Proteccion constitucional de los derechos
sexuales y reproductivos

Rocio Villanueva Floresx

Alice Miller sostiene que hay tres formas de aproximarse al tema
de los derechos sexuales: desde una perspectiva evolutiva, devolutiva o
revolucionaria!. La aproximacion o perspectiva evolutiva busca aplicar
los derechos existentes a nuevos sujetos (ej. trabajadoras sexuales) y a
nuevas situaciones (¢j. eleccion de pareja del mismo sexo), invocando
los derechos existentes para responder a los diferentes aspectos de las
necesidades sexuales. Desde esta aproximacion, se invoca el derecho a
la privacidad para proteger la actividad sexual entre personas del mismo
sexo, el derecho a la integridad para proteger la violencia sexual contra
mujeres, el principio de igualdad a favor de los homosexuales, etc.

De acuerdo con la perspectiva devolutiva, los derechos sexuales son
identificados con reclamos sectoriales especificos, como considerar que
estos derechos corresponden tnica y especificamente a las personas
gays, lesbianas, bisexuales y transgenéricas. Miller admite que muchos
grupos que formulan demandas devolutivas utilizan técnicas evolutivas
para hacerlo?.

Finalmente, la perspectiva revolucionaria reivindica la primacia
de la igualdad y no discriminacion, pone énfasis en la dignidad de
la personas y en la idea de que los derechos son interdependientes
en su realizacion, sefialando la importancia de la participacion de
individuos y grupos en la determinacion de los temas que los afectan?.
Como podra apreciarse, la demanda evolutiva no parece distinguirse
de la demanda revolucionaria, pues en ambos casos estamos ante un
enfoque de derechos para proteger los &mbitos de la sexualidad y de
la reproduccion.

*  Profesora de Filosoffa del Derecho y de Teoria Juridica de los Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Per.

Miller Alice, “Las demandas por derechos sexuales”, en III Seminario Regional
Derechos Sexuales, Derechos Reproductivos, Derechos Humanos, Cladem, Lima,
2002, pp. 121-140.

2 Tbidem pp. 130-13L.
Ibidem, p. 139.
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El objetivo de este articulo es presentar el tema de los derechos
sexuales y reproductivos desde una perspectiva explicitamente
evolutiva, analizando como la justicia constitucional ha resuelto en
América Latina los casos en los que se han discutido tales derechos, y
qué derechos se han invocado cuando las demandas se han amparado.
La perspectiva evolutiva es til pues trae como consecuencia la
exigencia del cumplimiento de obligaciones estatales. Es también
atil pues permite identificar problemas en la aplicacion del derecho
y proponer modificaciones al marco legal existente para una mejor
proteccion de los derechos sexuales y reproductivos.

1. Concepto e importancia de los derechos reproductivos
y de los derechos sexuales

Es cierto que en muchas ocasiones los derechos de las mujeres son
violados de la misma forma que los de los hombres. Sin embargo,
en otras, sus derechos son violados de manera en que no lo son los
derechos de los hombres, o que lo son pero sdlo de manera excepcional.
Estas violaciones especificas suelen estar referidas a la vida sexual y
reproductiva de las mujeres*, que son precisamente los 4mbitos que
protegen los derechos de los que nos ocuparemos en este articulo.

La proteccidon constitucional de estos derechos cobra una
importancia particular pues su ejercicio estd vinculado a la esfera
privada de la vida de las personas, que es en la que suelen ocurrir las
afectaciones mas frecuentes a los derechos de las mujeres. Como se
sabe, durante mucho tiempo las violaciones a los derechos que ocurrian
en tal esfera no fueron objeto de preocupacion estatal. La ausencia de
leyes que protegieran a las mujeres frente a la violencia doméstica o que
les garantizaran tomar decisiones en relacion a su propia fecundidad,
son un buen ejemplo de lo anteriormente sehalado.

En este mismo orden de ideas, se ha hablado incluso de una
ceguera de género (gender blindness) de los textos internacionales
de proteccion de los derechos humanos>, pues los primeros pactos y
convenios universales y regionales no fueron disefiados con el objetivo
de proteger a las mujeres frente a formas de vulneracion a los derechos
humanos que las afectan especificamente. De hecho, la critica feminista

Rao Arati, “Right in the Home: Feminist Theoretical Perspectives on International
Human Rights”, en The Philosophy of Human Rights, Patrick Hayden, Paragon
Issues in Philosophy, Paragon House-St. Paul, MN, USA, 2001, p. 511.

5 Ibidem, p. 512.
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al discurso tradicional de los derechos humanos radica en la vision
androcéntrica de dicho discurso, que considera como modelo de titular
de tales derechos al vardn adulto y propietario, cuyos derechos suelen
ser vulnerados en el ambito pablico. Incluso, en relacion al sistema
interamericano de derechos humanos, se ha sehalado que “es solo en
épocas recientes que ha empezado a hacerlo tomando en cuenta la
perspectiva de género” ©, volviendo la mirada a lo que ocurre en el
ambito privado y, como consecuencia de ello, en el aspecto sexual y
reproductivo.

Por otro lado, se ha sehalado que no fue hasta 1979 que se contd
con un instrumento que cambi6 la concepcion de los derechos de
las mujeres: la Convencion para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW), denominada por Alda
Facio como “la Carta Magna de todas las mujeres”, por ser el primer
instrumento internacional con perspectiva de género’. LA CEDAW es
un ejemplo del proceso de especificacion en la evolucion de los derechos
humanos, “consistente en el paso gradual pero siempre acentuado, hacia
una ulterior determinacion de los sujetos titulares de derechos” 8.

Sin embargo, hay que sehalar que en ninguno de los pactos o
convenios universales o regionales de proteccion de los derechos
humanos se emplean las expresiones “derechos sexuales” o “derechos
reproductivos”, aunque al igual que en el caso de otros derechos —como
el derecho a la verdad- ello no ha impedido que sean protegidos, en la
mayor parte de casos.

1.1. El concepto de derechos reproductivos

Sonia Correa y Rosalind Petchesky afirman que el término
“derechos reproductivos” se empled por primera vez en Estados

6 Abi Mershed, Elizabeth A.H., “Los derechos reproductivos en el contexto del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos”, en Promocion
y defensa de los derechos reproductivos: nuevo reto para las instituciones
nacionales de derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
UNFPA, Naciones Unidas Alto Comisionado para Derechos Humanos, San Josg,
2003, p.139. Véase también Badilla Ana Elena, “La igualdad de género en el
sistema interamericano de derechos humanos”, en Fernando Flores (coordinador)
Género 'y derecho constitucional, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2003, pp.
83-99.

Véase Bareiro Line, “Los derechos reproductivos y los derechos universales”, en
Promocion y defensa de los derechos reproductivos..., op. cit., pp. 122-123.

8 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, p.
109.
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Unidos, probablemente con la fundacion, en 1979, de la Red Nacional
de Derechos Reproductivos (R2N2)7.

Sin embargo, serfa a partir de la V Conferencia Internacional
sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD), llevada a cabo en El Cairo
en 1994, que el uso del término “derechos reproductivos” empezo
a generalizarse para reivindicar los derechos que las mujeres tienen
en el ambito reproductivo. Como se sabe, la mencionada conferencia
internacional analiz6 los desafios ligados al crecimiento poblacional y
al desarrollo sustentable, y tuvo un impacto muy importante porque los
asuntos de poblacion fueron planteados desde un enfoque de derechos
humanos!9.

Ello explica por qué el Programa de Accion de la CIPD contiene
una definicion de los derechos reproductivos, que fue ratificada en
la Plataforma de Accidon de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, realizada en Beijing en 1995. En virtud de esta definicion “los
derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las
Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se basan en
el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de
los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion
y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion,

9 Correa Sonia y Petchesky Rosalind, “Reproductive and Sexual Rights: A
Feminist Perspective”, en G. Sen, A. Germaine y L.C. Chen (eds), Population
Policies Reconsidered: Health, Empowerment and Rights, Cambridge, MA:
Harvard University Press, 1994, p. 108. Las autoras advierten que las raices del
término derechos reproductivos, vinculadas a la idea de integridad corporal y
autodeterminacion sexual, tienen una genealogfa mas antigua y culturalmente
més amplia.

10 Vegse Copelon Rhonda y Petchesky Rosalind, “Hacia un enfoque interdisciplinario

de los derechos reproductivos y sexuales como derechos humanos: reflexiones
sobre la CIPD y el futuro”. Alice Miller sefiala incluso que hasta “antes de
la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo en El Cairo, los
programas de planificacion familiar en el mundo se las arreglaron para funcionar
sin reconocer de alguna manera el papel central que el comportamiento sexual
desempeha en la anticoncepcion”, véase “Sexual no reproductivo: explorando la
conjuncion y disyuncion de los derechos sexuales y reproductivos”, en Derechos
sexuales y reproductivos. Aportes y didlogos contempordneos, Sofia Gruskin
(ed)., Centro de la Mujer Flora Tristan, Lima, 2001, p. 114.
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coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los
documentos de derechos humanos” (Parrafo 7.3)11.

Por su parte, la salud reproductiva es definida como “un estado
general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el
sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la
salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia (Parrafo 7.2)”.

En relacion a instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, cabe destacar que el inciso €) numeral 1) del articulo
16° de la CEDAW, establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacidon contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres: (...) €) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente
el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan
ejercer estos derechos!2.

En cuanto a textos constitucionales, debe sehalarse que el articulo
36° de la Carta ecuatoriana de 1998 menciona explicitamente a los
derechos reproductivos:

Articulo 36°- El Estado propiciara la incorporacion de las mujeres
al trabajo remunerado, en igualdad de derechos y oportunidades,
garantizandole idéntica remuneracion por trabajo de igual valor.

Velara especialmente por el respeto a los derechos laborales y
reproductivos para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo y
acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de
la madre gestante y en periodo de lactancia, de la mujer trabajadora, la
del sector informal, la del sector artesanal, la jefa de hogar y la que se
que se encuentre en estado de viudez (...) (el subrayado es nuestro).

11 Programa de Accidn de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo,

El Cairo, 5 al 13 de setiembre de 1994, véase www.unfpa.org/spanish/icpd/icpd_
poa.htm

El articulo 6° d) del Estatuto de la Corte Penal Internacional, incluye dentro del
genocidio a las medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.
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En relacion a textos constitucionales provinciales o locales, debe

mencionarse la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires de 1996,
cuyo articulo 21° inciso 4) sefiala que:

Articulo 21°- La Legislatura debe sancionar una Ley Basica de
Salud conforme a los siguientes lineamientos: (...) 4. Promueve la
maternidad y paternidad responsables. Para tal fin pone a disposicion
de las personas la informacion, educacion, métodos y prestaciones de
servicios que garanticen sus derechos reproductivos13 (el subrayado
es nuestro).

Por su parte, el articulo 43° del texto constitucional ecuatoriano hace

explicita referencia a la salud sexual y reproductiva:

Articulo 43°- (...) El Estado promovera la cultura por la salud y la vida,
con énfasis en la educacion alimentaria y nutricional de madres y
ninos, y en la salud sexual y reproductiva, mediante la participacion
de la sociedad y la colaboracion de los medios de comunicacion social
(...) (el subrayado es nuestro).

Cabe indicar que “constitucionalmente el derecho a decidir sobre

el nimero de hijos y su espaciamiento esta reconocido al menos en
Brasil, México, Colombia, Ecuador, Per(i y Paraguay”!4. Por otro lado,
se suele incluir en la lista de derechos reproductivos a la atencion de

13 1a Ley N° 153, Ley Basica de Salud de la Ciudad de Buenos Aires, expresamente

14

establece en el articulo 4°, literal n, como parte de los derechos de las personas
en su relacion con el sistema de salud, el “ejercicio de los derechos reproductivos,
incluyendo el acceso a la informacion, educacion, métodos y prestaciones que
los garanticen”. Adicionalmente, la Ley N° 418, Ley de Salud Reproductiva y
Procreacion Responsable de la Ciudad de Buenos Aires, sehala en el articulo 3°
a), como parte de los objetivos de la norma, “garantizar el acceso de varones y
mujeres a la informacion y a las prestaciones, métodos y servicios necesarios para
el ejercicio responsable de sus derechos sexuales y reproductivos”. En Colombia,
la Ley N° 823 de 2003, mediante la cual se dictan normas sobre igualdad de
oportunidades para las mujeres, sefiala en su articulo 6° que “El Gobierno
ejecutara acciones orientadas a mejorar e incrementar el acceso de las mujeres a
los servicios de salud integral, inclusive de salud sexual y reproductiva y salud
mental, durante todo el ciclo vital, en especial de las nihas y adolescentes”; ademas
de establecer que el Gobierno ejecutara programas para “preventivamente reducir
las tasas de morbilidad y mortalidad femenina relacionadas con la salud sexual
y reproductiva, salud mental y discapacidad”. En México, el articulo 6° fraccion
I, incisos b), ¢) y d) de la Ley de Salud para el Distrito Federal, establece la
prestacion de servicios de salud materno infantil, salud para la mujer y de salud
sexual y reproductiva. En Bolivia, el Congreso Nacional aprob6 el 5 de mayo de
2004, la Ley Marco sobre Derechos Sexuales y Reproductivos, aunque mediante
carta de fecha 14 de mayo, el ex Presidente Carlos Mesa observo la Ley y la
devolvio al Legislativo.

Véase Vasquez Roxana y Romero Inés, “Balance regional: ;qué permanece y
qué ha cambiado? En Derechos Sexuales, 111 Seminario Regional Derechos
Reproductivos, Derechos Humanos, op. cit., p. 96.
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la mujer durante el embarazo y el parto!S. Hay también una tendencia
a reconocer que la nocion de derechos reproductivos incluye la
reproduccion asistidal®.

Un tema mas polémico es la inclusion de la interrupcion del
embarazo en la lista de derechos reproductivos. Cabe recordar que
hay recomendaciones del Comité de Naciones Unidas en el sentido de
revisar la legislacion interna en materia de represion penal del aborto!”,
al considerar que vulnera el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En paises como Estados Unidos y Espana, la despenalizacion
del aborto ha tenido como eje principal la defensa de los derechos a
la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
personal de la mujer!8. Por su parte, en México y en Colombia, cuando
la Corte Suprema y la Corte Constitucional —respectivamente— han
resuelto demandas que cuestionaban la constitucionalidad de los
dispositivos penales que permiten que en determinados supuestos de
aborto el juez pueda prescindir de aplicar la pena, la argumentacion
juridica para fundamentar la constitucionalidad de tales normas se ha

15 Bareiro, Line, “Los derechos reproductivos y los derechos universales”, op. cit.

p. 130. El parrafo 7.2 del Programa de Accion de El Cairo, al definir la salud
reproductiva, sefiala que “Esta Gltima condicion lleva implicito el derecho del
hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion de la familia de su
eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion de la fecundidad que no
estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y
aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados de atencidn de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas
posibilidades de tener hijos sanos (...)".

16
17

Miller, Alice “Las demandas por derechos reproductivos”, op. cit. p. 132.

En el caso peruano el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
emitido observaciones en los afos 1996 y 2000, en las que muestra preocupacion
por las disposiciones penales que sancionan el aborto, por considerar que vulneran
los articulos 3° 6°y 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que consagran el derecho a la igualdad, a la vida y a no ser sometido a torturas o
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, véase Observaciones finales
del Comité de Derechos Humanos: Perii. N.U. Doc. CCPR/C/79/Add. 72 (1996)
y Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Perti, N.U. Doc.
CCPR/CO/70/PER (2000). Observaciones semejantes ha emitido el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en 1998, véase Observaciones
finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer:
Peri. N.U. Doc. A/53/38/Rev. 1. Este tipo de observaciones han sido emitidas en
relacion a la legislacion penal en materia de aborto de Argentina, Chile, Colombia,
Guatemala y México.

18 En el caso espanol véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/85 y en el

estadounidense la sentencia expedida en caso Roe vs. Wade; ambas se encuentran
publicadas en Los derechos de la mujer en la jurisprudencia constitucional
comparada, Defensoria del Pueblo, Lima, agosto, 2000, Tomos 1 y II, pp. 225-289
y 151-198 respectivamente. También véase Véase Villanueva Rocio, “El aborto:
un conflicto entre derechos humanos” en Aproximaciones conceptuales, Manuela
Ramos-UNIFEM, Lima, 1996, pp.187-217.
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basado principalmente en la funcion de la sancion penal en un estado
democrético y en la inexigibilidad de otra conducta a la mujer que
interrumpe su embarazo en determinadas circunstancias. Si bien en el
caso mexicano se trata del aborto eugenésico y en el caso colombiano
del aborto por violacion o por inseminacion artificial no consentida,
las mencionadas cortes han coincidido en sostener que aunque en tales
supuestos subsiste el caricter delictivo es posible no aplicar la sancion
al sujeto activo en casos especificos!?.

Cabe sefalar que la Defensoria del Pueblo del Perd, a través de la
Resolucion N° 01 de 26 de enero de 1998, ha sefalado expresamente
la importancia del respeto de los derechos reproductivos reconocidos
en el articulo 6° de la Constitucion, segtin el cual: “Articulo 6°.- La
politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las
familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el estado asegura
los programas de educacion y la informacion adecuados y el acceso a
los medios, que no afecten la vida o la salud (...)"20.

