recurso de casacion interpuesto por la
madre bioldgica de una nifia dada en adopcién habiendo mediado una
[oculta] maternidad subrogada. El caso gira en torno a una demanda
de adopcién por excepcion?* que al asumir la existencia de un enlace
familiar entre adoptado y adoptantes tramita por via judicial.

Los hechos son como sigue: D y G solicitan la adopcion por excepcion
de la nifa V, quien seria sobrina nieta de D Los padres biolégicos se-
rian | y P?%, P es sobrino de D, quien se presenta como adoptante. La
nifia ha sido entregada al nacer a la pareja “adoptante” por sus “padres
biolégicos”. El caso es que esta presunta adopcién enmascara una ma-
ternidad subrogada por dinero. El conflicto se genera cuando, habiendo
recibido el dinero y entregado a la nifia los padres bioldgicos, que origi-

222 Esta posibilidad suele no sugerirse o desalentarse, ya que al coincidir la maternidad
genética y la gestacional la maternidad legal es atribuida practicamente sin margenes de
duda en aquellos ordenamientos juridicos que no regulan la maternidad subrogada de for-
ma especifica.

223 Hay ordenamientos juridicos que prohiben este tipo de practicas por entender que serian
contratos de objeto ilicito, o bien que, en sede judicial, cuando se intenta hacer valer un
contrato de subrogacion de vientres el mismo es declarado nulo por entender que su objeto
es ilicito por contrariar la moral y las buenas costumbres. Ha habido varios casos también
en el derecho comparado donde se han generado controversias por la negativa a inscribir a
nifos/as nacidos/as de esta técnica en paises que la aceptan, cuando el pais donde viven
sus padres y en el que se pretende inscribirlos, prohibe o bien no regula esta practica.

224 Segun explica la misma resolucién “la adopcion por excepcion es una institucion (...)
que dentro del sistema de adopciones que contiene el Cadigo del Nifio y el Adolescente,
en el Libro IlI, Titulo II, Capitulo | se establece un proceso administrativo de adopcién, don-
de previamente se declara el estado de abandono (...) se desarrolla para todos los nifios
que no cuentan con parientes que se hagan cargo de ellos o se impone como medida de
proteccién para los Nifios (as) y Adolescentes que cometan infraccién a la ley penal; sin
embargo existen otros nifios (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por circunstan-
cia excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un enlace
familiar, ante lo cual el proceso sera judicial”.

225 Utilizamos las iniciales de los involucrados para anonimizar el caso.
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nalmente se allanan a la demanda de adopcion, posteriormente la im-
pugnan revelandose la maniobra ocurrida. ADN mediante, se establece
que G es el padre biolégico y que P, el marido de la mujer que dio a luz,
no tiene vinculo genético con la nifia. Se sostiene que, pese a que no
procede la adopcion entre padres e hijos, dado que legalmente la nifia
figura como hija de P y el acta de nacimiento no ha sido impugnada,
corresponde seguir con el proceso de adopcién por excepcion a favor
de G y D, se rechaza el recurso de casacion y se confirma la sentencia
apelada que otorga la adopcién plena de la nifia.

Al develarse la maniobra fraudulenta, y paralelamente al proceso de
adopcioén, el Ministerio Publico inicié contra P e | un proceso penal por
extorsion y alteracion del estado civil de la menor.

En el proceso se toma nota que la gestante y su marido habrian ofrecido
los “servicios” de un alquiler de vientre y cobrado por ello una importante
suma de dinero para luego extorsionar a G y D a lo largo del embarazo
para impedir que | abortara. Luego, habiendo originalmente consentido
la adopcion, exigieron mas dinero para no obstaculizarla. Un cuadro
tenebroso.

¢, Qué se puede resaltar como positivo de esta casacién? Sin duda,
que en este complejo caso la preocupacion central esta enfocada en
proteger y asegurar el interés superior de la nifia, quien vive desde su
nacimiento con la pareja que pretende la adopcién, en un ambiente de
afecto y buenas condiciones en general, elemento que prima al orientar
la decision.

Mas dificil resulta comprender otras cuestiones, entre ellas:

a) La invisibilizacion que hace la Sala de la existencia de un caso de
maternidad subrogada, que la misma habia reputado contraria a dere-
cho en casaciones anteriores y que comentamos. No se hace un andlisis
sobre esta figura, su legalidad o no, sus implicancias sociales y éticas,
etcétera. Tiene un caso original, complejo, que dista de ser aislado y lo
afronta de manera legalista, sin entrar al nudo de la cuestiéon. Grafica
lo dicho que la clinica donde se llevé a cabo la practica no aparezca, al
menos segun el relato de la casacion, citada a declarar en calidad de
testigo, cuanto menos.

b) El doble discurso moral bajo el cual son evaluados quienes encar-

gan la gestacion: “justificandose el accionar de los mismos por los im-

periosos deseos de ser padres, conducta que no puede ser reprochada

dada la conducta que han demostrado al interior del proceso y fuera de

éste con la menor”; de aquellos que se prestan para llevarla a cabo:
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“teniéndose ademas, que los demandados han demostrado el poco va-
lor que le dan a la vida y la deplorable manipulacion que han intentado
hacer con la vida de un ser indefenso que merece toda la proteccion de
sus progenitores y la Ley”; resaltando la solvencia moral de los primeros
frente a la deplorable moralidad de los segundos.

Este ultimo dato es preocupante. Aclaremos que no considero posible
hacer una evaluacion ética de las conductas de los protagonistas, ya
que no se ha tomado conocimiento directo del devenir de los hechos.
Pero si debe llamarse la atencion sobre la complejidad ética que reviste
en si misma la practica de la maternidad subrogada, en mayor medida
la subrogacién contractual, por dinero, y las situaciones de vulnerabili-
dad que quedan al descubierto y que la Sala no considera siquiera. Aun
siguiendo su razonamiento de lo reprochable que es entregar a una
nifia por dinero —que lo es—, no se puede olvidar que la transaccion se
realiza porque existe quien esta dispuesto a pagar por ella. En la mater-
nidad subrogada por contrato existe una disparidad notable en cuanto
a accesos socioeconomicos entre las mujeres que gestan y aquellas
que son beneficiadas por esta gestacion, siendo dificil descartar las si-
tuaciones de vulnerabilidad que propicien condiciones de explotacion.
¢ Cuantas mujeres universitarias con un nivel adquisitivo alto o medio
alto gestarian un nifio por dinero para una tercera persona con la que
no existe ningun vinculo? ¢ Cuénta libertad hay en quien dispone como
ultimo recurso de su capacidad de gestar para mejorar sus condiciones
de vida?

Pero también quien encarga la gestacion se coloca en una situacion de
vulnerabilidad, particularmente si, como en este caso, solo uno de los
progenitores tiene vinculo bioldgico con el nacido, en el contexto de un
marco legal que no regula la maternidad subrogada, y exponiéndose a
la extorsion econdémica y emocional de personas inescrupulosas vy el
sufrimiento que ello acarrea.

Siguiendo con la cuestidon de la maternidad subrogada, comentaremos
brevemente una sentencia que la considera perfectamente legal® en
un caso de subrogacion por solidaridad y entra en el espinoso tema del
estatuto ontoldgico del embrion antes incluso que la sentencia del Tribu-
nal Constitucional sobre anticoncepcién oral de emergencia.

26 “C.M.S.A. ¢/ LA.U.O. y otro s/ impugnacion de maternidad”. Décimo quinto juzgado
especializado de Familia, sentencia del 6 de enero de 2009.
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9. Maternidad subrogada por solidaridad y estatuto onto-
légico del embrion ;una de cal y una de arena?

Aqui se trata de un caso de maternidad subrogada por motivos altruis-
tas, resuelto en primera instancia por una jueza de Familia de Lima??’.
Sintéticamente, los hechos que relata el expediente son los siguientes:
la Sra. X y su esposo, el Sr. Y desean tener hijos, pero debido a que ella
padece insuficiencia renal severa e hipertension arterial un embarazo
pondria en riesgo su vida. Por ello, deciden recurrir a las técnicas de
fecundacion in vitro utilizando su propio material genético y contando el
apoyo de la madre de la Sra. X, la Sra. A, quien decide llevar adelante
la gestacion de su nieta. Al nacer la nifia L es anotada en la Clinica
como hija de la Sra. Ay su yerno, el Sr. Y, padre de la pequefia. Afin de
regularizar la situacion filiatoria de la nifa y utilizando las vias legales
pertinentes, la Sra. X, madre genética, interpone una accion de impug-
nacion de la maternidad a fin de que se le reconozca el caracter de
madre legal de la nifia.

De acuerdo con una interpretacion estricta de la normativa vigente la
accionante no estaria legitimada a accionar, ya que la impugnacion de
la maternidad solo procede en caso de suplantacion del hijo o simula-
cion del parto. Sin embargo, la jueza considera que dadas las particu-
laridades del caso y estimando que media una fecundacion in vitro el
concepto tradicional de maternidad resulta insuficiente y el derecho ge-
nético crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un
problema juridico con diferentes matices, cuya regulacion legal resulta
insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad.

La magistrada reconoce el interés para accionar y ordena, a fin de deter-
minar “con certeza” la maternidad de la nifa, una prueba de ADN. Siendo
esta positiva a favor de la Sra. X, se pregunta quién debe ser emplazada
como madre bioldgica, si la genética o la gestante. Ante los resultados
estima que no existiendo una prohibicion respecto de la maternidad su-
brogada y con mayor razén cuando la gestacion, asumida por la madre
de la accionante, ha sido un acto altruista y amoroso, cabe definir |a filia-
cion biolégica a favor de la Sra. X. haciendo lugar a la accion.

La jueza entiende que “la situacion factica no esta prohibida legalmente,
pero tampoco esta expresamente permitida”; recurriendo al principio de

227 Este acapite reproduce lo sostenido en SIVERINO BAVIO, Paula. “Impugnacion de la
maternidad, identidad y reproduccion asistida heterdloga en el Pert: Cuando los genes
ganan y las personas pierden”. Revista de Derecho de Familia., Nro. 55, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, agosto de 2012.
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reserva (nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe) considera que la maternidad por su-
brogacién es una conducta licita y que solo cabe establecer si se debe
amparar la pretension de la accionante.

Se decide entonces la controversia conforme el resultado del examen
de ADN. En la medida que el material genético pertenecia a la mujer que
reclama la maternidad legal (porque se trata de un caso de maternidad
subrogada con material genético propio, no de ovodonacion), la historia
tiene un final feliz. Pero no por ello es menos valida la pregunta acerca
de cual es el peso que debe darsele a la prueba de ADN en un proceso
de este tipo cuando esta de por medio el esclarecimiento de una filia-
cion originada en técnicas de reproduccién asistida. En este caso, la
prueba genética sumada a los testimonios confirman que la atribucion
de la maternidad legal debe recaer en aquella mujer que deseo, planeg,
programd y decidi6 llevar adelante, junto con su esposo y el apoyo de su
madre, su maternidad. Maternidad a la cual llega a través de un proceso
diferente, dado que una grave enfermedad le impedia gestar. Materni-
dad confirmada también en el aspecto genético, pero que no se redu-
ce a aquel. La atribucién legal de la maternidad, en el contexto de las
nuevas tecnologias reproductivas, no puede ser impuesta por canones
rigidos o formales. Debe ser atribuida luego de un analisis en cada caso
concreto, analizando como confluyen los elementos involucrados: el
dato genético, quién lleva adelante la gestacion y quién ha determinado
e impulsado todo este proceso, es decir, quién es la mujer que desea,
proyecta y busca concretar la maternidad??.

Pero la resolucion judicial no termina aqui. Habiendo tomado conoci-
miento que, como consecuencia del procedimiento de la fecundacion in
vitro realizada resultaron sobrantes tres évulos fecundados, los cuales
quedaron congelados, la jueza ordena que estos sean “traidos a la
vida, por si o por una nueva maternidad subrogada” en el plazo pe-
rentorio de dos afnos desde la sentencia, bajo apercibimiento de que el
Ministerio Publico inicie el proceso de abandono de los citados embrio-
nes congelados y pueda otorgarse en adopcion a padres sustitutos, con
la finalidad de hacer efectivo el “derecho a la vida” que tienen dichos
embriones en su calidad de nifios y por ende sujetos de derechos y de
proteccion especifica, ordenando a la Defensoria del Pueblo controle la
ejecucion de esta sentencia.

228 Por otra parte, complejos problemas se presentan cuando quien ha gestado por encargo
de un/a tercero, en la modalidad contractual, reclama conservar el infante que es hijo/a
genético de otra pareja. Pero ello no corresponde a la situacion en este caso, donde no hay
un contrato o acuerdo entendido como un “servicio”, sino un pacto de solidaridad interge-
neracional entre una madre y su hija.
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Estas disposiciones son muy notables, particularmente cuando no se ve
con claridad de qué manera, asumiendo que fuera facticamente posible
cumplir con ellas, no resultarian violatorias de derechos fundamentales.
Y hacemos esta referencia porque debe recordarse que la Sra. X es una
mujer joven, que padece una grave patologia renal que le impide gestar,
situacion que no es en principio superable por el mero paso del tiempo.
La jueza deja de lado de manera explicita esta dolorosa circunstancia.
Aun asumiendo al évulo fecundado como “concebido” y sujeto de dere-
cho, entre ellos el derecho a la vida, sus derechos no son absolutos. El
ordenamiento juridico no reconoce derechos absolutos, todos tienen li-
mites. En este caso, el hacer efectivo el derecho a la vida de los embrio-
nes colisiona con el derecho a la intimidad, la salud, el libre desarrollo
de la personalidad, entre otras expresiones de los derechos reproduc-
tivos de la pareja involucrada. Vale recordar que una de las principales
manifestaciones de los derechos reproductivos es el derecho a elegir
el nimero y espaciamiento de los hijos, asi como el de elegir cuando,
cémo y con quien tenerlos.

Hasta aqui se ha planteado de manera reiterada, aunque no explicita,
la problematica del derecho a la identidad y su relacién con la verdad
biolégica. Veamoslo muy sintéticamente, para luego tocar el tema del
estatuto ontolégico del embrion.

10. Filiacién, derecho a la identidad y verdad biolégica

A sabiendas de que la cuestion del derecho a la identidad y la verdad
bioldgica es uno de los puntos mas complejos vinculados a la reproduc-
cion asistida heterdloga, mencionaremos muy brevemente la consulta
evaluada por la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia peruana relativa a la constitucionalidad de los ar-
ticulos 402, inciso 6, segundo parrafo y 404 del Cédigo Civil, en julio
del afio 2010%%, la cual, si bien no trata sobre fecundacion in vitro, tiene
consecuencias respecto de las consideraciones que venimos abordan-
do en este articulo.

En su resolucion, la Sala entiende por unanimidad que la exigencia de
requerir sentencia previa de impugnacioén de la paternidad e ignorar el
resultado de un examen de ADN, si este involucra al hijo de una mujer
casada, son disposiciones contrarias a la Constitucion por afectar el de-
recho a la identidad del nifio/a y negar la verdad bioldgica. En el caso,

22 Sala Constitucional y Social Permanente, Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Expediente Nro. 1388-2010, Arequipa, sentencia del 8 de julio de 2010.

123



hay un tercero que declara ser el padre del nifio de una mujer casada,
esta avala lo dicho y su esposo no lo desmiente, pero no inicia un pro-
ceso de impugnacion de la paternidad. El examen de ADN confirma que
el tercero —reclamante—, es el padre bioldgico de la criatura y solicita se
lo inscriba como su hijo.

Del fallo se desprenden pocos datos que permitan contextualizar el de-
bate en el caso puntual, lo que no hace posible evaluar el principio del
“interés superior del nifio/a”, estandar ineludible para la resolucion de
situaciones que involucren los intereses y derechos fundamentales de
las personas menores de edad; si bien abonaria a favor de lo decidido
el hecho de que el marido no conteste el reclamo filiatorio y haya un
progenitor biolégico que busca activamente inscribir al nifio como pro-
pio. Compartimos el criterio de Aida Kemelmajer de Carlucci en cuanto
entiende que la validez constitucional de las normas que regulan el De-
recho de Familia debe ser juzgada no solo en abstracto, sino en con-
creto?,

El derecho a la identidad no esta reconocido de manera expresa en la
Convencion Americana de Derechos Humanos. EI Comité Juridico Inte-
ramericano entendio que, pese a ello, es “consustancial a los atributos y
a la dignidad humana” y en consecuencia, es un derecho humano fun-
damental oponible erga omnes como expresion de un interés colectivo
de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite deroga-
cion ni suspension en los casos previstos por la Convencién Americana
(...) e incluye el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el
derecho relativo a la proteccion de la familia?®'.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana su tratamiento es recien-
te y, si bien bastante acotado, deja la puerta abierta a mayores preci-
siones en el futuro sin perjuicio de la interpretacion bajo el principio pro
homine que permite la tutela del derecho bajo margenes mas inclusivos.
La Corte Interamericana se expididé sobre el derecho a la identidad y

20 CSJ de Mendoza - sala | - 12/05/2005, causa 81859 - “L.C.F.” en j° 27.746/28.214, “L.C.F.
por la menor AM.G. c. A.C.A.G.P.A.C. p/Filiacién s/Inc. Cas.” citado por MEDINA, Graciela;
SENRA, Maria Laura; GUEVARA, Cynthia . “La falta de reconocimiento del hijo extramatri-
monial no siempre origina la obligacion de reparar el dafio moral. Relacién entre un leading
case argentino y el derecho comparado”. LLBA2005 (agosto), 766, version electrénica dis-
ponible en < http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/La-falta-de-reconocimiento-
del-hijo....pdf>.

21 Comité Juridico Interamericano. Opinidn “sobre el alcance del derecho a la identidad”,
resolucion CJl/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, parrs. 11.2 y 18.3.3, ratificada
mediante resolucién CJI/RES.137 (LXXI-O/07), de 10 de agosto de 2010.
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los derechos de los nifios en el Caso de las nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana??; Gelman vs. Uruguay?®; Contreras y otros vs.
El Salvador?®*; Fornan e Hija vs. Argentina®s:

El derecho a la identidad, que si bien no se encuentra expresa-
mente contemplado en la Convencion (...) es posible determinar-
lo sobre la base de lo dispuesto por el articulo 8 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo, que establece que tal derecho
comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre
y a las relaciones de familia. Asimismo, el derecho a la identi-
dad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de
la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros
derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las cir-
cunstancias del caso (Caso Gelman vs Uruguay).

La identidad personal esta intimamente ligada a la persona en
su individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas
en una experiencia historica y bioldgica, asi como en la forma en
que se relaciona dicho individuo con los demas a través del de-
sarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la
identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias,
entrafia una importancia especial durante la ninez (Caso Fornan
e Hija vs. Argentina).

El derecho a la identidad, en la medida en que es un derecho de rela-
tivamente reciente construccion y reconocimiento, presenta un mayor
desarrollo y proteccion en el ambito local. La Constituciéon peruana lo
recoge en el inciso primero del articulo 2: “toda persona tiene derecho
a la vida, su identidad, su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar”.

Hemos definido el derecho a la identidad como aquella facultad o prerro-
gativa de ser quien uno es y ser reconocido plenamente de este modo;
en otras palabras, un derecho al reconocimiento de la autoconstruccién

22 CIDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs Republica Dominicana, sentencia del 8 de
septiembre de 2005.

23 CIDH. Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y Re-
paraciones).

234 CIDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia de 31 de agosto de 2011 (Fon-
do, Reparaciones y Costas).

25 CIDH. Caso Fornan e Hija vs. Argentina sentencia del 27 de abril de 2012 (Fondo, Re-
paraciones y Costas).
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personal®®®, Consideramos que el derecho a la identidad se nos pre-
senta en dos etapas o facetas: una interna, que refiere los procesos de
autoconstruccion y otra externa, que remite a los procesos sociales de
heteroconstruccion; ello, aunado a un concepto de identificacion como
nexo social de la identidad a la par que como actividad estatal. Partien-
do de alli se podria sostener entonces, que el acceso a la informacién
sobre la verdad genética es un elemento esencial para la construccion
de la propia identidad en cuanto al impacto en la historicidad del sujeto y
que en determinados contextos, no en todos, ello puede ademas deve-
nir en un emplazamiento filiatorio que impactara también en su entorno
y en los otros sujetos involucrados.

La Sala menciona como dato central del caso la “irrefutable verdad
bioloégica”’. Hay al menos tres situaciones, muy diferentes entre si, en
las que puede evaluarse la cuestion de la “verdad biolégica” y su impac-
to en la historicidad del sujeto: el caso de los nifios victimas de delitos,
quienes fueron sustraidos ilegalmente, se les suprimié su identidad y
se alteraron sus datos identificatorios: distinguiendo el caso de los ni-
fos robados de manera sistematica bajo dictaduras militares; los nifios
secuestrados y entrenados como “nifios soldado;” y los nifios “entrega-
dos” de manera irregular (nifios “vendidos” o producto de adopciones
irregulares).