Si bien de los textos constitucionales mencionados asi como de la
definicion contenida en el Programa de Accion de la CIPD se desprende
que los derechos reproductivos protegen tanto a hombres como a
mujeres, es usual considerarlos como “un conjunto de derechos muy
especiales para las mujeres™!, quiz4 porque los roles socialmente
asignados a éstas han determinado que la responsabilidad en materia

19 Véase Villanueva Rocio, “Género y justicia constitucional en América Latina”,
en Género y derecho constitucional, Fernando Flores (coordinador), op. cit., pp.
37-82. En el caso mexicano se trata de la sentencia de la Corte Suprema dictada
en enero de 2001. En el caso colombiano la sentencia, dictada por la Corte
Constitucional, es la 647/01.

Cabe senalar que en abril de 2005, la abogada Moénica Roa ha presentado una
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 122° del Codigo Penal de
Colombia (Ley 599 de 2000), que sanciona cualquier tipo de aborto. La actora
alega que la prohibicion absoluta del aborto vulnera los derechos a la vida, a la
salud, a la integridad, a la igualdad y no discriminacion asi como el principio de
dignidad humana, los derechos a la autonomia reproductiva y al libre desarrollo
de la personalidad, reconocidos en la Constitucion colombiana y en diversos
tratados internacionales.

20 a Defensoria del Pueblo ha elaborado seis informes defensoriales en materia de

derechos reproductivos y planificacion familiar. Véase los Informes Defensoriales
N° 7, N° 25, N° 27, N° 69, N° 78 y N° 90 en www.defensoria.gob.pe. Sobre el
trabajo de la Defensoria del Pueblo en materia de derechos reproductivos véase,
Ramos Mayda, “Los derechos reproductivos son derechos humanos: su proteccion
por la Defensorfa del Pueblo”, en Debate Defensorial, Revista de la Defensoria
del Pueblo, N° 5, Lima, 2003, pp. 83-102.

21 Bareiro Line, “Los derechos reproductivos y los derechos humanos universales”,

en Promocion y defensa de los derechos reproductivos..., op. cit. p. 119.
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reproductiva recaiga casi exclusivamente en ellas. En la proteccion de
tales derechos se ha invocado también la defensa de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de conciencia.

1.2. El concepto de derechos sexuales

Ni el Programa de Accion de El Cairo ni la Plataforma de Accion
de Beijing utilizan el término derechos sexuales. Sin embargo, en el
parrafo 96 de la Plataforma de Accion de Beijing se sefiala que “los
derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control
sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y
reproductiva, y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse
sujeta a la coercion, la discriminacion y la violencia. Las relaciones
igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de la integridad de la
persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad
de asumir conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del
comportamiento sexual 22,

Quiza el hecho de que ni el Programa de Accion de El Cairo ni
la Plataforma de Accion de Beijing utilizaran y definieran el término
derechos sexuales, haya contribuido a que exista un menor consenso
sobre la naturaleza y alcance de los derechos sexuales. Sin embargo,
es también preciso tener en cuenta que ain sigue siendo mas dificil
y polémico tratar los temas de sexualidad que tratar los temas de
reproduccion, sobre todo si se consideran las implicancias de hacerlo
desde un enfoque de derechos. Es mas, ha sido frecuente emplear la
expresion “derechos sexuales y reproductivos” como si se tratara de un
mismo universo de derechos. Como sehala Alice Miller “la conjuncion
de los derechos sexuales con los derechos reproductivos ha provocado
que los derechos sexuales sean considerados como un subconjunto
de los derechos reproductivos, aunque con una formulacidon menos
desarrollada™23,

No obstante, considero que es conveniente hacer también un esfuerzo
por definir qué son los derechos sexuales, pues si bien en ocasiones tales
derechos pueden estar relacionados con los derechos reproductivos,
no hay por qué vincular la sexualidad con la reproduccion. Por otro
lado, me parece importante una definicion méas precisa de los derechos

22 vgase www.unfpa.un.hn/pdfs/documentos_clave/beijin.pdf

23 Miller, Alice M. “Sexual no reproductivo: explorando la conjuncion y disyuncion
de los derechos sexuales y reproductivos”, op. cit. p. 87.
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sexuales para determinar como reivindicarlos a la luz de los derechos
existentes, pues “la sexualidad merece proteccion como un derecho”24.
Esta aproximacion no impide trabajar en futuras reformas legales que
reconozcan expresamente la proteccion de los derechos sexuales.

Se ha sefialado que los derechos sexuales garantizan que las
personas tengan control sobre su sexualidad. Por ello, en mi opinion,
los componentes de la sexualidad que deben considerarse protegidos
son, cuando menos, la identidad sexual?>, la orientacion sexual, la
eleccion de pareja y la ausencia de actividad sexual coercitiva. De esta
forma, se protegen la actividad sexual no procreativa o no heterosexual
y se proscriben la violencia sexual, la mutilacion genital, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, la discriminacion por opcion sexual,
entre otros26, Es preciso recalcar que en virtud de estos derechos, las
personas deben recibir educacion e informacion sexual.

Cabe indicar que el articulo 23° inciso 3) de la Constitucion
ecuatoriana estatuye que:

Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion
y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera
y garantizara a las personas los siguientes: (...) 3. La igualdad ante la
ley. Todas las personas serdn consideradas iguales y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en
razdbn de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma;
religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual;
estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole?”
(el subrayado es nuestro).

Son igualmente relevantes los articulos 23° inciso 2) y 24° inciso
10) de la Constitucion ecuatoriana, pues el primero de ellos, al regular

24 Ibidem, p. 96.

25 Sobre la importancia de reconocer la fuerza de las intersecciones entre raza,

género, clase e identidad sexual véase Miller Alice, “Las demandas por derechos
sexuales”, op. cit. p. 124.

26 El articulo 7° 1) numeral g) asi como el articulo 8°2) b) xxii) y e) vi) del Estatuto

de la Corte Penal Internacional incluyen dentro de los crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, la esterilizacidon forzada, entre otros. El articulo 39° inciso 3) de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, ubicado en el Capitulo Décimo Nifios,
Niflas y Adolescentes, asegura “el amparo a las victimas de violencia y explotacion
sexual”.

27 El término orientacion sexual también es empleado en el articulo 11° de

la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, que prohibe, entre otros, la
discriminacion por razon de género y orientacion sexual.
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el derecho a la integridad sefala expresamente la prohibicion de la
violencia sexual y, el segundo, al reconocer el derecho de defensa
garantiza que las victimas de violencia intrafamiliar o sexual cuenten
con defensores publicos.

En cuanto a textos constitucionales provinciales o locales, debe
hacerse una especial mencion a la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires, cuyo articulo 37° sefiala: “Articulo 37°- Se reconocen
los derechos reproductivos y sexuales, libres de coercion y
violencia, como derechos humanos bésicos, especialmente a decidir
responsablemente sobre la procreacion, el nimero de hijos y el
intervalo entre sus nacimientos (el subrayado es nuestro). Se garantiza
la igualdad de derechos y responsabilidades de mujeres y varones como
progenitores y se promueve la proteccion integral de la familia”.

Sin embargo, incluso a falta de un marco normativo especifico,
los derechos sexuales se encuentran protegidos por el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la privacidad?$.
Asimismo, el ejercicio de los derechos sexuales ha estado vinculado
al derecho a no ser discriminado por razon de sexo. Por otro lado, y
a diferencia de los derechos reproductivos, los derechos sexuales han
sido invocados para amparar pretensiones de los hombres, en particular
de los homosexuales.

Tal como se apreciard mas adelante, la jurisprudencia constitucional
comparada que se ha pronunciado sobre el derecho al ejercicio de
la sexualidad ha apelado a uno de los aspectos mas relevantes del
liberalismo: la defensa de un dmbito en el que el individuo pueda
tomar cualquier decision sin la interferencia del Estado. Segtin Carlos
Santiago Nino, el principio de autonomia individual es uno de los que
fundamentan los derechos humanos. Seglin este principio: “Siendo
valioso la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion
de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos)
no debe interferir en esa eleccion o adopcion, limitandose a disehar
instituciones que faciliten la persecucion individual y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia
mutua en el curso de tal persecucion”29:

28 Sobre la critica de la privacidad como derecho véase Miller Alice, “Las demandas
por derechos sexuales”, op. cit. pp. 128-129.

29 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, Ariel, Barcelona, 1989, p.
205. Sobre la critica feminista a la dicotom{a pablico/privado, véase MacKinnon,
Catherine, Feminism Unmodified, Harvard University Press, MA, 1994, pp. 93 y
siguientes.
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Nino considera que un aspecto importante para la autorrealizacion
de los individuos se da por las diversas modalidades de vida afectiva,
sexual y familiar, es decir, por una amplia gama de libertad en el
desarrollo de la vida privada30.

El principio de autonomia individual trae como consecuencia que
la interferencia estatal con conductas que no perjudiquen a terceros
quede vedada3!. Esta es la concepcion de John Stuart Mill acerca del
principio del dafio32, y ella se ve reflejada en la jurisprudencia que se
citard mas adelante.

Cabe sefialar que mediante la Resolucion Defensorial N° 38-
2000/DP, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de mayo
de 2000, la Defensoria del Pueblo del Perti emitid6 una serie de
recomendaciones para combatir la violencia sexual. En el primer
considerando de la mencionada resolucion, la Defensoria del Pueblo
sustentd su competencia para proteger los derechos sexuales, y sefiald
que éstos “incluyen el derecho humano de mujeres y hombres a gozar
de una vida sexual libre de violencia y gratificante asi como a tener
control de su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva”. La
Defensoria del Pueblo invocd el derecho a la dignidad, los derechos

30 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, op. cit. p. 225.

31 gl perjuicio o dafio es un concepto normativo, hace referencia a bienes que
estan determinados en reglas (ej, derecho penal: bien juridicamente protegido)
y se define como “la afectacion del bien establecido por una regla, o si se quiere
como la violacion de determinadas reglas”, véase Jorge Malem, Estudios de ética
Jjuridica, Fontamara, México, 1996, p. 51.

32 En 1859, John Stuart Mill escribio: “el Ginico objeto que autoriza a los hombres,

individual o colectivamente, a turbar la libertad de accidon de cualquiera de sus
semejantes, es la propia defensa; la Ginica razon legitima para usar la fuerza contra
un miembro de la comunidad civilizada es la de impedirle perjudicar a otros; pero
el bien de ese individuo, sea fisico, sea moral no es suficiente. Ningin hombre
puede, en buena lid, ser obligado a actuar o a abstenerse de hacerlo, porque de
esa actuacion o abstencion haya de derivarse un bien para él, porque ello le ha
de hacer més dichoso, o porque, en opinion de los demas, hacerlo sea prudente
o justo. Estas son buenas razones para discutir con él, para convencerle o para
suplicarle, pero no para obligarle a causarle daho alguno si obra de modo diferente
a nuestros deseos. Para que esta coaccion sea justificable, serfa necesario que la
conducta de ese hombre tuviese por objeto el perjuicio a otro. Para ello que no
le atafie mas que a él, su independencia es, de hecho, absoluta. Sobre s{ mismo,
sobre su cuerpo y espiritu, el individuo es soberano”, Sobre la libertad, Aguilar,
Barcelona, 1980, p. 32, trad. de Josefa Sainz Pulido. Este mismo autor dedic6 otra
obra, publicada en 1869, a la condicion de subordinacion de la mujer, véase John
Stuart Mill, The Subjection of Women, Dover Publications, Inc., Londres, 1997.
Hay traduccion al castellano en John Stuart Mill y Harriet Taylor Mill, Ensayos
sobre la igualdad sexual, Minimo Transito, Madrid, 2000, pp. 145-261, trad. de
Pere Casanellas.
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a la vida, a la integridad, al libre desarrollo de la personalidad asf
como a no ser victima de violencia fisica o psiquica ni a ser sometido
a tratos inhumanos o humillantes, consagrados en los articulos 1° y
2° incisos 1) y 24) literal h) de la Constitucion, en los articulos 6.1°,
7°y 9.1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
los articulos 4.1° 5.1° 5.2° y 7.1° de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y en los articulos 3°, 4°, 5°y 6° de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convencion de Belem do Para”.

2. Constitucion y aplicacion de derechos o principios

Miguel Carbonell afirma que la Constitucion es, sobre todo, una
norma juridica33. Dicha norma juridica no tiene como finica finalidad
la distribucion del poder entre los 6rganos estatales sino que, como
senala Prieto Sanchis, esta dotada de un contenido material, esto es
de principios y derechos que condicionan la validez de las normas
inferiores34. Es en este sentido que se habla de la “rematerializacion”
constitucional, y por ello se afirma que las novedades del
constitucionalismo se centran en dos aspectos tedricos: las fuentes del
Derecho y los problemas de su aplicacion e interpretacion3. Si bien
las decisiones del legislador siguen vinculando al juez “la sujecion del
juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma positivista, sujecion
a la letra de la ley, cualquiera que fuese su significado, sino sujecion a
la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion’3.

Los derechos y principios, como toda norma juridica, comparten
los problemas de vaguedad o imprecision que afectan al Derecho. El
Derecho, a diferencia de otras ciencias como la fisica o la matematica,
no cuenta con un lenguaje artificial sino que recurre al lenguaje natural
(castellano). Ello determina que las normas juridicas presenten los

33" Carbonell Miguel (compilador), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos,
Porrtia-UNAM, México, 2002, p. X. Véase Aragdn, Manuel, Constitucion,
democracia y control, UNAM, México, 2002, p. 142.

34 Prieto Sanchis Luis, Constitucionalismo y positivismo, Biblioteca de Etica,

Filosoffa del Derecho y Politica, Fontamara, México, 1999, p. 17.

35 Ibidem, p.16.

36 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,

1999, p. 26, trad. De P. Andrés y A. Greppi. Prieto Sanchis afirma que si hay
algin aspecto del positivismo que ha sido lesionado por la justicia constitucional,
éste es el legalismo, es decir aquella tesis que hace de la ley la fuente suprema
del Derecho, “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en Teoria de la
Constitucion..., op. cit., p. 306.
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mismos problemas que presentan los lenguajes naturales, entre ellos
la vaguedad37.

La vaguedad de las normas juridicas alude a su imprecision o
indeterminacion, es decir a la imposibilidad de dar una lista completa
y acabada de las propiedades suficientes para usar el término. Términos
como “privacidad”, “honor”, “trato degradante” o “libre desarrollo de
la personalidad”, son ejemplos de palabras vagas. Por eso, Hart hacfa
referencia a la textura abierta del Derecho38, y sostenia que este tipo

de problemas eran la dieta diaria de las facultades de derecho.

Parte fundamental de la labor de los jueces consiste precisamente
en reducir, a través de la interpretacion, la imprecision de las normas
juridicas. La interpretacion, como dice Guastini, es un acto de decision,
especialmente si se realiza por un 6rgano de aplicacion del derecho: “es
una atribucion (o adscripcion) de un significado a un texto™3. El juez
escoge entre distintos significados, eleccion que supone un margen de
discrecionalidad.

Esta labor cobra especialisima importancia cuando se realiza en
el marco de la justicia constitucional, pues en definitiva se tratara de
dar contenido a los derechos y principios constitucionales, y ello no
es posible sin realizar una valoracion?9. Como afirma Ferrajoli un
fendbmeno comiin a todas las democracias avanzadas es la expansion
creciente del papel de la jurisdiccion®!.

La generalidad de los enunciados constitucionales determina que
cuando el juez aplica directamente los derechos constitucionales tiene
en sus manos “un amplio margen de actividad reguladora, y por ello
pueden ser considerados en gran medida derechos jurisdiccionales™2.

37 Véase Villanueva Rocio, “Notas sobre interpretacion juridica (A propdsito de la
Ley N°26260 y la violencia familiar)”, en Violencia contra la mujer: reflexiones
desde el Derecho, Manuela Ramos, Lima 1996, pp. 93-114.

38 Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, Editora Nacional, México, 1963, trad. de
Genaro Carri0, p. 156. José Juan Moreso se refiere a estos términos con el adjetivo
de “densos”, véase La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la
Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p.
229.

Guastini Ricardo, Estudios sobre interpretacion juridica, Porrta-UNAM,
México, 2000, trad. de Marina Gascon y Miguel Carbonell, p. 113.

39

40 Aragdn Manuel, Constitucion, democracia y control, UNAM, México 2002, p.

158.

Ferrajoli Luigi, “Jurisdiccion y democracia”, en Jueces y derecho. Problemas
contempordneos, Porria-UNAM, México, 2004, p. 101.

41

42 Aragdn Manuel, “Constitucion y derechos fundamentales”, op. cit. p. 228.
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Esta tarea no se concentra solo en los tribunales o salas especializadas
sino que se extiende a los jueces ordinarios que conocen los procesos
en las primeras instancias y que deben resolver de acuerdo a la
Constitucion. Por ello se afirma que tales juzgadores son también
jueces constitucionales, y que la interpretacion que realicen debe estar
sometida a la jurisprudencia de los organismos especializados®3.

Pero la vaguedad o imprecision no es el Ginico problema que enfrenta
la justicia constitucional. Las constituciones suelen tener asimismo
principios “tendencialmente contradictorios” —como los califica
Prieto Sanchis—, o que simplemente entran en juego simultdneamente
(ej. libertad de expresion vs derecho a la intimidad). Se llaman
principios “a las normas que carecen o que presentan de un modo
fragmentario el supuesto de hecho o condicion de aplicacion, como
sucede con la igualdad o con muchos derechos fundamentales™4,
incluyéndose también en esa categoria las directrices o mandatos de
optimizacion®S.

Los conflictos entre principios constitucionales no pueden ser
resueltos aplicando los criterios para resolver las antinomias o
contradicciones normativas (criterios de especialidad, jerarquia,
cronoldgico): requieren ser ponderados por el juez. En efecto, la
ponderacion de bienes es una de las técnicas tipicas que la moderna
jurisprudencia constitucional emplea para resolver los conflictos
entre derechos o principios constitucionales, dado que no existe una
jerarquia entre ellos. Es preciso tener presente que tal jerarquia no ha
sido establecida en la Constitucion.

La ponderacion es necesaria porque la determinacion del grado de
cumplimiento del principio o derecho depende de la presencia de otros

43 Fix Zamudio, “Justicia constitucional y derechos humanos en Latinoamérica”, en
La justicia constitucional en la actualidad, L.opez Guerra, Luis (coordinador),
Corporacion Editora Nacional, Quito, 2002, p. 277.

44 Prieto Sanchis Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta,

Madrid, 2003, p. 180.

Robert Alexy sehala que los principios son mandatos de optimizacion, “que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos”. En cambio, para Alexy si una
regla es valida, debe hacerse exactamente lo que ella exige, “ni més ni menos”,
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, pp. 86-87.

45
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principios o derechos en pugna.*6. En sintesis, “cuando el conflicto
se plantee entre, por un lado, el principio o norma constitucional que
resulta afectada o limitada por una norma o medida ptblica y, por
otro lado, el principio o norma constitucional que pretendidamente
constituye el fin o la razon de ser de esa limitacion (tipicamente, el caso
de normas o medidas publicas que afecten derechos fundamentales), la
estructura de la ponderacion implica el principio de proporcionalidad
con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto™’. En cambio, cuando el “cuando el conflicto se plantee
entre, por un lado, el derecho constitucional que avala la conducta del
particular y, por otro lado, el derecho, o bien o valor constitucional
afectado por esa conducta, la estructura de la ponderacion implica
tan solo el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto™8.
En definitiva, se trata de analizar si hay razones a favor y en contra,
sopesarlas o ponderarlas y ver cul de ellas resulta més fuerte®.

Segiin Prieto Sanchis, la medida o norma acusada debe perseguir un
fin constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia
con otro principio o derecho, debe analizarse la idoneidad de la medida
o norma para la consecucion de la finalidad expresada, ha de acreditarse
que es necesaria, es decir que no exista otra medida menos gravosa
para alcanzar la citada finalidad, y debe ser proporcional, esto es, debe
existir un equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida o
norma limitadora o con la conducta de un particular para la proteccion
de un principio constitucional o la consecucion de un fin, y los dafios
que dicha medida o conducta ocasionan para el ejercicio de un derecho
o para la satisfaccion de otro principio®.

Lo que caracteriza a la ponderacion de los principios constitucionales
en conflicto es que no se obtiene una respuesta en virtud de la cual,
por ejemplo, en todo conflicto el derecho a la libertad de expresion
debe prevalecer sobre el derecho al honor, “sino que se logra solo

46 Ppietro Sanchis Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit. p.
180.

47 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J., La argumentacion en el

derecho, 2da. edicidn corregida, Palestra, Lima, 2005, pp. 308-3009.

48 Gascon Abellan, Marina y Garcfa Figueroa, Alfonso, La argumentacion en el

Derecho, op. cit., p.3009.

49 Ibidem, p. 325.

50 Prieto Sanchfs sefiala que, en primer lugar debe evaluarse la constitucionalidad del

fin perseguido por la medida enjuiciada, luego su idoneidad para alcanzar el fin, su
necesariedad y finalmente su proporcionalidad, véase Justicia constitucional...,
op. cit. pp. 199-203.
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una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucion
diferente en otro caso”!. En consecuencia, la ponderacion no lleva a
que se declare la invalidez de uno de los principios constitucionales en
conflicto, o que en virtud de la especialidad uno actie como excepcion
del otro, “sino a la preservacion de ambos, por mas que inevitablemente
ante cada conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro”2.

Por la propia generalidad de los principios y derechos, su aplicacion
comporta fuertes riesgos de subjetividad valorativa. Y es que la
discrecionalidad se traslada de la esfera legislativa a la judicial, con una
diferencia sustantiva: la discrecionalidad del legislador ha sido siempre
inmotivada, “mientras que la del juez pretende venir domehada por una
depurada argumentacion racional53.

En atencion a ello, seglin Prieto Sanchis, al mismo tiempo, los
principios y derechos estan llamados a cercenar la discrecionalidad>#
porque, en primer lugar suponen la cristalizacion de unos determinados
valores que dan sentido y cierran el ordenamiento, y por el otro, porque
se identifican con un tipo de razonamiento mas complejo, como es el
que caracteriza al juicio de ponderacion.

Como se apreciard méas adelante, los casos resueltos en América
Latina han constituido estupendas ocasiones para ponderar posibles
conflictos entre principios constitucionales; sin embargo, los
argumentos desarrollados en las resoluciones judiciales se han centrado
—principalmente— en la interpretacion del alcance de los derechos
constitucionales en materia sexual y reproductiva, lo que sin duda es
también muy importante.

En todo caso, ya se trate de problemas sobre el alcance y significado
de un derecho, sobre como resolver el conflicto entre dos derechos o
principios constitucionales, o sobre ambos, lo cierto es que no se puede
negar la posibilidad de subjetivismo judicial. Por ello, a fin de reducir al
maximo esta posibilidad sera preciso exigir una argumentacion en los
fallos que justifique la adopcion de una determinada solucidn, aunque
como sostiene Pietro Sanchfs, en ocasiones la distancia que separa una

51 Gascon, p. 327.

52 Tbidem, p. 327.

33 Prieto Sanchis, “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en Teoria de la

Constitucion..., op. cit., p. 319.

54 Ibidem, p. 318. Manuel Aragdn sostiene que el control jurisdiccional tiene un

caracter objetivado, Constitucion, democracia y control, op. cit. pp. 136 y ss.

55 Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, op. cit. p. 43.
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argumentacion racional realizada a partir de la Constitucion de una
decision subjetiva sea demasiado tenue>°.

Es por ello que Comanducci advierte que la discrecionalidad
judicial puede resultar grata a los progresistas, pero so6lo con la
condicion de que los jueces sean progresistas®’ y que Moreso afirma
que “la teorfa del derecho no esta en condiciones de aliviar a nadie a la
hora de tomar decisiones con trascendencia moral”8.

Considero que no hay forma de desterrar el problema descrito, y
es evidente que también se presenta tratindose de derechos sexuales
y reproductivos. Queda claro que para combatir tal problema hay que
seguir insistiendo en el “saludable reforzamiento de la argumentacion
a que nos invita el constitucionalismo de principios™9, sin desconocer
lo inevitable: “junto al ejercicio de racionalidad que requiere una
Constitucion de principios, en la legislacion y en la jurisdiccion queda
siempre un hueco para la decision, para el acto de poder” 0,

Como afirma Pietro Sanchis, la aplicacion de principios
constitucionales ha hecho “del razonamiento una exigencia
constitucional y, por ello, cabe decir que los valores, principios y
derechos fundamentales contribuyen a hacer mas dificiles los casos
faciles (...)"” 0L

La aplicacion del Derecho “es por naturaleza una actividad jus-
tificadora que requiere y ha de apoyarse en razones y formas argu-
mentativas que no son especiales, sino que remiten a una racionalidad
practica general; la tarea justificadora requiere igualdad y universalidad,
es decir, requiere un género de razonamiento que puede ser pronunciado
ante cualquiera y sin necesidad de recurrir a la coaccion o a la mera
autoridad” ©2,

56 Pprieto Sanchis, Luis, “Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico™. op. cit. p.

335.

Comanducci Paolo, “Modelos e interpretacion de la Constitucion”, en Teoria de
la Constitucion..., op. cit. 153,

57

58 Moreso, José Juan, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la

Constitucion, op. cit., p. 236.
59 Prieto Sanchis, Luis, “Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico”, op. cit.
336.
60 Tbidem, p. 342.

61 Ppietro Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, op. cit. p. 41.

62 Ibidem, p. 44.
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3. Los derechos reproductivos y sexuales ante el sistema
universal y regional de proteccion de los derechos
humanos

Si bien el objeto de este articulo es exponer la proteccidn
constitucional que han recibido los derechos sexuales y reproductivos,
es interesante conocer lo que al respecto han resuelto los organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos. Como afirma
Héctor Fix- Zamudio tales organismos “no so6lo influyen en los casos
concretos de los cuales conocen y que deben ejecutarse en el ambito
interno, sino que la trascendencia mas importante se refiere a la
jurisprudencia de dichos tribunales, la cual se aplica cada vez con
mayor frecuencia por los tribunales internos en los casos similares
a los resueltos por los primeros, ya que éstos deben tutelar no solo
los derechos fundamentales consagrados por los ordenamientos
constitucionales, sino también los establecidos por los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por los estados
correspondientes™3. En atencion a lo expuesto resulta conveniente
citar algunos ejemplos.

3.1. El Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas

3.1.1. Proteccion de derechos sexuales
3.1.1.1. Nicholas Toonen vs. Australia

El 4 de abril de 1994, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, expidio su dictamen en el caso Nicholas Toonen
vs. Australia®#. El sefior Toonen habia presentado una comunicacion
ante el referido comité impugnando los articulos 122° (apartados a
y ¢) y 123° del Cddigo Penal de Tasmania (Australia), que prohibian
las “relaciones sexuales por vias no naturales” y las “practicas
deshonestas entre personas del sexo masculino”. La victima adujo
que los mencionados articulos vulneraban el parrafo 1 del articulo 2°,
el articulo 17° y el articulo 26° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Asimismo, sehald que los efectos combinados
de las citadas disposiciones del Codigo Penal eran discriminatorios

63 Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y derechos humanos en
Latinoamérica”, en La justicia constitucional en la actualidad, op. cit, p. 288.

64 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/50/D/488/1992 de 4 de abril de
1994.
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pues juntas prohibian todas las formas de contacto intimo entre los
hombres. En el caso del articulo 122° del Codigo Penal la victima adujo
que se configuraba una situacion de discriminacion indirecta, en la
medida en que —a pesar de ser neutral— se aplicaba en mayor medida
contra los hombres homosexuales que contra los hombres y mujeres
heterosexuales.

El Comité de Derechos Humanos sefiald que era “indiscutible que
la vida sexual consensual llevada a cabo en privado entre adultos queda
incluida en el concepto de vida privada”, y que los articulos 122°y 123°
del Cddigo Penal de Tasmania, representaban una injerencia arbitraria
en el derecho que confiere el parrafo 1 del articulo 17° del Pacto. Por
otro lado, el Comité de Derechos Humanos afirmd que se debia estimar
que la referencia al “sexo” en el parrafo 1° del articulo 2) asf como en
el articulo 26° del Pacto, incluia la inclinacion sexual.

En consecuencia, el mencionado Comité opind que los hechos
examinados constitufan violaciones del derecho a la privacidad (articulo
17.1) y a no ser discriminado (articulo 2.1) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®.

3.1.2. Derechos reproductivos
3.1.2.1. K. L. vs. Pera

K. L., una adolescente de 17 ahos, tenfa 19 semanas de gestacion y
estaba embarazada de un feto anencefélico. Sin embargo, un hospital
publico le negd la posibilidad de interrumpir su embarazo.

En febrero de 2002 Demus —Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer—, CLADEM —Comité de América Latina y
el Caribe para la Defensa de los Derechos Humanos de la Mujer—y
el Center for Reproductive Law and Policy —-CRLP- presentaron un
comunicacion ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, denunciando al Pert por violar, los articulos 2°, 3°, 6°, 7°, 17°,

65 Como el Comité hallé una violacion a los derechos contenidos en los articulos 17.1

y 2.1 del Pacto, no considerd necesario examinar si habfa habido una violacion
del articulo 26. Un caso relativo a la libertad sexual en el sistema europeo de
proteccion de derechos humanos es Dudgeon vs. Reino Unido, 4 Eur.Ct.H.R. 149
(1981). Por su parte, es pertinente sefialar que la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha aprobado, el 22 de abril de 2002, la Resolucion 2002/36
sobre Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, a través de la que se hace
un llamado a los gobiernos concernidos para investigar pronta y profundamente
los casos de homicidios por razones discriminatorias, incluida la orientacion
sexual (E/CN.4/RES/2002/36).
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24°y 26° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
el caso de K.L.

En efecto, el 27 de junio de 2001, en el Hospital Arzobispo Loayza,
se le realizd una ecografia diagnosticAndosele que estaba embarazada
de un feto anencefalico. El 3 de julio, el doctor Ygor Pérez Solf, médico
obstetra del mencionado hospital le inform6 que tenia dos opciones:
continuar con el embarazo o interrumpirlo, aconsejandole optar por
la segunda de ellas. La citada adolescente decidid interrumpir el
embarazo, realizdndosele las pruebas clinicas pertinentes, las que
confirmaron el padecimiento del feto.

El 19 de julio, fecha en la que debia ser internada para la
intervencion, el doctor Pérez inform6 a K.L. que debia solicitar por
escrito autorizacion al director del hospital. Como K.L. era menor de
edad, su madre presentd dicha solicitud. El 24 de julio de 2001, el doctor
Maxiliano Cardenas Diaz, Director del Hospital Loayza, respondid por
escrito que no era posible realizar la interrupcion del embarazo, pues
en el Pert solo esta despenalizado el aborto terapéutico.

El 13 de enero de 2002, con una demora de tres semanas respecto
de la fecha prevista para el parto, K.L. dio a luz una niha anencefalica
que vivid cuatro dias, periodo en el cual la referida adolescente tuvo
que amamantarla.

A la luz de los hechos descritos, las denunciantes alegaron ante
el Comité de Derechos Humanos que ‘“el embarazo forzado de K.
constituyd un peligro cierto para su integridad fisica y psiquica,
peligro que no podia evitarse sino con su interrupcion”. Por otro lado,
presentaron la declaracion médica de los doctores Anibal Faindez y
Luis Tavara, quienes sefialaron que la anencefalia es una enfermedad
fatal para el feto en todos los casos y que un embarazo de ese tipo ponia
en peligro la vida de la madre.

Asimismo, las peticionarias alegaron que se debia exceptuar del
requisito del agotamiento de los recursos internos, pues, en atencion a
lo establecido por el propio Comité en miltiples ocasiones, el autor no
esta obligado a agotar un requisito que seria ineficaz. En este orden de
ideas, se senald que los recursos judiciales disponibles a nivel nacional
eran ineficaces para el presente caso.

Cabe sefalar que el Estado peruano no presentd al Comité ninguna
informacion sobre la admisibilidad o el fondo del caso, pese a haber
sido requerido para ello mediante recordatorios de 23 de julio de
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2003, 15 de marzo y 25 de octubre de 2004. Ello significa que no
presentd elemento alguno que permitiera desacreditar lo sefialado en
la comunicacion.

Mediante dictamen de 24 de octubre de 2005 (Comunicacidén N°
1153/2003), el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
resolvid que en este caso el Peri habia vulnerado los articulos 2°, 24°,
7 y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
consagran los derechos a un recurso efectivo, a no ser discriminado
por razon de la edad, a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos
o degradantes, y a la no injerencia arbitraria en la vida privada®®. El
mencionado comité sostuvo que:

a. La omision del Estado en no conceder el aborto terapéutico a K.L.,
quien estaba embarazada de un feto anencefilico, fue la causa
del sufrimiento por el que ella tuvo que pasar, sufrimiento moral
prohibido por el articulo 7° del Pacto.

b. Al negar a K.L. la posibilidad de una intervencion médica para
suspender su embarazo —a pesar de que un médico le informd que
tenia la posibilidad de continuarlo o suspenderlo de acuerdo a la
legislacion interna que permite que se practiquen abortos en caso
de riesgo para la salud de la madre—, el Estado peruano interfirid
de manera arbitraria en su vida privada, revelando una violacion del
articulo 17° del Pacto.

c. Al no recibir K.L. el apoyo médico y psicologico necesario en
las circunstancias especificas del caso, ni durante ni después del
embarazo, el Estado peruano vulner6 el articulo 24° del Pacto;

d. Al no contar K.L. con un recurso adecuado, el Estado peruano
vulnero el articulo 2° en relacion a los articulos 7° 17° y 24° del
Pacto.

Por consiguiente, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas , en atencion al apartado a) del parrafo 3 del articulo 2) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispuso la obligacion
del Estado peruano de otorgar a K.L. un recurso efectivo que incluya

66 E] Comité de Derechos Humanos declaré inadmisible la parte de la comunicacion
en la que se alegaba la presunta vulneracion de los articulos 3°y 26° del Pacto, por
no estar debidamente fundamentada. En relacion al articulo 2° del Pacto recordo
su constante jurisprudencia, en el sentido de que el citado articulo “constituye
un compromiso general de los Estados, y por su caracter accesorio, no puede
ser invocado asiladamente por particulares en virtud del Protocolo Facultativo™.
Por otro lado, el Comité consider6 que —en las circunstancias del caso— no era
necesario tomar una decision relativa al articulo 6° del Pacto.
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una indemnizacion, asi como la de adoptar medidas para evitar que se
cometan violaciones semejantes en el futuro; concediéndole un plazo
de 90 dfas para informar sobre las medidas que hubiera tomado para
dar cumplimiento al referido dictamen.