En un marco muy diferente de la discusiéon tenemos los problemas ge-
nerados en torno al acceso a la identidad plena de los nifios/as nacidos/
as mediante fecundacion heteréloga o embriodonacion; y por ultimo, el
caso de nifios/as nacidos/as de una relacién extramatrimonial cuando
su progenitora esta casada al momento de su nacimiento, en aquellas
legislaciones que prohiben la indagacion judicial de la paternidad cuan-
do no ha habido impugnacion previa por parte del marido y padre legal.
La brevedad del espacio nos obliga a mencionarlas solamente.

La Corte IDH se ha expedido sobre el derecho a la identidad y la verdad
biolégica en relaciéon con el caso de una persona cuyos padres fueron
detenidos-desaparecidos y, habiendo nacido en cautiverio, se adultera-
ron sus datos para suprimir su identidad; en ese contexto, cita un caso
argentino de similares caracteristicas y manifiesta:

26 \/ale mencionar que la Corte IDH en Artavia Murillo dira que el derecho a ser uno mismo
y expresarse de tal modo esta protegido por el derecho a la intimidad, lo cual nos parece
bastante debatible.

%7 Se inscribe en la linea de lo decidido por esta misma Sala en el caso Horna Quevedo
vs. Vilchez Villalobos donde se discutié el derecho a la identidad y la constitucionalidad de
la ley que regula el procedimiento de reconocimiento judicial de paternidad mediante el
ADN, Sala de Derecho Constitucional y Social; Suprema Corte de la Republica, Perd. Exp.
N° 1699-2007.
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[e] reconocimiento social del derecho prevaleciente de la familia
a educar a los nifios/as que biolégicamente traen a la vida, se ci-
menta ademas en un dato que cuenta con muy fuerte base cien-
tifica, que es la herencia genética de las experiencias culturales
acumuladas por las generaciones precedentes” (...) la personali-
dad no se forma, entonces, en un proceso soélo determinado me-
diante la transmisién de actitudes y valores por los padres y otros
integrantes del grupo familiar, sino también por las disposiciones
hereditarias del sujeto, ante lo cual la via normal de formacién de
la identidad resulta ser la familia bioldgica (...) el derecho del nifio
es, ante todo, el derecho a adquirir y desarrollar una identidad, v,
consecuentemente, a su aceptacion e integracion por el nucleo
familiar en el que nace?®.

En otro orden de ideas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso Kroon y otro vs. Paises Bajos ha sostenido que la norma interna
que impide al padre bioldgico reconocer a su hijo/a mientras esa pater-
nidad no sea impugnada por el marido de la madre violaba el derecho
a la vida familiar previsto en el art. 8° de la Convencion Europea de De-
rechos Humanos, el “respeto a la vida familiar” requiere que la realidad
social y bioldgica prevalezcan sobre la presuncion legal?®. La filiacion
es una de las primeras y primarias coordenadas en torno a las cuales
se configura la identidad de un sujeto, sus lazos afectivos, espacios
de pertenencia, referencias culturales y otra infinidad de aspectos; uno
de estos marcos de referencia estara dado también por su genealogia
e identidad genética. Hoy es posible acceder de modo relativamente
sencillo a tecnologias que permiten esclarecer situaciones que generen
dudas sobre el origen de un nifio/a o adulto/a; requerirlas y valorarlas
esta al alcance de los/as magistrados/as. Pero pese a compartir lo ex-
presado por la Sala Constitucional en esta ocasion, creo que es valido
advertir que no deben tomarse decisiones ritualistas o automaticas ba-
sadas en los resultados de una tecnologia, por precisa que esta fuera.

Se debe distinguir en cada caso el derecho del nifio/a o adolescente
a conocer su realidad biolégica (y bien vale preguntarse si no existe,
como en otros supuestos, un derecho a no saber). Esto no implica que
se siga una atribucion filiatoria como hijo o hija de alguien priorizando

28 Tribunal Oral en lo Criminal Federal No. 6 de la Capital Federal de Argentina, autos cara-
tulados “, Zaffaroni Islas, Mariana s/ av. circunstancias de su desaparicion - FURCI, Miguel
Angel-Gonzalez de FURCI, Adriana”, causa No. 403, de 5 de agosto de 1994, voto del Juez
Mansur en la posicion mayoritaria. Citado por la CIDH en el caso Gelman vs Uruguay.

29 European Court of Human Rights. Case of Kroon and others vs The Netherland (Appli-
cation no. 18535/91) 27/10/94, disponible en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-57904#{“itemid”:[“001-57904"1}>.
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el criterio bioldgico por sobre otros elementos. Como hemos dicho, la
construccion legal de la parentalidad requiere de un analisis mucho
mas detallado y complejo a la luz, entre otros, del principio de interés
superior del nifio/a, la voluntad procreativa, la posesiéon de estado, el
derecho a formar una familia y acceder a los beneficios de la ciencia, et-
cétera. Claramente, no sera igual la relevancia de un ADN en el caso de
un reclamo “estandar” de paternidad extramatrimonial, que si estamos
pretendiendo dirimir deberes y derechos en un caso que involucre una
filiacién originada en técnicas de fecundacién heterdloga o embriodona-
cion. Finalmente, es precisa la participacion del nifio/a en la medida de
su desarrollo progresivo y competencia, por tratarse de un proceso que
lo afecta de manera directa.

Pasemos entonces a ver el Ultimo de los temas que mencionaremos
aqui y que permite de algun modo “cerrar’ un esquema juridico-concep-
tual sobre el abordaje ético-normativo de las TERAS: nos referimos al
estatuto ontoldgico del embrion.

11. El tratamiento del estatuto ontolégico del embrién en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Ya comentamos que en el caso resuelto por el juzgado de familia a ini-
cios del afio 2009 se asumid, aunque sin mayor fundamentacion, una
posicion sobre la consideracion del estatuto ontolégico del embrion al
entender que desde el 6vulo fecundado existe un sujeto de derecho
equiparable a un “nifio/a”. Pero la decision mas relevante al respecto
sera la del Tribunal Constitucional que, en octubre de ese mismo afio,
decide sobre la legalidad de la “pildora del dia siguiente”, y lo hace de
manera muy polémica al entender que no quedaba acreditado que la
anticoncepcion oral de emergencia no fuera abortiva —contradiciendo
lo decidido por él mismo en una sentencia de noviembre de 2006—*°
prohibiendo su distribucién gratuita mediante los efectores publicos del
sistema de salud, pero permitiendo su venta en el mercado. Nos remiti-
mos a lo ya sefalado respecto de las irregularidades y contradicciones
de esta sentencia®*' y mencionaremos simplemente lo referido al esta-

240 Tribunal Constitucional Peruano, sentencia del 13 de noviembre de 2006. EXP. N.° 7435-
2006-PC/TC LIMA Susana Chavez Alvarado y otras.

241 SIVERINO BAVIO, Paula. “El derrotero de la pildora del dia después en el Pera. Algunos
comentarios en torno a las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano sobre el particu-
lar”. Revista de Anélisis especializado en jurisprudencia RAE Jurisprudencia, Tomo 16, de
2009, afio 2, ediciones Caballero Bustamante, Lima, Peru, pp.63-88.
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tuto ontolégico del embrion en cuanto reviste importancia al analizar las
técnicas de reproduccién asistida.

En el caso, las discusiones de fondo principales eran dos: una de or-
den técnico, la otra de orden juridico. La de orden técnico se referia a
establecer si la anticoncepcion oral de emergencia era “abortiva” y el
Tribunal Constitucional, ignorando los consensos de expertos respecto
del estado de la cuestiéon al momento de la sentencia —que sefalaban
claramente que se trata de un método contraceptivo de uso posterior a
la relacién sexual y que no modifica las condiciones del endometrio—,
entiende que no puede garantizarse que no impida la anidacion del
blastocito en el utero y, por ende, seria “abortiva” y no debe ser facilita-
da por el Estado.

Va de la mano la consideracion de orden juridico: en el évulo fecunda-
do habria ya un “sujeto de derecho”, cuyo derecho a la vida se veria
afectado ante los supuestos efectos antianidatorios de la pildora del dia
siguiente. A esta conclusion llega el TC luego de buscar responder a la
pregunta sobre quién seria el concebido reputado como sujeto de dere-
cho por el ordenamiento juridico. Entre las respuestas posibles, el 6vulo
fecundado antes o después de la singamia; el blastocito anidado; el em-
bridn con rudimentos de sistema nervioso central; el feto con viabilidad
extrauterina; el nifio/a ya nacido/a; opta por entender que “concebido”
es el 6vulo fecundado.

Si bien esta sentencia trajo una aspera polémica, un enfrentamiento pu-
blico entre el Arzobispo de Lima y el entonces Ministro de Salud e idas
y venidas respecto de la distribucion de la AOE por medio de efectores
publicos de salud no hizo mella en la practica de las técnicas de repro-
duccion asistida, aun cuando podrian haber sido legalmente obstaculi-
zadas luego de esta resolucion. Este fue el caso de Costa Rica, donde
una sentencia de la Corte Suprema prohibié en el afio 2000 que se
siguieran realizando las fecundaciones in vitro por entender que atentan
contra la vida y la dignidad del ser humano e imponen una despropor-
cionada amenaza a la vida de los embriones extrauterinos, a los que
consideran sujetos plenos de derecho??. Esta decision de la Corte le
valio a Costa Rica una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos?#? y luego una sentencia condenatoria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Nos referimos al caso “Artavia

242 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica, sentencia del 15 de
marzo de 2000. Exp. 95-001734-0007-CO.

23 Informe de Fondo 85/10, caso 12.361, Gretel Artavia Murillo y otros c¢. Costa Rica, 14
de julio de 2010.
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Murillo c. Costa Rica”*4, con sentencia del 28 de noviembre del afio
2012, el cual cambia de modo radical la posicion sobre el estatuto onto-
I6gico del embrion en la region.

12. El caso Artavia Murillo y algunas pautas frente al con-
trol de convencionalidad

En Artavia Murillo vs. Costa Rica se presenta por primera vez ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos el debate sobre la com-
patibilidad de la prohibicién de las técnicas de reproduccion con la Con-
vencién Americana, originada en una sentencia de la Corte Suprema de
ese pais que ratifica la inconstitucionalidad del decreto —que de manera
bastante restrictiva— regulaba las TERAS en Costa Rica?*®. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos entendié que la misma importa-
ba una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada y familiar, a
formar una familia y al derecho a la igualdad, considerando que tendria
ademas un impacto desproporcionado en las mujeres, lo cual sera re-
afirmado por la Corte. Asimismo, entre las posibilidades de considerar la
infertilidad una condicién, una enfermedad o una discapacidad la Corte
entendera que se trata de una enfermedad?*, si bien en alguna parte de
la sentencia se referira a la misma como una discapacidad?®’. La Cor-
te Interamericana analizara el derecho a la vida privada y familiar y el
derecho a la integridad en relacién con la autonomia personal, la salud
sexual y reproductiva, el derecho a gozar de los progresos cientificos
y tecnoldgicos y el principio de no discriminacion, analizando luego la
interpretacion del articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humana en el contexto.

Siguiendo su linea jurisprudencial, el Tribunal considera que la vida pri-
vada incluye la forma en la que el individuo se ve a si mismo y decide
proyectarse hacia los demas y es una condicién indispensable para el
libre desarrollo de la personalidad, formando la maternidad parte esen-
cial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Y por ende
“la decisién o no de ser padre o madre es parte del derecho a la vida
privada e incluye, en el presente caso, la decisién de ser padre o ma-

244 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) sentencia del 28 de noviembre de
2012.

245 E| caso en mas detalle es desarrollado en SIVERINO BAVIO, Paula. “Fecundacién he-
teréloga... “

246 Corte IDH. Artavia Murillo, numeral 293.

27 |bidem, numeral 297.
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dre en el sentido genético o biolégico”®. La Corte considera que en el
caso hay una combinacion particular “de distintos aspectos de la vida
privada, que se relacionan con el derecho a fundar una familia, a la
integridad fisica y mental y particularmente los derechos reproductivos
de las personas”.

Al analizar si la prohibicién de la fecundacion in vitro es una injerencia
desproporcionada, entra en el analisis de la cuestion del “derecho a la
vida” del embrién y su estatuto ontoldégico:

Si bien al ser fecundado el évulo da lugar a una célula diferente
y con la informacién genética suficiente para el posible desarrollo
de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrién no se im-
planta en el cuerpo de una mujer sus posibilidades de desarrollo
son nulas. Si un embridn no lograra nunca implantarse en el Gte-
ro, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes nece-
sarios, ni estaria en el ambiente adecuado para su desarrollo?®.

El término “concepcion” no puede ser entendido como un mo-
mento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que
un embrién no tiene ninguna capacidad de supervivencia si la
implantacién no sucede?°.

El Tribunal entiende el término de “concepcion” desde el momen-
to en que ocurre la implantacién, razén por la cual considera que
antes de ese evento no procede aplicar el articulo 4 de la Con-
vencion Americana. Asimismo, la expresion “en general” permite
inferir excepciones a una regla, pero la interpretacion segun el
sentido corriente no permite precisar el alcance de dichas excep-
ciones®',

Mas contundente adn respecto del estatus de “persona” del embrién:

La expresion “toda persona” es utilizada en numerosos articulos
de la Convencion Americana y de la Declaracién Americana. Al
analizar todos esos articulos no es factible sostener que un em-
brién sea titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno
de dichos articulos. Asimismo teniendo en cuenta lo ya sefialado
en el sentido de que la concepcidn tiene lugar en el cuerpo de la

248
249
250
251

Ibidem, numeral 143.
Ibidem, nimero 186.
Ibidem, numeral 187.
Ibidem, numeral 189.
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mujer, se puede concluir respecto del articulo 4.1 de la Conven-
cion que el objeto directo de proteccién es, fundamentalmente la
mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza
especialmente a través de la proteccion de la mujer, como se
desprende del articulo 15.3 del Protocolo de San Salvador, que
obliga a los Estados a “conceder atencién y ayuda especiales a
la madre antes y durante un lapso razonable después del parto y
en el articulo VII de la Declaracién, que consagra el derecho de
la mujer en estado de gravidez a proteccién, ayuda y cuidados
especiales??,

La Corte concluye asi que “la interpretacion historica y sistematica de
los antecedentes existentes en el sistema interamericano confirma que
no es procedente otorgar el estatus de persona al embrién?, En igual
sentido, entiende que la referencia a “ser humano” de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos no incluye al no nacido?* y que mien-
tras que del Pacto de Derechos Civiles y Politicos no se desprende una
proteccion absoluta de la vida prenatal?®*®, el Comité de los Derechos
del Nifio no solo no se ha pronunciado sobre el derecho a la vida del no
nacido, sino que ha manifestado en numerosos informes que se viola la
vida de la mujer cuando las leyes restringen el acceso al aborto obligan-
dolas a recurrir al aborto inseguro, exponiéndolas a morir.

A su vez, del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos no es posible concluir que el embrion sea tratado de
igual manera que un ser humano o tenga derecho a la vida #¢; a similar
conclusion llega luego de analizar la normativa vinculada a las técnicas
de reproduccion asistida de la region, que dicha practica “esta asociado
al principio de proteccion gradual e incremental —no absoluta— de la
vida prenatal y a la conclusion de que el embridon no puede ser entendi-
do como persona” %7; entendiendo que el objeto y fin de la clausula “en
general” del articulo 4.1 de la Convencion implica que “no puede ale-
garse la proteccion absoluta del embrién anulando otros derechos.”?%,
En sintesis, la Corte dira sobre el articulo 4.1:

252 |bidem, numeral 222.
253 |bidem, numeral 223.
254 |bidem, numeral 224.
2% |bidem, numeral 226.
2% |bidem, numeral 253.
257 |bidem, numeral 256.
258 |bidem, numeral 263.
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El embrién no puede ser entendido como persona a los efectos del ar-
ticulo 4.1.

a) “Concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embridn se implanta en el utero, por lo cual
antes no cabe la aplicacion del articulo 4 de la Convencion.

b) Las palabras “en general” refieren que la proteccion del dere-
cho a la vida no es absoluta sino gradual e incremental segun
su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e
incondicional, sino que implica entender la procedencia de ex-
cepciones a la regla general?®,

Volviendo al caso peruano, queda en evidencia que la interpretacion
del Tribunal Constitucional Peruano del “concebido” como equivalente a
“6vulo fecundado” ha quedado desplazada por la doctrina de la Corte In-
teramericana en Artavia Murillo, merced a las exigencias del control de
convencionalidad. Recordemos que, de modo complementario al con-
trol de constitucionalidad, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha establecido en numerosas ocasiones?? la necesidad de someter
las normas a un control de convencionalidad, el cual ha sido definido
como una herramienta juridica de aplicaciéon obligatoria ex officio por
los 6rganos del Poder Judicial, complementaria al control de constitu-
cionalidad, que permite garantizar que la actuacién de dichos érganos
resulte conforme a las obligaciones contraidas por el Estado respecto
del tratado del cual es parte?'.

Con una extensa y sostenida jurisprudencia a favor del control de con-
vencionalidad?®?, la compresion del mismo por parte de la Corte Intera-
mericana ha ido evolucionando hasta desarrollar de modo mas detalla-
do en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México la nocion de
“control difuso de convencionalidad”: los jueces o tribunales que ma-
terialmente realicen actividades jurisdiccionales, sean de la competen-
cia local o federal, necesariamente deben ejercer el “control difuso de
convencionalidad” para lograr interpretaciones conformes con el corpus
juris interamericano. En caso de incompatibilidad absoluta de la norma

259 |bidem, numeral 264.

20 CIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154; Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertu. Excepciones preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C
No. 158; entre otros.

261 |IBANEZ RIVAS, Juana Maria. “Control de convencionalidad: precisiones para su aplica-
cion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, disponi-
ble en <http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/20555/21725>

%2 |bidem.
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nacional con el parametro convencional, debe inaplicarse para que pre-
valezcan aquéllas y lograr de esta manera la efectividad del derecho o
libertad de que se trate®.

Si bien el control difuso de convencionalidad puede ver disminuida su
intensidad en aquellos sistemas donde no se permita el control difuso
de constitucionalidad, ello no implica que los jueces no puedan realizar-
lo en el marco de sus relativas competencias?*, no cabiendo en cambio
dudas respecto de la vincularidad en el ejercicio del control concentra-
do de constitucionalidad, ejercicio que realiza el Tribunal Constitucional,
el cual vera delimitada la sucesiva interpretacion de las normas que
comentamos.

13. Algunas categorias en juego en las sentencias revisa-
das y preguntas pendientes

Muchas son las preguntas que podemos hacernos a raiz de la jurispru-
dencia comentada; la primera, impuesta por la perspectiva de género es
¢donde estan las mujeres?

Nos hacemos esta pregunta frente a una resolucién como la Casacion
5003-2007 donde los jueces no dudan de calificar de “ilegal” la materni-
dad de una mujer con una limitacién reproductiva, pero nada dicen de la
negativa de ese varon de reconocer una nifia gestada mediante actos
voluntarios irrefutables. La mujer, soltera, que da a luz y prohija a su
nifa es perseguida civil y penalmente por haber gestado con un 6vulo
donado, pero la mujer casada que busca quitarle a su hija —en uno de
los mayores actos de violencia institucional y uso desnaturalizado del
sistema legal que me haya tocado ver en mi vida profesional- no es
siquiera amonestada por los jueces cuando finalmente pierde el pleito.

Luego, al analizar los casos de maternidad subrogada no podemos
dejar de analizar qué peso corresponde atribuir a la gestaciéon? Hay
quienes sostienen que cuando la mujer que gesta no aporta su 6vulo,
funge en realidad como una mera “incubadora”; como se sostenia en
la antigliedad, “porta pero no aporta”. Rechazamos esta observacion en
la medida en que la mujer gestante es, mas alla del papel que puede

23 CIDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. pff. 67
del voto razonado del juez Ferrer Mac Gregor.
%4 Ob. Cit., voto de Ferrer Mac Gregor, pff.37.
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desempefar en este escenario, un sujeto moral autbnomo y como tal
sus actos estan dotados de contenido y humanidad y no puede ser con-
siderada como un mero “medio”. Por su parte resulta dificil negar que
si bien no hay lazos genéticos si se establecen lazos fisiolégicos y, mas
importante, emocionales, relacionales, propios de un embarazo, entre la
gestante y el feto. No obstante ello, en términos de referencia histérica,
identitaria, la Unica relacion entre el nacido/a y la gestante sera la del
tiempo de gestacion; la gestacion no “imprime” el caracter de histori-
cidad (en el nacido/a, aunque si en la mujer gestante) que si contiene
el patrimonio genético. Tiene no obstante, una condicion “relacional”,
ética, de alteridad de la cual, en principio, el genoma pareciera carecer.