3.2. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)

3.2.1. Proteccion de derechos reproductivos

Se ha afirmado que “la CIDH esta en la etapa inicial de su trabajo
relacionado en forma directa con los derechos reproductivos y el
desarrollo de jurisprudencia” 7. La primera peticion que recibi6 la
CIDH sobre la vulneracion de derechos reproductivos, fue el caso de
Maria Mamérita Mestanza Chavez contra Perf.

El 27 de marzo de 1998, la senhora Mestanza fue sometida a
una operacion de ligadura de trompas en el Hospital Regional de
Cajamarca, sin haber sido informada previamente de las condiciones de
la operacion ni sometida a una previa evaluacion médica. Fallecio ocho
dias después. Tenia 32 afios, 7 hijos y sdlo educacion primaria.

La Defensoria del Pueblo investigd este caso y lo incluyd en el
segundo informe que realizd en materia de planificacion familiar®8,

3.2.1.1. Mamérita Mestanza vs. Peru

El caso fue llevado ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos por el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa
de los Derechos de la Mujer (CLADEM), por el Estudio para la
Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS), por la Asociacion Pro
Derechos Humanos (APRODEH), por el Centro Legal para Derechos
Reproductivos y Politicas Pablicas (CRLP) y por el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL).

Las organizaciones peticionarias denunciaron que se violaron los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la igualdad ante la ley,
vulnerando los articulos 4°, 5° 1°y 24° de la Convencion Americana

67 Abi-Mershed, “Los derechos reproductivos en el contexto ...”, op. cit., p.148.

68 Véase el Informe Defensorial N° 27 “La aplicacion de la anticoncepcion quirtirgica
y los derechos reproductivos I1. Casos investigados por la Defensorfa del Pueblo”,
Lima, agosto 1999, p. 87-93.
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sobre Derechos Humanos, los articulos 3° 4° 7° 8°y 9° de la
Convencidon Americana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencion de Belem do Pard), los articulos 3°y 10°
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y los articulos 12° y 14° (2) de la Convencion para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer®®.

En el ano 2003 la partes suscribieron un acuerdo de solucion
amistosa, en el que el Estado peruano reconoci6 su responsabilidad
internacional por la violacion de los articulos 1.1° 4° 5° y 24° de
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, asi como del
articulo 7° de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, en agravio de Mamérita Mestanza
Chavez.

Por otro lado, el Estado peruano se comprometié a adoptar las
recomendaciones formuladas por la Defensoria del Pueblo respecto a
politicas publicas sobre salud reproductiva y planificacion familiar y a
“llevar a cabo, permanentemente, cursos de capacitacion en derechos
reproductivos, violencia contra la mujer, violencia familiar, derechos
humanos y equidad de género, en coordinacion con organizaciones de
la sociedad civil especializadas en estos temas”.

3.2.2. Proteccion de derechos sexuales

Tratandose de la violencia sexual perpetrada contra las mujeres
durante los conflictos armados, los derechos o principios que se han
invocado para condenar la actividad sexual coercitiva han sido la
dignidad personal, la privacidad, la integridad y la prohibicion de la
tortura’O.

69 La Defensorfa del Pueblo presento ante la CIDH un informe de amicus curiae en el
caso de Mamérita Mestanza. Cabe indicar que la CIDH admiti6 el caso mediante
Informe de Admisibilidad 66/00.

Hay otros casos de violencia sexual que han sido analizados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos véase Badilla, Ana Elena “La igualdad de
género en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., p. 91-93.
Igualmente es interesante el Informe N° 38/96 de 15 de octubre de 1996 (Caso
10.506 Argentina), mediante el cual la CIDH emite recomendaciones al estado
argentino en torno a las revisiones vaginales a las mujeres que desean tener
contacto personal con los privados de libertad.

70
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3.2.2.1. Raquel Mejia vs Pera

El 17 de octubre de 1991, la CIDH recibi6 una peticion en la que se
denunciaba la violacion de los derechos humanos de Fernando Mejia
Egocheaga y de su esposa Raquel Martin de Mejia. Se solicitaba que la
CIDH declarara la responsabilidad del Pert, en relacion a Raquel Mejia
por la violacion del derecho a la integridad personal (articulo 5°) y del
derecho a la privacidad (articulo 11°), ambos en relacion al articulo 1.1°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del
derecho a un recurso interno efectivo (articulo 25).

Los peticionantes denunciaron que en la noche del 15 de junio de
1989 en Oxapampa (Cerro de Pasco) un grupo de personas con las caras
cubiertas con pasamontanas y portando ametralladoras irrumpieron
en la casa de Fernando Mejia y de su esposa Raquel, reclamando
ver al primero, quien era el Secretario General del Sindicato Unico
de Trabajadores de la Educacion Peruana (SUTEP) y miembro de
Izquierda Unida. Cuando éste abri6 la puerta seis individuos vistiendo
uniforme militar entraron a la casa, uno de ellos golpeo al sehor Mejia
con su arma. Luego, quien estaba a cargo del operativo ordend que
subieran a Mejia a una camioneta amarilla de propiedad del gobierno.
Los hechos fueron presenciados por su esposa Raquel.

Esa misma noche, aproximadamente 15 minutos después de los
hechos antes referidos, un grupo de seis a diez militares con el rostro
cubierto con pasamontailas negros se presentaron nuevamente en el
domicilio de los Mejia. El militar encargado del operativo de secuestro
de Fernando Mejia,ingres6 a la casa presuntamente para solicitar a
Raquel los documentos de identidad de su esposo.

Mientras ésta los buscaba, la siguid al cuarto y le dijo que ella
también estaba considerada como subversiva, integrante del Movimiento
Revolucionario Tpac Amaru. Raquel Mejia tratd de explicarle que ni
ella ni su esposo pertenecian a movimiento revolucionario alguno,
sin embargo, sin escucharla, empezd a rociarse con sus perfumes y
finalmente la viold. Acto seguido la condujo fuera de su casa para que
viera al hombre que habia denunciado a su esposo; éste yacia boca abajo
en la parte de atras de la misma camioneta que habia sido utilizada
para secuestrar a Fernando Mejia. Finalmente, el individuo que abusd
sexualmente de ella, subi6 a la camioneta y se marcho.

Aproximadamente 20 minutos después, la misma persona regresd
a la casa de los Mejia con la intencion de comunicar a Raquel que
posiblemente su esposo seria trasladado en helicoptero a Lima al dia
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siguiente. Luego la arrastrd al cuarto y nuevamente la viol6. Raquel
Mejia paso el resto de la noche bajo un estado de terror, temiendo por el
regreso de quien habia abusado sexualmente de ella y por la seguridad
y la vida de su esposo.

A la manana siguiente la sehiora Mejia fue a la policia de Oxapampa
para denunciar la desaparicidon de su esposo. Alli le indicaron
que no podia presentar una denuncia por desaparicion hasta que
no transcurrieran cuatro dias. También le sugirieron que pidiera
informacion en las oficinas de la Policfa Republicana. Para ello debia
dirigirse a la Biblioteca Municipal donde los miembros del Batallon
Nueve de Diciembre estaban acantonados desde su arribo a Oxapampa
dias atras.

Cuando llegd a la Biblioteca Municipal, Raquel Mejia pudo
reconocer que los soldados que alli se encontraban vestian los mismos
uniformes que usaron las personas que habian secuestrado a su esposo
la noche anterior y que habfan abusado sexualmente de ella. All{
los soldados se identificaron como miembros del Batallon Nueve de
Diciembre y sefialaron que el comandante a cargo se llamaba Chito.
Luego, otro soldado se acercod y bruscamente la obligd a retirarse
del lugar. Raquel Mejia identificoO a esta persona como uno de los
secuestradores de su esposo.

El 18 de junio por la mahana Raquel Mejia tomd conocimiento
de que el cadaver del profesor Melgarejo habia sido encontrado en la
margen del Rio Santa Clara y que otro cadaver semi enterrado yacia al
lado del primero. Raquel Mejia, en compafiia del Juez Suplente y del
Secretario del tribunal a cargo de la causa, se dirigi6 al lugar sefialado
y alli, en la base de la columna que sostiene el puente, descubrio6 el
cadaver decapitado de Aladino Melgarejo y yaciendo a su lado, el
cadaver de su esposo Fernando Mejia. Este mostraba signos claros de
tortura, heridas punzantes en piernas y brazos y una herida abierta en
el craneo, aparentemente causada por la bala de un arma. Su cuerpo
estaba severamente golpeado e hinchado.

A solicitud de la Asociacion Pro Derechos Humanos (APRODEH)
y de Raquel Mejia, el 21 de junio el Fiscal Provincial de Oxapampa
ordeno a la policia local investigar los homicidios de Fernando Mejia
y Aladino Melgarejo.

El 22 de junio el mencionado fiscal inspecciond el area donde se
encontraron los cadaveres, hallando cartuchos de balas FAL semejantes
a las usadas por el Ejército peruano. Inmediatamente después solicitd al
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Jefe Politico Militar de la region que identificara a los oficiales a cargo
del Batallon Nueve de Diciembre.

En tres oportunidades entre el 28 y 30 de junio de 1989, Raquel
Mejia recibid llamadas telefonicas andnimas en las que se le amenazaba
de muerte si continuaba con la investigacion del homicidio de su esposo.
Temiendo por su seguridad, en agosto de 1989 Raquel Mejia abandono
el pafs dirigiéndose primero a Estados Unidos y después a Suecia donde
obtuvo asilo politico.

A pesar de existir una denuncia penal por lo ocurrido con el sehor
Mejia, no se llevaron a cabo los actos procesales necesarios para
esclarecer el delito. Cabe indicar que en dos oportunidades, el 6 de
mayo y el 2 de julio de 1991, el juez penal de Oxapampa requirio6 al Jefe
Politico Militar de Mantaro-Junin, General Luis Pérez, que identificase
a los oficiales que participaron en la “campafa antisubversiva” en
Oxapampa entre el 13 y el 17 de junio de 1989. El Ejército no respondio
nunca a lo solicitado.

Raquel Mejia denuncid ante la CIDH que cuando en junio de
1989 presentd su declaracion a la policia de Oxapampa en relacion
al secuestro y posterior homicidio de su esposo, omitié denunciar los
abusos sexuales de los que habia sido objeto pues estaba temerosa
de que la revelacion de las violaciones cometidas contra su persona
pudieran causarle ostracismo y exponerla a mayor peligro o dafio
fisico. Asimismo, sostuvo que en el Peri no existian recursos internos
efectivos a través de los cuales una victima de violencia sexual por
miembros de las fuerzas de seguridad podia obtener una investigacion
imparcial de los hechos y la sancion de los culpables, més alin en zonas
de emergencia’l.

El Informe N° 5/96 de la CIDH

La posicion de la CIDH sobre el caso de Raquel Mejia fue fijada en
el Informe N° 5/96. Como se ha sehalado Raquel Mejia no denuncid la
violencia sexual de la que fue victima ante las autoridades peruanas.
Por lo tanto, el Estado peruano podria haber invocado que no se habian
agotado los recursos internos. Sin embargo, el Perti no realizo tal
invocacion.

7 g importante sefialar que la CIDH cit6 los informes del Relator Especial contra la
Tortura, de Amnistfa Internacional y de Human Rights Watch, que coincidian en
que respecto a los casos de abuso sexual muy pocos miembros de las fuerzas de
seguridad eran procesados, pues por el contrario eran protegidos por sus propias
instituciones.
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En opinion de la CIDH, de los principios del derecho internacional
generalmente reconocidos, resultaba, en primer lugar, que se trataba
de una regla cuya invocacion podia ser renunciada de forma expresa o
tacita por el Estado que tenfa derecho a invocarla. En segundo lugar,
que la excepcion de no agotamiento de los recursos internos, para ser
oportuna, debia ser planteada en las primeras etapas del procedimiento,
a falta de la cual podia presumirse la renuncia ticita a valerse de la
misma por parte del Estado interesado. Por ello la CIDH considerd
que como el Estado peruano habia omitido plantear la mencionada
excepcion, se debia considerar que habia renunciado a ella. El Estado
tampoco suministrd informacion a la CIDH sobre el caso.

La Comision considerd que la falta de comparecencia de un Estado
0 su omision de suministrar informacion no transformaban per se
los hechos denunciados en verdaderos. Mas bien, debia realizarse un
analisis de los mismos a la luz de ciertos criterios que permitieran
establecer que no existian otros elementos de conviccion que pudieran
llevar a una conclusion diversa de aquella presentada por el peticionario.
La CIDH determind que tales criterios eran el de consistencia,
credibilidad y especificidad.

Dado que el Gobierno peruano omitid discutir los hechos
presentados por los peticionarios, la Comision consider6 la version
presentada por éstos y luego de establecer que la misma se ajustaba a los
criterios de consistencia, credibilidad y especificidad decidi6 “presumir
como verdaderos los hechos relativos a la violacion de Raquel Mejia
por efectivos pertenecientes al Ejército Peruano™.

En opinion de la CIDH, los peticionarios presentaron una version
detallada y consistente de los hechos, indicando fecha y lugar en que
ocurrieron, sefialando como responsable a un individuo que vestia
uniforme de faena del Ejército peruano y se encontraba con un
nimero importante de soldados. Por otro lado, Raquel Mejia vivia en
un area sujeta a la legislacion de emergencia, en la que los militares
habitualmente asumian el control de la poblacidon y se constituian
en la maxima autoridad, atin por encima de los funcionarios civiles
debidamente elegidos. Como consecuencia de ello, segtin la CIDH en
estas areas habitualmente se perpetraban numerosas violaciones a los
derechos humanos.

Adicionalmente, la CIDH considerd que la version presentada por
la denunciante, se corroboraba por diversos informes de organismos
intergubernamentales y no gubernamentales en los que se documentaba
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numerosas violaciones de mujeres en el Pert, perpetradas por miembros
de las fuerzas de seguridad en zonas de emergencias y donde se hacia
referencia al caso concreto de Raquel Mejia, describiéndolo como
representativo de esta situacion’?.

Por otro lado, la CIDH senald que los actos que afectaron al esposo
de Raquel Mejia se encontraban estrechamente vinculados con los
abusos de los que ésta fue victima pues tuvieron lugar la misma noche
y fueron perpetrados por los mismos individuos. Por ello, las pruebas
aportadas, an cuando no atahian directamente al caso en cuestion,
resultaban suficientes, en concepto de la CIDH, para presumir la
responsabilidad de miembros del Ejército peruano en la comision de
los vejamenes contra Raquel Mejia.

Es importante destacar que la CIDH sefalo que “el abuso sexual,
ademas de constituir una violacion a la integridad fisica y mental de la
victima, implica un ultraje deliberado a su dignidad. En este sentido se
transforma en una cuestion que queda incluida en el concepto de vida
privada. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sehalado que el
concepto de vida privada alcanza a la integridad fisica y moral de una
persona, y en consecuencia incluye su vida sexual”.

Destacd que en el ambito del derecho internacional humanitario,
el articulo 27° del Cuarto Convenio de Ginebra de 1949, relativo
a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
explicitamente prohibia el abuso sexual. Asimismo, la CIDH sostuvo
que el articulo 147° del mencionado convenio, que establece los actos
considerados como infracciones graves o crimenes de guerra, incluia la
violacion en tanto constitufa “tortura o trato inhumano”73. Igualmente,
afirmd que el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) habia
declarado que la “infraccion grave de causar deliberadamente grandes

72 Entre ellos el Informe de 1992 del Relator Especial contra la Tortura designado
por la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, informes de Amnistia
Internacional y de Human Rights Watch.

73 Articulo 147°- Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior

son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la
tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biologicos, el hecho de
causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la detencion ilegal,
el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la
potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima
e imparcialmente seglin las prescripciones del presente Convenio, la toma de
rehenes, la destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades
militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario.
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sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la
salud” inclufa los abusos sexuales’4.

Por otro lado, la CIDH cit6 el articulo 76° del Protocolo I, Adicional
a los Convenios de Ginebra de 1949, que prevé una prohibicion expresa
de la violacion y otros tipos de abusos sexuales. Hizo lo propio con el
articulo 85.4°. Por ello sefiald6 que de acuerdo a lo establecido en tales
normas —Cuarto Convenio y Protocolo I- cualquier acto de violacion
cometido individualmente constitufa un crimen de guerra. Para el caso
de conflictos no internacionales, sefial6 la CIDH, que tanto el articulo
3° comin a las cuatro Convenciones de Ginebra, como el articulo 4.2°
del Protocolo II, adicional a dichos instrumentos, incorporaban la
prohibicion contra la violacion y otros abusos sexuales en la medida
en que fueran el resultado de la comision de un dafio deliberado contra
una persona.

La violacion como tortura

La CIDH establecio que la violacidon sexual de Raquel Mejia
constitufa tortura. Sehald que si bien de la letra de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no surgia qué debia entenderse
por tortura, en el ambito interamericano la determinacion de qué
actos configuraban tortura se encontraba establecida en la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

A partir de dicho instrumento la CIDH concluyd que para que
existiera tortura debian conjugarse tres elementos:

1. Que se trate de un acto a través del cual se inflijan a una persona
penas, sufrimientos fisicos y mentales;

2. Cometido con un fin;

3. Por un funcionario pablico o por una persona privada a instigacion
del primero.

La CIDH establecid que en el caso de Raquel Mejia se conjugaban
los tres elementos, pues:

a. la violacion como acto de violencia contra su integridad le habfa
causado penas y sufrimientos fisicos y mentales;

b. la violacion habia sido perpetrada para castigarla personalmente
e intimidarla, pues ella habia sido requerida como terrorista, al

74 ICRC, Aide Mémorie (Dec, 3, 1992) citado en T, Meron, Rape as a Crime under
International Humanitarian Law, 87, AGIL 426.
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igual que su esposo. Por otro lado, Raquel Mejia se habfa sentido
aterrorizada no so6lo por su seguridad sino por la de su hija, quien
dormia en la otra habitacion y por la vida de su esposo;

c. la violacion habia sido cometida por un miembro de las fuerzas de
seguridad, que se hacia acompanar por un nimero importante de
soldados.

Finalmente, la CIDH sefialo que las violaciones de las que habia
sido objeto Raquel Mejia en tanto afectaron su integridad fisica y
mental, incluida su dignidad personal, configuraron una transgresion
de su derecho a la intimidad cuya responsabilidad resultaba atribuible
al Estado peruano. Por lo tanto, el Estado peruano omitid respetar
los derechos a la integridad personal y a la proteccion a la honra y
dignidad de Raquel Mejia, incurriendo en una violacion de los articulos
5°y 11° de la Convencion Americana. También declar6 que se habian
violado los articulos 25° (derecho a un recurso efectivo), 8° (derecho
a un debido proceso), y 1.1° (obligacion de garantizar los derechos
consagrados por la citada Convencion).

En consecuencia, la CIDH recomendd al Estado peruano que
efectuara una exhaustiva, rapida e imparcial investigacion de los abusos
sexuales de los que fue victima Raquel Mejia, a fin de identificar a sus
perpetradores para que se les impusiera las sanciones pertinentes, y
procediera a pagar una justa indemnizacion a la parte lesionada.

4. Procesos constitucionales y proteccion de derechos
sexuales y derechos reproductivos en América Latina:
algunos ejemplos

En el &mbito interno, la importancia que en toda democracia tienen
los derechos fundamentales determina que se les dote de un régimen de
proteccion juridica reforzada. Por ello Ferrajoli afirma que el garantismo
“es la otra cara del constitucionalismo, estando encaminado a formular
las técnicas de garantia idoneas para asegurar el maximo grado de
efectividad a los derechos reconocidos constitucionalmente™73.

En materia de derechos sexuales y reproductivos merece la pena
destacar, especialmente, los procesos de amparo e inconstitucionalidad
que han tenido lugar en distinto paises. Son instrumentos judiciales

75 Ferrajoli Luigi, “Juspositivismo critico y democracia constitucional” en Isonomia
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho N° 16, ITAM, México, 2002, p. 16.
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que han permitido que las victimas reaccionen frente a una
vulneracion de alguno sus derechos constitucionales. Los casos que
a continuacion se describen confirman que los grandes problemas de
interpretacion juridica se han trasladado al campo de la interpretacion
constitucional .

4.1. Derechos reproductivos

Sin lugar a dudas el método anticonceptivo que mas polémica han
generado recientemente es la anticoncepcion oral de emergencia. A
continuacion haré referencia a la sentencia expedida por el Noveno
Juzgado de Lima, con ocasidon de un proceso de cumplimiento
promovido por un grupo de mujeres para que el Estado distribuyera
anticoncepcion oral de emergencia. Asimismo, citaré el proceso de
amparo que resolvid la Corte Suprema de Justicia de Argentina sobre
la induccion al parto de una mujer embarazada de un feto anencefalico,
asi como el proceso de inconstitucionalidad promovido ante la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, cuestionando el decreto que reguld
las técnicas de reproduccion asistida.

4.1.1. Peru

4.1.1.1. Proceso de cumplimiento sobre la distribucion de
la anticoncepcion oral de emergencia: sentencia de 16
de junio de 2004 (Expediente N° 42095-02) del Noveno
Juzgado Civil de Lima

Este proceso constitucional tiene como finalidad ordenar que
el funcionario o autoridad ptiblica renuente dé cumplimiento a una
norma legal o ejecute un acto administrativo firme, o se pronuncie
expresamente cuando las normas legales le ordenen emitir una
resolucidon administrativa o dictar un reglamento’”.

Un grupo de mujeres peruanas presentd una demanda de
cumplimiento contra el Ministerio de Salud para que, en aplicacion de
las Normas de Planificacion Familiar, distribuyera anticoncepcion oral
de emergencia, previa informacion a las usuarias.

76 Aragdn Manuel, Constitucion, democracia y control, op. cit. p. 153. Véase Cuerpo
yderecho. Legislacion y jurisprudencia en América Latina, Luisa Cabral, Julieta
Lemaitre y Monica Roa (editoras), Temis, Bogota, 2001.

77" Articulo 66° de la Ley N° 28237, Coédigo Procesal Constitucional, publicada en
el Diario Oficial El Peruano, el 31 de mayo de 2004.
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Las mencionadas mujeres adujeron que las Normas de Planificacion
Familiar aprobadas por Resolucion Ministerial N° 465-99-SA/DM,
modificada por Resolucion Ministerial 399-2001-SA/DM, incorporaban
la anticoncepcion oral de emergencia como método anticonceptivo, a
pesar de lo cual el Ministerio de Salud no habia cumplido con distribuir
el citado anticonceptivo’8.

Por otro lado, sehalaron que las mujeres con recursos econdmicos
suficientes podian acceder al mencionado anticonceptivo en los
servicios privados de salud, mientras que a quienes no contaban con
dichos recursos se les negaba tal acceso, al estar impedidas de obtener
el anticonceptivo en los servicios estatales de planificacion familiar.

El Ministerio de Salud contestd la demanda sosteniendo que no se
habia distribuido anticoncepcion oral de emergencia porque existia
incertidumbre cientifica respecto a los mecanismos de accion, sus
contraindicaciones eran numerosas y podia provocar reacciones
adversas de moderada intensidad.

La Jueza analizd la naturaleza del proceso de cumplimiento,
sosteniendo que el acto cuyo cumplimiento se demandaba era
la Resolucion Ministerial N° 465-99-SA/DM, modificada por la
Resolucion Ministerial N° 399-2001-SA-DM, que contenfa un mandato
cierto de provision de métodos anticonceptivos de cumplimiento
obligatorio para la entidad demandada.

En consecuencia, la Jueza del Noveno Juzgado Civil de Lima
declard fundada la demanda y orden6 cumplir con la Resolucion
Ministerial N° 465-99-SA/SM, modificada por Resolucion Ministerial
N°©399-2001-SA/DM. Cabe senalar que la citada sentencia no analizd
los mecanismos de accion de la anticoncepcion oral de emergencia ni
la situacion de discriminacidon que se generaba por el hecho de que

78 Estas resoluciones ministeriales han sido técitamente derogadas por la Norma
Técnica de Planificacion Familiar, aprobada por Resolucion Ministerial N° 536-
2005/MINSA, que también incorpora la AOE.
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las mujeres con determinados recursos podian adquirirla en cualquier
farmacia del pais’®.

4.1.2. Argentina

4.1.2.1. Proceso de amparo en el caso de una mujer
embarazada de un feto anencefalico: sentencia de 11
de enero de 2001 de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion

El 17 de octubre de 2000, en el Hospital Materno Infantil Ramoén
Sarda, se diagnostico —a través de una ecografia— que la sefiora S.T. de
35 ahos de edad, casada y con una hija de 12 afios, estaba embarazada
de un feto que no presentaba desarrollo de masa encefalica ni calota

79 Mediante Sentencia de 5 de marzo de 2002, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, declar6 que habfa lugar a una accion de amparo presentada con el objeto
de que se prohibiera la venta de Imediat, un anticonceptivo oral de emergencia. En
consecuencia ordend a la Administracion Nacional de Medicamentos y Técnica
Meédica del Ministerio Nacional de Salud y Accion Social, que dejara sin efecto la
fabricacion, distribucion y comercializacion del farmaco Imediat. Debe indicarse
que en Argentina es posible adquirir otras marcas de pildoras de anticoncepcion
oral de emergencia. En México, el 27 de octubre de 2005, el Tribunal Pleno de
la Suprema Corte de Justicia (7-1), determino no “ejercer la facultad de atraccion
para conocer y resolver el recurso de revision 37/2005”. Dicho recurso de
revision se origino debido a que un juez de distrito sobreseyo el juicio iniciado
por una demanda de amparo presentada a proposito de una modificacion a la
Norma NOM-055-SSA2-1993, que regula los servicios de planificacion familiar,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de enero de 2005, que
incluye a la AOE como método anticonceptivo. Los demandantes solicitaron a
un Tribunal Colegiado de Circuito que revisara tal sobreseimiento. A su vez, el
mencionado tribunal remitio el asunto a la Suprema Corte, solicitando el ejercicio
de la facultad de atraccion. La Suprema Corte de Justicia —sin analizar el fondo
del asunto— determind, basicamente, que no le correspondia ejercer la facultad
de atraccion, porque lo que discutia era un asunto procesal, en la medida en que
el juez habia sobreseido el caso por considerar que la demanda era improcedente
pues los demandantes carecian de interés juridico. El asunto ha regresado al
Tribunal Colegiado de Circuito para que €l resuelva el recurso de revision. Por
otro lado, mediante sentencia de 28 de noviembre de 2005, la Corte Suprema
de Chile, rechazd integramente el recurso de casacion sobre el fondo y la forma
presentado contra la resolucion expedida por la Novena Sala de Apelaciones de
Santiago (diciembre de 2004), la misma que revoco la de primera instancia que
habia declarado nula de derecho ptblico la resolucion N° 7.224, de 24 de agosto
de 2001 del Instituto de Salud Pablica de Chile, que se materializd en el registro
ISP F-8527/01, que permiti6 la venta del farmaco Postinor 2. La Corte Suprema
de Chile senal0, entre varios argumentos, que el demandante no habia probado
que el farmaco Postinor 2 tuviera efecto abortivo: “no es cuestion demostrada en
este juicio la cualidad abortiva del farmaco aludido ni tampoco que su utilizacion
pudiera provocar, en grado de certeza, un peligro de la vida del que esta por nacer
(...)” (fundamento 34).

En el caso peruano el juez del Vigésimo Noveno Juzgado Civil de Lima, mediante
sentencia de 17 de agosto de 2005, ha ordenado al Ministerio de Salud (MINSA)
abstenerse de distribuir AOE, “en tanto no se garantice la implementacion de una
adecuada politica de informacion dirigida a la poblacidn respecto a los alcances
y efectos del referido farmaco”. Dicha sentencia ha sido apelada por el MINSA.
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craneana (feto anencefalico). Tenia 19 semanas de gestacion, es decir
casi cinco meses de embarazo. El 2 de noviembre de 2000, la sefiora
S.T. solicitd al referido hospital que le indujera el parto o llevara a cabo
la intervencion que el médico estimara para poner fin al embarazo.
Las autoridades del hospital se negaron a practicar la intervencion
quirtirgica solicitada, aduciendo que era imprescindible una orden
judicial que la autorizara. S.T. presentd una demanda de amparo contra
el centro hospitalario, con el objeto de obtener una autorizacion judicial
“para anticipar el parto o interrumpir el embarazo”. La demanda se
baso en el articulo 14° de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
que establece que la accion de amparo procede frente a la arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta que amenace o lesione derechos.

La jueza de primera instancia rechaz6 la demanda. La magistrada
a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario N° 7 de la Ciudad de Buenos Aires,
juzgd que la pretension debia encuadrarse en la hipdtesis del aborto
terapéutico, regulado en el articulo 86° inciso 1) del Cddigo Penal
argentino. Sin embargo, considerd que no se habia demostrado que el
embarazo pudiera poner en grave riesgo la salud de la madre. Por lo
tanto, concluyd que la negativa de la entidad hospitalaria a practicar la
intervencion quirtrgica solicitada “no constituia una conducta arbitraria
ni ilegitima en los términos del articulo 14° de la Constitucion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires”.

La Camara de Apelaciones confirmd la decision de primera instancia
por la mayoria de dos votos contra uno. La recurrente interpuso un
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de la Ciudad,
el que fue concedido el 22 de diciembre de 2000. El 26 de diciembre de
2000, dicho tribunal se pronuncid por mayoria (4 votos a 1), haciendo
lugar al recurso, y revocando la resolucion apelada. En consecuencia,
autorizo a la direccidon del Hospital Materno Infantil Ramdn Sarda
para que procediera a inducir el parto o eventualmente a practicar
intervencion quirtargica de cesarea a la sehora S.T.

El Asesor General de Incapaces del Ministerio Pablico de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires interpuso recurso extraordinario
federal contra la sentencia del Tribunal Superior. La Corte Suprema
declar6 formalmente procedente el recurso extraordinario toda vez
que se hallaba “en juego la interpretacion de normas federales (articulo
14, 14 bis, 18, 19, 33, 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; Convencion Americana
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sobre los Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
Ley 23849 aprobatoria de la Convencion de los Derechos del Nifo,
la Convencion de los Derechos del Nino; Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, tratados de jerarquia constitucional) y
haber sido la decision apelada contraria a los derechos que el recurrente
sustenta en dichas normas’.

La Corte Suprema confirmd por cinco votos contra tres la decision
del Tribunal Superior. La sefiora S.T tenfa para entonces ocho meses de
gestacion. La Corte Suprema se baso principalmente en los siguientes
argumentos:

a. La anencefalia es una enfermedad clinica que excluye la viabilidad
extrauterina del feto.

b. Se trataba de un parto prematuro y no inmaduro.

c. La Corte, coincidiendo con el aquo, sostuvo que la peticion de
amparo no implicaba la autorizacion para efectuar un aborto pues
no se perseguia una accion que tuviera por objeto la muerte del feto.
Sostuvo que el valor defendido por el recurrente se definfa como una
supervivencia intrauterina durante escasos dias frente a una muerte
inmediata después del parto, cientificamente considerada inevitable.
En esa situacion debia analizarse si adelantar el nacimiento
adelantaba realmente la muerte del defendido.

d. Atendiendo a los informes médicos, la Corte sostuvo que adelantar
o postergar el alumbramiento en esta etapa de la gestacion no
beneficiaba o empeoraba la suerte del nasciturus. No cabia suponer
que la preservacion de la vida impusiera la postergacion artificiosa
del nacimiento, “para prolongar la Ginica supervivencia que le es
relativamente asegurada: la intrauterina”. En esas circunstancias
coexistia la fragil e incierta vida intrauterina del nasciturus con el
sufrimiento psicoldgico de la madre y de su familia entera.

e. El nacimiento no serfa un medio para causar la muerte del feto, el
fallecimiento serfa exclusivamente la consecuencia de su patologia
congénita, por lo tanto no se violaba el articulo 2° de la Ley N°
23849 aprobatoria de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
ni el articulo 4° de la mencionada convencidn. “Si fallece, como
se anuncia, sera por sufrir la grave dolencia que lo afecta, no por
haberse dado cumplimiento al paso necesario natural de la vida que
consiste en la separacion de su madre por efecto del parto”.
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f. En una suerte de ponderacion, la Corte Suprema tomd en cuenta la
prolongacion de “la vida intrauterina del feto” y lo irremediable del
fatal desenlace frente a “los derechos de la madre a la proteccion de
su salud, psicologica y fisica, y en fin, a todos aquellos reconocidos
por los tratados que revisten jerarquia constitucional”; sehalando que
como elemento esencial de esta decision se amparaba “la salud de la
madre, cuya estabilidad psicologica ya afectada por los hechos, que
hablan por si mismos— constituye un bien a preservar con la mayor
intensidad posible dentro de los que aqui son susceptibles de alguna
proteccion” 80,

g. La Corte Suprema reiter6 que no se trataba de una accion humana
enderezada a provocar la muerte durante la gestacion sino la
induccion del nacimiento una vez llegado el momento en que el
avance del embarazo asegurara dentro del margen de toda situacion
vital el alumbramiento de un nifio con plenas posibilidades de
desarrollarse y vivir. Asimismo, afirmd que era una decision “con
pleno respeto a la vida desde el momento de la concepcion”.

Como a partir del fallo citado la interrupcion del embarazo de un
feto anencefilico no constituye un delito de aborto, mediante Ley N°
1.044 de 26 de junio de 2003, la legislatura de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires reguld el adelantamiento del parto en los establecimientos
asistenciales del sistema de salud de la Ciudad de Buenos Aires respecto
de toda mujer embarazada con un feto que padece anencefalia o
patologia aniloga incompatible con la vida extrauterina. Se requiere
certificacion médica de inviabilidad del feto, consentimiento informado
de la mujer embarazada y que el feto haya alcanzado las veinticuatro
semanas de edad gestacional, o la minima edad gestacional en la que
se registra viabilidad de fetos intrinseca o potencialmente sanos.