Sin embargo, como ya comentamos, el dato genético por si solo tam-
poco es suficiente para establecer la maternidad, tal como lo acredita
la situacion de la fecundaciéon heteréloga cuando se recurre a évulos
donados, escenario en el cual la donante anénima no desea ser madre
cuando accede a la donacién, ignorando incluso si sus évulos fueron
finalmente utilizados, si resultaron utiles para ser fecundados y si ello
devino en una gestacion y posterior nacimiento. Aunado el hecho de
la gestacion a la voluntad de ser madre utilizando para ello técnicas de
reproduccion asistida heterdlogas, el dato genético pierde relevancia
a efectos de establecer la maternidad legal®®. La atribucion legal de la
maternidad debiera entonces corresponder mas a una visiéon cultural
antes que bioldgica, particularmente si consideramos que la lectura de
lo biologico se hara desde un contexto, unos valores predominantes,
una vision de los roles de varones y mujeres y de la consideracion social
de la maternidad?e®.

Es interesante la férmula que se escoge, el caso resuelto por la jueza
de Familia de Lima®" para obligar a la pareja a gestar, les sefiala su
“deber” de hacer efectivo el derecho a la vida [de los embriones]. Quizas
hubiera sido mas preciso, siguiendo su propia linea de razonamiento,
indicar que “se le de la chance de continuar el desarrollo embrionario”,

25 Al referirnos a “maternidad legal” o “madre legal” no lo hacemos en el sentido en que se
expresa la casacion que comentabamos en el apartado dos, sino como manera abreviada
de decir “maternidad atribuida legalmente”.

26 En ese sentido, por citar un ejemplo, el contar con un heredero legitimo a quien trasmitir
el patrimonio era tan importante en la Roma antigua que, relata Mc Laren, “se conocen
varios casos de hombres famosos que hacian alianzas y casaban a sus mujeres emba-
razadas con amigos; San Agustin inform6 también de casos de “madres sustitutas” en
el imperio cuando una mujer estéril daba permiso a su marido para tener un hijo con otra
muijer que luego criaba como propio”. Mc LAREN, ANGUS. Historia de los anticonceptivos.
Madrid, Minerva Ediciones, 1993, p-62.

%7 “C.M.S.A. ¢/ LA.U.O. y otro s/ impugnacién de maternidad”. Décimo quinto juzgado es-
pecializado de Familia, sentencia del 6 de enero de 2009.

135



ya que el hecho de transferir los évulos fecundados no garantiza que
los mismos finalmente vivan y se logre un embarazo a término, lo que
dependera de una cantidad de variables, tal como sucede en el proceso
fecundacioén - anidacién in vivo, entre ellas, la edad y condiciones de
salud de la gestante, como se sefiald oportunamente.

¢, Se puede decir, sin caer en una falacia que, considerando las carac-
teristicas del derecho a la vida (que protege tanto la biologia —mera
existencia— como la biografia de un sujeto)?®, el évulo fecundado es
un sujeto que tiene un derecho a la vida y, a continuacion, establecer la
obligacién de hacerlo “efectivo”? ¢ Reconocer el valor del ser humano
en sus etapas tempranas de desarrollo, el cual esta representado ex-
clusivamente por su codigo genético (el cual, como sefialamos en su
oportunidad, compartira con la placenta, el cordon umbilical, etcétera, si
se produce la anidacién y posterior desarrollo intra utero, o bien, caso
contrario, devendra en un proceso embrioldgico fallido que se abortara
espontaneamente) equivale a dotarlo de la individualidad propia de un
sujeto? ¢ Es el 6vulo fecundado ex utero, un nifio/a? En nuestra opinién,
refrendada ahora por la Corte Interamericana, de ninguna manera.

Y en este orden de ideas, ¢ puede decirse que habra “padres” antes que
haya un embarazo? ¢ O seria mas preciso hablar de una expectativa de
paternidad/maternidad?°? Y el fijar un plazo de dos afios, frente a una
mujer que enfrenta la posibilidad de un trasplante renal, para “hacer
efectivo” el derecho a la vida de estos embriones y, en el mejor de los
casos, lograr un embarazo multiple, ¢ respeta acaso el derecho de esta
pareja a decidir como y cuando tener hijos/as? Y qué hay de la angus-
tia de saber que existe la posibilidad de que uno/a, o dos o tres de sus
hijos/as genéticos sean criados por extrafios?

Debe sefalarse que aun desde la posicién —que no encuentra ya aside-
ro en el ordenamiento juridico latinoamericano— que reconoce al 6vulo
fecundado la calidad de “concebido” y, por ende, sujeto, ello no hubiera
impedido un andlisis en el que se consideraran la interaccién de los
derechos de todos los sujetos involucrados (progenitores y gestante) y
no solo de aquellos reconocidos a los tres évulos fecundados criocon-
servados.

268 En coautoria con Jaris Mujica hemos desarrollado el tema del derecho a la vida y la vida
para el derecho en “Morir y vivir segun la ley: reflexiones tedricas interdisciplinarias sobre
el derecho a la vida y la-vida-del-viviente”, Revista Derecho PUCP, Nro.69, Lima, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2012.

29 Discutimos mas extensamente esta posibilidad a raiz de un caso argentino en SIVERI-
NO BAVIO, Paula “Fecundacion heterdloga ... Ob. cit.
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Por otra parte, ¢ qué vision de la mujer se desprende del mandato de ges-
tar? ;Esta dentro de las atribuciones constitucionales de un/a juez/a ex-
pedir una orden cuyo contenido sea obligar a una mujer a gestar por si (a
costa de su vida) o por medio de otra (a costa de su salud psicosomati-
ca)? ;De qué manera se respeta su dignidad al convertirla a ella a riesgo
de su vida, o bien a una tercera mujer, con el coste fisico y emocional que
una maternidad subrogada conlleva, en un medio para gestar?

Hubiera sido interesante que al menos algunas de estas preguntas se
plantearan en las sentencias que comentamos.

14. A modo de cierre

Hemos intentado, del modo mas sintético posible, ofrecer un panorama de
la recepcion jurisprudencial de las técnicas de reproduccién asistida en el
Peru y su interpretacion a la luz de los criterios de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Si bien no ha sido materia a tratar y amerita un
analisis en sus especificidades, vale aclarar que después de la sentencia
Atala Raffo vs. Chile?™ lo sostenido para parejas heterosexuales (Artavia
Murillo) es perfectamente trasladable a parejas del mismo sexo.

Tres elementos necesarios al evaluar casos como los analizados:

a) es imprescindible seguir la linea trazada por el Tribunal Cons-
titucional en relacion con la constitucionalizacion del derecho
de familia en los casos “Alvarez Rojas’?", “Schols Pérez’#? y
“Rosas Dominguez"" y evitar ritualismos y legalismos vacios

b) recurrir a las categorias desarrolladas por la Bioética de los
Derechos Humanos para el abordaje de estos temas?™

270 Corte IDH. Caso Atala Riffo e Hijas v. Chile; fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
12 de febrero de 2012. i

271 TC Exp. N° 2868-2004-AA/TC Ancash. José Antonio Alvarez Rojas.

272 TC Exp. N° 09332-2006-PA/TC Lima .Reynaldo Armando Shols Pérez.

23 TC Exp. N° 06572-2006-PA/TC Piura Janet Rosas Dominguez.

274 Remitimos aqui a lo dicho en SIVERINO BAVIO, Paula. Cfr. SIVERINO BAVIO, Paula “La
Bioética Juridica en el escenario del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. En
Bioetica y Diritto Internazionale AAVV a cura di Giuseppe Gioffredi, Universita di Salento,
Italia, 2014; “Bioética y Derecho: la importancia de promover la formacién en Bioética Juri-
dica”, en las Memorias del VIII Congreso Latinoamericano y del Caribe “Bioética y Sociedad
en Latinoamérica” 20 afios de Felalibe. Vifia del Mar, Chile, 23-25 de julio 2011; “Comen-
tarios a los “Lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética desde el reconoci-
miento de los Derechos Humanos” Revista de Derecho de la Familia y de las Personas,
Ao 3, numero 1°, noviembre de 2011, La Ley, Buenos Aires, pp.303-305; “; Necesita el
Perd una Comisiéon Nacional de Bioética? Revista Enfoque, Themis, Lima, 9 de agosto de
2011, disponible en <http://enfoquederecho.com/%C2%BFnecesita-el-peru-una-comision-
nacional-de-bioetica/>. “Bioética Juridica: una importante herramienta para la solucion de
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c) tener siempre presente la perspectiva de género como coor-
denada de lectura

Esto deja en evidencia la necesidad imperiosa de ofrecer una sélida
formacion a abogados/as y magistrados/as en temas tan complejos
como especificos ya que, en muchos casos, no han recibido recursos
que les permitan actualizar una vision extremadamente enfocada en la
legalidad y tributaria a veces de una “estrechez normativa”, para dar
cabida a un modo de analisis y resolucion de conflictos que integre la
constitucionalizacion del derecho privado y los marcos internacionales
de proteccion de derechos.

casos complejos” en Revista del Colegio de Abogados del Pert, Boletin del Abogado, Afio.
7 septiembre de 2010, Lima, pp.213-217; “Bioética juridica y derechos fundamentales: bre-
ve propuesta en relacion al estudio del derecho de las personas” en Revista de Derecho
de Familia y de las Personas, Ao 2, Nro. 0 octubre de 2010, Buenos Aires, pp. 239-250;
“La Bioética juridica como clave de lectura” en Derecho y Sociedad, afio 21, Nro. 34 (julio
2010), Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru; “Una Bioética en clave latinoamerica-
na: Aportes de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de UNESCO”
en Derecho PUCP Nro. 63, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Lima, 2009, noviembre de 2009, pp.403-414.
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El trabajo analiza la necesidad de incorporar la perspectiva de géne-
ro en la formacién de las/los operadoras/es del sistema de justicia. A
propésito de varios casos relativos al Derecho de Familia resueltos por
diversas instancias nacionales, la autora sefiala que la aplicaciéon del
enfoque de género deberia haber provisto de argumentos adicionales
para las resoluciones judiciales.

1. Perspectiva de género: ;qué y para qué?

“Con lentes de género, se ve otro Derecho” es la expresién acufiada por
la abogada costarricense Alda Facio para enunciar el aporte de este en-
foque en el campo juridico (2003b). Y la expresion alude a la relevancia
de esta mirada para el andlisis juridico.

El concepto de género tuvo como objetivo fundamental “evidenciar la
fragilidad y falsedad de las explicaciones biologicistas de la subordina-
cion de la mujer”; por lo tanto, es un concepto que muestra que las dife-
rencias entre mujeres y varones son construidas social y culturalmente,
y que en este nivel se jerarquizan y se hacen dicotdmicas (Ruiz Bravo
1999: 134). Si la categoria sexo alude a lo real y corpéreo, integrado
por los aspectos o caracteristicas biolégicas, hormonales, fisiologicas y
genéticas que diferencian a hombres y mujeres, la categoria de género
nos remite a las caracteristicas que, social y culturalmente, se adscriben
a hombres y mujeres a partir de las diferencias corpéreas (Ruiz Bravo
1999: 135). La distincion entre sexo y género es muy importante, pues
permite entender que no hay nada de natural en los roles y caracteristi-
cas que socialmente se atribuyen a hombres y mujeres (Yafiez y Dador
2000: 23-24). El concepto de género permite entender que no es la ana-
tomia lo que posiciona a las mujeres y hombres en ambitos y jerarquias
distintas, sino la simbolizacion que las sociedades hacen de ella.

Las construcciones culturales construidas por razén del género se plas-
man en tres ambitos. El primer ambito es el de los roles, de modo que
se asocia lo femenino a la reproduccion y lo masculino a produccion; el
segundo es el ambito de los espacios en el que lo publico se identifica
con lo masculino y lo privado con lo femenino; y el ultimo es el ambito
de los atributos y caracteristicas de la personalidad que se asocian res-
pectivamente: lo femenino con la dulzura, la debilidad, la emocion, el
sacrificio y la renuncia, mientras que lo masculino con la agresividad, la
fuerza, la competencia y la razén (Ruiz Bravo 1999: 137-139).

" Las reflexiones expresadas en este documento corresponden a la autora y no comprome-
ten a ninguna entidad.
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La perspectiva de género critica la concepcién y el analisis de la reali-
dad que deja de lado a una parte de la humanidad: las mujeres (Lagar-
de 1996: 13). La teoria de género sefiala que no puede comprenderse
ningun fenémeno social sin analizarlo desde la perspectiva que da la
categoria género (Facio 2003a: 143). El Derecho es un elemento de
la sociedad que esta hecho para la sociedad: regula la vida en comun
vinculando a los individuos, enmarcando su conducta. En tanto compo-
nente de la realidad, el Derecho es susceptible de un analisis de género,
pues su proceso de configuracion dificilmente ha escapado de las ca-
racteristicas discriminatorias con las que se ha configurado el orden so-
cial. Al estudio de esta premisa se han encaminado las teorias juridicas
feministas. El derecho no es neutral, ahistérico o independiente de las
relaciones de poder que subyacen a la sociedad. Detras del discurso ju-
ridico se han mantenido jerarquias en términos de género, pero también
de raza, etnia, clase y otras formas de exclusién (Obando 1999: 169).

Desde la perspectiva de género se cuestiona “la vision formal y clasica
de interpretacion y aplicacion del Derecho” y su uso se inscribe en “la
tendencia actual del constitucionalismo, que afirma el caracter normativo
de la Constitucion y la ubicacion central del ser humano en los sistemas
juridicos constitucionales” (Alvites 2011: 143). Las corrientes juridicas
feministas tienen criticas variadas al plano sustantivo del Derecho?’,
pero a ellas se suma una propuesta metodoldgica para el analisis legal.
En general existe una conexién de las perspectivas criticas feministas
con la corriente de teorias criticas sobre el Derecho denominada Critical
Legal Studies (Pérez 1996: 198-208).

En el plano de la metodologia, desde la perspectiva de género se plan-
tea que para deconstruir los aspectos materiales del Derecho, hay que
innovar en la metodologia utilizada en los procesos de adjudicacion
basados en principios amplios y abstractos. En su lugar, se propone
apostar por una metodologia en la que los principios se evallen a la luz
de las realidades particulares de las/los “afectadas/os” por el Derecho
en los casos concretos. En este campo de critica es referente el texto
Feminist Legal Methods de Katharine Bartlett.

Bartlett sefiala que las abogadas y abogados feministas hacen lo mismo
que otras/os abogadas/os no feministas: en los casos concretos anali-
zan los hechos del problema, identifican los principios legales que deben
guiar la resolucién del conflicto y luego los aplican al caso concreto. Re-
conociendo que para ello abogadas y abogados feministas usan la amplia
gama de métodos del razonamiento legal, la autora pone de relieve que

275 Marisol Fernandez Revoredo (2006) presenta de forma sucinta las diferentes corrientes
feministas criticas del Derecho.
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existen métodos particulares que muestran aspectos de los problemas
legales que los métodos tradicionales tienden a suprimir o pasar por alto.
El primero de esos métodos es la pregunta por la mujer; el segundo es el
razonamiento practico feminista, y el tercero es el aumento de conciencia
(2011: 30-31); nos detendremos en el analisis de los dos primeros por su
especial relevancia para los propdsitos del trabajo.

La pregunta por la mujer es una metodologia que ayuda a exponer cier-
to tipo de prejuicios existentes en las reglas sustantivas. El formular la
pregunta por la mujer no exige decisiones a favor de las mujeres, sino
que se evaluen prejuicios de género para alcanzar una decision que
sea defendible en contraste con ellos. Exige, en otras palabras, especial
atencion a los intereses y preocupaciones de las mujeres que de otra
manera podrian ser pasados por alto como ha ocurrido histéricamente.
La sustancia de formular la pregunta por la mujer reside en lo que busca
descubrir: la desventaja basada en el género (Bartlett 2011: 47).

El razonamiento practico feminista, por su parte, reconcilia las reglas
abstractas, juridicas, generales con las contingencias y cuestiones
practicas presentadas por los hechos del caso concreto (Bartlett 2011:
57-58). Este método presupone abstraccion y contextualizacion: abs-
traccion en tanto separa lo importante de lo insignificante y con eso, en
conjunto con la pregunta por la mujer, puede tornar en relevantes para
la resolucién de un caso concreto hechos que en un analisis no femi-
nista podrian haber sido dejados de lado (Bartlett 2011:64-65). Asimis-
mo, supone contextualizacién porque la racionalidad feminista reconoce
mayor diversidad en las experiencias humanas y toma en consideracion
todas las variables en pugna en un caso (Bartlett 2011: 66-67).

Los métodos feministas aportan —como lo demuestra la experiencia nor-
teamericana de la que Bartlett da cuenta— al hacer efectivos los dere-
chos de todas las personas, pues incluyen el punto de vista de las mu-
jeres y de otros sectores excluidos que tradicionalmente se invisibilizan,
y situan asi, de forma integral, a las/los seres humanos como criterio
central de la interpretacion juridica.

En el marco de la corriente neoconstitucionalista actual que pone en
el centro de la aplicacién de todo el Derecho la vigencia de los dere-
chos fundamentales de las personas, la aplicacién de la perspectiva
de género ofrece un aporte relevante para este fin. La pretensiéon de
correccion que es inmanente al Derecho, la pretension de justicia que
Robert Alexy plantea desde su filosofia de esta rama del conocimiento.
Y en ese proposito, el marco de los métodos legales feministas tiene
algo que ofrecer.
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2. Una nueva mirada del Derecho de Familia

En el marco de proceso de constitucionalizacion del Derecho iniciado
el siglo pasado y que se expresa en la vigencia de los derechos fun-
damentales en todos los ambitos de la vida de las/los seres humanos
Yy, por consiguiente, en todo el espectro de las disciplinas juridicas, se
impone un nuevo enfoque del Derecho de Familia que supere la tradi-
cional vision civilista en esta rama del Derecho.

La familia es una institucion cuya finalidad esencial es facilitar a sus inte-
grantes el ejercicio de sus derechos fundamentales. Las familias, en una
mirada que reconoce su diversidad y deja atrds un modelo ideal basado
en una concepcion naturalista de las mismas, son una esfera importante
de desarrollo de la afectividad, de la socializacién y del desarrollo humano
y por ello los Estados promueven normas y politicas en torno a ellas?™.
No obstante, hoy “[e]l centro de la proteccion estatal ha dejado de ser
la institucién identificada como modelo ideal [...] y han pasado a ser los
miembros del grupo familiar, en tanto sujetos de derechos fundamentales,
los beneficiarios de esta defensa” (Fernandez 2013: 21).

En esta vision, el ambito de las relaciones familiares no debe ser con-
siderado como adscrito al Derecho Privado y como exclusivamente
integrado por derechos de origen legal; esta llamado mas bien a ser
permeado por el discurso de los derechos fundamentales. La estricta di-
visién privado/publico -que puede reflejarse en la dicotomia derecho le-
gal/constitucional- debe ser dejada de lado para no restar eficacia a los
derechos entre las/los integrantes de las familias y la posible reivindica-
cion de los mismos al interior de estas (Roca 1999: 62-75; Olsen 1999:
416-442). En esa medida, “el actual derecho de familia, englobado en
el sistema constitucional, debe ser concebido como un medio para la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos que forman
parte del grupo familiar. El derecho de familia no es nada en si mismo si
no tiene como finalidad basica y esencial procurar la efectividad de los
derechos fundamentales” (Roca 1999:150).

Un primer avance en esta linea se produjo al promulgarse en nues-
tro Cadigo Civil de 1984, que abrié parcialmente el Derecho de Familia
a la regulacion de los derechos fundamentales reconocidos de forma
universal en la Carta Constitucional de 1979. Y dentro del catalogo de
derechos, el de mayor impacto fue el derecho-principio de igualdad con
el consiguiente mandato de no discriminacion que transformé la regula-
cion de las relaciones familiares: la de varones y mujeres en sus relacio-

276 Sobre las diferencias entre una concepcién tradicional y critica sobre las familias puede
consultarse Fernandez (2013: 21).
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nes de pareja, y la igualdad entre hijas e hijos independientemente de
su origen (Fernandez 2013: 44-45).

Como producto de este replanteamiento, en las normas de Derecho de
Familia vigentes casi no existen normas expresamente discriminatorias,
por lo que puede argumentarse que ha sido erradicada casi totalmen-
te la discriminacion directa, entendida como un tratamiento juridico di-
ferenciado, injustificado y desfavorable a una persona por alguno de
los motivos prohibidos (Villanueva 1999: 20). No obstante, ese tipo de
discriminacién no es el Unico existente: antes de emitir un juicio sobre
igualdad debe atenderse a la discriminacion indirecta. Este concepto
hace referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras, pero
que influyen de manera desproporcionada en los derechos de las per-
sonas en razén de los motivos prohibidos de discriminacién (Villanueva
1999: 21). Esto implica prestar atencién no solo al texto de normas, sino
a sus efectos, a su aplicacion, a si en la practica no generan impactos
diferenciados que no estén justificados.