Sin embargo, existen otras razones que podrian sustentar no solo
que se permita la induccidn al parto de una mujer que se encuentra
embarazada de un feto anencefalico (quien debe esperar por lo menos
a las veinticuatro semanas de gestacion) sino eventualmente que se
permita la interrupcion del embarazo en una etapa mas temprana.

En efecto, si el aborto supone la interrupcion de la gestacion de
un feto vivo —pues el bien juridico protegido es la vida en formacion—

80 Quien realiza una ponderacion algo mas explicita es el magistrado Gustavo
Bossert, quien afirma en su voto que “el simple objetivo de prolongar vida uterina
de nasciturus no puede prevalecer ante el daho psicologico de la madre que
deriva del intenso sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto desprovisto
de cerebro y de calota craneana, con viabilidad nula en la vida extrauterina”.
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cabria sostener que en la medida en que el feto anencefalico carece de
actividad cerebral, no se trataria —cientificamente hablando— de una
vida y por lo tanto, la interrupcion de dicho embarazo serfa un acto
atipico®!.

Por el contrario, si se considera vida a la existencia de un feto
anencefalico, la interrupcion del embarazo podria ser igualmente un
acto atipico pues se trataria de un aborto terapéutico. En dicho caso,
corresponderd demostrar que existe un peligro para la salud de la
madre, la cual incluye no solamente la salud fisica sino la psiquica. Me
parece pertinente sefialar que en el caso que se acaba de comentar, el
doctor Ricardo Illia —médico obstetra— sostuvo, en una de las audiencias
llevadas a cabo, que el dafo psicologico de la madre que se deriva del
intenso sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto desprovisto
de cerebro y de calota craneana con nula viabilidad extrauterina, tenfa
visos de tortura.

41.3. Costa Rica

4.1.3.1. Proceso de inconstitucionalidad contra la norma que
regula las técnicas de reproduccion asistida: sentencia
2000-02306 (Expediente N° 95-001734-0007-CO) de
15 de marzo de 2000 de la Corte Suprema de Justicia

El proceso de inconstitucionalidad tiene por objeto la defensa de
la Constitucion frente a infracciones de su jerarquia normativa. Pérez
Royo afirma que el control de las normas “es la tarea méas importante
del Tribunal Constitucional y su auténtica razon de ser” 82,

El 7 de abril de 1995 el ciudadano Hermes Navarro del Valle
solicitd a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que se
declarara la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 24029-S, de
3 de febrero de 1995, en virtud del cual se autorizaba la realizacidon de

81 De conformidad con el articulo 108° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud
del Per, se considera ausencia de vida el cese definitivo de la actividad cerebral,
independientemente de que algunos de los érganos mantengan actividad biologica
y puedan ser usados con fines de trasplante, injerto o cultivo.

82 pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 2000,

sétima edicion, op. cit. p. 935. En sintesis, en relacion al control judicial de la ley,
se distingue entre el modelo americano, en el que todo juez tiene reconocida la
potestad de inaplicar las leyes que estime contrarias a la Constitucion, y el modelo
europeo, en el que sodlo un tribunal especial (Tribunal o Corte Constitucional),
tiene competencia para declarar, con efectos generales, la inconstitucionalidad de
la ley, véase Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”. Op. cit. pp.
247 yss.
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técnicas de reproduccion asistida entre conyuges y se establecian reglas
para su realizacion. Los articulos 9° y 10° de la mencionada norma
sehalaban que estaba prohibida la fecundacion in vitro de mas de seis
ovulos de la paciente por ciclo de tratamiento y que todos los dvulos
debian ser transferidos a la cavidad uterina de la mujer, quedando
absolutamente prohibido desechar o eliminar embriones o preservarlos
para la transferencia en ciclos subsecuentes de la paciente o de otras
pacientes. Por otro lado, los articulos 5° y 6° del decreto permitian la
fecundacion heterdloga, es decir la fecundacion de la mujer casada con
semen de un tercero.

El recurrente fundament6 la admisibilidad de la demanda en el
articulo 75° parrafo segundo de la Ley de Jurisdiccion Constitucional,
toda vez que se trataba de la defensa de intereses difusos o que atafifan
a la colectividad, pues cualquier persona podia accionar a favor
del derecho a la vida. La Sala Constitucional admitid la demanda,
sehalando que se cuestionaba la constitucionalidad del Decreto
Ejecutivo N° 24029-S por considerar que infringia el derecho a la vida
y a la dignidad del ser humano.

El sefior Navarro sostuvo que la vida se iniciaba desde la fecundacion
y por lo tanto cualquier eliminacion o destruccion de concebidos
—voluntaria o derivada de la impericia del médico o de la inexactitud
de la técnica utilizada— violaba el derecho a la vida consagrado en
el articulo 21° de la Constituciodn, el articulo 4° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio. Afirmo6 que ser humano se era desde el momento de fecundado
el 6vulo y que el embrion humano poseia dignidad y derechos
fundamentales.

Asimismo, sefiald que a pesar de lo dispuesto en los articulos
9°y 10° del Decreto Ejecutivo N° 24029-S, la manipulacion de seis
concebidos por madre para que sobreviviera por lo menos uno, suponia
que moririan cinco de ellos. Igualmente, los concebidos podian
desecharse si la madre moria por enfermedad o accidente antes de la
implantacion o simplemente se negaba ante una rifia con el marido.

En relacién a los casos en que la fecundacidon se producia con
semen de un donante, el recurrente adujo que el decreto no precisaba
si el donante tenfa derecho a permanecer en el anonimato, recordando
que el articulo 53° de la Constitucion garantizaba el derecho de todo
ser humano a saber quiénes eran sus padres. Ademas, menciond los
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posibles efectos negativos en el desarrollo emocional del nifio concebido
mediante fecundacion in vitro y transferencia de embriones (FIVET),
a quien adicionalmente, se le vulneraba el derecho a la intimidad al
convertirlo “en un divo, en un emblema”.

La Corte Suprema declard inconstitucional por la forma el Decreto
Ejecutivo N° 24029-S, por infraccion del principio de reserva legal,
sosteniendo que dicho principio exigia que solo por ley formal, emanada
del Poder Legislativo, era posible regular, y, en su caso, restringir los
derechos y libertades fundamentales. Asimismo, sehalé que solo los
reglamentos ejecutivos de las leyes podia desarrollar los preceptos de
éstas, no pudiendo la ley delegar la determinacion de regulaciones o
restricciones que solo ella estaba habilitada a imponer.

No obstante, el Decreto Ejecutivo N° 24029-S fue también declarado
inconstitucional por razones de fondo. En primer lugar, la Corte
Suprema sehald que “en cuanto ha sido concebida, una persona es
una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido
por el ordenamiento juridico” y que el derecho a la vida se declaraba
a favor de todos, debiendo protegerse tanto al ser ya nacido como al
que estaba por nacer. Asimismo, la Corte Suprema sefial6 que la vida
humana se encontraba protegida en el articulo I de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo 3° de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 6°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo
4° del Pacto de San José. De dichas disposiciones y del articulo 21°
constitucional se deducia que la vida humana debia protegerse desde
la concepcion.

En segundo lugar, y en relacion a las prohibiciones y restricciones
contenidas en el Decreto Ejecutivo N° 24029-S, afirmd que no bastaba
con ellas pues la Técnica de Fecundacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria, ain con prohibiciones y restricciones atentaba contra
la vida y la dignidad del ser humano. El embrion humano no podia
ser tratado como objeto y expuesto a un riesgo desproporcionado de
muerte. La Corte Suprema textualmente sehald: “Por contravenir la
técnica, considerada en si misma, el derecho a la vida, debe dejarse
expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal es
posible autorizar legitimamente su aplicacion, al menos, se insiste,
mientras el desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y
signifique el dafio consciente de vidas humanas”.
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El Decreto Ejecutivo N° 24029-S fue declarado inconstitucional
por cinco votos contra dos. Sin embargo, en el salvamento del voto los
magistrados afirmaron que el derecho a la reproduccion humana, si
bien no estaba reconocido en la Constitucion de Costa Rica, se derivaba
del derecho a la libertad y a la autodeterminacion, del derecho a la
intimidad personal y familiar y de la libertad para fundar una familia.
Por otro lado, sostuvieron que tampoco se habia infringido el principio
de reserva legal pues la titularidad de los derechos mencionados
autorizaba su ejercicio sin necesidad de que existiera regulacion
permisiva.

Cabe senalar que el 19 de enero de 2001, el sefior Gerardo Trejos
Salas presentd una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) contra la Reptiblica de Costa Rica, en la
que se alega la responsabilidad internacional del estado costrarricense
por la Sentencia N° 2000-02306 de 15 de marzo de 2001, que declar6 la
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 24029-S. El peticionario
senal6 que la referida sentencia viola los articulos 1°, 2° 4°, 5°, 8°, 11°(2),
17°, 24°, 25° 26° y 32° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos asi como los articulos 3° 10° y 15° del Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y los articulos 1°y 7°(h)
de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de Ana Victoria Sanchez
Villalobos y otros.

Mediante Informe N° 25/04, de 31 de marzo de 2004, la CIDH
admitid la peticion formulada por Gerardo Trejos Salas, en cuanto a las
supuestas violaciones de derechos protegidos en los articulos 1°, 2°, 11°,
17°y 24° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En dicho informe de admisibilidad la CIDH sefala que en la etapa
de fondo:

examinara el derecho general de fundar una familia establecido en
la Convencidn Americana y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos, asi como en muchas constituciones, junto con el
derecho a la proteccion de la vida privada y familiar, a la luz de las
cuestiones planteadas en la peticion bajo estudio. Estos derechos no
son absolutos; el problema particular a ser examinado es si la accion
estatal encaminada a restringir el acceso a medidas que favorecen
la planificacion familiar y la procreacion, son compatibles con las
disposiciones antes referidas de la Convencidn Americana. En ese
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sentido, la denuncia no es manifiestamente infundada de acuerdo a
la Convencion.

Es importante resaltar que en el mencionado informe de
admisibilidad se cita el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de El Cairo, aunque sin
utilizar el término derechos reproductivos sino el de “derecho de las
parejas y de los individuos (...) a adoptar las decisiones relativas a
la procreacion, sin discriminacion, coaccion, ni violencia, seglin lo
establecido en los instrumentos de derechos humanos (Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, Cairo 1994)”.

4.2. Derechos sexuales

Se ha sefialado que existe mayor consenso sobre el concepto de
derechos reproductivos que sobre el concepto de derechos sexuales.
Sin embargo, en América Latina se ha brindado —a través de procesos
de amparo— amplia proteccion a los derechos sexuales. Como se sabe,
el amparo procede contra hechos u omisiones por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulneran un conjunto derechos
constitucionales.

4.2.1. Costa Rica: procesos de amparo presentados para
proteger el derecho a la libertad sexual de las personas
privadas de libertad

A través de reiterada jurisprudencia la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, ha protegido el derecho de
las personas privadas de libertad al ejercicio de su sexualidad.

4.2.1.1. Sentencia de 16 de marzo de 1994 (Exp. N° 0383-A-94
Voto N° 1401-94)

Eliécer Acuia Zaniga, quien venia cumpliendo una sentencia de
ocho afnos de prision, presentd una demanda de amparo aduciendo que
se habia vulnerado sus derechos constitucionales, pues la autoridad
administrativa penitenciaria le habfa denegado la visita conyugal
porque ésta se realizaba con su compafiera, Victoria Jiménez y no con
su esposa. Cabe destacar que la visita conyugal con la sefiora Jiménez
le habia sido concedida el 23 de agosto de 1992. El sefior Acufia se
encontraba separado de su esposa desde hacia tres afios. Sin embargo,
su conyuge presentd un escrito ante la autoridad administrativa
penitenciaria oponiéndose a la visita conyugal y por ello ésta le fue
denegada.
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La autoridad administrativa penitenciaria sostuvo que no se estaba
impidiendo el derecho de libertad sexual, sino que el privado de libertad
era casado y no divorciado, como €l habia manifestado, por lo que no
se debia favorecer el adulterio “mas atin legalizarlo con la concesion de
una visita conyugal”. Ademas afirmo que ese tipo de visitas no estaba
contemplado en la circular de visitas conyugales.

Sin embargo, en la Sentencia de 16 de marzo de 1994 la Sala
Constitucional sehald que:

si el privado de libertad venia disfrutando regularmente de su visita
conyugal con la sehiora Victoria Jiménez, de la cual se tienen motivos
suficientes para presumir que ha sido su companera, y las autoridades
penitenciarias permitieron esta actuacion durante un lapso muy
prolongado, no podrian ahora, por la sola oposicion de un tercero,
sin lesionar su vinculacion afectiva de pareja, suspender o revocar
el beneficio que venia disfrutando si ha cumplido los requisitos de
procedimiento que establece el Decreto Ejecutivo N° 22139-J de 26
de febrero de 1993. Tomese en cuenta, para el caso concreto, que si
bien el recurrente todavia se encuentra unido legalmente a la sefiora
Ernelda Blandon Martinez, ya que el vinculo matrimonial se encuentra
en via de disolucion, ha sido su compaiiera Jiménez Pérez con la que
ha mantenido y fortalecido su relacion de pareja.

La Sala Constitucional resolvid “declarar con lugar el recurso”,
disponiendo la reanudacion de la visita conyugal del sehor Acuha
con “su compaifera” Victoria Jiménez. En esta sentencia llama la
atencion que no se invoquen articulos constitucionales como parte de
la argumentacion juridica.

4.2.1.2. Sentencia de 27 de marzo de 1996 (Exp. 6166-95 Voto
N° 1433-96)

Adriana Dfaz y Manfred Soto presentaron una demanda de
amparo con el proposito de que se les reconociera “el derecho a la
libertad sexual a la que todo ser humano tiene derecho atin privado de
libertad™.

Los recurrentes, ambos privados de libertad, habian solicitado a la
autoridad administrativa penitenciaria a principios de noviembre de
1995, que se realizaran los estudios del caso para que pudieran tener
visita conyugal, sin que hubieran obtenido respuesta. Los recurrentes
eran solteros pero habian convivido durante tres ahos.
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La administracidon penitenciaria, invocando el articulo 65° del
Reglamento de Derechos y Deberes de los Privados de Libertad,
sostuvo que era requisito para conceder la visita conyugal presentar
certificado de matrimonio.

De acuerdo con la Sala Constitucional, en el presente caso el debate
debia centrarse en el contenido constitucional de las libertades de los
privados de libertad. La mencionada Sala invocando los articulos 20°83
y 28°84 de la Constitucion de Costa Rica sehal6 que si bien el juez limita
al condenado en su ambito personal de movimiento, dicha autoridad:
“no le ha condenado ni podria condenarle a abandonar sus libertades
religiosas, politicas, morales, sexuales. Estas pueden serle limitadas
cuando no hay mas remedio dadas las condiciones ineludiblemente
restrictivas de la vision en reclusion’.

Asimismo, cabe destacar que la Sala Constitucional establecid que
el mencionado articulo 28° inhibia incluso al legislador —a fortiori
al administrador— de escudrihar lo mas sagrado de una persona: su
libertad politica, religiosa, moral y sexual. Por lo tanto, exigir a los
recurrentes: “una certificacion de estado civil para tener derecho
a visita {ntima en prision, asi fuera exclusivamente a titulo de un
elemento mas de valoracion como se informa bajo juramento, equivale
a otorgar poderes inconstitucionales a la administracion penitenciaria,
que velarfa no sobre el derecho y la ética (social o comunitaria) de los
costarricenses, sino sobre la libertad moral o sexual de una persona,
librada al ambito mas intimo del individuo”.

La Sala Constitucional inaplico en el presente caso el “Reglamento
de los derechos de los privados y privadas de libertad”, sefialando que
era inconstitucional en lo referido a la exigencia de constancia de estado
civil3. Declar6 que habia lugar a la demanda en relacion a la citada
exigencia, ordenando resolver la solicitud de visita conyugal dentro
del tercer dia.

83 Articulo 20.- Todo hombre es libre en la Reptblica; no puede ser esclavo el que
se halle bajo la proteccidn de sus leyes.

84 Articulo 28.- (...) Las acciones privadas que no dafien la moral y el orden pablico,

0 que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

85 La Sala Constitucional fundamentd el control difuso en el articulo 19° de la Ley

General de la Administracion, seglin el cual el régimen juridico de los derechos
fundamentales esta reservado a la ley, y en el articulo 8° de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, en virtud del cual todo juez de la Republica debe inaplicar las
normas inconstitucionales.
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4.2.1.4. Sentencia de 4 de abril de 1997 (Exp. 97-000586-
0007-CO Res: 1997-01922)

Victor Errol de la Fuente Young presentd una demanda de
amparo en su favor y en el de Maria Isabel Villalobos Sanchez, y
ésta Gltima presentd otra en su favor y en el de Victor Errol, ambas
contra la administracion penitenciaria. Los citados procesos fueron
acumulados.

Victor Errol, privado de libertad, sostuvo que la administracion
penitenciaria, so pena de prohibirle la visita conyugal, pretendia obligar
a su companera, Maria Isabel Villalobos Sanchez, a asistir a talleres
de violencia familiar. En opinion del sefior Errol dicha exigencia era
abiertamente inconstitucional.

El sefior Errol estaba casado, aunque en una declaracion jurada dejo
constancia de que desde hacia varios ahos no mantenia vinculo con su
conyuge. Por su parte, la sefora Villalobos habia ingresado por primera
vez al centro de reclusion como parte de un grupo religioso y habia
entablado una relacion afectiva con otro privado de libertad, quien en
su momento la habfa agredido fisicamente.

Segtin la administracion penitenciaria, el sefior Errol, condenado
a veinticinco afos de prision por el delito de homicidio calificado y
robo agravado, concebia la visita conyugal como la posibilidad de
coito y satisfaccion sexual, no visualizandola como un espacio donde
se profundizaran y fortalecieran vinculos y sentimientos que se
mantuvieran y consolidaran en el tiempo, a través de una estructura
familiar funcional y con proyectividad. De acuerdo a la administracion
penitenciaria la visita conyugal habia sido denegada pues segiin los
informes técnicos no se presentaba “un acertado beneficio para la
seguridad personal de ambos y para la seguridad institucional”.

La Sala Constitucional cit6 la Sentencia N° 2175-96 segiin la cual:

“Es claro entonces, que nuestro sistema de libertad, deja fuera del
alcance de la ley —o lo que es lo mismo, de la accion del Estado— una
esfera intangible de libertad, la cual no puede ser tocada por ninguna
autoridad, porque es el hombre, no la sociedad, quien tiene dignidad
y consiguientes derechos y libertades fundamentales. En virtud del
articulo 28° constitucional, la ley no puede invadir la esfera de la
actividad privada, si ésta no causa perjuicio a terceros, a la moral o al
orden pablico, en los alcances restrictivos sehalados”.
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La Sala Constitucional reiterd que los derechos de las personas
privadas de libertad debian ser respetados, puesto que el Ginico que
habfan perdido era el de libertad, y solamente se les podia restringir
otros en atencion a la condicion de reclusion en que se encontraban. En
relacion a la persona que solicita la visita conyugal con alguien que se
encuentra privado de libertad, la Sala recordd que no podia ser sometida
a condiciones mas alla de la “regulacion del horario y otras relativas a
la visita y disciplina del penal”, determinado que:

“procede la declaratoria con lugar del presente recurso, toda vez que es
clara la intromision de la Administracion Penitenciaria en un ambito
de la vida intima no so6lo del privado de libertad De La Fuente Young,
sino también de su compahera, quien no tiene por qué verse afectada en
su centro de trabajo, ni ser sometida obligatoriamente a terapia alguna
como requisito previo para determinar con quién ella desea mantener
vida sexual, toda vez que no sdlo se trata de un requisito que no se
encuentra en la normativa reglamentaria que regula la materia, sino
que ademas se invade con ello en forma no razonable la privacidad y
autonomia de la voluntad de la sefiora Villalobos Sanchez y del sefior
De la Fuente Young™.

En consecuencia, la Sala Constitucional declard con lugar las
demandas de amparo y ordeno resolver la solicitud de visita conyugal,
sin tomar en cuenta el requisito de que se sometiera a atencion
terapéutica de ning(in tipo.

4.2.2. Colombia

4.2.2.1. Demanda de inconstitucionalidad presentada contra
el articulo 46 (parcial) del Decreto 2277 de 1979, que
establecia que la homosexualidad ara una causal
de mala conducta para los profesores: sentencia
C-481/98 de 9 de setiembre de 1998

El ciudadano German Humeberto Rincon Perfetti present6 la
mencionada demanda contra parte del inciso d) del articulo 46 del
Decreto 2277 de 1979, por el cual se adoptaron normas sobre el ejercicio
de la profesion docente: “Articulo 46. Causales de mala conducta. Los
siguientes hechos debidamente comprobados, constituyen causales de
mala conducta. b. EI homosexualismo o la practica de aberraciones
sexuales”.
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El demandante adujo que la disposicidon cuestionada vulneraba
su derecho a la igualdad y los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la intimidad, al trabajo y a escoger libremente profesion
u oficio, reconocidos en los articulos 13° 15° 16° 25° y 26° de la
Constitucion.

El ciudadano Jorge Isaac Rodelo Menco remitié a la Corte un
escrito, firmado también por un numeroso grupo de padres de
familia de un colegio, en el que sostenian que la homosexualidad era
“una anormalidad con consecuencias graves, pues ha permitido la
proliferacion de enfermedades letales y altera el sano desarrollo de
una persona’.

Si bien la Corte Constitucional sehald que la norma acusada habia
sido derogada por una disposicion posterior, considerd necesario entrar
al examen de la expresion impugnada.

La mencionada corte afirmd que existe un nexo profundo entre el
reconocimiento del pluralismo (CP Art. 7°) y el libre desarrollo de
la personalidad (CP Art . 16°), “ya que mediante la proteccion a la
autonomia personal, la Constitucion aspira a ser un marco en el cual
puedan existir las mas diversas formas de vida humana, frente a las
cuales el Estado debe ser neutral”. Asimismo, sostuvo que era logico
concluir “que la preferencia sexual y la asuncion de una determinada
identidad sexual —entre ellas la homosexual— hacen parte del nticleo del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad”.

Citando jurisprudencia previa, la mencionada corte sehald que en
determinados casos el control por parte del juez constitucional del
respeto de la igualdad tenfa que ser mas estricto, como en el supuesto
de la diferencia de trato por razon de la orientacion sexual al ser
“sospechosamente discriminatoria”. En efecto, segtin la Corte, dicho
trato diferente de las autoridades contra un homosexual esta sometido
a un control judicial o escrutinio estricto, debido a tres razones:

“(i) que estamos en presencia de grupos minoritarios tradicionalmente
discriminados; (ii) que si la orientacion sexual se encuentra
bioldgicamente determinada, entonces la diversidad de trato se funda
en una categoria prohibida pues equivale a una discriminacioén por
razon de sexo; y (iii) finalmente, si la preferencia sexual es libremente
escogida, entonces se estarfa limitando a un grupo de personas —los
homosexuales— el libre desarrollo de la personalidad, mientras que
a los heterosexuales se les asegura el pleno goce de ese derecho en
materia sexual”.
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De igual modo, citando jurisprudencia previa la Corte afirmd que
para que un trato diferente satisfaga los estandares de un escrutinio
estricto es necesario:

“(i) no solo que la medida estatal pretenda satisfacer un interés legitimo
sino que es menester que se trate de una necesidad social imperiosa.
Ademas, (ii) el trato diferente no solo debe ser adecuado para alcanzar
ese objetivo trascendental sino que debe ser estrictamente necesario,
esto es, no debe existir ninguna otra medida alternativa fundada en
otros criterios de diferenciacion; y, (iii) finalmente, debido a que se
trata de un escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad la
proporcionalidad misma de la medida, esto es, debe aparecer de manera
manifiesta que el trato diferente permite una realizacion sustantiva de
la necesidad que se pretende satisfacer sin afectar intensamente a la
poblacion afectada por la medida de diferenciacion”.

A partir de tales criterios la Corte Constitucional analiz6
la legitimidad de la consagracion de la homosexualidad como
falta disciplinaria en el ejercicio docente, concluyendo que era
inconstitucional la expresion “El homosexualismo” del literal b) del
articulo 46 del Decreto 2277 de 1979.

Es interesante mencionar, que la citada corte luego de revisar
informacion bibliografica, concluye que no existe evidencia empirica
para afirmar que un homosexual es mas propenso que un heterosexual
para abusar de una persona menor de edad. Por lo tanto, consider6 que
no existia necesidad de analizar otros mecanismos menos lesivos de la
igualdad para proteger a los menores, pues la medida acusada no era
ni siquiera adecuada para alcanzar la finalidad pretendida.

Asimismo, es interesante destacar el analisis que realiza la Corte
Constitucional sobre el argumento, implicito en los padres de familia,
de que “la presencia abierta de profesores homosexuales podria inducir
comportamientos indebidos o identificaciones anormales en sus
educandos”, es decir, la idea de que la homosexualidad de un docente
implica el riesgo de que el alumno devenga en homosexual, lo que es
perjudicial y debe ser evitado. Al respecto, la Corte sehald que dado
que la homosexualidad goza de una proteccion constitucional especial,
no podia admitirse como deber del Estado “evitar a toda costa que un
menor pueda desarrollar una orientacion homosexual”, no estando
ni siquiera claro “que la persecucion de homosexuales persiga una
finalidad constitucionalmente imperiosa”.
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Adicionalmente, afirm6 que no era “razonable suponer que la simple
presencia de un profesor con una determinada orientacion sexual
provoque una orientacion igual en sus alumnos pues, si asf fuera (...),
resultarfa inexplicable que existieran hijos y alumnos homosexuales
de padres y maestros heterosexuales”. Para reforzar el argumento de
la Corte, en el sentido de que la formacidon de la orientacion sexual
de una persona es un proceso muy complejo, en el cual inciden
condicionamientos biologicos, factores ambientales y decisiones
personales, en la sentencia se citan estudios que demuestran que la
gran mayoria de hijos e hijas de padres homosexuales se convierten en
adultos heterosexuales.

4.2.2.2. Tutela presentada ante la negativa de la visita
intima una pareja homosexual privada de libertad:
sentencia T-499/03 de 12 de junio de 2003 de
la Corte Constitucional

El Defensor del Pueblo Regional Caldas presentd, en nombre de
las internas Martha Lucia Alvarez Giraldo y Martha Isabel Silva
Garcfia, una accion de tutela (amparo) en contra de la administracion
penitenciaria, invocando la proteccion de los derechos constitucionales
a la igualdad, a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad
de las personas mencionadas, pues no les permitia la visita intima
homosexual80.

Martha Lucia Alvarez Giraldo y Martha Isabel Silva Garcia
cumplian condenas en distintos centros penitenciarios. La sefiora
Alvarez gozaba de 72 horas de permiso cada mes, a pesar de que se
encontraba detenida desde 1994 y estaba condenada a 10 afios de pena
como responsable del delito de homicidio agravado. Martha Silva y
Martha Alvarez tuvieron que ser trasladadas a penales distintos, pues
debido a su relacion, la anterior pareja de Martha Silva habfa atentado
contra su integridad fisica y contra la de la sehora Alvarez, ya que
inicialmente las tres se encontraban en el mismo centro de reclusion.

86 El18de mayo de 1996, Martha Lucfa Alvarez Giraldo present6 ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos una peticion en contra del estado
colombiano por vulnerar los derechos consagrados en los articulos 5.1, 5.2. 11.1
y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ante la negativa de
las autoridades penitenciarias de autorizar la visita intima debido a su orientacion
sexual. El caso fue admitido en la CIDH mediante Informe N° 71/99 de 4 de mayo
de 1999 (Caso 11656 Colombia). Cabe sehalar que cuando la sefiora Alvarez
presentd esta denuncia tenfa otra pareja.
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Mediante memorando 0743 de 14 de diciembre de 2001, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- habia regulado el ingreso
a los establecimientos carcelarios, determinando que los visitantes
mayores de edad, no abogados, debian exhibir su cédula de ciudadania
y el certificado judicial vigente, expedido por el DAS.

El 6 de agosto de 2002, la sefiora Martha Isabel Silva Garcia solicitd
a la directora del penal en el que se encontraba recluida autorizacion
para recibir visitas intimas de su compaiera Martha Lucia Alvarez,
sustentada en “la decision de la Corte Suprema de Justicia del pasado 11
de octubre de 2001 (...) mediante la cual se ordend al INPEC autorizar
la visita conyugal a la interna (...), en las mismas condiciones que se le
autoriza a las mujeres heterosexuales”. Dicha peticion fue respondida
el 16 de agosto, sehalando la directora que “la decision a que usted
hace relacion produce efectos inter partes” y que “sobre este aspecto
no tengo instrucciones que me permitan acceder a su peticion, lo que
no obsta para que usted pueda dirigirse a otra Autoridad que tenga la
competencia para decidir”.

El 6 de setiembre de 2002 el propio Defensor del Pueblo Regional
Caldas solicitd a la autoridad penitenciaria que concediera la
autorizacion para la visita intima. En respuesta, la administracion
le solicitd al Defensor del Pueblo que informara a la sefiora Alvarez
que “por el hecho de ser condenada NO HA PERDIDO ALGUNOS
DERECHOS pero si se encuentran restringidos, y el derecho a ingresar
a otro centro de reclusion mientras disfruta de permisos de 72 horas no
es conveniente por motivos de seguridad”.

Ademas, se le exigia registrar una direccion distinta a la del penal
en razdn de ser beneficiaria del permiso de 72 horas y, también se le
exigia la presentacion de un certificado expedido por el DAS, que no
podia obtener dado que venia cumpliendo una condena.

El 8 de setiembre de 2002 la sefiora Alvarez, haciendo uso del
permiso de 72 horas, viajo hasta el centro penitenciario donde se
encontraba Martha Silva, pero ni siquiera se le permitid el ingreso.
Posteriormente, la senora Alvarez volvid a solicitar la intervencion de
la Defensoria del Pueblo, a fin de que en su siguiente permiso se le
permitiera la visita intima. Ante la nueva intervencion de la Defensoria
del Pueblo, la respuesta de la Administracion fue que se abstendria “de
autorizar dicho ingreso, atendiendo entre otras razones a los motivos
de orden interno a que obedecieron sus traslados”.
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En relacion a este caso, la Corte Constitucional sehald que le
correspondia “considerar si las instrucciones administrativas, que
regulan el ingreso de visitantes a establecimientos carcelarios, pueden
condicionar hasta hacer nugatorio el ejercicio de la sexualidad de las
personas privadas de libertad o con antecedentes judiciales o de policia

..

En opinidn de la Corte Constitucional si bien la administracion
penitenciaria no cuestionaba la opcion sexual de las recurrentes, las
reiteradas e injustificadas negativas a la visita intima, quebrantaron
los derechos fundamentales a la igualdad, a la intimidad y al libre
desarrollo de la personalidad.

Citando jurisprudencia previa, la Corte Constitucional sefiald
87.
que®’:

Tanto para aquellos reclusos que tengan conformada una familia como
para los que no, el derecho a la visita intima constituye un desarrollo
claro del derecho al libre desarrollo de la personalidad contemplado
en el articulo 16 de la Carta.

Una de las facetas en las que se ve plasmado el derecho al libre
desarrollo de la personalidad es la sexualidad del ser humano el cual
debe verse de una manera integral teniendo en cuenta, por tanto, el
aspecto corporal o fisico. La relacion sexual es una de las principales
manifestaciones de la sexualidad. La privacion de la libertad conlleva
una reduccion del campo del libre desarrollo de la personalidad, pero
no lo anula.

La relacion fisica entre el recluso y su visitante es uno de los &mbitos
del libre desarrollo de la personalidad que continia protegido atin en
prision, a pesar de las restricciones legitimas conexas a la privacion
de la libertad.

En cuanto al Memorando 0743 de 14 de diciembre de 2001, la Corte
Constitucional determind que si bien regulaba de manera general el
ingreso de visitantes a los establecimientos penitenciarios, no preveia
el ingreso de quien cumplia pena en otro reclusorio. En todo caso,
la exigencia de los requisitos alli establecidos no podian limitar los
derechos constitucionales de los visitantes hasta desconocerlos.

La Corte Constitucional concluyd que “las personas privadas de
libertad pueden reclamar oportunidades para afianzar en la intimidad

87 Véase la Sentencia T-269 de 2002 (ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra).
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sus relaciones de pareja, y que las autoridades carcelarias no pueden
entorpecer sus propositos, en razon de que la dignidad humana esta
especialmente protegida en los articulos 1°, 2°, 4°, 15°88 y 16°89
constitucionales”. En consecuencia, determind que la administracion
penitenciaria tenfa que permitir el ingreso de Martha Alvarez para que
pudiera entrevistarse en intimidad con Martha Silva o disponer el lugar
donde se realizarfan tales encuentros, salvaguardando la dignidad y los
derechos a la igualdad e intimidad de las nombradas.

Asimismo, solicitd al Defensor del Pueblo que en los cuatro
meses siguientes a la notificacion de la decision, iniciara las acciones
judiciales y administrativas para que el Ministerio del Interior y la
Justicia reglamentaran las visitas intimas en los centros de reclusion,
de tal forma que se contaran con criterios claros, generales y uniformes
en la materia, que permitieran garantizar a los internos el ejercicio
de su sexualidad en condiciones de igualdad, y salvaguardando su
dignidad e intimidad, sin desconocer las condiciones especificas de
cada establecimiento.

4.2.2.3. Tutela presentada ante la negativa de la visita
intima a una pareja heterosexual privada de
libertad: sentencia T-718/03 de 20 de agosto de 2003
de la Corte Constitucional

Julio Emilio Usaga, quien se encontraba recluido en la Carcel de
Varones de la ciudad de Pereira por delito de rebelion, instaurd una
accion de tutela contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
—INPEC- sede Pereira y el Comando del Departamento de Policia de
Risaralda, pues el INPEC se habia negado a transportar a Anllis Silena
Reyes, companera y madre de su hijo, a su lugar de reclusion, pues
ella también se encontraba recluida en la Céarcel de Mujeres La Badea
del Municipio de Dosquebradas, y habia sido autorizada también a la
visita intima. EI recurrente solicitaba la proteccion de su derecho a la
intimidad, consagrado en el articulo 15° de la Constitucion.