Una mirada aguda de la igualdad en el campo de Derecho de Fami-
lia requiere conciencia acerca de las relaciones de poder que generan
desigualdades en el interior de los grupos familiares. Y al mirar las rela-
ciones intrafamiliares es evidente que existen personas en posiciones
vulnerables. El primer grupo evidente es el de las nifias, nifios y adoles-
centes cuyo reconocimiento de derechos ha requerido la adopcion de
un tratado internacional con un cambio de enfoque en el Derecho de la
Infancia: de la doctrina de la situacién irregular que les consideraba ob-
jetos de tutela a la doctrina de la proteccion integral que les reconoce el
estatus de sujeto de derechos?”. Un segundo grupo en posicion vulne-
rable es el de las mujeres cuya fuente de discriminacién no se ancla en
la naturaleza de las diferencias bioldgicas, sino en el peso cultural y las
construcciones armadas a partir de las diferencias sexuales; también
se ha requerido un tratado internacional que reinterprete los clasicos
derechos iusfundamentales desde la perspectiva de las mujeres para
evitar la discriminacién en todo aspecto de la vida?™. Un tercer grupo es
el de las personas adultas mayores, quienes por el declive de sus capa-
cidades corporales y/o mentales sufren postergacion y situaciones de

277 E| paso entre ambas visiones estd marcado por la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en 1990; este tratado tiene vigencia desde septiembre de 1990 en el mundo y en el
Perd. Sobre el tema puede consultarse [IDH 2008: 13-19.

278 La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) es denominada la Carta Magna de los Derechos
Humanos de las Mujeres por su relevancia; entré en vigencia en 1981 y en el Peru tiene
vigor desde septiembre de 1982. Para mayor informacién puede consultarse Facio 2003a.
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violencia, lo mismo que las personas de toda edad con alguna discapa-
cidad, que son un cuarto grupo en posicién vulnerable en las relaciones
familiares?™®.

Como puede verse entonces, las familias en su diversidad son un con-
junto de individuas/os entre quienes culturalmente se han construido
relaciones que no han estado histéricamente marcadas por la igualdad
y por ello se requieren analisis particulares para hacer efectivo este prin-
cipio-derecho. El enfoque de género ofrece elementos para considerar
particularmente la situacion de las mujeres.

La igualdad entre hombres y mujeres incluye el plano de las relacio-
nes familiares sobre lo que el Peru tiene estandares internacionales es-
pecificos que cumplir, estandares plasmados en la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW)?0, tratado del Sistema de Derechos Humanos de Naciones
Unidas que forma parte de nuestro ordenamiento desde 1982, y cuyos
derechos son de rango constitucional conforme a la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional?®'.

La CEDAW prescribe en su articulo 16 que el Estado peruano debe
adoptar “todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares”. Complementariamente, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW), ins-
tancia de seguimiento de este tratado y que provee la interpretacion
“auténtica” del mismo, ha emitido parametros sobre el particular?2. En
la Observacion General N° 21 dedicada a la igualdad en el matrimo-

279 La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad presenta los de-
rechos del catalogo general de derechos humanos desde las necesidades y la situacion
particular de las personas con discapacidad; marcé un cambio de modelo de objeto de
proteccion a titularidad de derechos. Entr6 en vigencia en el mundo y en el Pert en 2008.

20 Acerca de la historia de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) puede consultarse Facio
(2003a).

281 | os tratados internacionales de derechos humanos detentan rango constitucional en el
ordenamiento juridico peruano por lo que los derechos que consagran en ellos son a su
vez derechos de naturaleza constitucional con fuerza tanto activa como pasiva. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en los Expedientes N° 0025-2005-P1/TC y 0026-
2005-PI/TC, de fecha 25 de abril de 2006, numerales 25 al 34. Disponible en <http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-A1%2000026-2005-Al.htmI>

282 |os derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse de confor-
midad con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado Pe-
ruano y eso incluye una adhesion a la interpretacion que de los mismos hayan realizado los
érganos supranacionales encargados de su seguimiento, lo que comprende a las Obser-
vaciones Generales. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente
N° 0217-2002-HC/TC, de fecha 17 de abril de 2002, numeral 2. Disponible en <http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/00217-2002-HC.htmI>.
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nio y en las relaciones familiares?®®, se precisa que “[e]l Comité desea
aprovechar la oportunidad para subrayar la importancia del ejercicio de
los derechos fundamentales de la mujer en el seno de la familial...]”
(numeral 4), y que para ello se analizan y desarrollan “tres articulos en
la Convencién que revisten especial importancia para la situacion de
la mujer en la familia’(numeral 5): el articulo 9 sobre nacionalidad, el
articulo 15 sobre capacidad juridica y el articulo 16 sobre discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares.

3. El género en el Derecho de Familia I: el control de cons-
titucionalidad en materia de filiaciéon

Las normas sobre filiacion originales del Cédigo Civil de 1984 tienen un
desfase con la realidad y generan situaciones que colisionan con los
derechos fundamentales?*. Por ello, se ha recurrido desde hace varios
afos a la aplicacién del control difuso de constitucionalidad para contra-
rrestar los efectos adversos de su vigencia.

La pionera en este campo fue la Consulta N° 2858-2002. En este caso
se elevo a la Corte Suprema la resolucion dictada por la Sala de Familia
de la Corte Superior de Justicia de Lima que inaplicé por control difuso
el articulo 400 del Cédigo Civil referido al plazo para impugnacién del
reconocimiento de la paternidad. A esta decision le siguieron muchas
otras y, a la fecha, existen numerosos pronunciamientos judiciales que
han inaplicado diversas disposiciones legales de filiacion?®.

La inaplicacion de normas en casos concretos en virtud del control di-
fuso es una buena nueva, porque da cuenta de una accién judicial en
resguardo de los derechos consagrados en la Constitucion y los trata-
dos internacionales de derechos humanos. No obstante, en los andlisis
de constitucionalidad para la aplicacion del control difuso en materia de
filiacion, la reflexion ha estado centrada en lo mas evidente: la relacién
entre los derechos del/la hijo/a, cuya filiacion esta en discusion, y los

283 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Recomen-
dacion General N° 21, La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, 1994.
Disponible en <http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.
htm#recom21>.

284 Una presentacion critica del estado actual del sistema de filiacién peruano y los desafios
que se plantean en el mismo se encuentra en el trabajo de Marisol Fernandez Revoredo
(2013: 60-99).

5 Al respecto, Beatriz Ramirez (2013a).
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Disposicion inaplicada

Texto de la disposicion inaplicada
Filiacién matrimonial

Casos en los que se ha
inaplicado

Art. 361 Cddigo Civil

Presuncién de paternidad

Articulo 361.- El hijo nacido durante
el matrimonio o dentro de los tres-
cientos dias siguientes a su disolu-
cion tiene por padre al marido.

Consulta N° 000110-2012,
000393-2012, 003254-2010,

Art. 362 Cédigo Civil

Presuncion de hijo matrimonial
Articulo 362.- El hijo se presume ma-
trimonial aunque la madre declare
que no es de su marido o sea con-
denada como addltera.

Consulta N° 000110-2012

Art. 364 Cadigo Civil

Plazo de accion contestatoria
Articulo 364.- La accion contestato-
ria debe ser interpuesta por el mari-
do dentro del plazo de noventa dias
contados desde el dia siguiente del
parto, si estuvo presente en el lugar,
o0 desde el dia siguiente de su regre-
S0, si estuvo ausente.

Consulta N° 004666-2011,
003079-2012, 002802-2012,
001870-2012, 001598-2011,
004164-2011, 003038-2011,
003019-2011, 001072-2011,
004366-2010, 000942-2011,
004076-2010, 003688-2010,
002861-2010, 002561-2010,
002253-2011, 001975-2010,
001505-2010, 001794-2010,
001712-2010, 00670-2010,
003143-2009, 002777-2009,
002932-2008

Art. 366.2 Cédigo Civil

Improcedencia de la accién contes-
tatoria

Articulo 366.- El marido no puede
contestar la paternidad del hijo que
alumbrd su mujer en los casos del
articulo 363, incisos 1y 3:

[...]2.- Si ha admitido expresa o taci-
tamente que el hijo es suyo.

Consulta N° 001712-2010

Art. 367 Cadigo Civil

Titularidad de la accion contestatoria
Articulo 367 .- La accion para contes-
tar la paternidad corresponde al ma-
rido. Sin embargo, sus herederos y
sus ascendientes pueden iniciarla si
él hubiese muerto antes de vencerse
el plazo sefialado en el articulo 364,
y, en todo caso, continuar el juicio si
aquél lo hubiese iniciado.

Consulta N° 004895-2012,
002520-2012, 003313-2011,
001706-2011
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Att. 376 Codigo Civil

Impugnabilidad de la filiacién matrimonial
Articulo 376.- Cuando se relnan en fa-
vor de la filiacion matrimonial la posesién
constante del estado y el titulo que dan
las partidas de matrimonio y nacimiento,
no puede ser contestada por ninguno, ni
aun por el mismo hijo.

Consulta N° 004895-2012

Art. 382 Cadigo Civi

Filiacion por adopcion

Prohibicion de pluralidad de adoptantes
Articulo 382.- Nadie puede ser adoptado
por mas de una persona, a no ser por
los conyuges.

Consulta N° 000518-2010

Art. 395 Cadigo Civil

Filiacion extramatrimonial
Irrevocabilidad del reconocimiento
Articulo 395.- El reconocimiento no ad-
mite modalidad y es irrevocable.

Consulta N° 000132-2010

Art. 396 Cadigo Civil

Reconocimiento de hijo extramatrimo-
nial de mujer casada

Articulo 396.- El hijo de mujer casada no
puede ser reconocido sino después de
que el marido lo hubiese negado y obte-
nido sentencia favorable.

Consulta N° 001415-2012,
003313-2011, 001706-2011,
002293-2010, 00788-2010
Casacion N° 2726-2012 Del
Santa

Art. 399 Cadigo Civil

Impugnacién del reconocimiento
Articulo 399.- El reconocimiento puede
ser negado por el padre o por la madre
que no interviene en él, por el propio
hijo o por sus descendientes si hubiera
muerto, y por quienes tengan interés le-
gitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 395

Consulta N° 005034-2012,
002427-2012, 000342-2012,
000201-2012

Art. 400 Cddigo Civil

Plazo para negar el reconocimiento
Articulo 400.- El plazo para negar el
reconocimiento es de noventa dias, a
partir de aquel en que se tuvo conoci-
miento del acto.

Consulta N° 0065-70-2012,
006201-2012, 005214-2012,
004833-2012, 003195-2012,
003113-2011, 002848-2012,
002844-2012, 002566-2012,
002427-2012, 001897-2012,
001684-2012, 004940-2011,
004873-2011, 004452-2011,
004229-2011, 004127-2011,
002409-2011, 002164-2011,
002056-2011, 002047-2011,
001841-2011, 001822-2011,
001261-2011, 000572-2011,
000293-2011, 004364-2011,
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003875-2010, 002685-2010,
002036-2010, 000832-2010,
00700-2010, 001285-2010,
000608-2010, 000229-2010,
004645-2009, 003814-2009,
003698-2009, 002669-2008

Art. 401Cédigo Civil

Negacion del reconocimiento al cesar
la incapacidad

Articulo 401.- El hijo menor o incapaz
puede en todo caso negar el reco-
nocimiento hecho en su favor dentro
del afio siguiente a su mayoria o a la
cesacion de su incapacidad.

Consulta N° 000656-2010,
000655-2010

Art. 402.6 Cédigo Civil

Procedencia de la declaracién judicial
de paternidad extramatrimonial
Articulo 402.- La paternidad extra-
matrimonial puede ser judicialmente
declarada:

[...] 6. Cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u
otras pruebas genéticas o cientificas
con igual o mayor grado de certeza.
Lo dispuesto en el presente inciso no
es aplicable respecto del hijo de la
mujer casada cuyo marido no hubiese
negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones
de los incisos precedentes cuando
se hubiera realizado una prueba ge-
nética u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza.

Consulta N° 000393-2012,
003254-2010, 001388-2010

Art. 404 Codigo Civil

Declaracion judicial de paternidad del
hijo de mujer casada

Articulo 404.- Sila madre estaba casa-
da en la época de la concepcion, sélo
puede admitirse la accion en caso que
el marido hubiera contestado su pater-
nidad y obtenido sentencia favorable.

Consulta N° 005028-2012,
001415-2012, 000393-
2012, 003313-2011,001706-
2011,001388-2010,00788-
2010

Casacion N° 2726-2012 Del
Santa

Art. 407 Cadigo Civil

Titulares de la accion

Articulo 407 .- La accion corresponde
solo al hijo. Empero, la madre, aun-
que sea menor de edad, puede ejer-
cerla en nombre del hijo, durante la
minoria de éste. El tutor y el curador,

Consulta N° 003073-2010
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€en su caso, requieren autorizacion del
consejo de familia.

La accién no pasa a los herederos del
hijo. Sin embargo, sus descendientes
pueden continuar el juicio que dejé
iniciado.

Art. 1 Ley N° 28457

Articulo 1.-

Quien tenga legitimo interés en ob-
tener una declaracion de paternidad
puede pedir a un Juez de Paz Letrado
que expida resolucion declarando la
filiacion demandada.

[.]

Si el emplazado no formula oposicion
dentro del plazo de diez dias de ha-
ber sido notificado validamente, el
mandato se convertira en declaracion
judicial de paternidad [...]%¢ .

Consulta N° 005187-2012,
000654-2010

Art. 2 Ley N° 28457

Articulo 2.- Oposicion

La oposicion suspende el mandato si
el emplazado se obliga a realizarse la
prueba bioldgica del ADN, dentro de
los diez dias siguientes. El costo de
la prueba sera abonado por el deman-
dante en el momento de la toma de las
muestras o podra solicitar el auxilio ju-
dicial a que se refieren el articulo 179
y siguientes del Codigo Procesal Civil.
El ADN sera realizado con muestras
del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido
el plazo, el oponente no cumpliera
con la realizacion de la prueba por
causa injustificada, la oposicion sera
declarada improcedente y el mandato
se convertira en declaracion judicial
de paternidad®’.

Consulta N° 000654-2010

Fuente: Pagina web del Poder Judicial <http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cij-juris/s_cij_jurisprudencia_nuevo/as_jurispru-
dencia_sistematizada/as_consultas_sobre_control_difuso/as_Derechoalaidentidad/> y busqueda propia. Elaboracion propia.

26 Parrafos pertinentes de la norma vigentes en 2010 y en 2012, afios en que se emitieron
las resoluciones judiciales sistematizadas.
27 Texto vigente en 2010, afio en el que se emitio la resolucién judicial sistematizada.
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derechos del padre declarado o presunto. En consonancia con ello, el
centro de la argumentacion para la inaplicacion de las normas ha sido
el derecho fundamental a la identidad, especificamente el acceso a la
verdad biologica en los vinculos filiales. En ninguno de los casos se dijo
algo de la dicotomia entre los derechos del demandado y los derechos
de las mujeres posiblemente afectados por las normas sobre filiacion.
Frente a ello, la idea que se plantea es la siguiente: en la determinacién
de la filiaciéon no hay dos, sino tres intereses en juego: los del padre, los
de la madre y los de hijo o hija, y, por tanto, todos deben ser evaluados
al realizar el analisis de constitucionalidad.

Por ejemplo, en la filiacion matrimonial existe rigidez en la presuncion
pater est, pues esta opera iure et de iure aunque las mujeres declaren
que su coényuge no es el padre de sus hijas/os. Esto se complementa
con que no se reconozca a las mujeres legitimidad para plantear la ac-
cion de impugnacion de la paternidad, la que esta reservada exclusiva-
mente al marido. En consecuencia, no esta permitido el emplazamiento
de paternidad de hijas e hijos considerados matrimoniales hasta que el
esposo hubiera ganado en una accion de impugnacion demandando a
su esposa y al/la hijo/a cuya filiacion esta en discusién. Estas restriccio-
nes normativas son una violacion directa del mandato de no discrimina-
cion por sexo: discriminacioén directa en tanto suponen un tratamiento
legal diferenciado, desfavorable e injustificado por uno de los motivos
prohibidos en el Derecho Constitucional (Villanueva 1999: 20). A la apli-
cacion inflexible de la presuncion pater est se suman otras normas que
estan orientadas a dar estabilidad a la paternidad matrimonial fijada por
ley: las causales cerradas para la impugnacion, las personas considera-
das como legitimadas y los plazos.

En la filiacion extramatrimonial se han hecho importantes reformas nor-
mativas en los Ultimos afios: se levanto la prohibicién para inscribir a un/a
hijo/a extramatrimonial con el apellido del/la progenitor/a no presente en el
reconocimiento (Ley N° 28720 de 2006) y se han ampliado los supuestos
que habilitan una declaracién judicial, creando para ello un procedimiento
especial (Ley N° 28457 de 2005, Ley N° 29715 de 20014 y Ley N° 29821
de 2011)%8, No obstante, la omision de las mujeres dentro del analisis
desconoce que si se obstaculiza la declaracion judicial de este estado
de familia, se refuerza el rol de la mujer como cuidadora y proveedora
exclusiva de las necesidades de los hijos e hijas. Si no hay paternidad
establecida, la unica filiacion emplazada es la materna y con eso se con-

288 Sobre la reforma normativa aprobada por la Ley N° 28457 se presenta un andlisis de-
tallado en Ramirez 2007 y 2009; respecto de los cambios instaurados por la Ley N°29715
puede consultarse Ramirez 2011.
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centra en las mujeres el cumplimiento de las responsabilidades familiares
de la crianza con la carga patrimonial y emocional que ello implica. Eso
configuraria una violacion indirecta del mandato de no discriminacién por
sexo: discriminacion indirecta porque hace referencia a leyes, politicas o
practicas en apariencia neutras, pero que influyen de manera despropor-
cionada en los derechos de las mujeres en razén de uno de los motivos
prohibidos de discriminacioén: sus efectos tienen una carga diferenciada y
no justificada en razoén del sexo (Villanueva 1999: 21).

¢, Qué implicancias tienen las normas vigentes sobre filiaciéon para las
mujeres?, ;como las asume el Derecho?, ¢ qué posicion les asigna? La
rigidez de la presuncion pater est a pesar de la declaracién de las muje-
res en contrario muestra cdmo no se les reconoce la misma capacidad
legal pues su palabra, su dicho no vincula, no es creible, no tiene valor.
Adicionalmente, la consecuente prohibicion de que las mujeres casa-
das impugnen la paternidad matrimonial evidencia un doble estandar
de evaluacion de la infidelidad: si los hombres tienen hijos e hijas fuera
de sus matrimonios no tendran problema alguno para establecer la fi-
liacion, pero si las mujeres tienen hijas o hijos fuera de sus matrimonios
no podran reclamar la verdadera filiacion paterna, estan a merced de la
voluntad de sus esposos para ello. Existe sancién solo para la infideli-
dad femenina, pues no es lo mismo procrear por fuera del matrimonio
para mujeres y para hombres. Se expone ademas a las mujeres a una
posible situacion de vulnerabilidad, de desventaja en las negociaciones
—si estas son posibles— frente a sus esposos para que soliciten la im-
pugnacion: un grupo de mujeres estara principalmente interesado en
cautelar los derechos a la identidad de sus hijas e hijos y puede reali-
zar una amplia cadena de sacrificios personales para conseguirlo, algo
que los estereotipos de género refuerzan. En el caso de las normas de
filiacion extramatrimonial, una lectura desde la perspectiva de género
valora las modificaciones aprobadas a la luz de sus consecuencias no
solo en el derecho a la identidad de hijas e hijos, sino considerando la
situacion de las mujeres; asimismo, una mirada desde la igualdad de
género ampliaria la legitimidad para accionar, asi como los plazos que
en la actualidad siguen una légica formalista, propia de la redaccién
inicial del Codigo Civil de 1984.

Una vez reconocido que el marco vigente tiene repercusiones de género
que corresponde atender, integrar esta perspectiva a la argumentacion
juridica constitucional para sustentar el control difuso de constituciona-
lidad de las normas de filiacién parece una consecuencia logica. Y aun
cuando las normas citadas se reformen, la tesis central de estas lineas
es que un analisis juridico complementario desde la perspectiva de gé-
nero respecto de las normas de filiacion pone de relieve que en esta
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materia no solo estan en juego los derechos de las hijas o hijos, y de sus
padres, sino también que las normas tienen efectos directos o indirectos
en las mujeres que son discriminatorios, pues no tienen una justificacién
imperiosa y, asi, vulneran el derecho a la igualdad.