El 30 de diciembre de 2002, la Direccidon del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario Reclusion de Mujeres Pereira solicito a

88 Articulo 15.- Toda persona tiene derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar (...).

89 Articulo 16.- Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas
y el orden juridico.
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la Comandancia de Policia DERIS de la misma ciudad, estudiar la
posibilidad de designar escolta para el traslado de dos internas recluidas
en el centro carcelario de Dosquebradas al Centro de Reclusion
de Varones de Pereira con el objeto de hacer efectivas las visitas
conyugales autorizadas, por condiciones de seguridad dado que las
mencionadas internas estaban sindicadas por el delito de rebelion.

Ante el juez de tutela de primera instancia, el Director Regional
del INPEC afirm6 que el actor debia haber puesto en su conocimiento
la insuficiencia de las actuaciones de la directora del establecimiento
carcelario, y que existia informacion de inteligencia confidencial segiin
la cual se planeaba un rescate de las internas por el delito de rebelion.
Adicionalmente, sehal6 que:

el accionante ve segin él su derecho a la visita conyugal vulnerado
pero ahf si podriamos alegar que es por su propia culpa, ya que al
ponerse al margen de la ley sus derechos quedan limitados como en
el presente caso a que su companera sea transportada con las medidas
de seguridad que se requiere, de lo contrario hay una causal de
exoneracion al ente estatal accionado, ya que el accionante se encuentra
recluido en un centro carcelario es por su propia y exclusiva culpa,
como consecuencia del actuar delictivo.

La Corte Constitucional considerd que si bien no se discutia el
derecho fundamental del detenido a las visitas conyugales, tal derecho
se vulneraba por la omision administrativa de dar cumplimiento a la
orden judicial que autorizo la visita intima del actor. Por lo tanto, en
su opinion, debia responder las siguientes interrogantes: ;qué entidad
plblica era la obligada a cumplir con la orden judicial de traslado
de una persona detenida para hacer efectiva la visita conyugal a otro
detenido?, ;hasta donde iban los deberes de la autoridad ptblica
obligada al traslado y los deberes de las autoridades de policia para
hacer efectiva la orden judicial de traslado? y ;se vulneraban los
derechos fundamentales del actor con el comportamiento de las
autoridades directa o indirectamente obligadas a hacer efectiva la orden
judicial del traslado?

De acuerdo a la uniforme jurisprudencia, la Corte Constitucional
afirmd que: “Las visitas conyugales en los establecimientos de reclusion
hacen parte del derecho a la intimidad personal y familiar, y al respeto
de la dignidad humana, como uno de los principios rectores del
estado social de derecho. Pero su realizacion esta limitada a que en el
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establecimiento correspondiente se den las condiciones adecuadas de
higiene, privacidad, seguridad, etc”.

De acuerdo a la legislacidén vigente, la Corte Constitucional
determind que era al INPEC a quien le correspondia el traslado de
los detenidos y que si razones de orden pablico le impedian cumplir
a cabalidad sus funciones, podia recurrir a otras autoridades pablicas
para el cumplimiento efectivo de sus funciones.

Luego de analizar la actuacion de la Directora de la Carcel de
Mujeres Pereira, la Corte Constitucional sostuvo que si bien emprendio
acciones para la realizacion del derecho a la visita intima del actor y
de su compaiiera, tal actuacion fue incompleta porque desconocia la
obligacion de la Policia de prestar la colaboracidon necesaria para el
traslado de las internas, y porque no informd al Director Regional
del INPEC sobre la dificultad de hacer efectiva la orden judicial que
autorizaba las visitas intimas.

En cuanto al Director Regional del INPEC, la Corte sostuvo que,
en ejercicio de la funcion de inspeccion y vigilancia de las carceles
(articulo 3° de la Ley 65 de 1993), correspondia asegurarse de que las
actuaciones de las autoridades del INPEC condujeran a hacer efectivas
las providencias judiciales sobre privacion de la libertad en los centros
de reclusidon. Asimismo, en relacion a lo declarado ante el juez de
primera instancia, la Corte Constitucional afirmd que se evidenciaba
el desconocimiento de principios y valores que guiaban el tratamiento
de las personas privadas de libertad. La Corte Constitucional encontrd
que la omision del INPEC carecia de justificacion constitucional.

En relacion al Comandante de la Policia Departamental de
Risaralda, la Corte Constitucional determin6é que habfa omitido sus
deberes de colaboracion armoénica mediante la prestacion del auxilio
necesario para hacer efectiva la autorizacion de las visitas intimas, al
haber afirmado que tal apoyo no se encontraba dentro de la filosoffa
de la Policia Nacional.

La Corte Constitucional concedi6 al sehor José Emilio Usaga
la tutela de su derecho fundamental a la visita intima, y ordend a
la Directora del INPEC Reclusion Mujeres de Pereira, al Director
Regional del INPEC Viejo Caldas y al Comandante Departamental de
Policia de Risaralda, que en tres meses diseharan y ejecutaran un plan
para cumplir efectivamente con las visitas intimas autorizadas a Anllis
Silena Reyes y a Julio Emilio Usaga.
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4.2.3. Perl

4.2.3.1. Proceso de amparo ante una sancion administrativa
sustentada en la orientacion sexual del recurrente:
sentencia de 24 de noviembre de 2004
(Exp. 2868-2004-AA/TC) del Tribunal Constitucional

José Antonio Alvarez Rojas presentd un recurso extraordinario
contra la Sentencia de la Segunda Sala Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Ancash, de fecha 24 de mayo de 2004, que declard
improcedente la demanda de amparo presentada contra el Ministerio
del Interior90.

El 29 de diciembre de 2003, José Alvarez presentd una demanda de
amparo contra el Ministerio del Interior, solicitando su reincorporacion
al servicio activo de la Policia Nacional, con el reconocimiento de
su tiempo de servicio. Sostuvo que cuando prestaba servicios en
la jefatura del area policial de Pomabamba-Ancash se expidi6 un
parte administrativo disciplinario por faltas contra el decoro y la
obediencia, imponiéndosele la sancion de 10 dias de arresto simple,
que posteriormente fue elevada a 18 dias por el jefe de la Subregion de
la Policia Nacional de Huari-Ancash. Adicionalmente, por los mismos
hechos se le paso de la situacion de actividad a la de disponibilidad,
mediante Resolucion Regional N° 062-1V RPNP-UP AMDI, de 28 de
agosto de 1996, por habérsele encontrado responsable de la comision de
faltas contra el decoro y el espiritu policial. Finalmente, por Resolucion
Directoral N° 728-2000 DGPNP/DIPER, de fecha 7 de abril de 2003,
se dispuso su pase al retiro, violandose el principio ne bis in idem.

Por los mismos hechos José Alvarez fue procesado y absuelto por
el Cuarto Juzgado de Instruccion Permanente de la II Zona Judicial
de la Policia Nacional, resolucion que fue confirmada por la Sala del
Consejo Superior de Justicia de la PNP.

El Tribunal Constitucional analiz6 el caso concluyendo que se
habia vulnerado el principio ne bis in idem, principio implicito en
el articulo 139° inciso 3) de la Constitucion®l. Lo interesante de la
resolucion es que el mencionado tribunal advierte que, en el ejercicio

90 A partir del 1 de diciembre de 2004, fecha en la que entrd en vigencia el Codigo
Procesal Constitucional, aprobado por Ley N° 28237, procede recurso de agravio
constitucional ante el Tribunal Constitucional contra la resolucion de segundo
grado que declara infundada o improcedente la demanda (articulo 18°).

91 Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 3. La

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional (...).
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de la potestad sancionadora, la Policia Nacional habia vulnerado otros
derechos fundamentales de José Alvarez, quien solo habia alegado
la vulneracion del principio de ne bis in idem y la vulneracion de su
derecho a la defensa%2.

En virtud de la aplicacidén de iura novit curia, el Tribunal
Constitucional recordd “la obligacidon del juzgador de aplicar
correctamente el derecho objetivo que involucra, simultaneamente, la
correcta adecuacidn del derecho subjetivo reconocido en aquél™®3, pues
las normas constitucionales son indisponibles para el juez constitucional
y, en consecuencia, aunque no hayan sido invocadas deben aplicarse.

Como se ha sehalado, José Alvarez habia sido sancionado por haber
cometido falta contra la obediencia, y seglin el Ministerio del Interior
ésta se habria cometido por no haber pedido autorizacion para contraer
matrimonio con Keli Micheli Rojas Minchola el 3 de mayo de 1996.

Para el Tribunal Constitucional la cuestidbn que debia analizarse
era si jera admisible constitucionalmente la exigencia de contar con
autorizacion de la institucion policial para que sus efectivos pudieran
contraer matrimonio?

Si bien el Tribunal Constitucional sehala, por un lado, que del
articulo 4° de la Carta Politica® no se deriva un derecho fundamental al
matrimonio y por lo tanto el derecho de contraer libremente matrimonio
no tiene la autonomia propia de un derecho constitucional especifico,
por el otro afirma que tal derecho “si se encuentra en el ambito de
proteccion del derecho al libre desarrollo de la persona, reconocido en
el articulo 2°, inciso 1) de la Constitucion” 93:

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal
y social constituyen dmbitos de libertad sustraidos a cualquier
intervencidn estatal que no sean razonables ni proporcionales para

92 E Tribunal Constitucional considerd que se habfa violado el derecho a la defensa

del demandante, pues se le habfa impuesto la sancidn de arresto simple sin seguir
un previo procedimiento disciplinario y sin que pudiera defenderse de los cargos
imputados.

93 Sobre la necesidad de que se respete el contradictorio en el proceso de amparo y

la aplicacion del iura novit curia, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional
peruano STC 0905-2001-AA/TC.

Articulo 4°.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al
adolescente y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio (...).

94

95 Articulo 2°-Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad

moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar (...).
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la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma
Constitucion consagra.

Uno de los 4mbitos de libertad en los que no cabe la injerencia estatal,
porque cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa
el formar parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, ciertamente es el ius connubi. Con su ejercicio, se realiza
el matrimonio como institucion constitucionalmente garantizada y, con
€l —aunque no Gnicamente—, a su vez, también uno de los institutos
naturales y fundamentales de la sociedad, como lo es la familia. Por
consiguiente, toda persona, en forma autonoma e independiente, puede
determinar cuando y con quién contraer matrimonio. Particularmente,
en la decision de contraer matrimonio no se puede aceptar la voluntad
—para autorizar o negar— de nadie que no sea la pareja de interesados
en su celebracion.

El Tribunal Constitucional consider6 que la sancion de 18 dias de
arresto impuesta a José Alvarez por no haber pedido autorizacion de
la Policia Nacional para casarse, vulneraba el principio de legalidad®®
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Por otro lado, analiz6 la sancion disciplinaria impuesta por cometer
faltas contra el decoro y el espiritu policial. La comision de tales faltas
se sustentaba en el hecho de que José Alvarez habia demostrado “total
desconocimiento de las cualidades morales y éticas como miembro de
la PNP” al haberse casado con Kelly Migueli Rojas, una persona del
mismo sexo, quien presumiblemente habia adulterado su documento
de identidad, cambiado sus nombres masculinos de pila por nombres
femeninos. Ademas, la sancion se sustentaba en que José Alvarez
habia mantenido una relacidon de convivencia con esa persona a pesar
de conocer “—o tener que razonablemente haber inferido, en funcién
de su condicion de auxiliar de enfermerfa— las anomalias fisicas de
sus organos genitales”. Esto altimo por cuanto el 6 de agosto de 1996,
Kelly Rojas (quien figuraba como Oswaldo Miguel) habia sido sometida
a un reconocimiento médico legal, expedido por la Direccion Regional
de Salud de Huari, y se habia diagnosticado que en la actualidad no

96 E] articulo 50° del Decreto Legislativo N° 745 establece que se pasara a retiro al
efectivo que no solicite autorizacién para contraer matrimonio con un extranjero,
y el articulo 67° del mismo decreto legislativo estatuye que el personal de la
Policia en situacion de actividad o disponibilidad, para contraer matrimonio con
persona extranjera requerira autorizacion por Resolucion del Director General de
la Policfa. El Tribunal Constitucional expresamente sefiald que no se detendria,
en este caso, en los alcances de tales disposiciones.
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se podia definir el sexo inicial por existir plastia previa en 6rganos
genitales “D/C hermafroditismo”.

El Tribunal Constitucional considerd prima facie que si la sancion se
impuso al recurrente porque un tercero (la persona con la que se casd)
cometi6é un delito, ella resultaba no sdlo desproporcionada sino que
afectaba el derecho constitucional a la presuncion de inocencia.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional advirtid que la sancion
habfa sido impuesta también por el hecho de que José Alvarez habia
mantenido relaciones de convivencia con un transexual, “con anomalias
fisicas”, hecho que debia haber advertido en su condicion de auxiliar
de enfermerfa.

A criterio del Tribunal debia analizarse si la convivencia con un
transexual podia o no ser considerada ilicita desde el punto de vista
del derecho administrativo sancionador. Para ello, destac6 que de
conformidad con el articulo 1° de la Constitucion, la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad eran el fin supremo de la
sociedad y del Estado®7 y que la Constitucion peruana no distinguia
a las personas por su opcion sexual. En ese sentido, el caracter digno
de una persona no se perdia por ser homosexual o transexual “o, en
términos generales, porque se haya decidido por un modo de ser que no
sea de aceptacion de la mayoria”. El Tribunal Constitucional determind
que no se podia condenar una opcidn o preferencia cuya eleccion sdlo
correspondia adoptar al individuo como ser libre y racional. Asimismo,
sefald que al sancionar administrativamente a un servidor ptblico por
determinada opcion y preferencia sexual “simultaneamente el Estado,
de modo subrepticio, estd imponiendo como juridicamente obligatorio
lo que él, autoritariamente, o una mayoria, juzga como moralmente
bueno”...“Lo que juzga inconstitucional es que, inmiscuyéndose en
una esfera de la libertad humana, se considere ilegitima la opcion y
preferencia sexual de una persona y, a partir de alli, susceptible de
sancion la relacion que establezca con uno de sus miembros”.

Por las razones expuestas el Tribunal Constitucional resolviod
declarar fundada la demanda y ordend al Ministerio del Interior
reincorporar al servicio activo a José Alvarez, reconociéndole su tiempo
de servicios como reales y efectivos.

97 Articulo 1°- La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado.
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A manera de balance

La jurisprudencia citada a lo largo del articulo permite confirmar
la importancia de la interpretacion juridica y de que las resoluciones
judiciales sean debidamente motivadas. Cuando los derechos sexuales
y reproductivos han sido protegidos, es decir en la mayor parte de
casos, se ha invocado para ello los derechos o principios reconocidos
en textos constitucionales, como la dignidad personal, el libre desarrollo
de la personalidad, la intimidad, entre otros. Tratandose de mujeres
embarazadas de un feto anencefélico, se ha puesto en evidencia que
debe protegerse el derecho a la salud de la mujer, habiendo sehalado
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas que negar la
interrupcion del embarazo en esas circunstancias causa un sufrimiento
moral prohibido por el articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Por otra parte, se ha sefialado que la vida privada
incluye la vida sexual, y en el caso de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, se ha afirmado que la violencia sexual no
es solo un ataque a la integridad fisica y mental sino también a la
dignidad e intimidad personal. El derecho al ejercicio de la sexualidad
ha sido explicitamente reconocido, estableciéndose que al Estado le
estd vedado escudrinar en determinados aspectos de la vida de las
personas, entre ellos la vida sexual. Se ha sehalado, igualmente, que
la privacion de libertad no priva del ejercicio de la sexualidad, ya se
trate de personas heterosexuales u homosexuales. Las visitas intimas
de las personas privadas de libertad estan protegidas por el derecho a la
intimidad y por el principio de dignidad. De otro lado, se ha afirmado
que el caracter digno de una persona no se pierde por su orientacion o
preferencia sexual. Finalmente, se ha sostenido que es el ser humano
quien es titular de derechos, no la sociedad. De ahi que el derecho al
libre desarrollo de la personalidad posibilite que las personas elijan su
modo de vida, incluso si el modo de vida escogido no es de aceptacion
de la mayorfa.

Mas problemas se han evidenciado con respecto a la anticoncepcion
oral de emergencia y las técnicas de reproduccion asistida. Sobre todo
este Gltimo tema parece ser parte de la agenda pendiente, no sdlo
porque ha llegado a la CIDH sino porque —como en el Pert— carece de
regulacion legal. En todo caso, no hay que olvidar que incluso espacios
de libertad conquistados podrian resultar muy poco significativos si es
que no se garantiza a las personas ciertas condiciones materiales. Como
afirman Correa y Petchesky, los derechos sexuales y reproductivos
se definen en términos de poder y de recursos: “poder para realizar
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decisiones informadas sobre nuestra propia fertilidad, maternidad,
crianza de hijos/as, salud ginecologica y actividad sexual, y los recursos
para tomar tales decisiones de una manera segura y eficaz”8.

98 Correa Sonia y Petchesky Rosalind, “Reproductive and Sexual Rights: A Feminist
Perspective”, op. cit. p. 107.