4. El género en el Derecho de Familia II: el calculo de las
pensiones alimentarias?®®

El establecimiento de las pensiones alimentarias es otro de los aspec-
tos en lo que se torna relevante el analisis de los casos concretos con
un enfoque de género. Nuestra normativa hace expresa referencia a
que son criterios para la determinacion de las obligaciones alimentarias
por un lado, el estado de necesidad de quien debe recibir los alimen-
tos y, por otro, las posibilidades de quien debe prestarlos: el articulo
481 del Cddigo Civil sefiala expresamente que debe prestarse atencion
especial a las obligaciones a las que se halle sujeto el que presta los
alimentos. Esto va unido a la prevision de que solo puede embargarse
el 60% de remuneraciones y pensiones para garantizar obligaciones
alimentarias®®, lo que remite a la consideracion de que las personas
deben contar con un monto para su subsistencia.

No obstante, cuando se conocen los casos particulares, se hace evi-
dente que entre ambos criterios surge cominmente un conflicto. ¢ Qué
sucede si las posibilidades del demandado “no son suficientes” para
atender a las necesidades del/la alimentista? Esta situaciéon nos remite,
en primer lugar, a las responsabilidades familiares compartidas entre
padres y madres respecto de sus hijas e hijos que sera abordada de
forma diferenciada a la regulacion de alimentos en las relaciones de
pareja.

Una reflexion previa acerca de la forma como se regula la documenta-
cion de las posibilidades de la parte demandada: el articulo 481 sefiala
expresamente que “[n]o es necesario investigar rigurosamente el monto
de los ingresos del que debe prestar los alimentos”, norma que en mu-
chas ocasiones juega en contra de los intereses de quien pretende que
se establezca la obligacion alimentaria como sucedié en el Expediente
N° 404-09 resuelto en abril de 2010 por el Segundo Juzgado de Paz
Letrado de Jesus Maria (Fernandez 2013: 135-137).

289 Esta seccion retoma en su mayor parte consideraciones expuestas en Marisol Fernan-
dez y Beatriz Ramirez (2008).
290 Asi lo establece el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil.
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En general, en las normas que rigen el acceso a los procesos de ali-
mentos debe aplicarse una lectura género-sensitiva, pues si las muje-
res estdn mas expuestas, en general, a contar con menores indices de
rigueza por las condiciones de desigualdad en que desempefian sus
trabajos, ya sea porque estos son domésticos no remunerados, infor-
males o formales con diferenciacién salarial y de condiciones respecto
de las de los varones, entonces es légico que formen gran parte de la
masa poblacional que acciona por pensiones alimenticias en favor de
sus hijas, hijos y por ellas mismas.

¢, Qué sustenta a la institucion de los alimentos? Un fundamento ético:
el deber de asistencia y de solidaridad entre las/los integrantes de una
familia para su desarrollo integral (Placido 2002: 349). La institucion de
los alimentos cubre, tanto en nuestra legislacion como en el Derecho
Comparado, lo indispensable para el sustento, la habitacion, el vestido,
la asistencia médica, la educacion y, en el caso de los menores de edad,
la recreacion (Placido 2002: 350). Asi, los alimentos pueden ser defini-
dos como una garantia legal del derecho a contar con una cobertura
minima vital: tiene sentido entender a los alimentos como una garantia
legal de este derecho fundamental de indole social, la que se satisface
en el marco de las relaciones familiares como expresion del fundamento
de solidaridad en el que se funda una familia y ante planos de desigual-
dad material que se plasman en cuadros de vulnerabilidad que merecen
ser atendidos.

Desde esa perspectiva, por ejemplo, la regulacién diferenciada del ac-
ceso a las medidas cautelares de asignacién anticipada®’, el entendi-
miento de lo que se entiende por estudios exitosos para las pensiones
alimenticias de hijas e hijos mayores de edad?%, los plazos de prescrip-
cién para el cobro efectivo recientemente modificados?®, y otros aspec-
tos materiales y sustantivos vinculados con el acceso a una pension de
alimentos deben ser leidos desde la perspectiva de derechos funda-
mentales de las personas, y de las mujeres en particular.

Alimentos respecto de hijas e hijos

Si tanto padres y madres estan obligados a prestar alimentos a sus hijas
e hijos, conforme a lo sefalado en el articulo 93 del Cédigo de Nifios y

21 Articulo 675 del Cadigo Procesal Civil.

292 Articulos 424 y 483 del Codigo Civil.

23 Por Ley N° 30179 se ha ampliado el plazo de prescripcion contemplado en el articulo
2001 del Cédigo Civil para el cobro de pensiones alimentarias a 15 afios.

155



Adolescentes, la evaluacion deberia centrarse en las necesidades de
los alimentistas y a que haya una igualdad de aportes entre padres y
madres. Esto, no obstante, no sucede en casi la totalidad de casos de
alimentos que se resuelven a diario.

Un ejemplo puede ser util para aclarar el panorama. Maria y José tienen
una hija y un hijo en comun, la mayor estudia en un instituto superiory el
hijo en un colegio particular. José trabaja como vigilante dependiente en
una empresa de seguridad y su sueldo mensual es de S/.800.00 con be-
neficios laborales. Maria desempefia un trabajo familiar no remunerado
como “ama de casa” y vende frituras en la puerta de su casa todos los
dias por las noches, por lo que percibe un ingreso mensual de S/.500.00
como trabajadora informal. Las necesidades mensuales de ambos hi-
jos suman S/.800.00 aproximadamente. Desde que la pareja se separé
José no cumple regularmente sus obligaciones alimentarias, por ello
Maria ha iniciado un proceso judicial. Los gastos de José ahora que
vive fuera de hogar suman S/.450.00. 4 Cual es el monto de la pension
alimenticia que debe destinar José a favor de sus dos hijos? Si la jueza
0 juez se concentra unicamente en los gastos de José la pension para la
hija y el hijo seria de S/. 350. ¢ Si a José se le fija una pensién como esta
ambos padres cumpliran en igualdad con sus obligaciones?

La respuesta es no por varias razones. La primera es que S/.350.00
representan el 44%de los ingresos de José; si Maria cumpliera con
un aporte igual, este representaria el 70% de sus ingresos. Si ambos
destinaran el 60% de sus ingresos a las pensiones alimenticias, lo que
a primera vista es la solucion igualitaria, no se cubren las necesidades
identificadas de los hijos: S/.480 soles de él y S/.300 soles de ella no
suman los S/.800 soles de los gastos de su hija e hijo. Pero hay una
segunda razon: respecto de los aportes de Maria no se ha considerado
el valor econémico que conlleva su trabajo en el hogar; por eso ella ya
aporta mas. Un aspecto mas debe ser tomado en cuenta: cuando con la
suma de los aportes equivalentes de ambos padres no se completa lo
necesario para los gastos de las hijas e hijos, alguien asume ese vacio,
y es usualmente quien queda al cuidado de los mismos: las mujeres.

El ejemplo planteado —bastante comun en nuestro pais— pone de relieve
que para la fijacién de la pension alimenticia debe prestarse atencion
tanto a las necesidades de los/las alimentistas como a las posibilidades
no solo del demandado, sino de ambos padres. Con estos tres para-
metros debe establecerse una pension que satisfaga las necesidades
vitales de quien solicita los alimentos y también el deber de responsa-
bilidades familiares compartidas que ambos padres tienen respecto de
sus hijas e hijos.
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Alimentos en las relaciones de pareja

Los conyuges se deben reciprocamente asistencia (articulos 288 y 474
inciso 1 del C.C.). A los conyuges no les es aplicable la regla que se-
fala que deben encontrarse en estado de incapacidad fisica y/o para
ser sujetos de derecho alimentario: los cényuges tienen derecho ali-
mentario como regla general y el derecho tiene su fundamento en el
deber de solidaridad y asistencia reciproca. La obligacién alimentaria
entre conyuges cesa en los siguientes casos: Respecto del cényuge
que abandona el hogar conyugal sin justa causa y rehusa volver a ella
(articulo 291 del C.C.) y en caso de divorcio salvo: a) respecto para el
coényuge inocente que carezca de bienes propios, gananciales suficien-
tes o estuviere imposibilitado de cubrir sus necesidades, y b) respecto
del cényuge culpable que esté en estado de indigencia. La obligacién
cesa si el conyuge alimentista contrae nuevo matrimonio o si el estado
de necesidad desaparece (articulo 350 de C.C.).

No obstante lo previsto, existe jurisprudencia en la que se sefala, por
ejemplo, que no corresponde alimentos para una conyuge joven que
no esta incapacitada para trabajar?®*: se aplica entonces el criterio de
necesidad antes comentado y no el de asistencia que rige para el caso
de los conyuges. En este panorama deben tomarse en cuenta para la
determinacion de obligaciones alimentarias en una pareja las reflexio-
nes de la seccion subsiguiente acerca de lo que sucede con las mujeres
en el marco de la division sexual del trabajo, situacién que se agrava
cuando hay una separacion en la pareja.

Un comentario sobre el peso que tiene el trabajo doméstico en la vida
de las mujeres, pues existe evidencia oficial en el Peru. El Instituto Na-
cional de Estadistica e Informatica y el Ministerio de la Mujer publicaron
en 2010 la Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT). Sus datos
ofrecen evidencia verificable acerca de la mayor carga de trabajo que
tiene la mujer en el Perl, en comparacion con el hombre, tanto si se
habla del trabajo global, es decir trabajo remunerado y doméstico, como
si se considera solamente el trabajo doméstico. Mientras los hombres
dedican al trabajo doméstico 15 horas, las mujeres laboran en este am-
bito mas de 36 horas, y en el calculo del trabajo doméstico mas trabajo
remunerado las mujeres exceden en 8.42 horas el tiempo de trabajo
total de los hombres, lo que equivale a que cada semana las mujeres
trabajan una jornada mas que los hombres (INEI, MIMP 2010).

2% Decision comentada en Didlogo con la Jurisprudencia N° 166 de julio de 2012.
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Asimismo, se ha documentado para el caso peruano que en mujeres y
hombres de clases altas se presenta una conservadora division sexual
del trabajo en la que las mujeres mantienen un alto estatus de vida,
pero totalmente dependiente de sus parejas. Este hecho se agrava en
la separacion, momento en el que las mujeres deben negociar términos
en los que usualmente se da un empobrecimiento respecto de la vida
que tenian cuando convivian con sus parejas (Liuba Kogan, citado por
Fernandez 2013: 144-145).

Por otro lado, nuestro ordenamiento solo concede alimentos en el caso
de abandono unilateral de un conviviente respecto del otro. El articu-
lo 326 del Cadigo Civil sefiala que en caso de que la union de hecho
termine por decisidn unilateral, el juez o jueza puede conceder, a elec-
cion del conviviente abandonado, una cantidad de dinero por concepto
de indemnizacion o una pension de alimentos. Numerosas decisiones
judiciales respaldan esta opcion legislativa®®® y conforme a lo estable-
cido por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, se requiere obtener el reconocimiento de la union de he-
cho para hacer efectivo el derecho a alimentos de los exconvivientes?®,
lo que dificulta el acceso a las prestaciones alimentarias por su costo.
Ademas, se requiere acreditar la condicion de abandono de manera
fehaciente?”, lo que plantea desafios: por ejemplo, si una mujer deja a
su pareja por violencia familiar sera la que abandona el hogar, pero de-
beria recibir una pensién de alimentos en caso de requerirlo por lo que
el entendimiento de la categoria abandono a efectos de los alimentos
debiera revisarse.

El limitado reconocimiento de alimentos a las parejas convivenciales
refleja nociones de familia que quieren legitimarse por medio del Dere-
cho. No obstante, ello, visto desde una perspectiva critica como la del
género, debe evaluarse desde el impacto que tal decision tiene en los
derechos de las personas, mujeres y varones convivientes que reciben
un tratamiento diferenciado de las relaciones de pareja matrimoniales,

25 Como muestra, la Casacion N° 1637-2002-Junin sefiala que los exconvivientes tienen
derecho a demandar alimentos y que la pensién de alimentos esta vigente hasta que sub-
sista inexistencia de impedimento matrimonial; producido el matrimonio de cualquiera de
los concubinos con otra persona tal obligacion cesa.

2% Asi lo sefiala la Casacion N° 1685-2004-Junin: “Para que se reconozca el derecho del
concubino abandonado a que el otro lo indemnice o le pase alimentos debe previamente
declararse fundada la demanda de reconocimiento de unién de hecho”. El reconocimiento
judicial de la union de hecho siempre se ha requerido para hacer efectivos los derechos
patrimoniales emanados de la convivencia; en este sentido se pronuncia la Casacion N°
1620-98-Tacna publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de abril de 1999.

297 La Casacion N° 2228-2003-Ucayali sefiala: “en el decurso procesal habida cuenta que
la relacion convivencial ha concluido correspondia realizar la valoracion referente a la con-
dicion de abandonado, ya sea de la demandante o del recurrente, actividad que no se ha
realizado, toda vez que las instancias de mérito no han amparado su pretension.”
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que dificilmente puede ser sustentado en términos de proporcionalidad.
Este hecho se agrava en el caso de las mujeres en la que este vacio
legal tiene un impacto mayor, pues ellas, como se ha mencionado, tie-
nen una carga diferenciada de trabajo, fuertemente influenciada por una
division sexual. Lamentablemente, el Tribunal Constitucional ha perdido
una valiosa oportunidad para pronunciarse sobre este extremo en su
sentencia en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC de 2010 (Ramirez
2010).

5. El género en el Derecho de Familia lll: las consecuen-
cias patrimoniales de una separacion?®?

La sociedad de gananciales contiene normas para una participacion for-
malmente igualitaria de las mujeres a partir de una revalorizacion del
trabajo doméstico basada en una division sexual: “[e]n ninguna época
se ha valorado tanto como ahora, ni con sdlidas razones, el trabajo pro-
ductivo, esto es, la aplicacion del esfuerzo humano a la produccién de
bienes y servicios [...] El ser humano, sin embargo, no se agota en su
dimensién econdmica. [...] la madre, puede no producir bienes tangibles
o prestar servicios de valor cuantificable, pero su empefio es también Ii-
berador. Con frecuencia, al formar hombres que produzcan, su esfuerzo
también resulta econdmicamente productivo” (Cornejo 1985: 411-412).
La sociedad de gananciales fue concebida como una apuesta por la
igualdad en las relaciones patrimoniales de las parejas. En este esce-
nario de igualdad formal ¢ existe desigualdad?

Con las reformas a nuestro sistema divorcista y de separacion de cuer-
pos se introdujo una variacion para la causal de separacion de hecho de
los conyuges que sefiala que jueces y juezas deben velar “por la estabi-
lidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion
de hecho, asi como la de sus hijos” y, en consecuencia, “[d]ebera[n]
sefialar una indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corres-
ponder” (articulo 345-A del Cédigo Civil). La mencién a un/a cényuge
perjudicado/a remite a la idea de que aun la division formalmente igua-
litaria del patrimonio que se propone en la sociedad de gananciales es
insuficiente cuando se pone fin al régimen por separacion de cuerpos o

%8 Esta seccion retoma las consideraciones expuestas en Ramirez (2013b). En sentido
semejante se orientan las reflexiones de Fernandez (2013: 143-147, 290-293).
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divorcio. Aunque no es materia de este andlisis, las reflexiones que se
presentan son pertinentes aun en el marco de relaciones con separa-
cion de patrimonios; en este caso, el escenario es mas complejo pues
no existe un patrimonio comun generado que dividir?®®.

Un ejemplo para evidencia la situacion diferenciada de mujeres y hom-
bres ante una separacion. Una pareja que estuvo unida por 20 afios
en los cuales la mujer desempeid el rol de ama de casa durante los
Ultimos 16 afios; en el proceso de separacion ambos se benefician en
parte igual de los bienes y la mujer no cuenta —en principio— con posi-
bilidades legales de pedir una pensién alimentaria, ya que la obligacion
de asistencia mutua termina con la culminacién del matrimonio, salvo
circunstancias de excepcion. ;Qué sucede con la mujer después del
divorcio?, ¢ cuales son sus posibilidades para insertarse en el mercado
del trabajo remunerado?, ¢ cual es su experiencia acumulada?, jcuales
seran sus condiciones laborales? Y respecto del excompafiero, ¢, cudl es
su situacion frente al mercado de trabajo?, ¢es equivalente a la de su
excompafera?, ;tiene ventajas comparativas como su experiencia acu-
mulada, una red de contactos, capacitacion? (Huaita 1999: 493-494).

Desde hace un tiempo, ha sido parte de la investigacion juridica desde
la perspectiva de género el seguimiento de la etapa del divorcio y el
posdivorcio. Marcela Huaita da cuenta de que se ha generado evidencia
que reconoce que, en cifras generales, existe una feminizacion de la
pobreza en la etapa posdivorcio (1999: 494). Ante esa realidad enton-
ces, desde la perspectiva critica que el enfoque de género aporta, se
ha planteado la pregunta de si a pesar de que la regulacién patrimonial
del divorcio y la separacion es neutral, en la practica no se producen
resultados que perjudican a las mujeres “especialmente a aquellas que
han pasado muchos afios como amas de casa y a otras que tienen a su
cargo a nifios de corta edad” (1999: 507). Si la respuesta a este cues-
tionamiento es positiva entonces estamos ante lo que en los apartados
precedentes se denomina discriminacion indirecta, discriminacion por
resultado.

Las investigaciones desarrolladas en el ambito norteamericano han cri-
ticado un tratamiento de la igualdad como mismidad — homologacién en
el divorcio: tratamiento igual a hombres y mujeres sin un analisis de las
diferencias reales. Se plantea entonces una busqueda de la igualdad
real; es lo que en su esquema Ferrajoli denominaria como paradigma de
la valoracion juridica de las diferencias (2005: 10-11) y que puede impli-

29 En tanto las reflexiones se enfocan en el andlisis de la sociedad de gananciales, estas
son aplicables a los casos de divorcio y separacion de cuerpos, como a la sustitucién del
régimen patrimonial y a la disolucién de las uniones de hecho.
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car un mandato de trato diferenciado (2005: 27-30). Este es el estandar
internacional de igualdad: la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer define como discrimina-
cion toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
las mujeres en cualquier esfera (articulo 1).

Al resefar los hallazgos de las investigaciones en EE.UU., Marcela Huai-
ta destaca que existe un aspecto central a valorar: en el momento de la
separacion se cambia de un régimen familiar que en muchisimas parejas
presupone roles interdependientes a un esquema legal que presupone
la autosuficiencia de cada cényuge, lo que en muchos casos no es una
realidad. Es en este punto que se hace imperativo una correcta aplicacion
de la igualdad: si los conyuges estan posicionados diferentemente, por
consiguiente el tratamiento igualitario como mismidad es insuficiente y
producira efectos diferenciados y discriminatorios (1999: 508).

Comentando las desigualdades en materia de propiedad y acceso a
recursos, Eichler destaca que la mayoria de personas tienen solo dos
tipos principales de propiedad: “su capacidad de ganar dinero (lo que
esta en funcioén directa del tipo de empleo que tengan) y su casa”. En
ese contexto, ante una divisién formalmente igualitaria del patrimonio
conyugal, las mujeres tienen en general cuatro factores de desigualdad
que deberian considerarse:

a) sila propiedad mas importante son los beneficios relacionados
con el trabajo, por lo tanto una division igualitaria solo les reem-
bolsa parciamente por el pasado familiar, pero las deja en des-
ventaja para el futuro. Si su posicion en el mercado de trabajo
esta afectada por su edad, su discontinuidad laboral, dificultades
para el acceso o incluso la menor remuneracion de su forma de
trabajo en el mercado, hay, por consiguiente, una desigualdad
evidente,

b) el que las mujeres comunmente obtengan la custodia de las hijas
e hijos hace que afronten el futuro con un patrimonio de respaldo
similar al de sus parejas que no tienen de forma inmediata la car-
ga familiar: aunque haya prestaciones alimentarias para la prole,
el patrimonio dividido en un caso es de beneficio inmediato indivi-
dual (el esposo que queda solo), mientras que en el otro respalda
a la mujer y la/s hijas/os,

c) de forma complementaria a lo anterior, y como se ha sefialado
previamente, se tiene que las pensiones alimentarias para hijas e
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hijos son usualmente inadecuadas, en buena parte en montos que
no se ajustan a la inflacién y no en poca medida incumplidas, con lo
que las mujeres afrontan en la practica la mayor parte de la carga
familiar no solo en términos afectivos, sino también econémicos,

d) aunque el valor de la casa conyugal se reparte equitativamente
en el divorcio, dadas las probabilidades de que las mujeres ga-
nen menos luego de la separacion, existiran menos posibilidades
de que puedan adquirir la mitad del marido en la propiedad o
puedan conseguir solas un hogar de caracteristicas semejantes
al de la pareja (1999: 465-466).

Ala luz de estas consideraciones, se desprende que el enfoque vigente
en nuestro pais, y en otros paises de nuestra tradicion juridica, es bas-
tante restringido. Aunque la division equivalente de los gananciales para
cada conyuge puede valorarse como un primer paso de igualdad, es
una medida insuficiente si no se toman en cuenta otros factores como:

* la posibilidad de cada uno/a de generar ingresos,

* la duracion del matrimonio o la union,

* la edad y salud de las partes al momento de la separacion,

* el costo de las oportunidades perdidas cuando una de las par-
tes sale del mercado laboral,

+ el valor de bienes no tradicionales como: 1) las pensiones y
beneficios de jubilacidn, 2) los estudios y el valor en el mercado
de las habilidades asociadas a ellos, 3) los seguros de salud, 4)
la reputacion de los negocios,

* la carga de trabajo doméstico asumida en la relacién y la que se
tendra que asumir con posterioridad.

Todos estos aspectos contribuirian a que en la practica se innoven
soluciones que dejen en una situacion econémica mas balanceada
a los exconyuges (Huaita 1999: 512, 514-519, 539).

En marzo de 2011, los jueces y jueza supremos de las Salas Civi-
les Permanente y Transitoria de la Corte Superior de Justicia de la
Republica emitieron una sentencia®® en el marco del Tercer Pleno
Casatorio Civil, en el que declararon como precedente judicial vincu-
lante reglas entre las que, por los fines de este trabajo, se destacan
las siguientes:

300 Casacién N° 4664-2010-Puno. Disponible en la Pagina Web del Poder Judi-
cial <http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/45efab0047ebd8ee8b59ef1f51d74444/
TERCER+PLENO+CASATORIO+CIVIL.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=45efab0047ebd8ee8
b59ef1f51d74444>.
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* En los supuestos de divorcio y separacion de cuerpos por se-
paracion de hecho jueces y juezas deben velar por la estabili-
dad del conyuge que resulte mas perjudicado asi como por la
estabilidad de los/las hijos/as. Ya sea a pedido de parte o de
oficio, se sefalara una indemnizacién por dafios, que incluye el
dafo a la persona, o se ordenara la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal; el dafio moral es indemnizable
y se haya comprendido dentro del dafio a la persona. Para que
se proceda de oficio la parte interesada debe haber alegado o
expresado de alguna forma hechos concretos sobre los per-
juicios resultantes de la separacién o del divorcio en si, lo que
debera probarse.

* En las decisiones sobre la indemnizacién o adjudicacién de
bienes debe apreciarse: a) el grado de afectaciéon emocional
0 psicoldgica, b) la tenencia y custodia de hecho de hijas/os
menores de edad y la dedicacién al hogar, c) si el/lla conyuge
perjudicado tuvo que demandar alimentos ante el incumpli-
miento, d) si ha quedado en manifiesta situacién econémica
desventajosa y perjudicial con relacion al otro cényuge, e) la
situacion que tenia durante el matrimonio, entre otras circuns-
tancias relevantes.

+ La indemnizacion o adjudicacion de bienes tiene la naturaleza
de una obligacion legal, cuya finalidad es corregir un eviden-
te desequilibrio econémico e indemnizar el dano a la persona
resultante de la separacién o del divorcio en si; por tanto, su
fundamento no es la responsabilidad civil, sino la equidad y la
solidaridad familiar.

Con estas reglas jurisprudenciales se evidencia que, en el supuesto de
separacion de hecho, se ha previsto un analisis sensible a las conse-
cuencias de género que en los casos concretos puede tener el divorcio:
se ha previsto un marco para la igualdad real. Un ejemplo de cémo este
marco se presta para un analisis género-sensible es la sentencia de la
Sala Especializada Civil de Huancavelica de noviembre de 2011 en el
Expediente N° 00005-2011-0-0-1101-SP-FC-01, en la que el Colegiado
usé el término de “justicia de género” para denotar la necesidad de no
incurrir en discriminaciéon por sexo, lo que —se anoté- seria producto
de no tomar en cuenta las condiciones de vida concretas de una mujer
en el momento del divorcio. En este caso, la Sala analizé los derechos
de una mujer de 57 afios, con solo educacion primaria completa, que
realiz6 durante su vida trabajo doméstico no remunerado para su fa-
milia y que afronté las implicancias del cuidado de sus hijos luego del
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abandono del demandado a los 10 afios de casados. Ademas, la mujer
bajo mencion tenia un precario estado de salud, por lo que requeria
tratamiento médico, hecho que también fue valorado®'. El punto débil
de este pronunciamiento es la motivacion de la cuantia de la indemni-
zacion: no se fundamenté como S/. 3,500 era un valor justificado por
las repercusiones desiguales en las que el divorcio dejé a la deman-
dada. Con una aproximacion critica sobre la delimitacion de la cuantia,
Leysser L. Ledn (2007) comenta la Casacion N° 3973-2006-Lima de
diciembre de 2006 por la que se fijé en 30,000 ddlares americanos la
indemnizacién en un caso de divorcio por separacion de hecho.

Conforme al marco teérico expuesto, corresponde tener una mirada
género sensitiva no solo en la causal de separacion de hecho en
la que se han reportado los avances jurisprudenciales precitados
que desarrollan el marco legal sefialado, sino en todos los casos de
separacion. Estos ejemplos jurisprudenciales incitan a la reflexion
sobre la necesidad de que se analice en los casos concretos qué
sucede con las mujeres en esa situacion. Si bien no existe un marco
legal expreso de respaldo para extender las consideraciones ano-
tadas a otros supuestos diferentes de la separacién de hecho, no
menos cierto es que la igualdad es derecho y principio estructurador
de nuestro sistema juridico, que debe permear todas las resolucio-
nes en el campo de las relaciones familiares, y que jueces y juezas
en primera linea deben garantizar el respeto del ordenamiento en su
conjunto brindando soluciones integradoras.

6. Reflexion final

El Derecho de Familia es uno de los campos juridicos en los que en la
vigencia del principio-derecho de igualdad requiere un analisis particu-
larmente agudo para contrarrestar concepciones sociales que causan
injusticias. En esta tarea, la perspectiva de género juega un rol vital.
Los temas abordados son una muestra de ello, pero no son los unicos;
la determinacion de la custodia y las formas de cuidado y contacto per-
sonal con hijos e hijas son, por ejemplo, otro campo para el analisis y
asi todos los casos de las materias propias de esta rama del Derecho.

301 El texto integro de la sentencia con un comentario de la misma se encuentra en el N°
176 de Didlogo con la Jurisprudencia, Afio 18, mayo de 2013, pp. 73-80.

302 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie
C No. 205, numeral 540. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_205_esp.pdf>.
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Una evaluacion desde la perspectiva de género implica la capacidad
de “para reconocer la discriminacion que sufren las mujeres™, vy
preguntarse por su situaciéon en los contextos a analizar es el primer
paso del camino (Bartlett 2011: 32-51). Una mirada convencional
tiende a asumir que con las reformas legales realizadas en el Cédigo
Civil de 1984, a la luz de la igualdad reconocida en la Carta Consti-
tucional de 1979, se zanjaron las posibilidades de discriminacion y
que esta, en general, se ha erradicado de la normativa del campo
del Derecho de Familia. Pero esa afirmacion se valorara solo como
parcial si se analiza desde el lente de la igualdad sustantiva: mujeres
y varones no estan en las mismas posiciones en las relaciones fami-
liares, y en un marco de desigualdad la aplicacién de una normativa,
aunque neutra, tiene resultados discriminatorios.

La riqueza que plantean los métodos feministas es que facilitan el
que se pueda analizar estos aspectos de forma integral en cada
caso concreto y asi evaluar posibles sesgos discriminatorios que
requieren ser neutralizados para alcanzar la pretendida correccidn
del Derecho, la justicia en su aplicacién. El enfoque de género enri-
quece la argumentacion, enriquece el ejercicio del Derecho.

165



7. Bibliografia

ALVITES, Elena

2011 “Derecho constitucional y métodos feministas. La interpre-
tacion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion
para la proteccion de los derechos de las mujeres”. En
FERNANDEZ REVOREDO, Marisol y Félix MORALES
LUNA (coordinadores). Métodos feministas en el Dere-
cho. Aproximaciones criticas a la jurisprudencia peruana.
Lima: Palestra.

BARTLETT, Katharine

2011 “Métodos Juridicos Feministas”. En: FERNANDEZ REVO-
REDO, Marisol y Félix MORALES LUNA (coordinadores).
Métodos feministas en el Derecho. Aproximaciones criticas
a la jurisprudencia peruana. Lima: Palestra, pp. 19-116.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor

1985 “Exposicién de motivos y comentarios del proyecto del Li-
bro de Derecho de Familia de la Comision Reformadora”.
En REVOREDO, Delia (compiladora). Codigo Civil. IV. Ex-
posicién de Motivos y Comentarios. Lima: Artes Graficas
de la Industria Avanzada, pp. 337-452.

EICHLER, Margrit

1999 “Cambios familiares: familias, politicas e igualdad de gé-
nero”. En FACIO, Alda y Lorena FRIES (editoras). Género
y Derecho. Santiago: American University, LOM Ediciones
y la Morada, pp. 443-485.

FACIO MONTEJO, Alda

2003a La Carta Magna de todas las mujeres.
<http://centreantigona.uab.es/docs/articulos/La%20
carta%20magna%20de%20todas%20las%20muejres.
pdf>

2003b “Con los lentes del género se ve otro derecho”. En AAVV.
Reduccién de la pobreza, gobernabilidad democratica
y equidad de género. Tomo Il. Managua: GTZ, pp. 143-
156.

FERNANDEZ REVOREDO, Marisol

2013 Manual de derecho de familia. Constitucionalizacién y
diversidad familiar. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru.

2006 “Usando el género para criticar al Derecho”. En Derecho
PUC, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, No.59, pp.
357-369.

166



<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/arti-
cle/view/3073/2919>

FERNANDEZ REVOREDO, Marisol y Beatriz RAMIREZ HUAROTO.

2008 “¢,Como se garantizan los derechos fundamentales de los
miembros de una familia a través de los alimentos?”. Foro
Juridico, Afio IV, numero 8, pp. 7588.

FERRAJOLI, Luigi

2005 “Igualdad y Diferencia”. En FERRAJOLI, Luigi y Miguel
CARBONELL. /gualdad y diferencia de género. México
D.F.: Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion,
pp. 7-33.
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1952/3.pdf>

HUAITAALEGRE, Marcela

1999 “Desigualdad de género en las consecuencias econo-
mico-financieras del divorcio”. En FACIO, Alda y Lorena
FRIES (editoras). Género y Derecho. Santiago: American
University, LOM Ediciones y la Morada, pp. 487-539.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.

2008 Manual Autoformativo en Acceso a la Justicia y Derechos de
la Nifiez y Adolescencia en Centroamérica. San José: [IDH.
<http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/
BD_125911109/Manual_autoform_acceso_justicia.pdf>

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA y MINISTE-
RIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES

2010 Encuesta Nacional de Uso del Tiempo 2010. Lima: INEI.
<http://www.inei.gob.pe/biblicineipub/bancopub/Est/
Lib0960/libro.pdf>

LAGARDE, Marcela.
1996 Desarrollo humano y democracia. Madrid: Horas y HO-
RAS.

LEON, Leysser L.

2007 “i30,000 ddlares por dafios morales en un divorcio! De
cémo el “dafio al proyecto de vida” continda inflando pe-
ligrosamente los resarcimientos”. Dialogo con la jurispru-
dencia, N° 104, Afio 12, pp. 77-87.
<http://works.bepress.com/leysser_leon/10/>

OBANDO, Ana Elena

1999 “Las interpretaciones del derecho”. En FACIO, Alda y Lore-
na FRIES (editoras). Género y Derecho. Santiago: Ameri-
can University, LOM Ediciones y la Morada, pp. 163-186.

167



OLSEN, Frances

1999 “El mito de la intervencion del Estado en la familia”. En FA-
CIO, Alda y Lorena FRIES (editoras). Género y Derecho.
Santiago: LOM Editores y La Morada, pp. 413-442.

PEREZ LLEDO, Juan A.
1996 El movimiento “Critical Legal Studies”. Madrid: Tecnos.

PLACIDO VILCACHAGUA, ALEX
2002 Manual de Derecho de Familia. Lima: Gaceta Juridica, se-
gunda edicion.

RAMIREZ HUAROTO, Beatriz

2013a “Mujeres invisibles, progresos incompletos: reflexiones
sobre el control difuso de constitucionalidad de normas de
filiacion”. Gaceta Civil & Procesal Civil, nimero 4, 55-64.
<http://works.bepress.com/beatrizramirezhuaroto/19>

2013b “Amores rotos, impactos diferentes: reflexiones sobre las
consecuencias patrimoniales del divorcio desde la pers-
pectiva de género”. TORRES CARRASCO, Manuel Alber-
to (editor). El divorcio en la legislacion, doctrina y juris-
prudencia. Causales, proceso y garantias. Lima: Gaceta
Juridica, 2013, 265-287.
<http://works.bepress.com/beatrizramirezhuaroto/20>

2011 “DEMAGOGIA E INACCION ESTATAL. Derechos fun-
damentales y la carga de la prueba en los procesos de
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial.” Ga-
ceta Constitucional, numero 43, 339-351.<http://works.
bepress.com/beatrizramirezhuaroto/5>

2010 “Hacia un enfoque de derechos fundamentales en el De-
recho de Familia: reflexiones sobre la regulacion de los
alimentos a propdsito de una sentencia del Tribunal Cons-
titucional.” Gaceta Constitucional, nimero 35, 65-71.
<http://works.bepress.com/beatrizramirezhuaroto/9>

2007 “¢ Qué puedo hacer si el padre de mi hija o hijo no quiere
reconocerlo? Analisis de constitucionalidad de la Ley N°
28457 desde la perspectiva de género”. Derecho Virtual.
Afio Il, numero 4, marzo-junio 2007.
<http://derechovirtual.com/index.php?id=60>.

ROCA, Encarna
1999 Familia y cambio social (De la “casa” a la persona). Ma-
drid: Civitas Ediciones.

RUIZ BRAVO LOPEZ, Patricia.
1999 “Una aproximacion al concepto de género”. En Sobre gé-
nero, derecho y discriminacion. Lima: Defensoria del Pue-
blo, pp. 131-149.
168



VILLANUEVA, Rocio

1999 “Analisis del derecho y perspectiva de género”. En Sobre
género, derecho y discriminacién. Lima: Defensoria del
Pueblo, pp. 11-48.

YANEZ DE LA BORDA, Gina y Maria Jennie DADOR TOZZINI

2000 “La discriminacién de género en la aplicacion de la le-
gislacion civil sobre violencia familiar’. En Discriminacion
sexual y aplicacion de la ley. Volumen I. Lima: Defensoria
del Pueblo.

169






EL AUTO 92 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA: ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA
IMPORTANCIA DEL ANALISIS DE GENERO EN LAS
SENTENCIAS

Julissa Mantilla Falcén



JULISSA MANTILLA FALCON

Abogada por la Pontificia Universidad Cato-
lica del Peru (PUCP), con un Diploma de Es-
tudios de Género por la misma universidad,
programa del cual es docente. Es Master of
Laws (LLM) en Derechos Humanos por The
London School and Economics and Political
Science de la Universidad de Londres.

En la actualidad es docente de la Academia
de Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario del Washington School
of Law de American University en Was-
hington, D.C. Ademas es Asesora Especia-
lizada Internacional en Justicia Transicional
con Perspectiva de Género para la Entidad
de las Naciones Unidas para la Igualdad de
Género y Empoderamiento de las Mujeres
(ONU Mujeres).

Fue abogada de la Defensoria del Pueblo
del Pert, ademas de haber sido la Encarga-
da de la Linea de Género de la Comision
de la Verdad y Reconciliacién del Pert y de
la investigacion de los casos de violencia
sexual contra las mujeres en el conflicto
armado peruano. Integré la Comisién de
Politica Criminal del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de Colombia.

172



En el afio 2008, la Corte Constitucional de Colombia emitié el Auto 92,
en seguimiento a la sentencia T-025 sobre desplazamiento forzado del
2004, marcando un hito para el analisis de la situacion de las mujeres
desplazadas y el reconocimiento de la violencia sexual como causa del
desplazamiento forzado de las mujeres en Colombia. En el presente
articulo, se da cuenta de los principales aportes de este Auto y de su im-
portancia para la defensa de los derechos de las mujeres, considerando
—ademas— las obligaciones reforzadas de los Estados en este tema y
que la violencia sexual fue una practica generalizada en el conflicto ar-
mado peruano.

1. Algunos antecedentes del Auto 92

Debido a la grave situacion de desplazamiento forzado existente en Co-
lombia como consecuencia del conflicto armado interno que ese pais
viene sufriendo por mas de 50 afios®®, la Corte Constitucional emitié en
el afio 2004 la sentencia de tutela T-025, en la cual analiza una serie
de elementos que confirman la existencia de un estado de cosas in-
constitucional respecto de la realidad por la que atraviesa la poblacion
internamente desplazada.

Entre esos elementos, la Corte destacé la gravedad de la situacion de
vulneracion de sus derechos; el elevado volumen de acciones de tutela
presentado por los desplazados para obtener las distintas ayudas y el
incremento de las mismas; la falta de correspondencia entre los precep-
tos establecidos en las normas y los medios para cumplirlas, aspectos
que adquieren una especial dimension cuando se analiza la insuficien-
cia de recursos y la falta de capacidad institucional frente a la evolucién
del problema de desplazamiento®.

Posteriormente, la Corte organizé audiencias publicas a consecuencia
de las cuales emitié Autos de seguimiento a la sentencia T-025, en los
que se pronuncia sobre los avances logrados y los retos y obstaculos
que persisten en el cumplimiento de las érdenes impuestas en la sen-
tencia. En este sentido, en el 2008 la Corte dicto el Auto 092, mediante

303 Segun ACNUR, Colombia es el pais con el mas alto numero de personas desplazadas
internamente en el mundo, con 3.943.500 desplazados internos registrados por las auto-
ridades gubernamentales competentes desde el afio 1997. ACNUR, 2012, Ginebra. Ver
la referencia disponible en <http://www.acnur.org/t3/noticias/noticia/un-nuevo-informe-de-
acnur-destaca-que-el-desplazamiento-forzado-es-el-mayor-de-los-ultimos-18-anos/>.

304 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, 2004. Sentencia T — 025, disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>.
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el cual adopta una serie de medidas para la protecciéon a las mujeres
victimas del desplazamiento forzado por causa del conflicto armado3®.

La tutela que dio origen al Auto 92 surge por una peticién de varias
mujeres victimas del conflicto y algunas ONG —como la Iniciativa de
Mujeres por la Paz— que solicitaron medidas de proteccion “debido a
las constantes amenazas y atentados sufridos por estas mujeres y a la
precariedad de las respuestas dadas por el gobierno colombiano frente
a esta situacion®.

Es importante sefialar que este Auto se encuadra en un marco jurispru-
dencial constitucional bastante favorable a los derechos de las mujeres
y la igualdad, desarrollado sobre todo a partir del afio 2001 cuando la
Corte Constitucional emitié6 una serie de decisiones importantes rela-
tivas a los derechos de las victimas y la investigacion y sancién de la
violencia sexual, que dan muestra del reconocimiento de la importancia
de la perspectiva de género en la jurisprudencia constitucional®®’.

2. Principales aspectos del Auto 92

A continuacién se destacan y analizan los principales aportes del Auto
92, que constituyen un avance muy importante para los derechos de las
mujeres y que pueden servir de lineamientos para otras sentencias en
la region3°e,

a) Las obligaciones internacionales del Estado:

Uno de los aspectos importantes del Auto es el reconocimiento por parte
de la Corte Constitucional de las obligaciones internacionales del Estado
en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario (DIH). Efectivamente, la Corte re-
cuerda las obligaciones estatales derivadas del derecho de las mujeres

305 FONDO PARA EL LOGRO DE LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO DEL MILENIO y CO-
MISION NACIONAL DE GENERO DE LA RAMA JUDICIAL. Justicia constitucional, mujeres y
género, p. 25, noviembre, 2011.

306 UPRIMNY, Rodrigo y Julissa Mantilla. Violencia de género vy justicia constitucional en
Colombia, en 2009. ;Justicia Desigual? Género y Derecho de las Victimas en Colombia.
Bogota.

307 Entre ellas, la Sentencia C-578 en la cual la Corte sefiala que los actos de violencia
sexual constituyen una grave afectacion a los derechos a la vida, la igualdad y la dignidad
humana, atentando ademas contra la prohibiciéon de la tortura, la esclavitud y las des-
apariciones y la Sentencia T-453 de 2005 en la que la Corte concluy6 que las pruebas
destinadas a establecer la conducta sexual previa de la victima eran inconstitucionales, por
desconocer la intimidad de la victima. Informacién obtenida de Uprimny y Mantilla (2009).
308 Informacion obtenida de CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 92, 2008.
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a vivir dignamente, libres de toda forma de discriminacion y de violencia
y hace referencia a las declaraciones y pactos en que se plasman estas
obligaciones, tales como la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. En el campo del DIH, la Corte sostiene que el Estado colombiano
debe cumplir con los deberes frente a las mujeres victimas del desplaza-
miento forzado causado por el conflicto armado, los que se encuentran en
los “Principios Rectores de los Desplazamientos Internos™.

En este punto, resulta de suma importancia esta referencia que hace
la Corte al ordenamiento internacional, no solo por la relevancia que la
Constitucion de Colombia le da a los tratados de derechos humanos,
sino porque, a partir de este llamado, la Corte hace un analisis normativo
integrado que puede servir de modelo a otros aportes jurisprudenciales
tanto en el ambito de Colombia como de la regién y en entidades interna-
cionales. La referencia expresa a las obligaciones internacionales en las
sentencias y fallos nacionales constituye un refuerzo de la importancia y
vigencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y, ademas,
pone al mismo nivel a los tratados generales y aquellos especificos sobre
los derechos humanos de las mujeres. Efectivamente, las obligaciones a
que hacen referencia estos tratados, son también criterios para imputar
responsabilidad a los Estados en los sistemas juridicos nacionales®°. En
esta linea, es fundamental que, para el caso del Peru, el respeto a los es-
tandares internacionales se refleje en las sentencias nacionales, conside-
rando que nuestro pais ha ratificado pactos como la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1979)
y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer o Convencién Belem do Para (1994).

b) Los presupuestos del Auto 92

La Corte identifica dos presupuestos basicos en su analisis: Un presu-
puesto factico referido al impacto desproporcionado, en términos cuan-
titativos y cualitativos, del conflicto armado interno y del desplazamiento
forzado sobre las mujeres colombianas. En esta linea, la Corte destaca
los riesgos especificos y cargas extraordinarias que —por razones de

309 NACIONES UNIDAS, 1998. Principios rectores de los desplazamientos internos, disponi-
ble en <http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdmhb.htm>.
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género— les impone la violencia armada a las mujeres. Por ello, la Corte
sefiala que el conflicto armado interno colombiano victimiza de manera
diferencial y agudizada a las mujeres, porque:

(a) las mujeres estan expuestas a riesgos particulares y vulne-
rabilidades especificas dentro del conflicto armado, que a su
vez son causas de desplazamiento, y por lo mismo explican
en su conjunto el impacto desproporcionado del desplaza-
miento forzado sobre las mujeres,

(b) como victimas sobrevivientes de actos violentos que se ven
forzadas a asumir roles familiares, econémicos y sociales
distintos a los acostumbrados, las mujeres deben sobrelle-
var cargas materiales y psicologicas de naturaleza extrema y
abrupta, que no afectan de igual manera a los hombres.

Este es uno de los puntos mas importantes del Auto ya que —a nivel
constitucional- se consagra el analisis de género del conflicto armado,
entendiéndose que ni por sus causas ni por su impacto es el mismo
para los hombres y para las mujeres.

Al destacar las particularidades especificas de las mujeres frente al con-
flicto, la Corte deja de lado una aproximacion neutral del analisis del
conflicto armado, sea a nivel estatal o de la sociedad civil. Asimismo, la
Corte se enmarca en los desarrollos del Sistema Interamericano que,
desde el caso Castro Castro contra el Peru del 2006, habia destacado la
importancia del enfoque de género en el analisis de los conflictos arma-
dos. Efectivamente, en dicha sentencia la Corte Interamericana tomo en
cuenta que “las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia
de manera diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se
encontraron dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron en
mayor proporcion que a los hombres™'". Es muy importante tomar en
cuenta estos avances considerando, por ejemplo, que la Comisiéon de la
Verdad y Reconciliacion del Perd (CVR) incluyé un analisis de género
del conflicto armado peruano, concluyendo que la violencia desatada en
nuestro pais afecté de manera diferente a hombres y mujeres, conside-
rando que “las distintas posiciones sociales y roles de género ocupados

310 ABRAMOVICH, Victor, 2010. “Responsabilidad estatal por violencia de género: comen-
tarios sobre el caso “Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Huma-
no”. Anuario de Derechos Humanos, Chile, p. 182.

31" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006. Caso Castro Castro v. Peru.
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por varones y mujeres condicionan su participacion en el conflicto arma-
do y producen efectos especificos en cada uno de ellos™'2,

Adicionalmente, la Corte Constitucional afirmoé que el problema habia
sido tradicionalmente invisibilizado, lo cual se habia traducido en la
inexistencia de una politica publica especifica para responder de mane-
ra efectiva a “las distintas facetas de género del desplazamiento interno,
asi como al impacto diferencial y agudizado del conflicto armado sobre
la mujer”. En el mismo sentido se habia pronunciado la CVR, cuando
en su Informe Final habla de la invisibilidad de la experiencia femenina
en la guerra, en la cual la violacién sexual aparece como un evento co-
lateral al conflicto armado, como si no fuera un delito®'®. Por tanto, los
criterios del Auto 92 son de utilidad para el analisis del caso peruano,
sin duda.

Fundamental, ademas, es que la Corte resalta que —al no tenerse en
cuenta las particularidades del impacto del conflicto armado colombiano
para las mujeres— no existen los mecanismos ni metodologias para de-
tectar los distintos tipos de violencias que deben afrontar las mujeres ni
para darles una respuesta adecuada.

Este es un punto importante: al reconocer el impacto diferenciado del
conflicto armado, la consecuencia légica —que la Corte enfatiza— es
que no pueden plantearse politicas de atencion ni de respuesta que
no contemplen esta realidad. Ahora bien, este analisis diferenciado que
la Corte propone para el desplazamiento forzado puede extenderse a
otros ambitos referidos al ejercicio de los derechos humanos, ya que
—como la Corte lo reconoce en el Auto— existe una continuidad entre
la situacion de discriminacion que viven las mujeres cotidianamente,
que precede al conflicto armado y que prosigue durante la situacion de
violencia. Esta afirmacion, por tanto, constituye una herramienta funda-
mental para la defensa de los derechos humanos de las mujeres y para
dar lineamientos a las politicas publicas en la materia. Adicionalmente,
un planteamiento de este tipo justificaria que, para el caso peruano, se
desarrollen metodologias, criterios de investigacion, protocolos y formas
de respuesta ante la violencia sexual ocurrida en el conflicto armado
que distinga el impacto especifico que esta forma de violencia tiene
para las mujeres, tanto a nivel de politicas publicas como en el ambito
de la respuesta judicial.

312 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo Il, Segunda Parte:
Los factores que hicieron posible la violencia, Capitulo 2: El impacto diferenciado de la
violencia, p. 46.
313 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo Il, Segunda Parte:
Los factores que hicieron posible la violencia, Capitulo 2: El impacto diferenciado de la
violencia, p. 81.
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Por otro lado, la Corte identifica un presupuesto juridico relativo al ca-
racter de sujetos de proteccidn constitucional reforzada que tienen las
mujeres desplazadas por mandato de la Constitucién y de las obligacio-
nes internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Hu-
manos y Derecho Internacional Humanitario. Este caracter justifica, dice
la Corte, que respecto de las mujeres desplazadas se adopten medidas
diferenciales que atiendan a sus condiciones de especial debilidad, vul-
nerabilidad e indefension, a fin de materializar el goce efectivo de sus
derechos fundamentales.

Como se ve, un aporte importante del Auto 92 es el de dar herramientas
y fundamentos constitucionales para el trato diferenciado en politicas
publicas y medidas de analisis del conflicto armado y, por tanto, para
las politicas de accion afirmativa en este sentido, en el marco de los
deberes constitucionales inmediatos del Estado frente a la situacion de
las mujeres desplazadas por la violencia. Por otro lado, es importante
hacer el vinculo entre esta afirmacion de la Corte con documentos in-
ternacionales como la Recomendacion 25 de la CEDAW, la cual sefa-
la que los Estados deben adoptar las medidas especiales de caracter
temporal que consideren mas adecuadas para acelerar el logro de la
igualdad sustantiva o de facto de la mujer, analizando el contexto de la
situacion de la mujer en todos los ambitos de su vida, asi como en el
ambito especifico al que vayan dirigidas esas medidas, en este caso, el
desplazamiento forzado®'. Este es un ejemplo de cémo una sentencia
interna refuerza un alcance internacional para la proteccion de los dere-
chos de las mujeres y que no es privativo del caso colombiano, sino que
se puede extender al analisis del caso del conflicto armado peruano.

Finalmente, al haber asumido estos presupuestos factico y juridico, la
Corte da linea para que medidas, politicas, estrategias y demas aspec-
tos relativos al desplazamiento forzado deban tomar en consideracién
la situacion particular de las mujeres desplazadas.

Asi por ejemplo, cuando en el 2011 el Estado promulgoé la Ley 1448, Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras, esta norma sefialé expresamente
que el Estado ofrecera especiales garantias y medidas de proteccién
a los grupos expuestos a mayor riesgo tales como mujeres, jovenes,
nifos y nifias, adultos mayores, personas en situacion de discapacidad,
campesinos, lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales,
defensores de derechos humanos y victimas de desplazamiento forza-

314 CEDAW, 2004. Recomendacion 25, Medidas especiales de caracter temporal (parrafo 1
del articulo 4 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer).
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do®®. Es decir, los aportes de la Corte en el 2008 fueron reconocidos y
recogidos en la Ley de Victimas y su implementacion.

Seria interesante utilizar estos mismos aportes para el caso del Perd,
aportes que no necesariamente deben limitarse al caso del desplaza-
miento, ya que, como se ha establecido en los estandares internaciona-
les, el analisis diferenciado por género de las violaciones de derechos
humanos se sustenta en el respeto al principio de no discriminacion3'®
y, por tanto, debe guiar el desarrollo de normas y politicas publicas rela-
cionadas con los derechos humanos de las mujeres. Adicionalmente, el
caso de las mujeres victimas de violencia sexual en el conflicto armado
peruano justifica el desarrollo de medidas especificas de proteccion y
atencion, como sucede en el caso colombiano.

c) Los ambitos de analisis de la Corte

Para su analisis, la Corte distingue dos ambitos. Por un lado, un ambito
de prevenciéon del impacto desproporcionado del desplazamiento for-
zado sobre las mujeres y, por otro, el ambito de atencién a las mujeres
que son victimas del desplazamiento forzado y la proteccién de sus de-
rechos constitucionales fundamentales.

Al analizar el ambito de prevencién del conflicto armado, la Corte identi-
fica diez riesgos de género en el marco del conflicto armado colombiano.
En este sentido, la corte define el riesgo de género como un factor de
vulnerabilidad especifico al que estan expuestas las mujeres por causa
de su condicién femenina en el marco de la confrontaciéon armada inter-
na colombiana, que no son compartidos por los hombres, y que explican
en su conjunto el impacto desproporcionado del desplazamiento forzo-
so sobre las mujeres. Entre dichos riesgos, la Corte identifica:

1) Violencia sexual, explotaciéon sexual o abuso sexual
2) Explotacién o esclavizacion
3) Reclutamiento forzado de hijos e hijas

4) Por sus vinculos con los integrantes de alguno de los grupos arma-
dos ilegales o con miembros de la Fuerza Publica

315 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2011. Ley 1448. Ley de Victimas y Res-
titucion de Tierras, 10 de junio, Articulo 13.

316 MANTILLA, Julissa. “La importancia de la aplicacion del enfoque de género al Derecho:
Asumiendo nuevos retos”, en Revista Themis 63, Lima, 2013.
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5) Por su pertenencia a organizaciones sociales o por su liderazgo y
promocion de los derechos humanos

6) Por las estrategias de control coercitivo del comportamiento publico y
privado de las personas

7) Desproteccion por el asesinato o desaparicion de su proveedor eco-
némico o por la desintegracion de sus familias y redes

8) Riesgo de ser despojadas de sus tierras y su patrimonio

9) Riesgos derivados de discriminacion y vulnerabilidad de mujeres in-
digenas y afrodescendientes

10) Riesgo de desproteccion por la pérdida o ausencia de su compafie-
ro o proveedor econdmico durante el proceso de desplazamiento

Como se ve, la Corte trat6 de abarcar un niumero amplio de aspectos que
constituyen un riesgo de género para las mujeres desplazadas, identifi-
cando tanto violaciones de derechos humanos como la violencia sexual,
como también los riesgos derivados de las actividades sociales, relacio-
nes de parentesco o afinidad, o aquellos que afectaran directamente a
sus hijos e hijas. En esta linea, la Corte reconocio los roles tradicionales
que las mujeres asumen —como la crianza de los nifios y nifias, el cuida-
do de la familia—, pero también tuvo presente que los actores armados
desarrollan estrategias de control con impacto de género.

Al respecto, es importante tomar en cuenta el trabajo del Grupo de Me-
moria Historica de Colombia, el cual ha sefialado que, para el caso de
Montes de Maria, los paramilitares construyeron un orden social espe-
cifico a través de una constante injerencia en la vida cotidiana de las
comunidades en la que sus representaciones sobre la feminidad y la
masculinidad cumplieron un papel central. En este sentido, los para-
militares del Bloque Héroes de Montes de Maria de las Autodefensas
Unidas de Colombia lograron consolidarse y establecer un dominio en
la zona, transformando el significado de lugares; usando un lenguaje
sexista y racista para construir jerarquias sociales; reorientando o des-
montando practicas del dia a dia, conmemoraciones y rituales e impo-
niendo castigos fisicos diferenciados por sexo que incluian estigmatiza-
cion publica, esclavitud laboral, trabajos forzados domésticos y violencia
sexual. Como era de esperarse, este control de la vida cotidiana tuvo un
impacto diferenciado y terrible sobre las mujeres®'”.

317 Al respecto, se recomienda revisar: GRUPO DE MEMORIA HISTORICA, 2011, Informe
Mujeres y Guerra. Victimas y resistentes en el Caribe colombiano, Bogota.
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También es muy importante que la Corte haga referencia al riesgo que
las mujeres asumen de ser despojadas de sus tierras, considerando las
dimensiones de este problema en Colombia. En esta linea, en el 2011,
la Ley de Victimas establecié expresamente que las mujeres, victimas
de despojo o abandono forzado, gozaran de especial proteccion del Es-
tado en los tramites administrativos y judiciales relativos al proceso de
restitucion de tierras. Para ello, se dispuso el establecimiento de venta-
nillas de atencién preferencial, personal capacitado en temas de géne-
ro, medidas para favorecer el acceso de las organizaciones o redes de
mujeres a procesos de reparacion, areas de atencion a los nifios, nifias
y adolescentes y discapacitados que conformen su grupo familiar, asi
como la prelacién en el tramite de las solicitudes de estas mujeres, entre
otras medidas®'®. Estos avances normativos se enmarcan en el ambito
de proteccion de este Auto de la Corte.

Por otro lado, es primordial que la Corte resalte los riesgos derivados de
discriminacién y vulnerabilidad de mujeres indigenas y afrodescendien-
tes, entendiendo que enfrentan mayores condiciones de discriminacion,
especialmente en cuanto a la violencia relacionada con el conflicto.
Precisamente por esta situacion de discriminacion, dichas afectaciones
tienden a ser invisibilizadas o poco reconocidas®®.

Sin duda, todos estos aportes pueden ser utilizados para el caso del Peru.
Por ejemplo, la identificacion de riesgos de género también se verifica en
el caso peruano. La CVR dedicé un apartado especifico de su Informe
Final para el analisis del conflicto desde un enfoque de género.

Al analizar el ambito de atencién del desplazamiento forzado, la Corte
Constitucional identific618 facetas de género, concepto que debe en-
tenderse como aquellos aspectos del desplazamiento que impactan de
manera diferencial, especifica y agudizada a las mujeres, por causa de
su condicién femenina en el marco del conflicto armado colombiano.

Estas dieciocho facetas de género del desplazamiento incluyen tanto:

(1) patrones de violencia y discriminacion de género de indole estruc-
tural en la sociedad colombiana, preexistentes al desplazamiento pero

318 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2011, Articulos 114 a 118.

319 ONU MUJERES, 2012, Verdad, justicia y reparacion para las victimas del conflicto en
Colombia. Una aproximacion a los alcances y retos desde la perspectiva de los derechos
de las mujeres, Colombia, p. 98
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que se ven potenciados y degenerados por el mismo, impactando en
forma mas aguda a las mujeres desplazadas, como (2) problemas es-
pecificos de las mujeres desplazadas, producto de la conjuncién de
los factores de vulnerabilidad que soportan, y que no afectan ni a las
mujeres no desplazadas, ni a los hombres desplazados.

En la categoria (1) se cuentan los riesgos acentuados de las mujeres
desplazadas de ser victimas de patrones estructurales de violencia y
discriminacién de género tales como:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

la violencia y el abuso sexuales, incluida la prostitucion for-
zada, la esclavitud sexual o la trata de personas con fines
de explotacion sexual;

la violencia intrafamiliar y la violencia comunitaria por mo-
tivos de género;

el desconocimiento y vulneracion de su derecho a la salud
y especialmente de sus derechos sexuales y reproducti-
vos a todo nivel, con particular gravedad en el caso de las
ninas y adolescentes, pero también de las mujeres gestan-
tes y lactantes;

la asuncion del rol de jefatura de hogar femenina sin las
condiciones de subsistencia material minimas requeridas
por el principio de dignidad humana, con especiales com-
plicaciones en casos de mujeres con nifios pequefios, mu-
jeres con problemas de salud, mujeres con discapacidad o
adultas mayores;

obstaculos agravados en el acceso al sistema educativo;

obstaculos agravados en la insercion al sistema econémico
y en el acceso a oportunidades laborales y productivas;

la explotacion doméstica y laboral, incluida la trata de per-
sonas con fines de explotacion econdémica;

obstaculos agravados en el acceso a la propiedad de la
tierra y en la proteccion de su patrimonio hacia el futuro,
especialmente en los planes de retorno y reubicacion;

los cuadros de discriminacion social aguda de las mujeres
indigenas y afrodescendientes desplazadas;
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la violencia contra las mujeres lideres o que adquieren visi-
bilidad publica por sus labores de promocion social, civica
o de los derechos humanos;

la discriminacion en su insercién a espacios publicos y politi-
cos, con impacto especial sobre su derecho a la participacion;

el desconocimiento frontal de sus derechos como victimas
del conflicto armado a la justicia, la verdad, la reparacion y
la garantia de no repeticion.

La categoria (2), por otra parte, incluye:

(xiii)

(xiv)

los especiales requerimientos de atencién y acompafia-
miento psicosocial de las mujeres desplazadas, que se
han visto gravemente insatisfechos;

problemas especificos de las mujeres ante el sistema ofi-
cial de registro de la poblacién desplazada, asi como ante
el proceso de caracterizacion;

problemas de accesibilidad de las mujeres al sistema de
atencion a la poblacion desplazada;

una alta frecuencia de funcionarios no capacitados para
atender a las mujeres desplazadas, o abiertamente hosti-
les e insensibles a su situacion;

(xvii) el enfoque a menudo “familista” del sistema de atencion

a la poblaciéon desplazada, que descuida la atencion de
un altisimo numero de mujeres desplazadas que no son
cabezas de familia; y

(xviii)la reticencia estructural del sistema de atencién a otorgar

la prérroga de la Atencion Humanitaria de Emergencia a
las mujeres que llenan las condiciones para recibirla.

Como se ve, la Corte hace nuevamente un analisis detallado de género
al contemplar la situacion de continuidad de la discriminacion que pa-
decen las mujeres colombianas y los aspectos especificos que afrontan
como mujeres desplazadas. En este punto, es importante que la Cor-
te reconozca que la situacidon de violencia y discriminacion de género
estructural preexiste al desplazamiento, sobre todo para el tema de la
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reparacion transformadora para las victimas. Efectivamente, el enfoque
transformador permite que la reparacion “se oriente a modificar las con-
diciones de desigualdad, discriminacion y exclusion que dieron origen
a la violencia de género™?, es decir, que no se deje de lado un enfo-
que restitutivo que busque volver las cosas al estado anterior, sino que
se oriente a transformar las condiciones previas de discriminacién que,
precisamente, facilitaron la violencia y la impunidad. Resulta fundamen-
tal que, para el caso del Peru, el Programa Integral de Reparaciones
recoja este enfoque que, como ya se ha dicho, contribuye a resolver el
problema que subyace a la violencia, es decir, los patrones de discrimi-
nacion contra las mujeres.

Por otro lado, al incluir la violencia y el abuso sexuales asi como la
violencia intrafamiliar y la violencia comunitaria por motivos de género
en este contexto, la Corte esta haciendo un reconocimiento expreso al
llamado continuum de la violencia de género, la cual preexiste al conflic-
to, contintia durante el mismo y se presenta en el posconflicto, situacion
que no es exclusiva del conflicto colombiano, sino que también se veri-
fico en el caso del Peru.

Este reconocimiento puede ser muy importante en otros ambitos como,
por ejemplo, los procesos penales por violencia sexual donde uno de los
elementos fundamentales es la prueba de la falta de consentimiento de
la victima. Una argumentacién posible tiene que ver con la prueba de
la coercidn en que viven las victimas de violencia sexual en el conflicto
armado como elemento que anula el consentimiento. Asimismo, estos
aportes seran de utilidad para la judicializacién de los casos de violencia
sexual en el conflicto armado peruano.

El tema del continuum de la violencia de género debera ser un elemento
a considerar para el desarrollo de la posible etapa de posconflicto en
Colombia, si es que —como se espera— las negociaciones de paz llegan
a buen término, sobre todo para el tema del desarme, desmovilizacién
y reintegracion.

También resulta fundamental que la Corte haya hecho referencia al tema
de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, considerando
que generalmente no se los toma en cuenta en el analisis de las situa-
ciones de conflicto armado, lo cual refuerza la necesidad de un alcance
amplio en la proteccion de los derechos humanos de las personas y la
atencién que requieren las mujeres.

320 GUZMAN, Diana. ;Cémo reparar a las mujeres en el contexto del conflicto armado
colombiano? Propuestas con perspectiva de género, p. 38, Bogotda, 2012.
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Asimismo, lleva a considerar la situacion de la maternidad que se produce
luego de una violacion sexual y la necesidad de que el Estado dé pronta 'y
efectiva respuesta a estas situaciones, incluyendo medidas de reparacioén
para los nifios y nifias nacidos a consecuencia de estos hechos.

Lo mismo puede decirse sobre las referencias a la baja insercion de las
mujeres en el ambito educativo, el sistema econdmico y los espacios
politicos y publicos que son mencionados por la Corte y que son ambi-
tos donde la desigualdad de las mujeres se hace evidente.

Con estas referencias a la discriminacion estructural por género, la Cor-
te da el siguiente paso luego al ocuparse de las situaciones particulares
de las mujeres desplazadas, las cuales deben ser analizadas teniendo
en cuenta que, si bien se producen en el conflicto armado, llevan una
carga adicional por la discriminacion previa en que han vivido las mu-
jeres. De esta manera, las medidas de atencién y respuesta deberan
considerar esa situacion y no disefarse como si a partir del conflicto
empezara la realidad de discriminacion de las mujeres.

d) El énfasis en la violencia sexual

Uno de los aspectos mas importantes del Auto 92 es el andlisis que la
Corte hace de la violencia sexual, ya que constata la gravedad y gene-
ralizacioén de la violencia sexual en el conflicto armado —ya sea derivada
de las acciones de los actores armados como impacto del desplaza-
miento forzado—, la cual define como una “practica habitual, extendida,
sistematica e invisible en el contexto del conflicto armado colombiano”.

Como se ve, al establecer este elemento de gravedad y generalidad,
la Corte esta contribuyendo a, por una parte, visibilizar el tema a nivel
general y, ademas, a la construccién del patron de hechos de violencia
sexual que es clave en la investigacion judicial de los mismos.

Efectivamente, en el 2012 se cred en Colombia la Unidad Nacional de
Analisis de Contexto (UNAC) en la Fiscalia General de la Nacion, como
una entidad enfocada a enfrentar los fendmenos de delincuencia orga-
nizada mediante el uso de herramientas de analisis criminal y creacion
de contextos con el objetivo de articular la informacion aislada que exis-
tian en las distintas unidades de la Fiscalia.

Entre los temas que la UNAC debe analizar se encuentran, entre otros,

el desplazamiento forzoso, las violaciones de derechos humanos con

posible participacion de agentes estatales, el reclutamiento de meno-

res, los falsos positivos, la violencia contra sindicalistas y la violencia
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sexual en el marco del conflicto®?'. En este sentido, la construccion
del contexto para el caso de la violencia sexual que haga esta entidad
debera tomar en consideracion las conclusiones de la Corte en este

tema.

Al detallar el tema, la Corte sefiala que la violencia sexual se produce:

(a) Como parte de operaciones violentas de mayor envergadura

tales como masacres, tomas, pillajes y destrucciones de po-
blados.

(b) Individual y premeditadamente por los miembros de todos los

grupos armados, como parte de estrategias bélicas, retalia-
cion contra el bando enemigo, retaliacién contra las mujeres
acusadas de ser colaboradoras o informantes de alguno de
los grupos armados enfrentados, avance en el control terri-
torial y de recursos, coaccion para diversos propositos, ob-
tencion de informacion mediante el secuestro y sometimiento
sexual de las victimas, simple ferocidad.

(c) Contra mujeres senaladas de tener vinculo familiar o afectivo

con los actores armados legales e ilegales.

(d) Contra las mujeres, jovenes y nifias que son reclutadas por

los grupos armados al margen de la ley.

(e) El sometimiento de las mujeres, jovenes y nifias civiles a vio-

(f)

laciones, abusos y acosos sexuales individuales o colectivos
por parte de los miembros de los grupos armados con el pro-
posito de obtener estos su propio placer sexual.

Contra las mujeres civiles que quebrantan con su compor-
tamiento publico o privado los codigos sociales de conducta
impuestos de facto por los grupos armados al margen de la

ley.

(g) Contra mujeres que forman parte de organizaciones sociales,

comunitarias o politicas o que se desempefan como lideres
o promotoras de derechos humanos, o contra mujeres miem-
bros de sus familias, en tanto forma de retaliacién, represion
y silenciamiento de sus actividades por parte de los actores
armados.

321 Disponible en <http://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo-384774-tribunal-
de-yugoslavia-va-asesorarnos>, revisado en diciembre de 2012.

186



(h) Casos de prostitucion forzada y esclavizaciéon sexual de mu-
jeres civiles, perpetrados por miembros de los grupos arma-
dos al margen de la ley.

(i) Amenazas de cometer los actos anteriormente enlistados, o
atrocidades semejantes.

Como se ve, la Corte abunda en los detalles de las circunstancias en las
que se puede verificar la violencia sexual en el conflicto armado, inclu-
yendo no solo la violacién sexual —como suele hacerse—, sino también
otras formas de violencia como la prostitucion forzada, la esclavizacién
sexual e, incluso, las amenazas de cometer estos hechos.

Asimismo, la Corte vincula la violencia sexual con otras violaciones de
derechos humanos —como el reclutamiento forzado— y también com-
prende aquellos casos en que la violencia sexual se utiliza como repre-
salia contra las mujeres. Adicionalmente, la Corte destaca que las muje-
res son violentadas sexualmente no solo por su participacion directa en
el conflicto armado, sino ademas por sus vinculos familiares o afectivos
con los actores armados, lo cual contribuye a ampliar el ambito de reco-
nocimiento para las victimas y su acceso a la justicia y la reparacion.

Por otro lado, es importante que la Corte no se refiera solo a los casos
en que la violencia sexual se produce en contextos de represalia o “san-
cion” a las mujeres vinculadas con los grupos armados, sino que tam-
bién incluya aquellos casos en que los miembros de los grupos armados
tienen el propdsito de obtener su propio placer sexual. De esta manera,
la Corte deja de lado el requisito del vinculo estricto con las acciones
del conflicto armado, permite que se investigue y sancione a aquellos
actores armados que cometan estos hechos de manera cotidiana, por
ejemplo.

Adicionalmente, la Corte avanza y reconoce que los grupos armados
establecieron codigos sociales de conducta para las mujeres, cuyo
quebrantamiento llevaba como consecuencia la violencia sexual, intro-
duciendo una arista muy importante en cuanto a las dimensiones de
geénero de las estrategias de control y el accionar de los grupos arma-
dos. También es primordial que la Corte destaque que no solo debe
considerarse como violencia sexual los hechos cometidos, sino también
las amenazas de realizarlos, ya que esto implica una mayor proteccion
hacia las victimas y mayores posibilidades en la investigacion judicial.

Al momento de describir el contexto de violencia sexual en el conflicto

armado, la Corte dio elementos conceptuales y herramientas para las

organizaciones que litigan estos casos, las cuales pueden utilizar estos
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fundamentos para su accionar, el desarrollo de los procesos y los pedi-
dos de reparacién correspondientes, como ya se ha sefialado.

Estos aportes resultan de especial relevancia para el caso peruano, por-
que la violencia sexual fue considerada en el Informe Final de la CVR
como una practica generalizada perpetrada por agentes del Estado en
determinados contextos, tales como las masacres y ejecuciones arbi-
trarias, los operativos militares o policiales en medios rurales andinos
y amazonicos, asi como en medios urbanos, contra personas conside-
radas sospechosas de tener vinculos con los grupos subversivos, de
detenciones arbitrarias fuera del control formal o de hecho del Ministerio
Publico, y de la desaparicion forzada de personas. En el caso especifico
de la violacién sexual, la CVR consideré que se traté de una practica
reiterada y persistente que se produjo en el contexto de la violencia
sexual®?. Por lo que, tanto la descripcién de contexto que el Auto brinda
como las herramientas y conceptos que presenta son elementos muy
importantes que deben servir de referencia tanto para las organizacio-
nes que litigan estos casos en el Pert como para las y los magistrados
que tienen a cargo procesos de este tipo.

e) Las 6rdenes de la Corte

Por un lado, la Corte le ordena al Estado colombiano la implementacion
de trece programas para dar respuesta a la situacion de las mujeres
colombianas desplazadas. Estos programas eran:

a. Programa de Prevencion del Impacto de Género Despropor-
cionado del Desplazamiento, mediante la Prevencion de los
Riesgos Extraordinarios de Género en el marco del Conflicto
Armado.

b. Programa de Prevencién de la Violencia Sexual contra la Mu-
jer Desplazada y de Atencién Integral a sus Victimas.

c. Programa de Prevencién de la Violencia Intrafamiliar y Co-
munitaria contra la Mujer Desplazada y de Atencién Integral a
sus Victimas.

d. Programa de Promocion de la Salud de las Mujeres Desplaza-
das.

322 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo VI, Seccion cuarta:
los crimenes y violaciones de los derechos humanos, Capitulo 1: Patrones en la perpe-
tracion de los crimenes y de las violaciones de los derechos humanos Il, Segunda Parte:
Violencia sexual contra la mujer, p. 374.
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e. Programa de Apoyo a las Mujeres Desplazadas que son Jefes
de Hogar, de Facilitacion del Acceso a Oportunidades Labora-
les y Productivas y de Prevencion de la Explotacion Domésti-
ca y Laboral de la Mujer Desplazada.

f. Programa de Apoyo Educativo para las Mujeres Desplazadas
Mayores de 15 Afios.

g. Programa de Facilitacion del Acceso a la Propiedad de la Tie-
rra por las Mujeres Desplazadas.

h. Programa de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Indi-
genas Desplazadas.

i. Programa de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Afro-
descendientes Desplazadas.

j- Programa de Promocién de la Participacion de la Mujer Des-
plazada y de Prevencion de la Violencia contra las Mujeres
Desplazadas Lideres o que adquieren Visibilidad Publica por
sus Labores de Promocién Social, Civica o de los Derechos
Humanos.

k. Programa de Garantia de los Derechos de las Mujeres Des-
plazadas como Victimas del Conflicto Armado a la Justicia, la
Verdad, la Reparacion y la No Repeticion.

I. Programa de Acompafamiento Psicosocial para Mujeres Des-
plazadas.

m. Programa de Eliminacion de las Barreras de Acceso al Siste-
ma de Proteccidon por las Mujeres Desplazadas.

Por otro lado, la Corte le ordena a la Fiscalia General de la Nacién que
adopte las medidas correspondientes para la investigacion de 183 ca-
sos de violencia sexual, los cuales le remite en un anexo reservado, a
fin de asegurar que las investigaciones existentes avancen acelerada-
mente, y que se inicien los procedimientos investigativos pendientes.
Asimismo, se ordena la adopcién de 6rdenes individuales de protec-
cion concreta para seiscientas mujeres desplazadas en el pais.

La Corte establece dos presunciones constitucionales que amparan
a las mujeres desplazadas: a) la presuncion constitucional de vul-
nerabilidad acentuada de las mujeres desplazadas, para facilitar su
acceso a los programas estatales de proteccion y b) la presuncion
de prorroga automatica de la ayuda humanitaria de emergencia a
favor de las mujeres desplazadas, hasta que se compruebe la auto-
suficiencia integral y en condiciones de dignidad de cada mujer en
particular.
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El seguimiento del Auto 92: el anexo reservado

Luego de la emision del Auto, se constituyeron dos Mesas de Segui-
miento para la sentencia conformada por organizaciones de la sociedad
civil, con énfasis sea en los casos del anexo reservado o en los 13
programas que la Corte ordend disefiar e implementar. Para efectos
de este texto, se hace referencia a la Mesa de Seguimiento al Anexo
reservado’®?, la cual desde la emision del Auto hasta la fecha ha presen-
tado cinco informes, que han sido remitidos a la Corte Constitucional,
a la Fiscalia General de la Nacion y a la Procuraduria General de la
Nacion.

En el ultimo informe, la Mesa del Auto 92324 concluye que la situacion de
impunidad para los casos de violencia sexual persiste casi en su tota-
lidad, considerando que la respuesta estatal en su mayoria ha sido de
caracter normativo y sin que tenga un efecto directo en el goce efectivo
de los derechos de las mujeres victimas de estos delitos.

Fundamentalmente, el Informe considera que no se ha cumplido con la
orden de la Corte Constitucional referida al disefio e implementacion in-
mediata de una politica publica disefiada para la prevencion de estos
crimenes, la proteccion de las victimas y la sancion a los perpetradores.

Para llegar a esta conclusion, el Informe da cuenta de los obstaculos
institucionales que dificultan las respuestas articuladas y estratégicas
e inciden negativamente en la garantia de justicia de las mujeres vic-
timas. Entre estos obstaculos, la Mesa destaca la respuesta normativa
parcial y no articulada, la ausencia de un registro adecuado y confiable,
la existencia de problemas de coordinacion entre las entidades compe-
tentes, la inexistencia de politicas claras frente a la interseccionalidad
de enfoques, entre otros.

El Informe estudia también los obstaculos en la garantia de acceso a
la justicia, entre los que se encuentran la ausencia de garantias para la
denuncia y de respeto por las victimas, la persistencia de la impunidad,
la falta de claridad en la ruta de atencion para la denuncia e investiga-
cion, la persistencia de una vision restringida de la violencia sexual en

32 Esta Mesa esta integrada por la Alianza Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz, el
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad; el Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo; la Comision Colombiana de Juristas; la Consultoria para los Derechos Humanos
y el Desplazamiento; la Corporacion Casa de la Mujer; la Corporacion Sisma Mujer; la Liga
de Mujeres Desplazadas; la Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado; el Observatorio
Género Democracia y Derechos Humanos; la Organizacion Nacional Indigena de Colombia
y la Ruta Pacifica de las Mujeres.
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el conflicto armado, la existencia de normas que ponen en riesgo la ga-
rantia de justicia, la persistencia de patrones discriminatorios y de revic-
timizacion, los problemas en los sistemas de capacitacion, la ausencia
de medidas que garanticen el acompafamiento juridico, la ausencia de
interseccionalidad de enfoques y la ausencia de medidas de reparacion
en el marco de los procesos penales.

Por otro lado, la Mesa presenta las barreras referidas a la proteccion vy,
aunque reconoce avances importantes, considera que las falencias en
las garantias de denuncia y la ausencia de un sistema de proteccion
siguen constituyendo uno de los principales obstaculos para la denuncia
de la violencia sexual y para la participacion de las mujeres dentro de
los procesos penales.

Finalmente, el informe plantea los obstaculos en materia de atencion en
salud, tomando en cuenta que los avances en la proteccion de los dere-
chos asociados a la salud de las mujeres son escasos y no han logrado
impacto en la garantia de justicia, ya que no se han disefiado politicas
para atender las necesidades de las victimas del conflicto armado, so-
bre todo las relativas a la recuperacién de los impactos psicosociales.

Si bien aun queda mucho por trabajar para la implementacién real y
efectiva del Auto 92, es evidente que su emisién fue un avance muy
importante en la defensa y proteccion de los derechos humanos de las
mujeres. Por otro lado, los informes de seguimiento del mismo también
constituyen insumos para analisis similares para el Peru, donde también
se pueden identificar los mismos obstaculos y barreras para el acceso
real a la justicia, lo cual permite hacer uso de sus recomendaciones y
conclusiones como puntos de partida.

3. Conclusiones

Como se ha visto, el Auto 92 constituye un hito en la defensa de los de-
rechos de las mujeres desplazadas en Colombia, pero, ademas, es un
elemento importante para la incorporacion del analisis de género en una
sentencia judicial y tiene un impacto fundamental en el reconocimiento
de los derechos de las mujeres. A partir de este documento, ya no se
deberian discutir las dimensiones generalizadas de la violencia sexual
ni la necesidad de la perspectiva de género en el analisis del conflicto
armado y de las medidas de respuesta hacia las victimas para el caso
de Colombia. Asimismo, los aportes y el analisis que desarrolla son li-
neamientos muy importantes para el caso del Peru, en el cual se han
identificado patrones generalizados de violencia sexual en el conflicto
armado peruano.
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Adicionalmente, es innegable que ha habido un impacto en las respues-
tas institucionales —tanto a nivel normativo como institucional—- en segui-
miento al Auto 92, lo cual debe redundar en mejores niveles de protec-
cion para las victimas, aun cuando quedan temas pendientes.

Desde otro angulo, la sociedad civil se ha organizado para la vigilancia y
el cumplimiento de las disposiciones del Auto 92; asi, la Mesa del Auto
92 para los casos del anexo reservado se ha constituido en un interlo-
cutor valido e importante para la discusion, el analisis y las propuestas
en materia de violencia sexual. No solo elabora los informes de segui-
miento, sino que también se reune con entidades como la Procuraduria
y la Fiscalia General de la Nacién. Es primordial reconocer que las or-
ganizaciones de mujeres tenian un trabajo fundamental previamente a
la emision del Auto 92, y es precisamente esa labor de incidencia la que
logré dicha sentencia. Sin embargo, la Mesa del Auto 92 es una nueva
dimensién de ese trabajo anterior y constituye también una oportunidad
de trabajo coordinado entre organizaciones de mujeres y de derechos
humanos para la visibilizaciéon de la violencia sexual, lo cual puede dar
linea para otras experiencias en la region, especificamente para el caso
del Peru. Por tanto, seria necesario explorar la utilidad de crear mesas
de seguimiento a las diversas sentencias relativas a los derechos de
las mujeres, de forma que la labor se verifique de manera coordinada y
estructurada. Es innegable que la presencia de un consolidado de or-
ganizaciones en la vigilancia del cumplimiento de las érdenes judiciales
marca una diferencia y esa estrategia podria ser de suma utilidad para
el caso peruano.

El solo hecho de que la Corte haya reconocido las dimensiones de gé-
nero del desplazamiento forzado y los riesgos y facetas de género que
se producen en el conflicto armado, resulta un argumento esencial para
la participacion activa de las mujeres en las negociaciones de paz que
actualmente desarrollan los representantes del gobierno colombiano y
la guerrilla de las FARC. Si bien se incorporaron a dos mujeres entre
las representantes del gobierno, esta incorporacion se dio varios meses
después de que empezaran las negociaciones. Por otro lado, tampoco
se trata solo del numero de mujeres que participan, sino si los temas
que se discuten estan siendo analizados desde la perspectiva de géne-
ro, mas aun si se consideran los niveles altos de impunidad que las mu-
jeres vienen sufriendo, por ejemplo, en los casos de violencia sexual.

Finalmente, no puede desconocerse que los problemas de impunidad
permanecen y que el trabajo por el reconocimiento de los derechos de
las mujeres victimas no puede cesar. Sin embargo, es importante en-
tender el proceso y las valiosas implicancias que tiene la jurisprudencia
nacional cuando en su desarrollo incluyen el analisis de género y una
perspectiva desde los derechos de las mujeres. Como se ha dicho, la
situacion de violencia y discriminacidn contra las mujeres es generaliza-
da en América Latina y es fundamental conocer las herramientas juris-
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prudenciales que van marcando hitos trascendentales en la materia. Si
bien los contextos no son idénticos, es innegable que existen similitudes
entre el caso de Colombia y del Peru; por ejemplo, en cuanto a los pro-
blemas de judicializacion y, en ese sentido, el uso de la jurisprudencia
comparada resulta de vital relevancia.
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